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INTRODUCTION GENERALE

En 1902,le Professeur Wilson décrivait le Gouvernement des Etats-Unis "rtotr comme

deux gouvernements juxtaposés, mais comme un gouvernement double, tellement est ...

complète Iafusion des gouventements de I'Union et ceux des Etats. Le Gouvernement a cessé

d'être plural pour devenir unique. Les deux parties sont distinctes mais non pas séparées. Le

système des Etats et Ie système fédéral sont si enchevêtrés dans le droit public américain

qu'ils ne peuvent fortctionner facilement et ffictivement chacun dans Ia sphère qui est

exclusivement Ia sienne, mais seulement s'adapter emctement I\m à I'autre cuec une

hsrmonie parfaite, toutes lesfois que leurs attributions se croisent at sont parallèles; ils sottt

comme les parties d'un seul et même gormernement; Ieurs rouages sottt stbordonnës les uns

atr anttres, et Ie but poursaivi est commnn"r.

Ces propos pourraient tout aussi bien décrire les relations des Etats membres et de lUnion

européenne. En effet, "les auteurs des traités et ceux qui les inspiraient ont imaginé un

nouveau type de powoir international qualifié de supranational, éloigné de I'inter-étatisme

traditionnel et faisant appel à des organes, dont certains ne représentaient pas les Etats,

dotës de pawoirs leur permettant d'adopter des textes contraignants s'imposanlt aux Etats

membres et dans les Etats membres"z. Le droit communautaire présente la particularité d'être

intégré aux systèmes juridiques des Etats membres. Ces derniers mettent à la disposition de la

Communauté leur appareil administratif pour I'exécution de ses décisions, leur organisation

judiciaire pour assurer le respect de ses nonnes et leurs organes législatifs pour " latr apporter

d'indispensables complëments"3. Les systèmes nationaux et communautaire sont donc

étroitement imbriqués. Dès lors s'est posé le problème de leur articulation.

Dans un premier temps,les rapports entre les droit nationaux et le droit coîrmunautaire ont été

essentiellement présentés en termes de conflit avec I'affirmation du principe de la primauté des

normes communautaires. Néanmoins, il ne suffisait pas de reconnaître la prééminence du droit

I W. Wilson" ul-'Etatn, éd Giard et Brière, 1902, Tome II, p. 195, n" 108{.
z J. Rideau "Communauté de droit et Etats de droits" in "Humanité et droit international', Mélanges R-J

Dupuv, Pédone, 1991, p. 249.
3 Voir R Kovar, "Lbfrectivité interne dtr droit cornmunautaire", rapport au colloque de Liège sur "La

communauté et ses Etats membresn, janvier 1973, p. 4.



communautaire, encore fallait-il veiller à ce qu'il soit effectivement appliqué dans les Etats

membres, notamment en sanctionnant la violation de ses règles.

Il est wai que " quand on parle de sanction il s'agit en réalité du mode d'exister et de
'fonctioruter" d'un système juridique. Déjà en droit romain, la sanction ëtait, en ffit, le

moyen perrnettant de rendre sanctus -c'est à dire respecté - Ie droit, donc Ie moyen, n'imporle

quel moyen pour asflûer Ie respect prëcis des règles, pottr les rendre effectives ainsi que pour

remédier à tm éventael manquement à ces règles- Par rapport au droit communaufaire ... Ie

thème de la sanction suscite non seulement un intérêt plus vif mais également une

préoccupation panr ce que beaucottp considèrent et définissent comme une carence du

système" . Si " l'intérêt et Ia préocapation pour Ie problème de la scnrction et, de façon plus

générale, de l'ffictivité des règles communautaires, de même que les moyens destinés à les

faire recomuître, sont assurément plus soutent$", c'est parce qu' "l/s reflètent l'intérêt panr

une consolidqtion plus précise et harmonieuse du procesfls d'intégration dans I'ensemble de

la Communailté ..."4.

Dans le système communautaire, le problème de la sanction des violations du droit

communautaire se pose plus particulièrement en ce qui concerne les comportements des Etats

membres.

En effet, le Traité CE ne prévoit que la constatation juridictionnelle des manquements commis

par les Etats (article 169 T. CE) assortie de I'obligation d'adopter toutes les mesures que

comporte I'exécution de I'arrêt de la Cour de justice (article l7l T. CE). Contrairement au

traité C.E.C.d il n'envisage aucune sanction spécifique et directe en cas d'inexécution par les

autorités nationales de I'arrêt.
par ailleurs, les traités sont très discrets sur la question de la responsabilité des Etats membres.

Il semble, comme le remarque M. Pescatore, que la seule préoccupation des auteurs des traités

ait été "de soumettre à un régime de responsabilité juridique l'entité nanelle Et'ils

s'apprêtaient à créer, c'est à dire Ia Communauté"s.

Néanmoins récemment, deux réponses ont été apportées au problème de la sanction

conrmunautùe des infractions étatiques au droit communautùe dans le cadre du Traité de

Maastricht et dans le cadre de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés

européennes. Le Traité de Maastricht a modifié I'article l7l du Traité CE. en prévoyant

I'application d'une sanction pécuniaire à I'encontre des Etats défaillants qui n'ont pas exécuté

I'arrêt en constatation de manquement du juge communautùe et la Cour de justice a élaboré

a G. Tesauro, uRapport général' pour le XV Congrès de la F.I.D.E (Fédération lnternationale de Droit

Europeen) sur "Iâ saoaioo des infractions au droit communautaire", Li$onne 1992, Vol. ll'p- 425.
5 p. Ëes"otor., " Responsabilité des Etats membres en cas de manquement au.:r règles communautaires", Il Foro

Padano, æt. 1972, No 10.



un véritable droit de la responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit

communautaire.

Si le droit de la responsabilité des Etats membres constitue incontestablement une

nouvelle étape de la construction jurisprudentielle de la Cour de justice, il n'est, en réalité,

qu'une "conséquence mécanique" des principes de base de I'ordre juridique communautaire : la

primauté et I'effet direct. Il s'inscrit dans un mouvement jurisprudentiel de "seconde

génération" qui vise 'à garantir Ia protection effective des droits lsszs du droit

communanttaireu en définissant "les implications concrètes de Ia primouté du droit

communautaire wr Ie terrain de s garantie s iuri di cti onne l le s" 6 .

La primauté et I'effet direct du droit cornmunautaire ont, en effet, abouti à I'affirmation

d'un troisième principe : celui de la protection juridictionnelle des droits conferés par le droit

communautaire. Il ne saurait y avoir de primauté et d'effet direct du droit corlmunautaire sans

que celui-ci soit effectif et, notamment, sans une protection effective des droits qu'il confère

aux particuliers. Un des aspects de cette protection est la possibilité, pour les particuliers, de

mettre en jeu la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres.

C'est aux juridictions nationales qu'il appartient de sauvegarder les "droits

communautaires des particuliers" dès lors que "tout juge a, en tant qu'organe d'wt Etat

membre, pour mission de protéger les droits confërés mtx partianliers par le droit

communautaire"T .

En cas de conflit entre le droit communautaire et le droit national, le juge national "a

l'obligation d'appliquer intégralement Ie droit communautaire et de protëger les droits que

celui- ci conifère, en laissant inapplicluée toule dispoition éventuellement contraire de Ia loi

nationale, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à Ia règle communautaire"s.

il peut ainsi permettre aux requérants de bénéficier des droits qu'ils tirent du droit

communautaire en écartant toute règle nationale qui s'.v oppose.

Néanmoins, laisser inappliquée une loi portant atteinte aux droits communautaires des

particuliers ou annuler I'acte national illégal, ne sufft pas toujours à rétablir la situation lorsque

la violation par I'Etat du droit communautaire a causé un préjudice aux justiciables. La

condamnation de lEtat à réparer les conséquences dommageables de son comportement

permet aux personnes lésées de rentrer dans leurs droits. Mais, si I'existence d'une action en

responsabilité à I'encontre des Etats membres défaillants a un effet curatif, elle a également un

6 D. Sinon, "Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique. Glissements progressifs ou
rerolution uanquille ?", AJ.D.A 1993, p. 235.
z C.I.C.E,9 mars 1978, Simmenthal, (Afr. 106n7, Rec. p.629).
E Arrêt Simmenthal précité.



effet préventif : I'obligation de réparation qui

infractions au droit communautaire.

sur eux incite les Etats à limiter les

La responsabilité des Etats membres est donc "un instntment visomt à garantir Ia protection

des particuliers et, par voie de conséquence, également une mise en oeuvre correcte du droit

communcnttaire dans I'ensemble des Etats membres"e. Dès lors, elle est un principe nécessaire.

Comme le remarque le Professeur Simon, "l'idée selon laquelle Ia violation du droit

communautaire par les autorités nationales est de natilre à engager la responsabilité de Ia

puissance pttblique n'est pas en elle-même urre idée neuve"ro.

La Cour de justice a très tôt reconnu un droit à réparation aux particuliers lésés en se fondant

tout d'abord sur I'autorité des arrêts en constatation de manquement, puis sur I'effet direct du

droit communautaire.

Le droit a réparation des particuliers devait s'exercer dans le cadre des règles nationales de la

responsabilité, conformément au principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale des

Etats membres dans la mise en oeuwe et I'application du droit communautairell.

Si donc le droit communautùe définissait le principe du "droit à dommages et ifiérêts"l2, il

laissait aux droits procéduraux nationaux le soin de déterminer les modalités de son exercice.

Dès lors, I'exercice du droit à réparation était "profondëment cotrditionné par les voies de droit

ouvertes aux individus et par les potnoirs recomrus mx juridictions nationale,s"13. Or, cornme

I'a observé le Professeur J. Rideau, "les contentieux nationaux n'ayant pas été cottçtts pour la

solution de différends nés de I'application du droit communautaire, Ies moyens dont disposent

les juges nationaux ne sont pas tottjours adaptés à l'exercice de leurs missiorts

communcnttaires"r+ et certaines juridictions nationales ont eu quelques difficultés à reconnaître

aux particuliers, victimes d'une violation du droit coûrmunautaire, un droit à réparation.

9 P. Léger, conclusions sur I'affaire C-5191. Hedley Lomas, point 104, non encore publiees.
r0 D. Simo". article précité, p.236.
ll En vertu de ce principe, lesjuridictions nationales doivent, en principe. "recouir, panni les divers procédés
de l'arsenaljuridique interne, à ceux qui sont appropriés pour sawegarder les droits individuels coniêrés par
le droit communautaire" (C.J.C.E.4 arr. 1968, Liich Afr.31167. Rec.p.360; C.J.C.E ll dec. 1973.Lorerz,
Atr.120173, Rec. p. 1484).
Selon la Cour ôr juSice , "tout type d'action prâ,u par le droit national doit potwoir être utilisé pour assurer le
respect des règles communautaires d'effet direct dans les mêmes conditions de recevabilité et de procédure
que s'il s'agissait d'assurer le respect du droit national"(C.LC.E, Rerve - Handelsgesellrchaft Nord mbH et
Rerve - Markt Steffen / Haupeollamt Kiel, (Aff. 158/80, Rec. p. 1805).
Voir J. Rideau, "Le rôle des Etats membres dans I'application du droit communautaire", ÀF.D.I. 1972.p.864.
12 Selon les termes de D. Simon et A Barav, "La reçonsabilite de I'Administration nationale en cas de
riolation du droit communautaire", RM.C. 1987, p. 165. sÉ. p. 173.
13 R Kovar, uVoies de droit owertes aur indilidus de!'ant les instances nationales en c:$ de violation des
nonnes et des decisions du droit communautaire" in "lÆs recours des indiridus devant les instances nationales
en cas de riolation du droit eulolÉen", Universiæ libre de Brurelles, lancier, L978,p.245.
lc *Le contentieux de I'application du droit communautaire par les powoirs prblics nationaux", D. 1974,
chron. )A)Ç p. 147,#. p. 156.
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Ces difficultés sont accentuées par la très grande "dispersion" des droits des Etats en matière

de responsabilité et, en particulier, en matière de responsabilité de la puissance publique.

Par ailleurs, I'affaire Francovitch a montré les limites d'un principe de responsabilité des

Etats membres fondé uniquement sur I'autorité des arrêts en constatation de manquement et

I'effet direct du droit conmunautaire. Une norrne communautaire, qui n'était pas revêtue de

I'effet direct, ne pouvait pas, lorsque sa violation n'avait pas été préalablement condamnée par

la Cour de justice, engendrer un droit à réparation au profit des personnes lésées.

Le juge communautaire a considéré que, du seul fait de la primauté du droit communautaire,

I'absence d'invocabilité de la nonne cornmunautaire ne faisait pas obstacle à la reconnaissance,

à charge de I'Etat, d'une obligation de réparation et a consacré, par là même, un principe

général de la responsabilité des Etats membres en cas de méconnaissance des droits conJérés

aux particuliers par une règle communautaire.

La mise en oeuwe de ce principe pose un double problème d'appréciatioq tout d'abord

quant à I'existence d'une violation du droit communautaire imputable à lEtat (l), ensuite quant

aux conditions de I'action en réparation (2) :

l) Lorsque le dommage résulte de I'application de dispositions nationales contraire au

droit communautaire ou d'une non-application du droit communautahe, la responsabilité de

I'Etat ne fait aucun doute. Par contre, lorsqu'une mesure d'exécution nationale est en cause, la

détermination de I'auteur de la violation du droit communautaire est plus délicate. En effet, les

autorités communautaires interfèrent souvent dans la mise en oeuvre et l'application du droit

communautaire. Elles jouent en quelque sorte le rôle d'autorités de tutelle. Aussi lorsqu'un

dommage est causé par une mesure nationale d'exécution, est-il souvent difEcile de déterminer

qui, de ltstat membre ou des institutions communautaires, est réellement responsable de

l'infraction au droit cornmunautaire. Les justiciables doivent donc départager les responsabilités

de chacun avant d'exercer leur droit à réparation devant le juge national ou devant le juge

comrnunautairel5. Cet exercice a paru relever un moment de la divination.

Toutefois, si la violation du droit communautaire est imputable à lEtat, le droit à réparation

des particuliers lésés n'est pas pour autant automatique. Le principe de la responsabilité des

Etats membres leur reconnaît seulement un droit à exercer une action en responsabilité. La

condamnation de I'Etat dépend des conditions de fond et de forme de cette action.

15 Le contentieux de la responsabilité extra contractuelle des institutions communautaires relel'e exclusivement
de la competence des juges communautaires, le Tribunal de première instance et la Cour de justice.



2) Dans I'arrêt Francovitch, la Cour de justice ne se réfère plus de manière absolue et

inconditionnelle au principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale en ce qui concerne

les modalités de I'action en responsabilité.

Le "coefficient d'incertitude"t6 de la définition des modalités de la protection juridictionnelle

dans les ordres juridiques nationaux et I'exigence d'une application uniforme du droit

communautaire ont conduit la Cour de justice à encadrer la fonction communautaire du juge

national et le droit procédural national.

Elle s'est attachée à préciser le contenu de la protection due aux particuliers : les juges

nationaux doivent assurer en toutes circonstances une protection directe, immédiate et

effective des droits issus du droit communautaire, en s'aftanchissant, le cas échéant, des règles

nationales qui les empêcherait de mener à bien leur mission.

Afin de garantir I'effectirité de la protection juridictionnelle de leurs droits. le juge

communautaire a reconnu, au profit des particuliers, un droit à un recours juridictionnel ou

"droit au juge" en vertu duquel "toul partianlier dont les droits sont lésës par des mesrres d'un

Etat membres contraire au droit communanttaire doit pauoir rechercher la protection d'un

juge compétent"rl. Le droit procédural des Etats membres doit donc donner à leurs

ressortissants la possibilité de faire valoir leurs droits conrmunautaires devant les juridictions

nationalesl8.

Mais si "le principe du droit au recours constitue un facteur incontestable de progyès par

urc meilleure application du droit communautaire", il "n'est cependant pas une réponse

absolue à I'ensemble des besoirts liés à la protection que les particttliers tirent de I'ordre

juridiEte communautaire, dans Ia mesure où ce recours doit être effectif et fficace, ce que

peut compromettre I'absence d'hqrmonisation des voies de droit"re.

La Cour de justice 4 dès lors, limité I'autonomie des Etats en matière de procédures

juridictionnelles. Les modalités des recours en justice ne doivent pas être aménagées de

manière à rendre pratiquement impossible I'exercice des droits confërés par I'ordre juridique

communautairdo. Il appartient donc aux juges nationaux"d'apprécier, à I'occasion des actions

portées devant lui, si les modalités prescrites par le droit intenre sont nrsceptibles de

produire un tel effet et, dans I'affirmative, d'en écarter l'application"2r.

Pour déterminer si les modalités des recours ouverts devant lui satisfont aux exigenc€s d'une

protection juridictionnelle effective, ils peuvent demander, par voie préjudicielle, à la Cour de

16 Selon les termes de D. Simoq article précite, p. 484.
t7 C.J.C.E. 16 déc. 1981, Foglia / NoÏello, (Aff. 2{4/80, Rec. p. 3045)
l8 Voir notamment C.J.C.E. 15 mai 1986, Johnston / Chief Constable of the ro1'al Ulster Constabulary (Atr

222181,Rec. p. 1651).
t9 J. pideau, iDroit i*titutionnel de lUnion et des Communautés europeennesn, L.G.D.J. 199't, sÉ. p.67.
20 Voir par ôxemple, C.J.C.E., Rese (Aff. 33176,Ræ. p. 1989) et C.J.C.E. Theresa Emmott / Minisær of Social

Welfare Anorney General (Atr C- 208190, Rec. p l'4269).
2l A Barav, "La plénitude de compétence ôr juge national en sa qualite de juge communautaire' iz "LEurope

et le Droit", Mélanges en hommage à J. Boulouis, D. 1991, p- l, spe. p- l8-



justice de préciser le contenu des règles qu'elle a posé au regard de Ia situation particulière

dont ils sont saisis. En indiquant les conditions de leur effectivité, la Cour de justice

"communautarise" progressivement les voies de droit nationales.

L'affirmation d'un droit au recours a ainsi abouti à un "droit des recours" auquel n'échappe par

le droit de la responsabilité et I'autonomie procédurale des Etats dépend de la politique

jurisprudentielle suivie par la Cour de justice.

Parfois,la jurisprudence communautaire a pour conséquence d'uniformiser les droits nationaux'

Elle impose purement et simplement les conditions auxquelles est soumise la protection

juridictionnelle des particuliers. Dans le cas du recours en responsabilité, la Cour de justice lise

essentiellement à garantir aux justiciables une protection équivalente et donc homogène dans

tous les ordres juridiques nationaux. Elle a progressivement fixé le seuil minimum de

protection auquel ils peuvent prétendre.

Par souci de cohérence, la Cour de justice s'est largement inspirée du régime applicable à la

responsabilité extra-contractuelle des institutions communautaires pour déterminer les

conditions minimales de la responsabilité des Etats membres. Elle a estimé que la protection

des droits issus du droit communautaire ne devait pas diftrer en fonction de la nature

nationale ou coflrmunautaire de l'autorité à I'origine du dommage.

Toutefois, c'est uniquement lorsque la protection juridictionnelle offerte dans les Etats

membres est insuffisante, que les conditions définies par la Cour de justice doivent se substituer

à celles applicables aux litiges similaires de droit interne. Les incidences de la définition

communautaire du régime de la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres sur les

droits nationaux sont donc variables d'un Etat à I'autre.

Elles peuvent l'être également, au sein même des ordres juridiques nationaux selon que

I'infraction commise est imputable au législateur ou aux autorités administratives. Alors que

dans la plupart des ordres juridiques nationaux, la responsabilité du législateur est difficilement

admise, les exigences du droit communautaire relatives à I'action en réparation contre lEtat

pour violation du droit communautaire ne varient pas selon I'organe de lEtat auquel le

dommage est imputable. Les droits nationaux de la responsabilité sont donc contraints de

s'adapter.

La jurisprudence communautaire dans le domaine de la responsabilité des Etats membres

a connu depuis 1991, une évolution remarquable et remarquée. Elle est sans doute l'évolution

la plus significative qu'ait connu le droit communautaire depuis I'arrêt Simmenthal, tant en

raison de la reconnaissance de la responsabilité extra contractuelle des Etats membres

(Première Partie) que de I'incidence de la communautarisation du régime de cette responsabilité

sur la protection juridictionnelle des particuliers et les droits nationaux. (Seconde Partie)-



Présentation du plan

Première Partie: La reconnaissance de la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres.

Seconde Partie: La définition communautaire du régime de la responsabilité des Etats

membres.



PREMIERE PARTIE :
LA RECONNAISSANCE DE LA RESPONSABILITE EXTRA-

CONTRACTUELLE DES ETATS MEMBRES

Le droit communautaire confère des droits aux particuliers. Dès 1963, dans I'arrêt Van

Gen en Loos, la Cour de justice a déclaré que :

"la droit comnnolautaire indépendant de la législation des Etats ntembres, de même

qu'il crée des charges dans le chef des partianliers, est aussi destinë à engendrer des

droits qui entrent dans leur patrimoine juridique, que ceux-ci naissent non seulement

Iorsqu'une attribution explicite en est faite par Ie traité, mais aussi en raison

d'obligation que Ie traité impose d'une ntanière bien définie tant aux particuliers,

qu'aux Etats ntembres et aux Institutions contmunaulaires"r.

Le problème de la protection et de la sanction de ces droits s'est posé. Comment assurer

le respect de ces droits pour les rendre effectifs ainsi que pour remédier à leur violation ?

Il est un fait que, jusqu'à I'arrêt Francovitch, aucun mécanisme de sanction direct des

violations du droit communautaire n'était prévu par le traité C.E.E. Sans doute est-ce parce

que les Etats membres y apparaissaient comme les seuls destinataires du droit communautaires.

La seule voie ouverte pour contraindre les Etats membres à se soumettre à leurs obligations

communautaires était la constatation juridictionnelle de leurs manquement par un arrêt de la

Cour de justice.

Si le traité de I'Union politique a renforcé I'effet contraignant des arrêts en constatation de

manquement, en permettant à la Cour de justice de condamner I'Etat membre qui ne s'y est pas

conformé, au paiement d'une amende ou d'une astreinte, "il n'en reste pas moins que ce

mécanisme n'est pas de nature à assarer la pleine et immëdiate jouissance des droits qu'ils

(les particuliers) tirent ùt droit communautaires"2.

I C.J.C.E., 5 fév. 1963, Van Gen en Loos c. Administration fiscale néerlandaise. (Afr.26162. Rec.p. 3).
2 M. Schockweiler, "La responsabilité de I'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire",
R.T.D.E. 1992, p. 27, spé. p. 28.
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La procédure est longue et elle ne permet pas de "neutraliser les consëquences négatives de la
trnsgressiort str le plan des situations juridiques, en particulier individuelle, auxquelles il a
ëté porté atteinte, en influant au moins sur le contenu patrimoniale de ces situatiorts"3.
Affrmer pour autant que les particuliers ne disposaient d'aucun moyen pour faire valoir leurs

droits serait exagéré.

Si la primauté "inconditionnelle"a droit communautaire permet aux juges nationaux d'écarter

toute règles nationale contraires au traité et au droit communautaire dérivé, elle ne pouvait se

concevoir uniquement "en termes de conflits de normes" pour "satisfaire les exigences

d'application d'un droit qui, par sa nature même, affecte les intërêts concrets" des
particuliers5.

Il fallait également garantir la protection des droits des justiciables et notamment leur

reconnaître un droit à réparation.

Comment concevoir, en effet, une Communauté de droit, sans responsabilité des entités la

composant en cas de méconnaissance de ses règles ? La responsabilité en est incontestablement

le corollaire.

Le principe de la responsabilité extra-contractuelles des Etats membres du fait de la violation

du droit comrnunautaire est donc inhérent au système du traité. Il répond à"|'impératif d'une

protection ffictive et efficace de Ia victime d'une infraction communanttaire"G

C'est ce que la Cour de justice s'est efforcée de démontrer en lui donnant un fondement

communautaire.

Désormais la primauté du droit communautaire n'implique plus seulement pour les Etats

I'obligation d'écarter toute règle nationale incompatible, mais aussi, I'obligation de réparer les

dommages causés aux particuliers par les violations qui leur sont imputables. (TITRE I).

En raison de la portée générale du principe, les particuliers peuvent réclamer directement

à I'Etat la réparation du préjudice que leur a occasionné tout manquement au droit

communautaire.

Encore faut-il cependant que les justiciables établissent que le comportement de l'Etat est bien

à l'origine du dommage. Il ressort des termes mêmes du principe de I'arrêt Francovitch, que la

responsabilité de I'Etat ne peut être engagée si le dommage ne lui est pas imputable. Le critère

de la responsabilité extra contractuelle des Etats membres est donc I'imputabilité du

dommage.(TITRE II)

3 G. Tesauro. "La sanction des infractions au droit communautaires", Rivista di diritto europeo, 1992, p. 477,
qpé. p. 482.
a Selon les termes de D. Simon, "Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique. Glissements
progressifs ou révolution tranquille ?', A.J.D.A. 1993, p.235.
5 D. Simon. op. cit.. p.235.
6 M. Schoclaveiler. op. cit, p. 28.
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La mise en oeuvre de ce critère n'est pas simple. Dans le système communautaire où les

compétences des autorités nationales et des Institutions coûrmunautaires sont étroitement liées,

il est, en effet, parfois difficile de départager les responsabilité de chacun.. Il n'est pas rare

qu'un acte des autorités nationales dissimule une illégalité commise par une institution

communautaire. Dans ce cas, I'action en réparation doit être dirigée contre elle devant le juge

coffrmunautaire et non pas, contre I'Etat devant le juge national.

Dès lors, la consécration du principe de la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres

soulève le problème de la répartition des responsabilités entre la Communauté et les Etats

membres.

TITRE PREMIER : Le principe de la responsabilité extra-contractuelle des Etats

membres en cas de violation du droit communautaire

TITRE II : Le critère de la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres :

I ' imputabil ité du dommage

l l
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TITRE I :
LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE EXTRA-CONTRACTUELLE

DES ETATS MEMBRES EN CAS DE VIOLATIOI\ DU DROIT
COMMUNAUTAIRE

Le principe de la responsabilité des Etats membres est un principe jurisprudentiel. Si les

Traités ont, dés I'origine, envisagé la responsabilité non contractuelle de la Communauté7, ils

sont restés muets sur celle des Etats.

C'est à l'épreuve du système communautaire qu'a émergé ce principe, commandé par la

nécessaire application uniforme du droit européen. Il vient donc compléter les rouages de la

machine communautaire afin de permettre son bon fonctionnement (CHAPITRE PREMIER).

Enoncé en des terrnes très généraux, il vise à sanctionner toutes les infractions au droit

communautaire dont se rendent coupables les Etats et qui causent un dommage aux particuliers

(CHAPITRE D

Chapitre Premier : L'affirmation du principe de la responsabilité extra-contractuelle des

Etats membres.

Chapitre Second : La généralité du principe de la responsabilité extra-contractuelle des

Etats membres

7 Art . t+ et 40 T.C.E.C.A. 178 et 215 T.C.E.E .  l5 l  et  188 C.E.E.A.

t2
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CHAPITRE PREMIER:
L'AFFIRMATION DU PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE EXTRA.

CONTRACTUELLE DES ETATS MEMBRES

Si c'est effectivement dans I'arrêt Francovitch que la Cour de justice a consacré le

principe d'une responsabilité des Etats membres pour violation du droit communautaire,

l'affirmation de ce principe s'est faite très progressivement dans le jurisprudence

communautaire.

Dans l'édifice jurisprudentiel du juge européen visant à garantir la protection effective des

droits "communautaires", la consécration d'un tel principe constituait incontestablement la

piene manquante, indispensable à la réussite de cette constructions.

Du fait de la reconnaissance de ce principe, "/es Etats membres devront comprendre désormais

qu'ils sont soumis, eux aussi, au principe de I' "Etat de droit" dans Ie cadre de leurs rapports

i n tr a - c ont m u n an t t a i r e s" e

Il est vrai que"La reconnaisscmce de la printauté du droit communanttaire dans tous les

Etats ntembres, que ce soit en vertu de la jurispntdence des juridictions xtprêmes ou ùt fait

des règles constitutiortnelles, aurait déjà dtî xffire pour admettre l'existence d'une

responsabilité de l'Etat du fait d'une violation ùt droit communautaire dnns les mênes

conditions que celles valant pour un acte illégal dans I'ordre interne, la violation ùt droit

commrmautaire devant être considérée dans I'ordre interne de tous les Etats membres comme

une violation d'une norrne de droit mpérieure.

Toutefois, une telle assimilation flppose qu'il existe dans totts les Etats membres wte voie de

droit perntettant l'indemnisation des dommages causés dans ces circonstances"ro

Cela ne signifie pas que l'éventualité d'une responsabilité de I'Etat du fait du droit

coûrmunautaire soit exclue dans les ordres juridiques nationaux. Bien au contraire, du fait de

I'intégration du droit communautaire dans le droit interne, le principe en lui même ne pose pas

de problèmerr. Cependant, il peut être battu en brèche par les droits nationaux de la

responsabilité.

8 C'est d'autant plus vrai que le Traité CE prévoit la responsabilité de la Communauté elle-même.
e P.Pescatore. 'Jusqu'où le juge peut-il aller trop loin?" in Liber Amicorum Olé Due. GAD, 1994. p.3l I
l0 F.Schockweiler, "la responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire",
RTDE. 1992, p.47.
ll r ... Ia violalion du droit conmunautaire devant être considérée dans l'ordre interne de tous les Etats
metnbres comme une violation d'une norme de droit supérieure."

l 3
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Son champ d'application risque ainsi d'être limité à I'action administrative des autorités

nationales en raison de I'irresponsabilité reconnue dans certains Etats membres au législateur.

De même, les conditions nationales d'engagement de la responsabilité de I'Etat peuvent

conduire à son irresponsabilité en ne permettant pas la réparation de préjudice qu'il a

occasionné en violant le droit communautaire.

Bien plus que le principe de la responsabilité de I'Etat de fait du droit communautaire, c'est

I'objectif même de la protection des droits des particuliers issus du droit conrmunautaire qui est

bafoué.

Par contre. la consécration du principe au niveau communautaire oblige les Etats membres à

réparer les dommages que leurs manquements au droit corrlmunautaire ont causé aux

particuliers.

Cette obli-sation impose aux ordres juridiques nationaux de garantir aux particuliers, victimes

d'un préjudice dans ces circonstances, I'obtention d'une indemnisation. Cette garantie passe

avant tout par I'existence d'une voie de droit leur perrnettant d'en,eager la responsabilité de

I'Etat en cas de violation du droit communautaire, quelle que soit I'autorité qui en est I'auteur.

On a ainsi fait valoir que:

"L'arrêt Francovitch garantit l'existence ou requiert Ia crëation d'une voie de droit

pernrettant d'engager Ia responsabilité de l'Etat en cas de violatiort du droit

communautaire"12.

Toutefois. que la victime d'un préjudice puisse engager une action contre son auteur n'est pas

suffisant en soi. Encore faut-il qu'elle soit en mesure d'obtenir effectivement réparation sans se

voir opposer des conditions rendant toute indemnisation, en fait, impossible.

La consécration du principe de la responsabilité des Etats membres du fait du droit

corrrmunautaire par la CJCE peut, dans une certaine mesure, induire une modification des

régimes nationaux de la responsabilité de la Puissance publique afin qu'ils "rle rendent pas, en

prarique, excessivement difficile otr impossible l'exercice des droits que les juridictions

nali onale s ont l' obli gation de sauve garderu t3 .

Là est tout I'intérêt et la portée de I'affirmation du principe par le juge communautaire.

A cet égard, il est intéressant de remarquer que c'est la Cour de justice, elle-même, Ia

première, dans I'arrêt Humblet du l6 décembre 196014, qui a évoqué l'obligation de réparation

des Etats membres "des effets illicites" d'un acte législatif ou administratif contraire au droit

communautaire.

12 F.Shoclcrveiler, op. cit., p.47
r3 Voir. par exemple, C.J.C.E., 16 déc. 1976, Rerve, (Atr.33176- Rec. p. 1989).
t4 Aff. 6/60. Rec.p. I128.
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En fait, le juge communautaire voulait essentiellement rappeler aux requérants quelles étaient

les conséquences d'un arrêt constatant le manquement d'un Etat membre.

Ce n'est qu'en 1976, dans le cadre de I'arrêt Russo, que le juge national a donné à la Cour de

justice la première occasion de se prononcer sur I'existence d'un principe communautaire

obligeant les Etats à réparer les dommages causés aux particuliers par des violations du droit

corrrmunautaire. Une fois encore, tout en reconnaissant l'obligation de réparation des Etats

membres, la Cour en limite la portée en se fondant sur I'effet direct des normes

communautaires violées.

En fait, les arrêts Humblet et Russo sont des étapes (Section I) dans le processus de

reconnaissance du principe général de la responsabilité des Etats membres, consacré dans

l'arrêt Francovitch. (Section II)

Section I: L'émergence du principe

Section II : La consécration du principe

l 5
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SECTION I :
L'EMERGENCE DU PRINCIPE

L'arrêt Francovitch n'est pas la première affaire où il est question du problème de la

responsabilité d'un Etat membre pour violation du droit communautaire.

Dans un premier temps, la Cour de justice fonde le droit à réparation des justiciables sur

I'autorité des arrêts en constatation de manquement : elle "voit dans l'obligation de réparation

qui incombe à l'Etat une conséquence que ce denier doit tirer de I'arrêt constatant Ie

manquemer?/"15. Ensuite, le juge communautaire a étendu ce droit à toute violation de normes

cornmunautaires d'effet direct. Ainsi, indépendamment de tout arrêt en constatation de

manquement, il a estimé que I'effet direct des normes violées par les autorités nationales devait

permettre à lui seul l'ouverture d'un recours en indemnitét6 ($ I )
L'accueil de cette jurisprudence dans les Etats membres a été mitigé ($2)

$1 Le fondement de I'obligation de réparation des Etats membres

Comme le souligne M. le juge Schockweiler, "l'analyse des arrêts rendus par la Cour en

matière de manquement d'Etat met en évidence que Ia Cour a, très tôt consacré le principe

d'une responsabilité de I'Etat mentbre dont Ie manquement avait été constaté et a fondé ce

principe sur le droit commtmcrutaire"r? (1). il s'agit en quelque sorte de la première étape de la

longue marche du juge européen vers la reconnaissance d'un principe général de responsabilité

dont I'arrêt Francovitch sera I'aboutissement, en passant, auparavant, par le rattachement de

I'obligation de réparation des Etats à I'effet direct du droit communautaire (2).

15 M. Schoclaveiler, article précité, p. 37.
16 Selon les propres termes de D.Simon et A.Barav, "la responsabilité de I'administration nationale en cas de
violation du droit communautaire". RMC. 1987. p.169.
17 Article précité, p.36.

16
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A - Manquement et obligation de réparer des Etats membres.

C'est dans I'arrêt Humblet du 16 décembre 196018, rendu dans le cadre du traité

C.E.C.À que cette jurisprudence trouve son origine. La CJCE , précisant I'autorité des arrêts

en manquemenr, a expressément dit pour droit que la constatation de I'infraction étatique aux

droit communautaire impliquait pour I'Etat I'obligation "cutssi bien de rapporter l'acte dont il

s'agit que de rëparer les effets illicites qu'il a pu produire".

Alors que le requérant soutenait qu'elle disposait d'un pouvoir d'injonction à l'égard des

autorités nationalesle, la Cour répond, que dans le cadre d'un arrêt en manquement, elle ne

peut que statuer sur les contestations portant sur I'interprétation ou I'application de norrnes

communautaires "mais ne peut cependanl, de sa propre autoritë, annuler ou abroger des lois

nationales d'un Etat mentbre at des actes administratifs de ses autorités".

Elle étaye son argumentation en se référant aux articles 171 du Traité C.E.E et 143 du traité

C.E.E.A "qui n'attribuent qulm ffit déclaratoire aux décisions de la Cour en cas de

mdnquement aux traités, tout en obligeant les Etats à prendre les mesares que comporte

l'exéaftion de l'arrêt". Elle en vient alors à spécifier la portée de cette obligation qui peut

consister en une obligation de réparation.

Ainsi le raisonnement du juge européen nous conduit à la conclusion que I'obligation de réparer

des Etats membres se déduit de l'autorité même des anêts en manquement. Dès lors,

"l'indemnisation du préjudice causé par le manquement constitue, dans cette conceprion, une

meflre requise en wre de I'exécution de I'arrêt ayant constaté ledit manquement"2o.

Il faut que le juge communautaire ait préalablement constaté I'infraction de I'Etat pour que la

personne lésée puisse agir en réparation contre lui.

C'est la raison pour laquelle la Cour de justice a admis que :

"Même au cas où le mcvtquement, allégÉ par la Commission, d'utn Etat membre à ses

obligations comntunautaires aurait étë éliminé postérieurement au délai dëterminë par

la Commission en vertu de l'alinéa 2 de l'article 169, la poursuite de I'action conserve

tm intérêt, lequel peut consister à étabtir Ia base d'une responsabilité que l'Etat membre

peut encourir, en conséquence de son manquement, à l'égard nolamment, de

particuliers"2r

l8 J.Humblet c. Etat Belge (aff.6/60. Rec.p.l125).
19 En I'espece. le pouvoir de prononcer la décharge ou la réduction de I'imposition contestée en prescrivant les

dégrèvements correspondants.
20 M.schockweiler, article précité. p.37.
2r Voir notamment arret Ou '7 fe\-. 1973, Commission des CE / République italienne (afr.39172. Rec- p. 101)'

arrêt du 20 février 1986, Commission des CE / République ltalienne, (Afr.309/84, Rec.p.599): arrêt du 24 mars

1988. Commission des CE/République Hellénique, (Aff.240l86, Rec.p. 1835)'

11
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Cette jurisprudence, on ne peut plus claire quant au principe qu'elle énonce, se situe dans la

continuité de I'arrêt Humblet. Elle le complète et renforce son intérêt. Certes, un certain

nombre d'années les séparent. Néanmoins, elle avait déjà été amorcée dans un arrêt de 196122

consacrant la persistance de I'intérêt à agir de la Commission même après régularisation du

manquement.

Cette solution n'est guère surprenante et surtout elle est réaliste. Ce n'est pas, en effet, parce

que lEtat a fini par faire face à ses obligations que toutes les consèquences de son manquement

sont pour autant rétroactivement effacées. Au contraire, pour que sa siruation soit

complètement régularisée, cet Etat devra veiller à prendre toutes les mesures nécessaires en ce

sens et notamment dédommager les victimes de son infraction. On se retrouve alors sur le

terrain de la jurisprudence Humblet.

Aujourd'hui, néanmoins, une interprétation quelque peu différente s'impose. Ce n'est plus

I'autorité de ces arrêts en elle-même qui engendre I'obligation de réparation des Etats. Cette

obligation existe préalablement23. La constatation juridictionnelle du manquement de I'Etat

facilite la tâche des juges nationaux. Désormais, "l'existence d'un arrêt de manquement ne fait
que souligner I'obligatiort pour Ie juge national d'accorder la réparatiort du dontmage causë,

alors qu'en I'absence d'wt arrêt en manquement, il appartiendra à la ittridiction nationale

d'établir prëalablement cette violation, en utilisant éventuellement Ia voie préjudicielle"2a

Ainsi, même en cas de disparition de I'infraction, un anêt de manquement conserve tout son

intérêt car il "pent consister à établir Ia base d'une responsabilité Erc I'Etat ntentbre peut

encourir, en consëquence de son manquement".

Cene interprétation s'impose avec I'arrêt Russo dans lequel I'obligation pour les Etats de

réparer les dommages causés par des violations du droit communautaire ne trouve plus son

fondement dans I'autorité d'un anêt de manquement, mais est une conséquence de I'effet direct

des normes violées.

22 Arrêt du 19 fevrier 1961, Commission des CElRépublique Italienne (Afr.7161, Rec.p.653).
23 voir nos dweloppements infra.
2a J.Rideau. "Droit institutonnel de I'Union et des Communautés européennes", L.G.D.J, 1991, p.742.
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B- L'obligation de réparation, conséquence de I'effet direct du droit

communautaire

Régulièrernent, depuis I'arrêt Van Gend en Loos2s, "lorsque Ia Cour de justice dëclare

qu'une disposition communautaire produit des effets directs, elle précise qu'une telle

disposition engendre des droits individuels que les juridictions nationales doivent

sauvegarder"26.

La question de I'obligation de réparation des Etats membres se pose dés lors en ces termes : si

le dédommagement est le seul moyen d'assurer la protection des droits que le justiciable tire du

droit communautaire, il doit pouvoir obtenir réparation de toute violation dont il sera victime

de la part de I'Etat. Cette protection passe donc nécessairement par la reconnaissance du

principe même d'une obligation de réparer des Etats membres en pareilles circonstances.

Autrement dit, I'obligation de réparation des Etats est la conséquence de I'effet direct du droit

communautaire.

La Cour s'est exprimée très fermement en ce sens dans I'arrêt Russo duZTjanvier 197627 '.

M.Russo, producteur de blé dur, avait assigné I'organisme d'intervention italien, I'AIMÀ

devant le pretore de Bovino sur la base de l'article 2043 du Code civil italien en !1re d'obtenir

réparation du préjudice que lui aurait causé une intervention de cette autorité, qui avait fait

baissé les prix du marché intérieur en dessous du seuil garanti par le système de I'organisation

corrrmune du marché dans le secteur des céréales.

Le juge national u uio., saisi la Cour tant pour s'assurer qu'il avait bien eu violation du droit

corrununautaire que pour déterminer les conséquences d'une telle violation. Il s'agissait de

savoir d'une part, si les mesures nationales en cause étaient incompatibles avec la

réglementation communautaire, et d'autre part, s'il existait un principe communautaire

permettant aux particuliers de se prévaloir de I'effet direct des règlements cofirmunautaires, afin

de pouvoir obtenir, en cas de leur violation par un Etat membre, un dédommagement total

pour les pertes financières subies.

Bien que I'intervention des autorités nationales ne soit pas conforme au droit communautaire,

la Cour considère qu'elle n'est pas, par elle-même, obligatoirement source de préjudice.

"L'agriculteur particulier ne saurait prëtendre cwoir subi un préjudice au regard du droit

communautaire si Ie prix qu'il a ffictivement obtenu str le marchë est supérieur au prix

indicatif ... Il appartient au juge national de constater, en considération des circonstances de

chaque espèce, si un tel prëjudice a ëtë causé au producteur individuel"2s.

25 turêt du 5 février 1963 (4ff.26l62. Rec.p.3). Voir nos développements infra
26 lvffvl.Simon et Barav, op. cit..p.l69.
27 Carmine Antonio Russo/AIMA. (Atr60/75, Rec.p.45).
28 An.7 et 8 de I'arrêt, p.56.
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Dans cas où un préjudice aurait été causé au producteur individuel "pm Ie fait d'une violation

du droit commanautaire, il incomberait à l'Etat d'en assumer, à l'égard de Ia personne lésëe,

les conséquences dans Ie cadre des dispositions du droit national relatives à la responsabilité

de I'Etat"2e.

Ainsi énoncé, la généralité des termes employés par le juge communautaire laisse à penser

qu'on est en présence d'un véritable principe. La Cour parle de violation du droit

coûlmunautaire sans distinction quant à la nature des règles violées. Aussi pourrait-on

facilement voir dans I'arrêt Russo, la consécration du principe de la responsabilité des Etats

membres du fait du droit communautaire.

Mais, il n'en est rien. Sans être pour autant une solution d'espèce, cette solution a une portée

limitée. Elle ne s'applique qu'aux violations du droit communautaire d'effet direct car c'est dans

I'effet direct qu'elle trouve son fondement.

Tout d'abord I'acte communautaire transgressé n'est autre qu'un règlement communautaire dont

I'effet direct est incontestable. Par ailleurs, tant I'argumentation des parties que les conclusions

de I'Avocat Général Reischl reposent sur I'applicabilité directe du droit communautaire et ses

conséquences :

En vertu d'une jurisprudence communautaire bien établido, il est fait obligation au juge

national en vtre d'assurer "l'e1fet utile de l'effet direct"tr, de sauvegarder les droits que les

justiciables tirent de I'effet direct du droit conrmunautaire. La mise en jeu de la responsabilité

n'est ni plus ni moins qutrne des modalités de cette protection juridique. Il en résulte que

I'obligation de réparation des Etats membres n'est donc qu'une conséquence de I'effet direct du

droit communautaird2.

Néanmoins, tout le droit communautaire n'est pas d'effet direct.

Dans ce cas, le droit à réparation du particulier ne trouve son fondement que dans I'autorité

d'un arrêt en constatation de manquement. La jurisprudence Humblet retrouve ses droits.

Pour autant, en ce qui concerne les normes communautaires d'effet direct, I'existence

d'un arrêt en constatation de manquement conserve un intérêt certain. Les justiciables peuvent,

en effet, I'invoquer à I'appui de leur recours en responsabilité devant le juge national. Compte

2e Att.g de I'arrêq p.56.
30 Voir notamment I'arrêt Van Gend et Loos, précité; arrêt du 3 arril 1968, Molkerei Zentrale, (Afr.28167,
Rec.p.2l2); arrêt du 4 awil 1968, Firma Gebrûder Lûch (Afr.34/67, Rec.p.360); arrêt du 19 decembre 1968,
Salgoil, (Aff.13/68, Rec.p.661): arrêSdu 16 décembre 1976, Rerve Zentralfrnaru.. ( Aff.33/76, Rec.p.1989) et
Comel (Afr 45176, Rec.p.20.$3): arrêt du 9 mars 1978, Simmenthal, (Aff.106177.Ræ.p.629): arrêt du 9 juillet
1985, Bozetti, (Aff.179/84, Rec.p. 2301) ...
3l Selon la formule de M. Mertens de Wilmars, "L"effEcacite des difrérentes techniques nationales de protection
juridiçe contre les violations ôr droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers', CDE
1981, p.379 (sff.p. 381).
32 Voir C.J.C.E 12 juillet 1990. ÀFoster / British Gas plc, (Afr.C-188/89, Rec.p.I-3313) pour les directives : les
diçositions des directives si elles sont inconditionnelles et suffisamment précises pewent être imoquees par
les justiciables devant le juge en vue d'obænir des dommages-inærêts. Il s'agit là dune application de la
jurisprudence Russo aux directives d'effet direct.
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tenu des obligations que leur impose I'article l7l du traité CEE, les juridiction nationales sont

tenues de tirer toutes les conséquences d'un tel arrêt. Ainsi le juge interne devra{-il constater

qu'il y a eu effectivement violation du droit cornmunautaire de la part de I'Etat. Aussi, en vertu

du droit à réparation que confère aux requérants I'effet direct des règles violées et à condition

que les autres conditions de la responsabilité soient remplies, devra-t-il faire droit à la requête

et condamner I'Etat fautif à faire face à son obligation de réparer.

Cette interprétation de la jurisprudence de la Cour trouve sa confirmation dans I'arrêt

Waterkeln du 14 décembre 198233. Dans cette affaire, le tribunal de Grande Instance de Paris

interrogeait la Cour sur les effets d'un arrêt en constatation de manquemenlg qui avait déclaré

incompatible avec I'article 30 du Traité CEE le régime français de publicité des boissons

alcoolisées. La réponse de la Cour est dans la continuité de sa jurisprudence en matière d'effet

direct :

"... en cas de constatation par la Cour, dans Ie cadre de Ia procédure des article 169 à

I7I ùt traité, de l'incompatibilité de la législation d'mt Etat membre a,ec les

obligations découlant du traité, Ies juridictions de cet Etat sont tenues, en verhr de

l'arricle I7l, de tirer les consëquences de l'arrêt de Ia Cour étant entendu cependant

que les droits appartenant aux particuliers découlent non de cet atêt mais des

dispositions mêmes ùr droit comntunautaire ayant effet direct dans l'ordre juridique

intenrc"35

On ne peut que partager I'avis de MM.Simon et Barav qui voient dans ce dispositif une

confirmation que les droits des particuliers et notamment, le droit à réparation, découlent non

pas de I'arrêt en manquement mais de I'effet direct des normes communautaires violées.

Par cet arrêt, la Cour a voulu non seulement réaffirmer que "leurs droits naissent directement

des dispositiotts communautaires sans qu'utte constatation du manquement de l'Etat cortstihte

un préalable nécessaire à Ia sauvegarde de ces droits" mais é,ealement rappeler que la

constatarion juridictionnelle du manquement doit avoir pour conséquence "qu'une disposition

dëclarëe contraire au traité devrait être jugée illégale en droit intenrc"36.

On comprend ainsi I'intérêt d'une action en constatation de manquement alors même que

I'Etat concerné a régularisé sa situation :

Si les norïnes communautaires violées ne sont pas d'effet direct, I'arrêt en constatation de

manquement est nécessaire à la reconnaissance d'un droit à réparation du justiciable. Par

contre, si les normes européennes sont d'effet direct, une tel arrêt est un moyen dont le

33 turêt du 14 décembre 1982. Procureur de la République / Waterkeyn, (Affjtes 314, 316/81 et 38/82.

Rec.p.-t337).
3a Commission / République française, (Atr 152/78. Rec.p.2299).
35 Point l6 de I'arrêt, p.4361.
36 Aftiçts precité, p.167.
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justiciable peut se prévaloir pour appuyer son droit à réparation, né directement du droit

communautaire.

On se doit donc d'interpréter diffëremment la jurisprudence de la Cour37 selon la nature des

règJes communautaires en cause. Il faudra attendre une nouvelle évolution pour qu'une telle

distinction entre normes avec ou sans effet direct soit abandonnée.

L'arrêt Foster ût l?juillet 199038 apparaît comme une application de la jurisprudence

Russo à la violation de dispositions "inconditionnelles et suffisamment précises" d'une

directivde. Après avoir constaté I'effet direct de I'article 5, paragraphe l, de la directive, la

Cour conclut que "dés lors, ... l'qrticle 5, paragraphe I, de Ia directive 76/207 du Conseil ...

peut être invoqué en we d'obtenir des dommages-intérêls ..."{. "Dés lors" marque

incontestablement le lien qu'établit le juge communautaire entre I'effet direct de la directive et

le droit à réparation.

Ces solutions n'ont pas toujours été uniformément suivies dans les ordres nationaux alors

qu'en toute logique, elle aurait du s'imposer aux juges internes en tant que règles de droit

supérieur.

$2 L'adhésion mitigée des juges nationaur à la jurisprudence de la Cour.

Certaines juridictions nationales ont éprouvé quelques difficultés à reconnaître aux

particuliers, victimes de violations de norrnes communautaires, un droit à réparation. La

difficulté provenait plus de la mauvaise volonté des juges internes à se soumettre à I'autorité

des décisions de la Cour qu'à de réels problèmes d'intégration de cette jurisprudence dans les

ordres étatiques. Jaloux de leur autonomie en matière de protection des justiciables, concédée

soit par la CJCE, ils en donnaient une interprétation extensive, bien souvent incompatible avec

leurs obligations communautaires. Le compromis n'était pas de mise.(B)

D'autres juridictions, au contraire, se sont montrees très respectueuses des principes dégagés

par la Haute juridiction communautaire. Elles n'ont pas hésité à en faire une stricte application.

(A)

37 CeUe selon laquelle, en cas de disparition de l'infraction étatigue, un arrêt en constatation de manquement
consen€ tout son intérêt cat il "peut conister à établir la base d'une responsabilité que I'Etat menrbre peut
encourir, en conséquence de son ntanquernent".( voir supra)
ls 66'. g-188/89, Rec.p.I-33 13.
3e il s'agissait de la directiveTîl2}TlCEE ôr Conseil du 9 férrier 1976, relative à la mise en oeuwe du principe

de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne I'accès à I'emploi, à la formation et à la
promotion professionnelles et les conditions de travail.
4 Point 22 del'arrêt.
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Etrangement, juges "autonomistes" et juges "communautaristes" n'appartiennent pas

forcement à des ordres nationaux différents. La différence se joue parfois uniquement au

niveau interne : juridictions de premier degré et juridictions supérieures adoptent des positions

divergentes. Souvent, ce sont les secondes qui se montrent les plus réticentes à voir leur

autonomie bridée par les décisisons de la Cour de justice.

A- La position "communautariste" de certaines juridictions nationales

Certaines juridictions nationales ont accueilli favorablement la jurisprudence de la Cour

de justice. Elles n'ont pas hésité à reconnaître un droit à réparation aux victimes d'une violation

de règles communautaires d'effet direct. Néanmoins, ces solutions ne sont pas toujours

représentatives de la ligne jurisprudentielle suivie par I'ensemble des juridictions de lEtat

membre dont elles relèvent, comme nous aurons I'occasion de le constater en examinant la

position "autonomiste" d'autres juges nationaux.

En Belgique,"de même que I'ordre juridique est un, la protectioniuridique des normes

qui composent cet ordre est une. II n'existe ... ni procédure ni instittttions administratives ou

juridictionnelles dont l'objet propre serait uniquement la protectiort iuridique des norrnes

communautaires. Dés lors que la norme est obligatoire au plan intente, elle iouit de Ia même

protection que toute autre norme, selon les ntêmes procédtres et devant les mêmes instittrtions

adntinistratives ou juridictionnelles"ar. Ainsi le juge belge at-il assimilé la protection des

droits d'origine communautaire à celle des droits d'origine nationale. Aussi n'a-t-il pas hésité à

sanctionner I'Etat pour la violation de normes comrnunautaires d'effet direct. On pourrait même

dire qu'il a "tout naturellement" reconnu la responsabilité de I'Etat comme la conséquence

évidente de I'effet direct des dispositions violées. Il a parfaitement conscience la mission de

"protection" dont il est investi par I'ordre communautaire :

Dans I'affaire Boccia et autresa2, les demandeurs, ressortissants espagnols, se plaignaient

d'avoir été écartés discrétionnairement d'un concours organisé par la Régie des postes au motif

qu'ils ne possédaient pas la nationalité belge, condition imposée par un arrêté royala3.

4l L.Goffrn, J.Masquelin, Y.Verougstraete. J.Van Compernolle, F.I.D.E.. "Remedies for Breach of Community
Larv. Londres, 1980.
42 Tribunal de première instance de Bruxelles,4e ch,9 fev.l990, Boccia et autres c/ Etat Belge,
J.L.M.B.(iurisprudence de Liège. Mons et Bruxelles) 1990, p.766.
a3 En verhr d'un arrêté royal du 2l décembre 1983."Sans préjudice de l'application des dispositions de I'article
48 ctu Traité du 25 mars 1957 instituant ta C.E.E., Ies stagiaires en sertice dans une administration doivent
avoir la nationalité belge".

23



24

Considérant qu'ils avaient perdu une chance d'être nommés conrme stagiaires à la Régie des
postes, ils réclamaient une indemnisation à titre de dommage moral et matériel.
Il s'agissait de déterminer en I'espèce, si I'exclusion des requérants en raison de leur nationalité
était compatible avec le principe de libre circulation des travailleurs inscrit dans I'article 48 du
traité C.E.E directement applicable dans I'ordre interne.
L'article 48 interdit toute discrimination fondée sur la nationalité entre travailleurs des Etats
membres, en ce qui concerne notamment I'emploi, sauf en cas d'emplois dans I'administration
publique. Cependant conformément à la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
Européennes, cette exception doit être entendue de manière restrictive, au sens où seuls sont
exclus les emplois publics qui comportent une participation à I'exercice de la puissance
publique et aux fonctions ayant pour objet la sauvegarde des intérêts généraux de I'Etat ou des
autres collectivités publiques.

Par ailleurs, dans une communication de 1988, publiée au journal officiel des Communautés
européennes., la Commission avait écartée du champs d'application de I'exception de I'article
48 du Traité les emplois relevant des institutions postales des Etats membres, sauf si les
autorités étatiques prouvaient que ces postes impliquaient une participation directe ou indirecte
à I'exercice de la puissance publique.

Il revenait donc au juge de vérifrer si tel était le cas des postes en cause.
Dans un arrêt du 9 fëvrier 1990, le juge belge a estimé qu'il semblait"très in,-raisemblable que
l'Etat belge ait songé à confier des responsabilitës particulières à des agents stagiaires ou
auxiliaires". Qu'en effet, à la lecture du programme de stage, on cherchail "vainement une
lrace de l'exercice, même indirect, de la puissance publiqtte ou d'une responsabilitë de la
sauvegarde des intërêts gënéraux de I'Etat...". Que dés lors, "s'ilfallait exchre tout non belge
de I'exercice des modestes tâches susdites, I'on ne voit pas à quel autre emploi ce non Belge
pourrait cwoir accès à la Régie des postes, alors qr'elle doit être ouverte, sauf cas
d'exception, à la libre circulation des travailleurs à I'intérieur des pays de la C.E.E.'.
Il en conclut quil y a eu violation du droit communautaire et condamne I'Etat Belgeà réparer le
préjudice subi par les ressortissants communautaires, auxquels avait été refusé I'accès à un
emploi dans I'administration des postes.

Il est intéressant de noter que le juge belge fonde directement sa décision sur la jurisprudence

de la Cour de justice. Dés le début, il rappelle "la prééminence sur le droit interne des Etats

membres du droil communautaire europëen dont les ffits sont directement applicables".

Ensuite, il examine la situation des requérants au regard du contenu de I'article 48 du traité tel
que défini par la Cour de justice. Il tire donc toutes les conséquences de la non-conformité de

la réglementation nationale aux dispositions d'effet direct de I'article 48 du Traité au niveau de

la responsabilité de I'Etat.

Ce jugement est une parfaite application du principe énoncé par I'arrêt Russo, tant parce que le
juge a reconnu aux requérants, sans aucune hésitation, un droit à réparation du fait de la
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violation d'une norme communautaire d'effet clirect, que par le fait qu'il condamne

effectivement I'Etat à réparation.

Une autre application parfaite de la jurisprudence Russo est le jugement rendu le même jour

par le même tribunal dans une affaire Michelaa. D'anciens fonctionnaires belges au service des

Communautés européennes avaient saisi le juge national à la suite du refus persistant de I'Etat

d'adopter les mesures nécessaires pour assurer le transfert de leurs droits à pension. Ils

demandaient réparation à I'office des pensions et à I'Etat pour cette abstention. Ce manquement

avait d'ailleurs été constaté par la Cour de justice dans un arrêt de 198145.

Le juge déclare I'action fondée à I'encontre de I'Etat belge qui, en tardant "indéfiniment" et

"impunément" à prendre les mesures en cause, a causé un préjudice aux demandeurs.

Après avoir pris soin de rappeler expressément la jurisprudence communautaire, le Tribunal

conclut à la négligence flagrante de I'Etat Belge, excluant qu'il puisse invoquer pour se

disculper des raisons d'ordre interne telle la souveraineté du pouvoir législatifl6. La législation

belge n'étant pas conforme au droit communautaire directement applicable, il tire les

conséquences juridiques qui s'imposent, au profit des personnes lésées par cette situation. Il est

même allé plus loin que la simple indemnisation du préjudice puisqu'il condamne I'Etat à

adopter les mesures nécessaires pour assurer le transfert des droits de pension, sous peine

d'une astreinte de 500 francs à payer à chacun des demandeurs, par jour de retard, à compter

de I'expiration d'un délai de six mois commençant à courir le jour de la notification du

jugementrT.

Ces deux jugements montrent que le juge belge a fait siens les préceptes jurisprudentiels

communautaires. Le juge néerlandais n'a, semble-t-il, pas éprouvé davantage de difficulté, dans

une affaire Roussel, à les intégrer.

Aux Pays Bas, les personnes publiques sont soumises, en principe, au même régime de

responsabilité que les particuliers. Selon I'article 1401 du Code Civil néerlandais (Burgerlijk

Wetboek), "tout acte illicite qui porte préjudice à autrui exige que celui qui l'a provoqué par

safaute le répare". L'Etat est donc tenu de réparer tout acte illégal portant préjudice à autrui.

En vertu de la jurisprudence de la Cour de Cassation (Hoge Raad), I'Administration est

responsable pour faute si elle transgresse une disposition légale destinée à sauvegarder I'intérêt

4 Tribunal de première instance de Brurelles.4e ch..9 fév.1990. Michel et autres c/ Offrce des Pensions et
I'Etat belge.
45 CJCE 20 oct.l98l, Commission c/ Belgique, (Aff.137/80, Rec.p.2393).
6 Leiuge se conforme à la jurisprudence constante de la Cour de justice en matière de manquement qui refuse
que les Etats membres puissent exciper de dispositions pratiques ou situations de leur ordre interne pour
justifier le non respect de leur obligation d'application du droit communautaire.
a7 Le juge belge peut. en effet. adresser à un autorité publique des injonctions positives et négatives pour
assurer le respect de droits subjectifs.
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individuel, à condition qu'elle ait manqué à I'obligation d'agir avec diligence et de manière

raisonnable.

Par ailleurs, I'article 94 de la Loi fondamentale prévoit que "/es dispositions légales en vigyeur

dans le Royaunre ne sont pas appliquëes si leur application n'est pas compatible cwec des

dispositions de traités ou décisions d'organisations de droit international public qui engagent

chacun".

Ce sont ces dispositions nationales associées à la jurisprudence de la Cour de justice qui ont

donné au juge néerlandais les moyens de mettre en cause la responsabilité de lEtat dans une

affaire Roussel :

Des entreprises pharmaceutiques avaient saisi le Président du Tribunal d'arrondissement

(l'Arrondissementsrechtbank) de la Haye d'une demande de réferé visant à interdire à I'Etat

I'application d'un arrêté ministériel réglementant le prix des produits pharmaceutiques. Elles

avançaient que cette réglementation, en opérant une diftrenciation entre produits nationaux et

produits importés, était contraire au droit communautaire. Suite à un recours préjudiciel du

juge néerlandais, la Cour de justice avait constaté que les mesures nationales constituaient des

mesures d'effet équivalent à des restrictions quantitatives interdites par I'article 30 du Traité

c.E.E48.

Saisi ultérieurement d'une demande d'indemnisation, le tribunal, dans une décision du 18 juillet

1984, a immédiatement tiré toutes les conséquences de I'arrêt préjudiciel sur le terrain de la

responsabilité étatique. Il a condamné I'Etat à indemniser les requérantes du préjudice que leur

avait occasionné I'application du régime de prix illégal. Il a écarté I'argumentation de

I'administration qui soutenait qu'elle n'avait pas agi de manière déraisonnable en adoptant la

réglementation en cause, dans la mesure où elle avait fait une simple elreur d'appréciation et

non une erreur manifeste ou erreur grossière d'appréciation. Selon elle, elle n'avait donc pas

commis de faute. Pour le juge néerlandais, les autorités nationales auraient du connaître la

portée de I'article 30 du traité, c'est à dire la jurisprudence de la Cour de justice. Sans doute

était-ce là qu'il fallait rechercher la faute de I'administration.

Conformément au principe de primauté du droit communautaire énoncé par I'article 94 de la

Loi fondamentale, I'Arrondissementsrechtbank voit dans la violation de I'article 30 du Traité

C.E.E. une illégalité. Cette disposition communautaire étant d'effet direct, elle peut facilement

être assimilée à un disposition légale visant à protéger I'intérêt individuel et donc conférant aux

particuliers un droit à réparation. Quant au problème de la faute, cornme nous avons pu le

constater, le juge national semble lui avoir trouvé une solution définitive en posant la

présomption de connaissance du droit communautaire des autorités étatiques. Ainsi, il

semblerait qu'à I'avenir, en cas de violation du droit cornmunautaire, l'élément fautif soit acquis

sauf si les autorités étatiques apportent la preuve qu'elles n'étaient pas en mesure d'acquérir une

48 CJCE,29 novembre 1983, Roussel Laboratoria BV. (Aff.l8l/82, Rec.p.3849)'

26



27

telle connaissance. Preuve qui nous paraît très difficile lorsque I'on sait que dans I'affaire

Roussel, le juge avait lui-même sollicité I'interprétation de la Cour de justice pour déterminer

s'il était en présence de mesures d'effet équivalent. Ce qui ne I'a pas emp&hé d'estimer que les

autorités nationales étaient supposées connaître la portée de I'article 30 du Traité C.E.E.

L'établissement d'une telle présomption démontre la parfaite intégration du droit

communautaire dans I'ordre juridique néerlandais ou du moins, la volonté du juge interne qu'il

en soit ainsi, cette intégration passant avant tout par sa connaissance, son application et sa

sanction.

En France et en Grande Bretagne, deux décisions méritent de retenir I'attention : le

jugement du Tribunal administratif de Pau dans I'affaire Steinhauser contre Ville de Biarritz et

la décision de la Chambre des Lords dans I'affaire Garden Cottage Foods Ltd.

M.Steinhauser, un artiste peintre de nationalité allemande, avait vu sa candidature à un

procédure d'adjudication de locaux appartenant à la ville de Bianitz écartée sur la base d'un

cahier des charges qui exigeait la nationalité française. Il avait dés lors saisi le Tribunal

administratif de pau d'un recours en annulation contre la décision du maire et d'un recours en

réparation pour violation de I'article 52 du Traité C.E.E. A la suite d'un renvoi préjudiciel du

juge français, la Cour de justiceae avait déclaré que la réglementation municipale, en

subordonnant I'admission des candidatures à une condition de nationalité, avait méconnu les

dispositions d'effet direct de I'article 52 du traité C.E.E. Le Tribunal administratif de Pau50, se

référant expressément à cet arrêt, a fait droit à la requête. Non seulement il a annulé la

procédure d'adjudication mais il a également condamné la ville à indemniser le requérant,

considérant qu'elle avait commis une faute en violant le droit communautaire'

La Société Garden Cottage Foods Ltd achetaitg}oÂ du beurre en gros qu'elle revendait à un

organisme public, le Milk Marketing Board (M M B.) Dans le cadre d'une nouvelle stratégie

de vente, le M.M.B.avait choisi quatre distributeurs indépendants pour les ventes de beurre à

I'exportation et cessé d'approvisionner la requérante. Estimant son "droit de ne pas subir les

conséquence d'un comportement constitutif d'un abus de position dominante"5l avait été

bafoué, la Société Garden Cottage Foods Ltd avait demandé au juge d'adresser une injonction

à M.M.B.l'obligeant à I'approvisionner en beurre. Saisie de I'affaire, la Chambre des Lords a

jugé que la violation de I'article 86 du Traité C.E.E donnait droit à une action en dommages-

intérêts et que la voie de I'injonction était dés lors inutile. En effet, en vertu des engagements

pris par le Royaume-Uni dans I'article 2 paragraphe I du European Communities Act de 1972

lors de son adhésion aux Communautés et de I'effet direct reconnu par la Cour de justice à

4e CJCE, l8 juin 1985, Steinhauser, (Aff.197/84, p. l8l9).
5o Tribunat aOministratif de Pau 12 novembre l9ô5, Steinbauser c/ Ville de Biarritz, Rec. Leb. p- 473' - - -
5l Terminologie empruntee à M.M Simon et Baravpour çalifier le contenu de I'article 86 du Traité C'E'E''

article précité, p. l7l.
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I'article 86 du Traité C.E.E., le juge anglais a vu dans I'interdiction d'abus de position

dominante édictée par I'article 86, une obligation créée par la loi conférant un droit aux

particuliers qu'il était tenu de protéger. Or, en droit anglais, la violation d'une obligation légale

est un cas d'ouverture de I'action en responsabilité. En assimilant la violation de la norme

communautaire à la violation d'une obligation légale, la Chambre des lords a donc tiré toutes

les conséquences de la violation du droit communautaire par les autorités nationales au plan de

la responsabilité, conformément à I'arrêt Russo.

Cependant, ces décisions juridictionnelles, aussi exemplaires étaient-elles, pouvaient seulement

être qualifiées de "ponctuelles" dans le mesure où, comme nous poulrons le constater, elles ne

s'inscrivaient pas dans une ligne jurisprudentielle définie et constante. D'autres décisions,

intervenues notamment en France ou en Grande Bretagne, se sont détachées de ces solutions

pour se montrer plus "autonomistes".

B-. La position "autonomiste"

Comme I'attestent les affaires Alivar en France et Bourgoin en Grande Bretagne, ce sont

les juridictions supérieures qui se sont montrées les plus réticentes à tirer toutes les

conséquences de la jurisprudence européenne. Elles sont même allées jusqu'à s'affranchir

délibérément des principes dégagés par la Cour, se voulant ainsi indéniablement

"autonomistes".

Cette position "autonomiste" s'est affirmée tant par rapport à I'autorité des anêts en

constatation de manquement de la Cour ( I'affaire Alivar) (a) qu'à l'égard de la reconnaissance

même d'un droit à réparation du fait de la violation de normes communautaires d'effet direct

(l'affaire Bourgoin) (b).

l. L'affaire Alivars2

N'ayant pu avoir un visa d'exportation auprès du FORMÀ la Société coopérative

Santarco, qui s'était engagée à liwer à la Société Alivar, 2400 tonnes de pommes de terre,

n'avait pas honoré ses engagements. Obligée de s'approvisionner auprès de producteurs

d'autres Etats membres, à un prix plus élevé pour des produits de qualité moindre, la Société

Alivar avait saisi le juge administratif français afin que I'Etat français répare le préjudice qu'elle

52 C.E.Ass. 23 mars 1984. Ministre du Commerce extérieur c/ Société Alivar, Rec. Leb. p. 128. Voir

note.B.Genevois, AJDA 1984, p.396 et Concl. du Commissaire du Gouvernement. M.Denoix de Saint Marc-

R.T.D.E, 1984, p.341.
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avait subis3. A I'appui de sa demande, elle invoquait un arrêt de la Cour de justice qui mettait

en cause, au regard de I'article 34 du Traité de Rome, le régime de visa à I'exportation des

pommes de terre institué par la législation française5a.

Qu'il s'agisse du tribunal administratif de Paris en première instance ou du Conseil d'Etat en

cassation, la requérante a obtenu gain de cause. Un droit à réparation lui a été reconnu.

Néanmoins, d'une décision à I'autre, le fondement de la responsabilité de I'Etat a changé: On est

passé d'une responsabilité pour faute à une responsabilité sans faute. Cette différence trouve sa

justification dans I'autorité qu'ont accordé ces juridictions à I'arrêt en constatation de

manquement rendu par la Cour de justice :

Le Tribunal administratif a considéré, à la lecture de cet arrêt. que I'Etat, en violant I'article 34

du Traité C.E.E, avait commis une faute, directement à I'ori-sine du préjudice de la requérante

et a condamné I'Etat à dédommager la Société Alivar. Au contraire, le Conseil d'Etat a fait

totalement abstraction de cet arrêt. S'il a également à condamné I'Etat à verser des dommages-

intérêts à la requérante, ce n'est pas par ce qu'il a jugé que I'intervention des autorités

nationales était illégale, mais uniquement en raison du préjudice anormal et spécial subi par la

Société Alivar. Le Conseil d'Etat s'est donc placé sur le tenain de la responsabilité sans faute

pour pour faire droit à la demande. Il n'a pas pris en considération, coîrme I'avait fait le

Tribunal administratif, l'arrêt en manquement de la Cour de justice. Sinon, il aurait vu dans

l'illégalité constatée par la Cour de justice, conformément à sa jurisprudence Driancourt55, une

faute.

Tel n'a pas été le cas. Selon lui, en effet, les actes litigieux étaient justifiés par des motifs

d'intérêt général. A ce titre, ils ne pouvaient pas être entachés d'illégalité ou du moins, fautifs56.

Ainsi le Conseil d'Etat, s'affranchissant de I'autorité de I'arrêt en manquement, a-t-il porté sa

propre appréciation sur la légalité de I'avis aux exportateurs au regard du droit communautaire.

Il ne s'est donc pas estimé lié par I'arrêt de la Cour du justice qui avait jugé que I'Etat français

avait manqué aux obligations qui lui incombaient en vertu de I'article 34 du traité de Rome en

53 Auparatant cependant, elle avait tenté de se retourner contre la Société Santerco en engageâ.nt une action
contractuelle devant une instance arbitrale. Mais la sentence rendue avait estimé que la Société coopérative
n'était pas resoponsable de I'inexecution du contrat, s'étant trouvée devant un c:$ de force majeure.
5a Selon la Cour, "la république française, en subordonnant depuis le 25,10/1975 l'exportation vers les autres
Etats membres de pommes de tene ... à la présentation d'une déclaration d'exportataion préalablement visée
par te F.O.R.M.A. a manqué à l'obligation qui lui inconbe en vertu de I'article 34 du Traité C.E.E."
15 C.E 26 janv.l973, Ville de Paris c. Driancourl Rec. Leb. p.78. Voir également C.E. 22 mai 1974, Charrois.
Rec.p.298. Depuis ces jurisprudences. toute illégalité en droit administratif français est constitutive d'une faute.
56 "Considérant qu'il appartient à la juridiction administrative lrançaise de déterminer si l'avis aux
exportateurs et le refus de visa cle la déclaration d'exportation, incrinrinés par la Société Alivar, sont de nature
à engager la responsabilité de l'Etat à l'égard de cette société; qu'il résalte de l'instruction que ces actes ont
ëté pris pour des motifs d'intërêt gënéral tirés de l'état de pénurie du nnrché de la pomme de terre en France à
ta fn ete 1975 et au début de 1976 et qui s'opposaient à l'octroi du visa de la déclaration d'exportation sollicité
par la Société Alivar; que, dés lors, l'Etat français ne saurait être tenu à rëparation envers cette société que-sur 

le fondement de la responsabilité sans faute au cas où il serait justifé d'un préiudice anormal el sPécial
impu tab I e à l' interventi on de I'Administration française."
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subordonnant I'exportation des pommes de tene à la présentation d'une déclaration

d'exportation visée par le F.O.R.M.A.

Pourtant le Commissaire du gouvernement, M. Denoix de Saint Marc, avait adopté une

position "communautariste". Selon lui, le Conseil d'Etat était lié par I'arrêt en constatation de

manquement de la Cour de justice. Ce qui devait le conduire à conclure à I'illégalité de la

législation française et ,dés lors, à I'existence d'une faute de nature à engager la responsabilité

de I'Etats7.

On peut remarquer que le Conseil dEtat ne remet nullement en cause le fait que la

requérante puisse tirer, conformément à I'arrêt Russo, un droit à réparation de I'effet direct des

dispositions de I'article 34 du Traité C.E.E.

C'est uniquement au niveau du fondement et des modalités de la responsabilité de lEtat qu'il

s'écarte du jugement du Tribunal administratif de Paris. Et pour cause, I'application du régime

de la responsabilité pour faute est la conséquence de I'application de I'arrêt en manquement par

Ie juge interne.
parfaitement conscient du droit à réparation dont pouvait se prévaloir la requérante ,en vertu

de I'article 34, du fait du préjudice qui lui avait été occasionné, mais refusant de voir une faute

dans I'intervention des autorités administratives françaises, il ne restait plus au Conseil d'Etat

qu'à se placer sur le terrain de la responsabilité sans faute. Ce qu'il a fait58.

L'arrêt Alivar n'est pas la première affaire où le Conseil d'Etat se fonde sur I'ordre public

pour justifier des mesures nationales restrictives faisant obstacle au principe communautaire de

libre circulation. Dés lg7gse,il déclare que n'est pas illégale et par suite, ne saurait présenter le

caractère d'une faute du service public, la décision prise par un préfet d'interdire I'accès d'un

port aux navires citernes de toutes nationalités et de toutes provenances alors que régnait chez

les viticulteurs un ample mouvement de protestation provoqué par la mévente des récoltes.

Une telle mesure, en effet, est justifiée pu " les nécessites de l'ordre public ". Dés lors, bien

57 "A notre avis, vous êtes lié par l'arrêt de la Cour cte justice des Communautés europëennes..-. Il s'ensuit "'
que c'est en vous fondant iur l'arrêt de Ia Cour cle justice que vous devez reconnaître qu'il y a eu
;'uronqur*"nt" de là part de l'Etatfrançais aux obligations que !1i impose l'article 34 du Traité de Rome"'"'
puis ôulignant qu'il èst de la competenée exclusive clu Conseil d'Etat de tirer les conséquences d'un tel anêt- il

estime quËn t'espèce, il appartenaii à la Haute juridiction administratve"de relever que l'avis aux exportateurs

du 24/10/75 qui-méconnâîl l'article j4 duTraité de Ronte est illëgal au regard (du) droit interne français) ..."

et ,, de dire Ete cette illégalité est, en droit français, constitutive d'une faute de nature à engager la

responsabilité de |Etaf' (R.T.D.E. 1984, p.347-3't8)'
s8 it est à noter que jusqu'alors le Conieil d'Etat avait tendance à exclure I'applicaton de cette théorie au

domaine économique,ioniidérant que le risque était inhérant à la vie économique. Dés lors, conme le souligne

Bruno Genevois,,;l'intérêt de la dicision du 23 nnrs 1984 est de reconnaître defaçon trés explicite qu'il y a

place en matière de réglementation économique pour un réginte de responsabilité sans faute de la puissance

publique" ( A.J.D.A. 1984, P.399).'t, 
Ce. 7 dècj-9i9, Société; Les fils de Henri Ramel ", R€c. Leb. p. 456. Voir note B.Pacteau. JCP 1981,

no19500.
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que ces restrictions aient eu "pour ffit de faire obstacle à des livraisons de vins qui, pour

certaines d'entre elles provenaient d'Etats membres de la Communautés économique

européenne, (elles) sont au nombre de celles qui, en raison de leur objet, sont, expressément

autorisées par les stipulations claires de I'article 36 du trailé instituant les Commnwutés".

Ainsi le Conseil d'Etat a "fait" du droit européen60 en opposant, comme l'y autorise I'article 36

du Traité C.E.E, I'exception d'ordre public. La requérante a donc été indemnisée sur la base de

la responsabilité sans faute, en raison du préjudice spécial qui lui avait été occasionné6r.

Néanmoins, dans I'affaire Ramel, aucun arrêt en constatation de manquement de la Cour de

justice n'était intervenu. Là est toute la différence avec I'affaire Alivar. Dans le premier cas, le

Conseil d'Etat était libre quant à I'appréciation de la légalité des mesures litigieuses; dans le

second cas, il s'est jugé libre de porter une telle appréciation alors que, conformément à I'arrêt

en manquement de la Cour de justice, il aurait du logiquement conclure à I'illé-ealité de ces

mesures et donc à la faute des autorités administratives.

Dans le cas particulier où c'est une loi qui était visée dans I'arrêt en constatation de

manquement, le Conseil dEtat a utilisé la théorie dite de l'écran législatif pour contourner

I'autorité de I'arrêt et donner sa propre appréciation de la légalité des actes d'application.

C'est ce qui ressort notamment de sa jurisprudence International Sales and Import Corporation

BV .62. Dans cette affaire, la Cour de justice avait condamné, dans un arrêt en constatation de

manquement, le mécanisme de fixation du prix au détail des tabacs qui était défini par la

législation française. La requérante avait dés lors demandé au Ministre de I'Economie et des

Finances la revalorisation du prix de vente des produits tabagiques. A la suite de son refus, elle

avait saisi le Conseil d'Etat afin d'obtenir I'annulation de la décision ministérielle ainsi qu'une

indemnisation, contestant le pouvoir du ministre en matière de fixation des prlx du tabac

manufacturé. En fait, c'était la légalité du décret fixant les modalités de ce pouvoir qui était en

cause.

La Société demanderesse fondait essentiellement son argumentation sur I'arrêt de la Cour de

justice. Selon elle, la Cour de justice avait voulu censurer le principe même de I'attribution à

I'autorité réglementaire d'un pouvoir de fixation des prix de vente du tabac.

Le Conseil d'Etat a estimé que "/e moyen artiailé à I'encontre de la légalité de ce décret ... ne

saurait être accueil/i". Selon lui, il tendait"en réalité, àfaire apprécier Ia conformité de la loi

60 Selon I'expression de M.Pactearl note précitée.
6l Dans le même ordre d'esprit. r'oir CE 7 oct.l987, Ministre de la Culture c/ Consorts GenF- : RFDA, 1988.
p.854. Cette affaire ne portait pas sur I'excepton d'ordre public de I'article 36 mais sur celle de "la protection
des trésors nationatrt". Il est intéressant de noter que dans cette a.ffaire. les requérants n'ont pas pu obtenir
réparation sur la base du régime de la responsabilité sans faute, les actes ou décisions de l'administraûon en
matière d'interdiction d'exportation des oeuvres présentant un intérêt national d'histoire ou d'art ne pouvant
ouwir droit à indemnisation que s'ils sont entachés d'illégalité.
62 CE., S., 13 déc.1985 Société International Sales and Import Corporation BV; Rec. Leb. p.386. Voir Concl.
Marrine Laroque, AJDA 1986, p.l7-t; note de P. Soler-Couteaux, RTDE 1988, chronique de jurisprudence

administrative française intéressant le droit communautaire, p. I 00.
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... au Traité de Ia Communauté économique européenne et à la directive du Conseil des

Contmunatûés de 1972 ...", dans la mesure où "/e pouvoir de réglementation (du ministre),

dont les modalités ont été fxées par le décret ..., trouve son fondement dans les principe

posés par le lëgislateur ...".

C'est bien la théorie de la loi-écran qu'a fait valoir la Haute juridiction administrative française

en I'espèce. Elle lui a permis d'écarter I'arrêt en manquement de la Cour de justice. Respecter la

décision du juge communautaire aurait conduit, au contraire, à constater I'illégalité du décret

complétant les dispositions législatives jugées elles-mêmes incompatibles avec les exigences

corrrmunautaires et par voie de conséquence, I'illégalité de la décision ministérielle de refus.

Dés lors, considérant que le principe même de I'attribution à I'autorité réglementaire d'un

pouvoir de fixation des prix ne va pas à I'encontre des dispositions cornmunautaires, le Conseil

d'Etat s'est attaché à démontrer que le refus du Ministre d'augmenter les prix des produits

tabagiques n'était pas entaché de détournement de pouvoir. Ce refus reposant "exclusivement

srr des motifs d'intérêts général affërents à Ia futte contre l'irtflation et Ia hausse des prix", il

considère que "/e ministre n'a ni fait un usage des pot:oirs Elil tienl des dispositions

Iégislatives et rëglementaires sus-rappelées qui soit contraire aux dispositions des articles 30

et 37 du Traitë du 25 mars 1957 instituant Ia Communauté éconontique européenne, ni

méconnu les objectifs énoncës par la directives du Conseil des Communautés europëenne -..".

Il en déduit que "la société requérante n'est pas fondëe à soutenir Ete Ia décision ... est

entachée d'excès de pouvoir".

Il semblerait que le raisonnement du juge dans cette affaire soit le même que dans I'arrêt Alivar,

avec cette diftrence que le Conseil d'Etat persiste à exiger "une faute engdgeant la

responsabilitë de l'Etat" pour indemniser. En fait, cette diftrence tient essentiellement au

domaine d'intervention de I'Etat et non à un revirement de jurisprudence. En effet, la

jurisprudence du Conseil d'Etat63 exclut qu'en matière de prix, la réparation d'un préjudice

puisse être obtenu sur Ia base de la responsabilité sans faute. Il ne s'agissait donc pour la Haute

juridiction française que de le rappeler et non d'établir un principe : "des mesures de blocage

des prix, ëtablies dmts un btû d'intérêt général, str le fondement des dispositiorts lëgislatives

et réglementaires nts-rappelées, ne sauraient ouvrir droit à réparation en I'absence d'une

faute imputable à I'Etat".

Depuis son arrêt d'Assemblée Nicolo6a, le Conseil d'Etat a abandonné la théorie de la loi-écran.

Il accepte désormais d'examiner la conformité de la loi nationale à la noûne communautaire. Il

n'en reste pas moins vrai que, lors de cet examen, il peut considérer, conformément à la

63 C.E. S., 8 janv.l960. Laiterie Saint-Cyprien, Rec.p.l0.
64 C.E., A.20 oct.l989. Nicolo, Rec Leb. p. 190, concl. Frydman. Voir également A.J.D.A 1989, Chron. MM.
Honorat et Baptiste. p.756 et note de M.Simon, p.788: R.F.D.A. 1989. les commentaires de MM.Genevois
(p.824). Favoreu (p.993) et Dubouis (p.1000): M.Isaac. R.T.D.E 1989, p.787: M.Kovar, D.1990, p.57;
M.Lachaume, R.M.E 1990, p.384 ...
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jurisprudence Alivar, qu'en raison de motifs d'intérêt général et contrairement à un arrêt en

manquement condamnant les dispositions législatives en cause, qu'il n'y a pas d'illégalité'

La jurisprudence Alivar a connu d'autres applications. On peut citer à titre d'exemple, le

jugement du Tribunal administratif de Rennes dans I'affaire Druault, celui du Tribunal

administratif de Strasbourg dans I'affaire Tresch-Alsacaves65 et le jugement du Tribunal

administratif de Dijon dans I'affaire Berard66 :

En raison des contrôles systématiques opérés par les services de douanes sur les importations

en \rac de vins italiens, la Société Druault avait saisi le Tribunal administratif de Rennes d'une

action en responsabilité contre I'Etat pour les dommages qu'elle avait subis du fait d'importants

retards de livraison. Le tribunal avait engagé la responsabilité de I'Etat sur le terrain de l'égalité

devant les charges publiques alors, qu'une fois encore, la requérante fondait son action sur la

faute des autorités administratives en s'appuyant sur un anêt de manquement de la Cour de

justice condamnant les contrôles douaniers français en ce qu'ils constituaient des mesures

équivalant à des restrictions quantitatives.

Néanmoins, la Cour administrative d'appel de Nantes6T a quelque peu "réajusté" cette

jurisprudence. Elle a admis la responsabilité pour faute de I'Etat, car les mesures de contrôles

n'étaient pas justifiées par des motifs d'intérêt général. C'est donc seulement dans I'hypothèse

où les mesures litigieuses ont été prises dans un but d'intérêt général que le régime de

responsabilité sans faute s'applique.

L'affaire Tresch-Alsacaves est ,en tout point, analogue à I'affaire Druault, une autre

application de la jurisprudence Alivar :

La Société Tresch-Alcasaves se plaignait également de I'immobilisation par le service des

douanes françaises de ses lots de vins importés d'Italie. La Cour de justice, informée par la

Commission, avait dans un premier temps ordonné aux autorités françaises de ne pas dépasser

un délai de vingt et un jours pour mettre les produits concernés sur le marché et de ne pas

procéder à des contrôles systématiques de la marchandise. Dans un second temps, elle avait

déclaré que les mesures de dédouanement constituaient des mesures d'effet équivalent à des

restrictions quantitatives contraires à I'article 30 du Traité C.E.E68' Pourtant le juge national a,

une fois encore, fait peu de cas de I'autorité de I'anêt en manquement. Se basant sur la

réglementation communautaire en matière vinicole et faisant une appréciation subjective la

situation, il a rejeté I'argument tiré de la violation de I'article 30 soutenant que

65 T.A. Strasbourg, 5 juin 1984, Société Tresch-Alcasaves, C.M.L.R. 1986, p.625.
66 i;. o1on, ts"'aviit 1986, Société vinicole Berard. Rec. Leb. p.3ll. voir note de M.P. Soler'Couteaux '

R.T.D.E 1988, p.109.
67 Ctu{ de Nantes, 20 juin 1991, SA Duault c/ Ministre de I'Economie des Finances et du Budget- AJDA'

1992- p.172.
68 C.l.'C.e., 22 mars I 983, Commission c/ France, (Afi .42182. Rec'p' I 0 I 3)'
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"l'Administration était en droit de procéder à l'analyse des vins litigieux sans Ete les

contrôles effectués constituent- ùt seulfait de leur existence- une entrave au principe de libre

cirailation des proùtits énoncé par les articles 30 et suivants du Traité de Rome". Il a,

toutefois, reconnu que de telles mesures ne devaient pas être instituées dans le seul but de

restreindre les importations de vins en provenance d'Italie, mais qu'elles ne pouvaient intervenir

que dans les formes et conditions prévues à I'article 36 du Traité de Rome. A cet égard, il a

jugé qu' "il ne résulte pas de l'instntction que l'Administration ait utilisé à d'autres fins les

pouvoirs dont elle disposait en vue de contrôler la conformité des produits vinicoles cwec les

normes réglementalres". Si I'Etat français a été condamné à verser des dommages-intérêts à la

Société requérante, ce n'est donc pas tant parce que le juge a vu dans les mesures de contrôles

douaniers des restrictions quantitatives, que parce que les opérations de dédouanement

contestées n'avaient pas été effectuées dans le délai raisonnable de trois semaines défini par

l'ordonnance préalable de la Cour de justice. Ainsi, "En dépassant notablement ce délai, sans

apporter de jttstifications précises d'mr tel retard, l'Etat a commis une faute de nature à

engager sa responsabilité' .

Si le délai de trois vingt et un jours avait été respecté, le juge national se serait très

certainement placé, coîtme dans I'affaire Alivar, sur le terrain de la responsabilité sans faute.

La Société vinicole Berard avait également saisi le juge d'une action en responsabilité

contre I'Etat français pour obtenir réparation du préjudice qu'elle avait subi du fait de la durée

des formalités et contrôles douaniers relatifs aux lots de vins importés d'Italie. Le Tribunal

administratif de Dijon, appréciant les circonstances de I'espèce, a estimé "qtt'il résulte de

l'ensemble de ces circonstances que les contrôles effectués avaient pour objet, non d'assurer

Ie respect des dispositions communautaires dans Ie secteur viti-vinicoles, mais de faire

obstacle, pour une période déterminée, à l'importation de vins en provenance d'Italie; que ces

agissements contraires à l'article 30 ùt traité itrstituant la Communauté ëconomique

européenne, sont révélateurs d'une fatûe de nature à engager Ia responsabilité envers la

sociëté vinicole Berard à raison ùt prëjudice qu'elle a subi du fait des retards nés des

opérations irrëgulièrement effectuées par Ie service des douanes dont la durée ne pouvait

excéder tm dëlai raisonnable qu'il y a lieu, dans les circonstances de I'espèce, de fixer à trois

semaines".

Deux remarques s'imposent. D'une part, si la responsabilité des autorités nationales a été

engagée sur le terrain de la faute, c'est parce qu'aucun motif tiré de I'intérêt général n'avait été

invoqué pour justifier les mesures douanières. Dans le cas contraire, le juge aurait plutôt

cherché à appliquer la solution Alivar.C'est ce qui ressort expressément du jugement.

D'autre part, si pour le Tribunal, dans les circonstances de I'espèce, un délai raisonnable est un

délai n'excédant pas trois semaines, c'est en raison de la décision de la Cour de justice qui, dans
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I'affaire Tresch-Alsacaves, avait retenu ce délai comme celui permettant d'effectuer

raisonnablement des contrôles douaniers utiles en matière vinicole. Ainsi, sur ce point, sans

pour autant faire référence à I'arrêt du juge communautaire, le juge national a respecté la

décision de la Cour de justice.

Quelle que soit la solution retenue, responsabilité pour faute ou responsabilité sans faute,

leur choix impliquait qu'au préalable, le juge administratif ait porté sa propre appréciation sur la

légalité des mesures en cause, alors même qu'un arrêt en constatation de manquement avait été

rendu par la Cour de justice. Comme dans I'affaire Alivar et contrairement à I'attirude adopté

par le Tribunal administratif de Paris, les Tribunaux administratifs de Rennes, Strasbourg et

Dijon et la Cour administrative d'appel de Nantes ne se sont pas sentis liés par I'arrêt de la Cour

européenne. En reconnaissant le caractère fautif des mesures de contrôle, le juge d'appel n'a

pas pour autant exécuté la décision de manquement. Il s'agissait purement et simplement du

résultat de sa propre appréciation au regard des exigences de I'intérêt général. Même si la Cour

d'appel s'est référée à I'arrêt de la Cour de justice et en a, en quelque sorte tenu compte, les

termes mêmes de la décision sont très éloquents quant au raisonnement juridique suivi par la

juridiction administrative6e. Ainsi, si lEtat avait invoqué un motif d'intérêt général, le juge

d'appel n'aurait pas jugé fautives les mesures nationales en cause et aurait appliqué le régime de

la responsabilité sans faute, cornme le juge de premier ressort.

De même, c'est parce qu'aucun motif d'intérêt général n'avait été soulevé que le juge

administratif de Strasbourg a appliqué le régime de la responsabilité pour faute. Le

raisonnement juridique n'est pas différent de celui observé dans I'affaire Duault. Il est wai que

le Tribunal administratif a considéré les mesures douanières illégales uniquement dans la

mesure où leur application dépassait le délai raisonnable de trois semaine fixé par la Cour de

justice. Cependant le jugement indique que c'est en dépassant ce délai, scns apporter de

justifications précises d'un tel retnrd, que I'Etat a commis une faute susceptible d'engager sa

responsabilité. En d'autres termes, si ce retard avait pu être justifié par I'intérêt général, il ne

fait aucun doute que le juge aurait conclu à la légalité des opérations douanières et c'est

seulement en présence d'un préjudice anormal et spécial qu'il aurait condamné I'Etat à

indemniser la requérante. La seule différence avec I'affaire Duault est que le juge est parti du

principe que les mesures de contrôle douanier n'étaient pas illégales par elles-mêmes mais

69 "... il résulte de l'instruction et, notamment des termes de l'arrêt précité de la Cour de justice des

Connrunautés européennes, qu'au cours de la période précitëe où la société Duault a ellectuë les inportations

litigieuses, les vins de tables en provenance d'Italie ont ëté sounis à des opérations de dédouanement excëdant

nettenrent le dëlai maximal de trois semaines devant suffire à Ia rëalisation de ces opérations; que ces

pratiques ont entraîné des retards sensibles dans la mise à Ia consommation des vins de table en vrac

intportés, ëquivalant à des restrictions quantitatives à l'importation interdites par l'article 30 du traité de la

Connrunauté économique européenne...; qu'ainsi, en l'absence d'unfait social expressément invoqué par l'Etat

français pouvant permettre de les regarder comme procédant de motifs d'intërêt général, ces pratiques

caractérisent une faute dans l'organisation du service des douanes qui engage la responsabilité de l'Etat

envers la société Duault: ...".
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seulement si elles dépassaient le délaide vingt et un jours. Néanmoins, ce n'est pas parce que le

juge interne est arrivé à un résultat similaire à celui de la Cour de justice dans son arrêt en

manquemenr en rerenant le critère de légalité dégagé par lui?o( le délai raisonnable), qu'il I'a

pour autant appliqué. Tel aurait été le cas s'il s'y était référé sans porter d'appréciation

personnelle sur la situation de la requérante. Or, à aucun moment, I'arrêt en manquement n'a

été cité dans le jugement. De plus, le juge a fait sa propre instruction de I'affaire et a recherché

notamment si la durée des contrôles était fondée. C'est uniquement à partir de son analyse, qu'il

en est venu à la conclusion du comportement fautif de I'Administration. En cela, il s'est détaché

de I'arrêt en constatation de manquement.

Le jugement du Tribunal de Dijon a suivi la même démarche. Il a bien précisé qu'aucun motif

d'intérêt général n'avait été invoqué. Ce qui a ôté toute justification à I'allongement des mesures

de vérification au-delà du délai de trois semaines.

Contrairement au jugement du Tribunal administratif de Strasbourg, la décision du juge

administratif de Dijon a bien mis en évidence le lien étroit qui existait entre la condition de

légalité des mesures (c'est à dire le délai raisonnable) et I'existence d'un motif d'intérêt général.

En présence d'un motif d'intérêt général, les pratiques des services douaniers dépassant Ie délai

raisonnable auraient été jugées légales. La seule responsabilité qui aurait pu, dès lors, être

imputée à I'Etat, conformément à l'arrêt Alivar, aurait été une responsabilité sans faute.

Si le Conseil dEtat français a pris quelque distance par rapport à I'autorité de la

constatation juridictionnelle de la violation du droit communautaire par le juge européen, c'est

la reconnaissance même d'un droit à réparation qui a posé problème devant les juridictions

britanniques dans I'affaire Bourgoin.

2.L'affaire BourgoinTl

Si la question de la reconnaissance d'un droit à réparation a fait I'objet d'une controverse

devant les juridictions britanniques, c'est parce que le droit anglais de la responsabilité,

répondant à la logique des torts, ne connaît aucun principe général de responsabilité et ne

répare, de ce fait, que certains dommages. Le droit des torts permettait-il de prendre en

compte les dommages causés par les violations de normes communautaires d'effet direct,

imputables aux autorités nationales ? Répondre par la négative revenait à nier aux justiciables

tout droit à réparation et donc, à enfreindre le principe énoncé par I'arrêt Russo.

?0 En effet. la condition de délai apparaît comme l'élément déterminant pour qualifier les mesures de

vérification : s,il est suSrieur à vingt ei un jours, ces mesures sont des restrictions quantitatives contraires à

l'article 30 du traité: s'iiest inférieur ou égal à trois semaines, elles restent légales.
zi Voi, Mme J.Dutheil de la Rochère, l;application du droit communautaire par les juridi-ctions britannique,

R.T.D.E 1986. p.440: MM. Barav et Simon. article precité; J. Biancarelli. R.M.C. 1986, p.150.
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Le litige opposait la Société Bourgoin au Ministre britannique de I'agriculture, de la

pêche et de I'alimentation. Sur la base de textes législatifs relatifs à la protection de la santé des

animaux, le Ministère britannique de I'agriculture avait décidé le ler septembre 1981 un

embargo sur les importations de dindes en provenance de France qui avaient connu un

développement rapide. Il justifiait cette mesure par le soucis de protéger le cheptel britannique

contre la maladie dite de "Newcastle". Saisie par la Commission, la Cour de justice avait jugé

que cet embargo constituait une mesure d'effet équivalent à une restriction quantitative et

constaté le manquement du gouvernement anglais aux obligations découlant de I'article 30 du

Traité C.8.872. C'est sur la base de cet arrêt en constatation de manquement de la Cour de

justice que la Société française Bourgoin, contrainte d'interrompre ses exportations vers le

Royaume-Uni, avait saisi la High Court d'une action en responsabilité. Le juge de première

instance devait au préalable se demander si un recours en responsabilité extra contractuelle

était possible en droit anglais contre des mesures contraires au droit communautaire.

Le ju_ee de la High Courtz3 a tiré toutes les conséquences de I'arrêt en constatation de

manquement de la Cour de justice. Il a considéré que la décision du Ministre de I'agriculture en

violant les dispositions directement applicables de l'article 30 du Traité C.E.E, violait les droits

de la requérante.

Resrait donc à déterminer quelle voie de droit national était susceptible d'apporter la meilleure

protedion juridique à la requérante. Car, "pour Ie juge britnntique, Ie type d'action tûilisable

pour obtenir une telle protection relève de l'autonomie procédurale du droit national. C'est

dire que la juridiction britannique ne paraît pas estimer que Ie droit communanttaire lui

impose l'ouverture, au profit du particttlier, d'une voie de droit déterminée, mais qu'il hti

incombe de choisir en tout état de ccruse celle qti lui permettra de remplir sa fonction au

regard des exigences du traité"14.

Le lvlinistre faisait valoir qu'un recours de légalité, le moyen normal de contrôle de

I'administration au Royaume-Uni, était suffisant pour sauve-earder les droits de la requérante.

Le juge ne s'est pas montré convaincu par cet argument. En raison de I'impossibilité d'ordonner

une mesure conservatoire à I'encontre de la Couronne, ce recours se montrait inadapté à la

protection de la victime. Sans mesure conservatoire, en effet, la déclaration d'illégalité, rendue

bien après que le dommage ait commencé à se produire, se serait révélé inutile, n'ayant pu

éviter la réalisation du préjudice. D'autre part, le but poursuivi par la requérante était d'obtenir

une compensation à la violation de ses droits. De toute évidence, seul le recours en réparation

pouvait lui donner satisfaction.

7z C.J.C.E. l5 juil.1982, Commission c/ Royaume-Uni (Atr40/82. Rec.p.2793).
73 Engish High Court, ler oct.1984, Bourgoin S.A v. Ministry of Agriculture. Fisheries and Food, C.M.L.R.

1985. p.528.
74}vfuI. Barav et Simon, op. cit..p.l7l.
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La High Court a accueilli deux "cas d'ouverture" de I'action en responsabilité dirigée à

I'encontre du Ministre : la violation d'une obligation légale ou statutaire (the breach of statuory

duty) et la volonté de nuire de la part d'une autorité publique que I'on peut rapprocher du

détournement de pouvoir (the misfeasance in public ofrtce).

Dans le cadre du breach of statuory dury^,lejuge Mann a étendu à I'article 30 du Traité C.E.E.

la solution que la Chambre des Lords avait retenue pour I'article 86 du même traité dans une

autre affaire, I'affaire Garden Cottage. Ces deux articles ayant I'un et I'autre un effet direct

reconnu par la Cour de justice, rien ne justifiait qu'ils soient traités diftremment.

Le juge a également estimé qu'il y avait eu volonté de nuire de la part d'une autorité publique

car le Ministre britannique avait conscience qu'il accomplissait un acte illégal et qu'un tel acte

pouvait avoir des conséquences préjudiciables pour les exportateurs français.

La requérante était donc fondée à demander réparation du préjudice subi. Toutefois, "on peut

regretter ... qne le juge britanniqte n'ait pas pris explicitement en compte Ia solution Russo c,/

Aima, qui n'a d'ailleurs pas été invoEÉe devant lui et qu'il n'ait pas fondé Ie droit à

réparation str le même raisonnement que cehi qui avait été développë par Ie juge

communautaire dans cet arrêt"15

Si tel avait été le cas, le droit à réparation de la requérante aurait été directement fondé sur la

violation des dispositions de I'article 34 du Traité C.E.E. Dés lors, la question de savoir quelle

était la voie de recours nationale susceptible de protéger les droits issus du Traité ne se serait

pas posée. Le recours en responsabilité se serait imposé de lui même, conformément aux

termes de I'arrêt Russo. Dans la logique des torts, la violation des droits conférés par le droit

communautaire aurait été soit tout simplement assimilée à la violation d'une obligation légale

soit intégrée au droit interne en tant que nouveau cas d'ouverture de I'action en responsabilité.

Une telle évolution du droit anglais aurait été naturelle au regard des engagements européens

du Royaume-Uni. Elle aurait été conforme aux obligations lui incombant du fait de ces

engagements.

La démarche du juge britannique a été toute autre. Il s'est voulu autonome quant au choix de la

voie de droit interne adéquate pour assurer la sauvegarde des droits de la Société requérante

alors que cette autonomie ne devait concerner que les modalités du recours en responsabilité70.

C'est seulement lorsqu'il s'est prononcé en faveur de I'action en responsabilité, qu'il s'est

intenogé sur les cas d'ouverture possibles d'une telle action. Là encore, il n'a pas cherché à

adapter le droit national au principe énoncé par la Cour de justice. Il a cherché si la violation

d'une norme communautaire pouvait être assimilée à un des torts existant dans le droit anglais

75 lvftI.Barav et Simon, article précité, p.l7l.
76 L'arrêt Russo dit bien, en effet, qu'il incombe à I'Etât d'assumer, à légard de la personne lésée, les
conséquences d'un prejudice subi du fait d'une inten'enton incompatible avec le droit comrnunautaire, "dans le
cadre des dispositions nationales relatives à la responsabilité de l'Etat". Le principe de I'autonomie
procédurale porte donc uniquement sur les modalites de I'action en responsabilité. Il ne concerne pas le choix
de la voie de recours nationale. Celle+i est déjà définie par la jurisprudence cornmunautaire : c'est le recours en
responsabilité.
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de la responsabilité. Dans le cas contraire, I'action de la requérante n'aurait pas été recevable

devant lui.

Les juges de la High Cour se sont donc montrés "autonomistes" dans la mesure où il a entendu

très largement le principe de I'autonomie procédurale.

La décision de la High Cour a été partiellement infirmée en appel. En premier lieu, la

majorité de la Court of AppealTT et notamment le juge Parker, avançait que les droits conférés

par les articles 30 et 86 du Traité C.E.E. étaient de nature différente et devaient être, par

conséquent, traités différemment. Selon elle, les justiciablestiraient de I'article 30 du Traité un

droit à ne pas être soumis à une mesure interdite par cette disposition et donc entachée

d'illégalité. Dés lors, seul le recours pour excès de pouvoir pouvait sanctionner ce droit. Au

contraire, elle voyait dans le "droit de ne pas subir les conséquences d'un comportement

constitutif d'un abus de position dominante"Ts de I'article 86 du Traité un droit privé pouvant

faire I'objet d'un recours en réparation.

En second lieu, la majorité de la Cour d'appel britannique estimait qu'une simple riolation du

droit communautaire ne suffisait pas à fonder la responsabilité de lEtat. Elle s'appuyait sur la

jurisprudence de la Cour de justice en matière de responsabilité extra contractuelle, jugeant

qu'il était inconcevable que le droit communautaire impose au juge national de reconnaître la

responsabilité de I'Etat alors que la responsabilité de la Communauté ne pouvait être engagée

qu'en cas de violation suffisamment caractérisée d'une norrne supérieure de droit protégeant les

particuliers. Aussi, de son aris, seule une illégalité aggravée par un détournement de pouvoir

(misfeasance in public offce) pouvait donner lieu à un recours en responsabilité. Sinon un

recours pour excès de pouvoir était satisfaisant. Par ailleurs, la Court of Appeal a suivi la High

Court, en considérant que le fait qu'une autorité nationale ait conscience d'agir illégalement, au

moment de prendre sa décisioru pouvait être constitutif d'un détournement de pouvoir.

La Court of Appeal a donc refusé d'assimiler toute violation du droit communautaire d'effet

direct à la violation d'une obligation légale. Elle a rejeté la thèse selon laquelle une action en

dommages-intérêts, comme conséquence de la violation de droits garantis par la loi, était

ouverte chaque fois qu'il y aurait violation de dispositions directement applicables du Traité

C.E.E. L'adoption de cette thèse aurait garanti aux justiciables un droit à réparation

systématique devant les juridictions britanniques.

Il reste I'hypothèse, semble-t-il, où la violation du droit coflrmunautaire résulterait d'un

détournement de pouvoir. Cette solution est néanmoins, très restrictive. Elle enferme la

responsabilité de I'Etat dans des limites trop étroites.

77 English Court of Appeal, 29 juil. 1985, Bourgoin S.A
C.M.L.R. 1986,p.267.
78 Expression empruntée à MM. Barav et Simon, op. cit.

v. The Ministry of Agriculture, Fisheries and Food,
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Le juge d'appel britannique s'est donc donné le droit de reconnaître ou non I'existence d'un

droit à réparation. Pourtant la jurisprudence de la Cour de justice n'entendait pas lui laisser de

choix à ce niveau. L'existence du droit à réparation devait être, au contraite, reconnu, dés

I'instant où il y avait violation du droit communautaire. Le principe de I'autonomie procédurale

concernait uniquement la mise en oeuvre de ce droit.

A la suite de cette décision d'appel, I'administration britannique a conclu une transaction

avec la Société Bourgoin à qui a été versée une indemnité substantielle en compensation du

préjudice qu'elle avait subi du fait de I'embargo. La Chambre des lords, en sa qualité de

juridiction de dernier ressort, n'a donc pas eu I'occasion de se prononcer sur la question de

I'existence du droit à réparation devant le juge anglais du fait de la riolation du droit

conrmunautaire. Ce qui fait dire à MM. Barav et Simon que "cette affaire ne permet pas de

tirer des conclusiotrs parfaitement univoques quant à I'existence d'un droit à réparation

devant les juridictions britanniques, compte terut des difficultés liées au contexte particulier

du droit anglais et aux problèmes que pose son adaptation aux exigences du droit

communautaire"T9.

La reconnaissance d'un droit à réparation, fondée sur I'effet direct du droit

communautaire et I'autorité des arrêts en constation de manquement, s'est avérée insuffisante

dans la mesure où la violation d'une noffne cornmunautaire dépourvue d'effet direct ne pouvait

pas engager la responsabilité de I'Etat si elle n'avait pas été préalablement condamnée par la

Cour de justice. L'affaire Francovitch a donné I'occasion au juge communautaire de remédier à

cette situation en consacrant un principe général de responsabilité.

7e Article précité, p.172.
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SECTION II :

LA CONSECRATION DU PRINCIPE

De prime abord,l'arrêt Francovitchso peut être seulement perçu conrme la confirmation

de la jurisprudence antérieurement. Toutefois, s'il est vrai que cet arrêt est dans la continuité

des arrêts Humblet et Russo, il est une étape décisive en la matière : le principe de la

responsabilité des Etats membres a en quelque sorte atteint sa maturité. C'est un véritable

principe général du droit communautaire qui est dégagé par la Cour de justice ($l). D'ailleurs

le juge communautaire le définit comme un principe "imposé" par I'ordre juridique

cornmunautaire ($2).

$1 Un principe général

Les affaires Francovitch et Bonifaci ont été I'occasion pour la Cour de justice de

consacrer un principe général de responsabilité des Etats membres.

A- Les faits de I'affaire Francovitch

Les demandeurs, M. Francovitch et Mme Bonifaci, avaient attaqué I'Etat italien en justice

en demandant qu'il soit condamné à leur verser des arriérés de salaires restés impayés à la suite

de I'insolvabilité de leurs employeurs ou à défaut, à leur verser un dédommagement.

so CJCE 19 novembre 1991, Francovitch et Bonifaci c/ République italienne (Affjtes C4190 et C-9l90. Rec.p.I'

5357). Voir L. Dubouis. "la responsabilité de I'Etat pour les dommages causés aux particuliers par la ûolation

du droit communautaire", R.F.f.A , lgg2,p.l; M. Schockweiler, "la responsabilité de l'autorité nationale en cas

de liolation du droit communautaire", article précité: H. Labayle, "l'effecûvité de la protection juridictionnelle

des particuliers", R.T.D.E, lgg2. p.619; D. Simon. "une étape décisive dans la protection des droits des

iustièiautes communautairés: h refunsabilité des Etas membres en cas de non-transposition des directives",
'e*op.- 

1991, no2. p.l; V. Constantinesco, "chronique de jurispnrdence de la Cour de justice des Communauté

.uroiêoo.r. Institutions et ordre juridique communattairé', J.D.I. 1992. p.426; A.Carnelutti. "l'arrêt

"Francoritch Bonifaci". L'obligation àes ftàts membres de rçarer les dommages causés Par les violations du

droit communautaire", R.M.U:E., 1992, nol, p.187; B. Mongin, nla responsabilité _de I'Etat pour défaut de

transposiûon d'une directive". Droit et Patrimoine, awil 1993, p.60: X.Prétot, "non-transpositon d'une

direc'tir-e et responsabilité de l'Ênt", RJ.S, 1992, p.2l; J-B. Auby, "observ'atrons sur certaines coruéquences de

la non-transposition des directives communautaires", D. A, 1992, p.l'
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Selon eux, c'est parce que lEtat n'avait pas transposé en droit interne les dispositions de la

directive SglgSTICEE qu'ils se trouvaient dans I'impossibilité de récupérer leurs créances.

En effet, cette directive du Conseilsl concernant le rapprochement des législations des Etats

membres relatives à la protection des travailleurs salariés en cas d'insolvabilité de I'employeur,

prévoyait des mécanismes assurant le paiement de rémunérations restées impayées et

notamment, I'institution d'un organisme de garantie.

Les requérants soutenaient qu'en ne transposant pas la directive, I'Etat italien les avait privés

d'une garantie contre I'insolvabilité de leur employeur et qu'il lui appartenait, dès lors, d'en

prendre à sa charge les conséquences dans le cadre de le responsabilité de droit commun de la

Puissance publique.
par ailleurs, la Cour de justice avait constaté dans un anêt du 2 fevrier 198982 que I'Italie avait

manqué aux obligations luiincombant en vertu du Traité pour n'avoir pas transposé la directive

à la date fixée, le 23 octobre 1983.

La pretura circondariale di Vicenza, dans I'affaire Francovitch, et la pretura circondariale di

bassano del grappa, dans I'affaire Bonifaci, avaient saisi le juge communautaire de trois

questions préjudicielles rédigées en des termes identiques. Seule la première nous intéresse ici.

Le juge italien voulait savoir si "en vertu du droit communautaire en vigueur, (un) partiailier

qui a été Iésé par l'inexécutiotr par l'Etat de Ia directive 80/987, (pouvait) réclamer

l'accomplissement par cet Etat des dispositiotts qu'elle contient, qui sont nffisamment

précises et inconditionnelles, en invoquant directement à I'ëgard de l'Etat membre dëfaillant,

la réglementation communautaire afin d'obtenir les garanties que cet Etat devait asflffer et,

de toute manière, rëclamer la réparation des domntages sabis en ce qui concente les

dispositions qui ne jouissent pas de cette prérogatives ?" .

Comme le fait remarquer M.l'Avocat Général Mischo83, cette question soulève deux problèmes

distincts :
- la directive peut-elle engendrer des effets directs au profit des particuliers ?

- sinon, les particuliers peuvent-ils réclamer un dédommagement à lEtat qui a négligé de

transposer correctement la directive dans le délai prescrit ?

En ce qui concerne I'eflet direct de la directive, la Cour de justice a jugé que tel était le

cas pour les dispositions concernant les bénéficiaires de la protection mise en place par la

directive et celles touchant le contenu de la -qarantie. En revanche, elle a estimé que celles qui

portaient sur I'identité du débiteur de la garantie étaient trop floues dans la mesure où "ces

dispositions ne précisent pas l'identité du débiteur de la garantie" et où "|'Etat ne saurait être

8r Directve du 20 octobre 1980, J.O.C.E. L283,p.23.
ez C.J.C.E. 2 février 1989, Commission / Italie (Atr 22187, Rec.p.l43).
83 Conclusions, Rec.p.I-5370.
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considëré conîme débiteur au seul motif qu'il n'a pas pris dans les dëlais les mesures de
transposition".

Elle en a donc déduit que les intéressés ne pouvaient pas faire valoir les droits qu'ils tiraient de"
la directive à I'encontre de lEtat devant les juridictions nationales sans mesures d'applications
prises dans les délais.
II fallait, dès lors, s'interroger sur l'éventualité d'une responsabilité de lEtat. LEtat était-it
obligé de réparer les dommages découlant pour les particuliers de la non transposition de la
directive ?

B- Vers un principe général de responsabilité

Dans I'arrêt Francovitch, la Cour de justice dit pour droit que "les Etats membres sont
obligës de réparer les dommages causés aux particuliers par les violatiorts du droit
communautaire qti leur sont imputables".
Ce principe, en raison de la généralité de ses teffnes, se révèle être un véritable principe général
de responsabilité des Etats membres. Pourtant, la question posée par le juge national se limitait
à I'hypothèse de la non-transposition d'une directive. Le juge communautaire, quant à lui,
généralise. Pour lui, "la juridiction nationale pose ainsi Ie problème de l'existence et de
l'ëtendue d'une responsabilitë de l'Etat pour des dommages ùicoulant de la violation des
obligations Ed lui incombent en verhr du droit conlmunautaire"sa. Ainsi dépasse-t-il les faits
de I'affaire pour se prononcer sur une question d'ensemble dont le cas présent n'est qu'une
application. Ce qui fait dire à C. Bertrand que "la solution rendue dans l'affaire Francovitch,
mênre si les faits avaient trait à la non transpositiott d'une directive, n'est pas destinëe à
rester limiter à ce type de litige"ts

Sur ce point, I'intitulé même de la partie de I'arrêt de rapportant à la responsabilité de lEtat est
très significatifs6. Il annonce déjà les intentions du juge européen. Tout comme"le style et la
stntclure de la motivation rëvèlent également la conscience qu'a eue la Cour de la portée de
sott jugement"sT

Il est vrai que dans I'arrêt Russo, la Cour de justice s'était déjà prononcée dans des
termes très généraux. Cependant à la diftrence de I'affaire Francovitch, était en cause un

8a point 29 de I'anêt.
85 C. Bertrand, "la responsabilité des Etats membres en cas de non transposition des directives
communautaires", RDP, 1994, p. 1513.
86 n.Srt Ia responsabilité de i'Etat pou, des dommages découlant de la violation des obligations qui lui
incombent en vertu du droit comntunautaire".
87 D. Simon, " une étape décisive dans la protection des droits des justiciables...", article précité. p.2.
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règlement communautaire. Aussi, par violation du droit communautaire, fallait-il entendre

violation d'une norme communautaire d'effet direct. Au contraire, dans I'affaire Francovitch,

I'acte visé était une directive dépourvue d'effet direct. Dés lors, cet arrêt se situant dans la

continuité de I'arrêt Russo, par violation du droit communautaire, il faut comprendre violation

d'une norme communautaire sans effet direct ou violation d'une norme d'effet direct.

Cette interprétation se confirme au regard de la jurisprudence Humblet. Dans I'affaire

Francovitclr, la Cour de justice avait rendu un arrêt en constatation de manquement contre

I'Italie. S'agissant de la violation de dispositions coûrmunautaires sans effet direct, elle aurait pu

aussi fonder le droit à réparation des requérants sur I'arrêt en manquement, par application du

principe énoncé dans I'arrêt Humblet. Elle ne I'a pas fait. L'arrêt Francovitch rompt dès lors

avec la solution de I'arrêt Humblet. Il franchit le dernier pas en mettant à é,ealité nornes d'effet

direct et normes sans effet direct. Il uniformise, en quelque sorte, la jurisprudence applicable en

matière de responsabilité étatique.

C'est ce qu'affirme expressement la Cour dans un arrêt très récent, Brasserie du Pêcheur et

Factortamess. Dans ces affaires, les gouvernements allemand, irlandais et néerlandais,

soutenaient que le principe ne se justifiait qu'en I'absence d'effet direct du droit communautaire

dans la mesure où, en pareille hypothèse, aucun droit d'action n'était reconnu aux particuliers,

dans les droits nationaux, pour faire valoir les droits qu'ils tiraient des dispositions violées.

Selon eu><, dans I'arrêt Francovitcll le juge communautaire aurait seulement voulu combler une

lacune du système de protection des droits des particulierss. Pour la Cour, cet argumentation

ne peut être retenue car :

"la faculté offerte aux justiciables d'iwoquer devant les iuridictions nationales les

dispositions directement applicables du traité ne constitue qu'une garafiie minimale et

ne nffit pas à assrer à elle seule l'application pleine et complète du traitégo. Destinée

à faire prévaloir l'application de dispositions de droit communoutqires à l'encontre de

dispositions nationales, cette faanlté n'est pas de nature, dans tuts les cas, à asstrer au

partiailier, Ie bénéfice des droits que hd conftre le droit communûutaire et notamment

d'éviter qu'il ne subisse un préjudice du fait d'une violation de ce droit imputable à un

Etat membre "9t.

Il reste à déterminer le fondement du droit à réparation des particuliers. Dans la mesure

où, désormais, le principe englobe le droit communautaire sans effet direct, ce fondement ne

saurait être trouvé dans I'effet direct des normes violées. Il ne saurait davantage l'être dans

88 C.J.C.E., 5 mars 1996, (Aff. jæs C - 46193 et C - 48193, non en@re publié).
89 Point 18 de I'arrêt.
e0 Voir notamment C.J.C.E, 15 oct. 1986, Commission c/ Républiçe italienne, (Atr 168/85, Rec.p. 2945,
point ll); C.J.C.E., 26 fet.l99l, Commission c/ Republique italienne, (Aff. C-120/88, Rec. p.I42l, point l0);
C.J.C.E., 26 fE.t. 1991, Commission c/ Royaume dEspagne, (Aff. C-l l9l89, Rec. p. 1641, point 9).
el Point 20 de I'arrêt.
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I'autorité des arrêts en constatation de manquement, la solution Humblet ayant été
délibérément écartée. Pourtant, le juge communautaire dit bien que le principe est "imposé" par
le droit communautaire. C'est donc toujours dans le droit communautaire qu'il trouve son point
d'ancrage.

$2 Un principe imposé par le droit communautaire

Il est dit expressément dans I'arrêt Francovitch que "le droit communautaire impose que
Ie principe selon le quel les Etats membres sont obligés de rëparer les dommages cattsés aux
parliculiers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables"ez.
Il est intéressant de noter que I'Avocat général Mischo reprend dans ses conclusions la
distinction faite par la jurisprudence communautaire antérieure entre norme d'effet direct et
norne sans effet direct. Après avoir examiné la jurisprudence relative aux nornes de droit
communautaire directement applicables, il souligne qu'elle ne peut pas "être transposée telle
quelle à des sifintions où les justiciables ne peuvent pas se prëvaloir devant les juridictions
nafionales, de droits qu'ils tirent directement d'mr acte de droit communautaire". S'il s'y réfère
c'est uniquement parce que "les gouvernements ayant présenté des observations dettant la
Cour se sont fondës sur cette jurisprudence pour soutenir - à tort selon lui - que Ie droit
communa\ttaire ne saurait servir de fondement à une éventuelle action intentée par un
particulier devant une juridiction nationale en wrc de la réparation des dommages que lui a
causés la violation par un Etat membre, de ses obligations communautaires". Il vise donc à
démontrer le contraire. Toutefois, I'effet direct étant à la base de cette jurisprudence, il
s'interroge sur I'existence dans le droit communautaire "d'autres raisons fondamentales qui
puissent exiger que les juridictions nationales soient investies de la compétence de faire droit,
err ce qui concerne les dispositions n'ayant pas cet ffit, à une denrande en réparation"e3. Ces
raisons, il les trouve essentiellement dans I'autorité et les effets des arrêts en constatation de
manquement et donc dans I'arrêt Humblet. Il en vient dés lors à la conclusion "qu'au cas où Ia
Cour a constaté qu'un Etat membre a manqué à ses obligations en cryant omis de transposer
en droit interne des dispositions, mêmes dépourwres d'effet direct, dTrne directive, cet Etat
membre est tenu de mettre à Ia disposition des justiciables, auxquels cette directive était
destinée à procurer des droits, les moyens juridictionnels adëquats pour faire valoir ces
droits, au besoin par Ia voie d'une action en responsabilité intentée à I'encontre de I'Etat"sl.

'92 
Point 37 de l'arrêt.

e3 Point 56 des Conclusions, p.I-5389.
ea Point 66 des Conclusions, p.t-S:S+.
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La Cour de justice s'est écartée, quant à elle, des sentiers battus. C. Bertrand remarque
que "/es dffirents argunrents utilisës par le Cour pour dëgager ce principe ne sont pas liés,
eux non plus, au problème spécifique posé par Ia non transposition des directives"es. A
principe général, fondements généraux. Elle ne distingue plus les solutions en fonction de la
nature des normes communautaires en cause. C'est, de manière plus générale, au regard de la
protection des droits conférés aux particuliers par le droit communautaire (A) et des
obligations des Etats membres découlant de I'article 5 du traité C.E.E @) qu'elle justifie la
reconnaissance du principe de la responsabilité des Etats pour des dommages causés par la
violation de dispositions communautaires. Ainsi, comme elle I'annonce expressément, elle
examine le problème "à la lumière ùt qtstènte général du traité et de ses principes

fondnmentaux"9f.

Comment expliquer des approches si divergentes ? La réponse est sans aucun doute dans
la délimitation de la problématique soulevée par le juge national. Pour M.Mischo, la question

est de savoir siun particulier lésé par I'inexécution d'une directive dépourvue d'effet direct peut
réclamer la réparation des dommages qu'il a éventuellement subis de ce fait. Pour la Cour de
justice, il s'agit de se prononcer sur I'existence et l'étendue d'une responsabilité de l'Etat en cas
de violation des obligations qui lui incombent en vertu du droit communautaire. Le premier se
donne un angle de réflexion beaucoup plus réduit que le second. Il s'en tient aux faits de
I'affaire et fait en quelque sorte une étude de cas, contrairement à la démarche suivie par le juge

communautaire. L'un et l'autre abordent donc la question posée sous des plans différents qui
appellent des raisonnements diftrents.

A- La protection des droits conférés aux particuliers par le droit communautaire

Le principe de la responsabilité s'inscrit dans un mouvement jurisprudentiel visant à
garantir la protection effective des droits conférés aux particuliers par le droit communautaire
(l). Ce qui n'est pas sans incidences sur sa portée (2).

l. Un principe visant à protéger les droits "communautaires" des particuliers

La Cour commence par rappeler le principe de primauté du droit communautaire puis en
tire toutes les conséquences par rapport à la protection des droits conférés aux particuliers.

ei Voir Christine Bertrand, article précité, p.l5l2.
e6 Point 40 de I'anêt.
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Elle indique qu'il ne saurait y avoir de primauté du droit communautaire sans que celui-ci soit

effectif dans les ordres juridiques nationaux et notamment, sans une protection effective des

droits qu'ils confère aux particuliers.

En vertu d'un principe bien connu, c'est aux juridictions nationales qu'il appartient "d'assurer Ie

plein effet de ces normes et de protéger les droits qu'elles confèrent attx partiarliers"eT

Un des moyens essentiels de cette protection est la possibilité pour les justiciables d'obtenir
réparation lorsque leurs droits sont lésés par une violation du droit comrnunautaire imputable à

un Etat membrees. Tout comme peut l'être la possibilité d'obtenir le sursis à exécution d'un acte

national contraire au droit communautaireee ou encore, I'inapplication, de sa propre autorité,
par le juge interne, de toute disposition de la législation nationale contraire au droit

communaulsilgloo.

Ce moyen de protection est "partiailièrement indispensable lorsEte ... le plein ffit des

normes communautaires est subordonné à la condition d'une action de la part de l'Etat et

que, par conséquent, les particuliers ne peuvent pas, à dëfaut d'une telle action, faire valoir

devant les juridictions nationales les droits Eti leur sont reconms pcr le droit

communautdirettror.

En effet, les normes d'effet direct s'insèrent automatiquement dans I'ordre interne des Etats

membres et les particuliers peuvent s'en prévaloir devant les juges nationaux afin d'en obtenir

I'application. Le juge peut alors faire droit à la demande en laissant par exemple inappliquée la

règle interne s'opposant à I'exercice des droits "communautaires" en cause. Tel n'est pas le cas

pour les noffnes sans d'effet direct qui, en I'absence de mesures nationales de transposition, ne

peuvent être invoquées devant les juridictions nationales. Dés lors, généralement, la protection

des droits des particuliers ne peut être assurée que par I'obtention d'une compensation et donc

par Ie biais d'une action en réparation dirigée contre I'Etat devant le juge interne. En effet, "/es

droits qu'un particulier serait amené à revendiquer par le voie d'un recours en responsabilité

ne sont pas les droits mêmes préwes dans le dispositions de droit communautaire violées,

mais tottt au plus des droits tenant lieu de compensation pour ceux dont il a été privé

illégalemen1"lo2. Q'ss1 pourquoi, "la possibilité de réparation à la charge de l'Etat est

particulièrement indispensable". A défaut, I'effectivité des normes communautaires ne serait

pas totalement assurée et il serait porté atteint au principe de primauté. C'est la raison pour

e7 voir notamment les arrêts du 9 mars 1978, Simmenthal, (Aff.106t17,Rec.p.629, ar. 16) et du 19 juin 1990,
Factortame, (Aff. C-2 I 3i89, Rec.p.I-243 3, point I 9).
98 "... la pleine eff;cacité des normes communautaires serait mise en cause et Ia protection des droits qu'elles
reconnaissent serait alfaiblie si les particuliers n'avaient pas la possibilité d'obtenir réparation lorsque leurs
droits sont lésës par une violation du droit communautaire intputable à un Etat mentbre." (point 33 de I'arrêt).
ee Voir Arrêts du 19 juin 1990. Factortame, précité, et du 2l féwier 1991, Zuckerfabrik. (Aff.C-143/88 et C-
92189. Rec.p.I-415).
100 ysir notamment Anêt du 9 mars l9?8, Simmenthal, précité, et du 4 février 1988, Murphy, (Aff.l57l86,
Rec.p.673)
lol point 34 de I'arrêt.
102 yolr Conclusions de M.Mischo, p.I-5393.
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laquelle "le principe de Ia responsabilité de I'Etat pour des dommages causés aux partianliers
par des violations du droit communautdire qui lui sont imputables est inhérent au système dtt
traitëtt 103.

Néanmoins, le fondement exprès des jurisprudences sur lesquelles la Cour de justice a
basé son raisonnement tenait au caractère direct des règles communautaires en cause. De prime
abord, elle n'auraient pas dû être utilisées pour une norïne dépounn-re d'un tel effet. Pourtant le
juge communautaire ne s'est pas montré gêné par ces considérations. Il n'a pas hésité à étendre
les principes ainsi dégagés au droit communautaire privé d'applicabilité directe. Son attitude est
commandée par les nécessités de la protection juridictionnelle des particuliers. Après,
notamment, les arrêts Factortame et Zuckerfabrick, il confirme sa "volonté de sanctiomrcr

fficacement les comportements illicites des Etats membres et de protéger effectivement les
droits Ete les particuliers tirent du droit communautaire"lo4. L'arrêt Francovitch vient donc
s'ajouter à l'édifice jurisprudentiel que la Cour de justice met progressivement en place pour
garantir au justiciable la protection juridictionnelle de ses droits "communautaires". Car
"l'ffirmation de Ia primauté inconditionnelle du droit communtnûaire, posëe exclusivement
en termes de conflits de normes, ne nffit pas à satisfaire les exigences d'application d'un
droit, qui, par sa nattrre même, aflecte les intérêts concrets des opérateurs économiques. Par
conséquen|, s'il était indispensable de forger les instruments juridictionnels permettant aux
juges nationaux de donner priorité à la norme communautaire, il convenait également, afin
d'en prëserver le plein effet et de garantir réellement la protection des droits des justiciables,
de présem'er les solutions de ndture à asnrrer effectivement Ia rëparation des conséquences
dommageables d'une éventuelle violation"ro5 Ainsi après le contentieux de I'autorité du droit
communautaire sur le droit national apparaît "un contentieux de la seconde génération"loe,
concernant l'articulation des ordres juridiques cornmunautaires et nationaux

Cette égalité de traitement entre noffnes communautaires sans effet direct et normes
colrlmunautaires d'effet direct n'est pas aléatoire. Elle était une évolution nécessaire.
Désormais, "la conception tendant à lier I'eflet direct à Ia création de droits subjectifs a eu
tendance à s'eflacer devant une approche nouvelle plus objective faisant de t'ffit direct une
condition de I'applicabilité de dispositions communautaires par te juge nqli6nal"ro7.

103 Point 35 de I'arrêt. C'est pourquoi M. Simon parle du droit à réparation corrme d"'une garantie ind.irecte des
droits indiliduels"( Europe, décembre 1991, op. cit., p.2)
loa yoitD. Simon, Europe l99l,op. cit.,p.3.
los yoit D. Simon, 'Drôit communautaire et responsabilité de Ia puissance publique. Glissements progressifs
ou révolution tranquille ?', AJDA, 1993, p.235.
ruo Expression empruntée à D. Simon dans nles exigences de la primauté du droit communautaire: continuité
glmétamorphose", tu "LEurope et le Droit", Mélanges en hommage à J. Boulouis, Dalloz 1991, p.485.
ru/ Voir J. Rideau, 'Droit institutionnel de lUnion et des Communautés europÉennes", L.G.D.J, 1994, p.680.
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En effet, comme le souligne, à propos des directives, M.Mischo dans ses conclusions,

"l'absence d'effet direct ne signifie pas que l'eflet recherché par la directive n'est pas de

confërer des droits aux particuliers, mais uniquement que ces droits ne sont pas nffisamment

précis et inconditionnels pour pouvoir être irwoquës et appliqués tels quels sans intervention

de I'Etat membre destinatairettrÙs.

Les normes communautaire sans effet direct pouvant au même titre que les normes d'effet

direct donner des droits aux particuliers, rien ne justifie qu'elles ne puissent pas bénéficier de la

même protection.

De même, le principe de primauté ne saurait valoir uniquement pour les dispositions

cofilmunautaires directement applicables, même si il a été consacré dans ce contexte. Ce

principe vaut pour toutes les normes corrmunautaires. Il n'y a donc pas lieu de traiter

différemment les droits issus de dispositions d'effet direct et de dispositions sans effet direct.

2.Un principe s'adressant uniquement aux particuliers

Le principe énoncé par le juge communautaire a une portée limitée. Il vise seulement la

protection des particuliersloe et ne concerne pas les rapports de I'Etat avec les autres Etats

membres ou la Communauté. Pourtant la jurisprudence de la Cour de justice sur I'autorité des

arrêts en constatation de manquement semblait concerner également ces hypothèses :

"En présence tant d'un retard à exéaûer nte obligation que d'un refus définitiJ un arrêt

rendu par la Cour au titre des articles 169 et l7l du traité peut comporter un intërêt

matériel en vue d'établir la base d'wrc responsabilité qu'un Etat membre peut être dans

Ie cas d'encourir, en consëquence de son mantquement, à I'égard d'autres Etats

membres, de Ia Communauté ou de particuliersnrro

ou encore,

"Même au ccts où un manquement auraiî été éliminé postérieurement au délai déterminé

par la Commission..., Ia pourmite de l'acrion conserve un intérêt à établtr la base d'une

responsabilité qu'un Etat membre peut encourir, en conséquence de son manqttement, à

I'égard, notantment, de particylisys" Lrr .

lo8 Conclusions p.I-5391.
109 p"r' "particuliers", il faut entendre les personnes morales et physiques. ressortissantes des Etats membres. Ils
peuvent être encore appelés "les requérants prir'és" par opposition all\ Etats et aux institutons
communautaires.
I l0 yeit notamment CJCE, 7 fânier 1973, Commission / Italie ( Afr.39172, Rec.p.l0l, precité).
I I I yoir notamment, CJCE, 20 fânier 1986, Commission / Italie (Aff.309/84, Rec.p.599, precité).
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C'est sans doute le contexte dans lequel la Cour a été appelée à se prononcer clairement
sur la responsabilité des Etats membres qui justifie la limitation du principe aux particuliers,
puisque ce sont leurs droits qui avaient été violés du fait de la non transposition de la directive.

Etendre le principe aux autres Etats membres et à la Communauté aurait soulevé d'autres
problèmes.

S'agissant de la Communauté, la question de la juridiction compétente se serait inévitablement
posée. De prime abord, celle du juge européen est à exclure car il ne peut être saisi que dans le
cadre des actions préwes par les Traités. Or, celle-là n'y figure pasr12..Reste donc celle des
juridictions nationales. Cependant, une telle compétence suppose que les institutions
communautaires, et notamment la Commission, soient au préalable habilitées à les saisir.
S'agissant des Etats membres, rien ne s'oppose à priori à ce qu'ils puissent se porter devant les
juridictions de I'Etat fautif. Preuve en est le recours en annulation fait par le gouvernement
suisse devant le Conseil dEtat français contre le refus du gouvernement français d'extrader
deux ressortissants iraniensl 13.

Cependant, on peut s'interroger sur la réelle utilité d'un tel recours en droit communautaire. Ne
ferait-il pas double emploi avec celui ouvert aux particuliers ?
En effet, ce sont essentiellement sur les ressortissants des Etats membres que se répercutent les
violations du droit communautaire. Ce sont les entreprises qui auront à souffrir du non respect
des règles de la conculrence, ou les travailleurs du non respect des diftrents droits
économiques ou sociaux que leur donne le droit coûrmunautaire. Aussi I'intérêt à agir de I'Etat
auquel ils sont rattachés risque de se confondre avec celui de ses ressortissants. Compte tenu
du particularisme des situations, il va de soi que les particuliers lésés obtiendront une meilleure
protection en agissant directement devant le juge compétent.
Toutefois, un préjudice propre d'un autre Etat ou de la Communauté n'est pas à exclure de
manière absolue. Dans ce dernier cas, on peut imaginer, par exemple, qu'un gouvernement
refuse de mettre en oeuvre, pour des motifs de politique intérieure, un règlement ou une
directive ayant une incidence sur le budjet communautaire.

De même, depuis la modification par le Traité sur I'Union européenne de I'article l7l du
traité C.E.E. ( Art. 143 du traité Euratom), le recours en manquement apparaît, tant pour les
Etats membres que pour la Communauté, comme un moyen satisfaisant de sanctionner les
violations des normes communautaires.

l12 yolr nos développements Titre II.
l13 95. 14 decembre 1994, Gouvernement suisse. Concl. de M.Vigouroux. AJDA, 1995, p.56.
Il est à noter que dans cette affaire. le gouvernement suisse a obtenu gain de cause. On peut Eès bien imaginer
que cet arêt puisse servir de base à un action en reçonsabilité de la Suisse contre I'Etat français dans le cas où
elle estimerait avoir subi un prejudice du fait de la décision de refus d'extradition.
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Selon le nouveau texte de I'article 17l,la Commission peut saisir la Cour de justice lorsqu'un
Etat membre n'a pas pris, dans un délai raisonnable, les mesures que comportait I'exécution
d'un arrêt en constation de manquement. La Haute juridiction communautaire peut alors
infliger à I'Etat, qui ne s'est pas conformé à son arrêt, le paiement d'une somme forfaitaire ou
d'une amende.l l l

Désormais les Etats, condamnés en manquement, devront prendre toutes les mesures
nécessaires à I'exécution de la décision juridictionnelle sous peine de se voir astreints au
paiement d'amendes fixées par la Cour de justice, après saisine de la Commission.
Dans la mesure où il revient à la Commission de déterminer le montant "adapté aux
circonstctnces" de ces amendes, ne peut-on pas y voir une forme d'indemnisation au
comPortement étatique el l5

Les autres Etats membres y trouveront sans aucun doute également satisfaction, d'autant que la
plainte à I'origine de la procédure en manquement peut émaner d'eux.

La protection des droits conferés par le droit communautaire aux particuliers n'est pas le
seul fondement du principe d'une responsabilité des Etats membres La Cour invoque
également à titre complémentaire I'article 5 du traité C.E.E.

B- Une obligation prescrite par I'article 5 du traité C.E.E.

En vertu de I'article 5 du traité C.E.E, "les Etats membres prennent toutes mesures
ghÉrales ou partiailières propres à assurer I'exécution des obligations dëcoulant du présent
fi'ai|ë ou résultant des actes des institutions de Ia Commtrnautë. IIs facilitent à celle-ci
I'accomplissement de sa mission. Il s'abstiennent de toutes meslres xtsceptibles de mettre en
péril la réalisation des buts du présent traité" .
Selon la Cour de justice, parmi les obligations qui incombent aux Etats membres du fait du
droit communautaire, "se trouve celle d'effacer les conséquences illicites d'une violation du
droit communautaire". Elle renvoie à I'arrêt Humblet où il est dit expressément que c'est en
vertu de I'article 86 ( l'équivalent de I'article 5 du traité C.E.E dans le traité C.E.C.A) qu'un
Etat ,dont le manquement a été constaté dans un anêt, doit "réparer les effets illicites q{il a
pu produire".

I la yolt notamment. D. Ritleng. "Traité sur I'Union Europeenne (signé à Maastricht le 7 férrier 1992).
Commentaire article par article." sous la directon de MM. V. Constantinesco, R Kovar. D. Simon,
Economica, 1995, p. 571.
lls yol en ce sens, D. Vignes. "Note sur le contenu et la portée du traité sur I'Union Euro$enne signé à
Maastricht le 7 fânier 1992", A.F.D.I, 1991, p.774, spe. 800.
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On pourrait croire que I'obligation de réparer des Etats membres découle directement de
I'article 5 du traité C.E.E. Pourtant la référence de la Cour à la jurisprudence Humblet met en
cause cette approche. Dans cet arrêt, le droit à réparation trouve son fondement dans I'autorité
des arrêts en constatation de manquement qui commande aux Etats membres "de prendre les
mesltres que comporte l'exéailion de I'arrêt"116. Or, comme nous I'avons w' la réparation du
préjudice causé par le manquement peut être une des mesures requise en vue de I'exécution de
I'arrêt ayant constaté ce manquement. Ainsi I'obligation "de prendre les mesures que comporte
I'exécution de I'arrêt en manquement" peut consister en une obligation de réparation.
Si on rapproche les articles 86 du traité C.E.C.A et 5 du traité C.E.E. de I'article 171 du traité
C.E.E. relatif à I'autorité des arrêts en constatation de manquement, on se rend compte que
I'obligation d'exécution de I'arrêt en manquement, et donc I'obligation de réparation prescrite
par cet article, s'analyse comme vne "des obligations découlant du traitë'. C'est ce que veut
dire la Cour lorsqu'elle déclare que parmi les obligations qui incombent aux Etats membres en
vertu du droit communautaire, "se troxve celle d'effacer les conséquences illicites d'urc
violaions du droit comn unautaire" . A ce titre, le considérant de I'arrêt Humblet et le point 36
de I'arrêt Francovitch doivent être, selon nous, interprétés de la manière suivante .
Il existe. dans le traité, lorsque le juge communautaire a constaté dans un arrêt le manquement
d'un Etat membre, une obligation pour cet Etat d'exécuter cet arrêt en prenant toutes les
mesures nécessaires à cet fin. L'exécution de I'arrêt en manquement peut comporter la
réparation des dommages occasionnés par le comportement étatique. En pareille hypothèse,
I'obligation de réparer découle donc I'obligation d'exécuter I'arrêt en manquement. Comme en
vertu de I'article 86 du traité C.E.C.A et 5 du traité C.E.E., lEtat doit prendre toutes mesures
propres à assurer I'exécution de I'obligation contenue dans I'article 171 du traité C.E.E., il sera
dés lors contraint de réparer les dommages qu'a occasionné son manquement.
Ce n'est donc pas dans les articles 86 du traité C.E.C.A et 5 du traité C.E.E. que I'obligation de
réparer trouve directement ses bases. Cependant les articles 5 et 86 fondent indirectement
I'obligation de réparer des Etats membres dans la mesure où, au regard de ces articles, elle est
une des obligation du traité que I'Etat doit respecter. Ils la fondent donc à travers I'article l7l
du traité C.E.E car I'existence d'une telle obligation est liée à celle d'un arrêt en constatation de
manquement.. Ne pas respecter, en effet, I'autorité d'un arrêt en manquement en ne réparant
pas le préjudice qu'il a crée revient à violer non seulement I'article 171 du traité C.E.E. mais
également les articles 86 et 5.

Il appartient toutefois, aux particuliers, victimes d'un dommage du fait du manquement de
I'Etat au droit communautaire, de se manifester en saisissant le juge national de demande de
réparation. Il ne s'agit donc pas d'une obligation "spontanée" de réparation de I'Etat fautif. A

l16 Yolt article l7l du T.CE
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moins que I'obligation de réparer les conséquences illicites de son attitude aille jusqu'à obliger
I'Etat membre à mettre en place, par exemple, un système de réparation.

Cette démarche du juge coîrmunautaire consiste à revenir, en fait, sur la distinction entre
norrne d'effet direct et norme sans effet direct, en vigueur depuis I'arrêt Russo. La Cour de
justice donne les mêmes bases au droit à réparation des justiciables quelque soit la nature des
normes qui leur conferent des droits. Elle vise donc à assurer.à tous les droits issus du droit
cornmunautaire un traitement identique.
Elle aurait pu le faire en considérant que I'obligation de réparer des Etats membres découlait du
devoir fait aux juridictions nationales, dans le cadre de I'article 5, d'assurer aux particuliers une
protection effective des droits tirés du droit communautaire d'effet dilsdltz. Cette protection
passe par la réparation des dommages engendrés par la violation de ces droits.
Or, comme nous I'avons souligné précédemment, les nonnes sans effet direct peuvent tout
autant que celles directement applicables être source de droits. Rien ne justifie dés lors qu'elles
soient traitées différemment. L'effectivité des premières doit être garantie au même titre que
celle des secondes. II suffisait à la Cour d'étendre sa jurisprudence établie à propos de
I'effectMté du droit conrmunautaire directement applicable. On rejoint donc nos
développements sur la protection des droits "communautaires" des particuliers.

Avant I'affaire Francovitch, I'affaire Enichem aurait pu se présenter cornme I'occasion
pour la Cour de justice de consacrer le principe de la responsabilité. En I'espèce, quatre
questions préjudicielles avaient été posees à la Cour, dont celles notamment de savoir si les
directives en cause conféraient aux particuliers un droit subjectif communautaire et si en cas de
violation de ce droit, I'administration était tenu de réparer le préjudice occasionné. Le juge
coûlmunautaire n'a pas eu à se prononcer sur le droit à réparation. Jugeant, en effet, que les
dispositions des directives ne concernaient que les relations entre les Etats membres et la
Commission et ne donnaient donc, de ce fait, aucun droit aux particuliers dont ils pouvaient se
prévaloir devant les juridictions nationales. Il n'y avait pas lieu de statuer sur la possibilité
d'obtenir des dommages et intérêts.
Il est intéressant de relever la relation établie entre I'existence d'un droit à protéger et
I'obligation de réparer de I'Etat, en dehors de toute considération tenant à I'effet direct ou non
des dispositions en cause. Cette démarche montre déjà, avant I'intervention de I'arrêt
Francovitch, que le juge communautaire liait étroitement le droit à réparation à la protection
des droits "communautaires".

rr7 yoit notamment CJCE, 16 déc.1976, Rewe, (Aff.33/76, Rec.p.l989);27 fev.l980, Just / Ministères des
imÉts et accises, (A\fr.68179, Rec.p.50l); 9 juill.1985, Bozeni, (Afr.179/84, Rec.p.230l).
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L'arrêt Francovitch a été confirmé à plusieurs reprises par les anêts Miret du 16
décembre 1993r18, Faccini Dori du 14 juillet l994tre, Brasserie du Pêcheur et Factortame du 5
mars l996tzo, British Telecom du 26 mars 199612r, Hedley Lomas du 23 mai 1996122,
Dillenkofer du 8 octobre 1996t23 et Denkavit du 17 octobre t996tzc qui s'y réfèrent
expressément et reprennent le principe tel qu'il I'a énoncé.

Si I'arrêt Francovitch est considéré comme I'arrêt de principe en matière de responsabilité
extra contractuelle des Etats membres du fait de la violation du droit communautaire. c'est
avant tout en raison de la généralité du principe qu'il énonce.
La généralité du principe est due essentiellement au fondement de I'obligation de réparation des
Etats membres :

Le droit à indemnité au profit des victimes d'une infraction au droit communautaire ne dépend
plus de la constatation préalable d'un manquement ou de I'effet direct de la norïne
communautaire violée. L'obligation des Etats membres de réparer les dommages résultant
d'une violation du droit communautaire "est une conséquence directe du principe de primauté
ùt droit communautaire sur le droit national"r25. La primauté du droit communautaire ne
s'analyse plus exclusivement en termes de conflit de normes mais exige également, pour que
I'application du droit communautaire soit effective, que les conséquences dommageables de
toute violation soient réparées '. "le respect de la printauté ne commande pas seulement qu'une
loi contraire au droit communautaire soit laissée inappliquée" mais "il commande également
que les dommages, que son application passëe à provoqués, soit réparés"r26. La responsabilité
des Etats à l'égard des personnes victimes d'un préjudice provoqué par une violation du droit
communautaire est donc "trl instrument visant à garantir la protection des particuliers et, par
voie de conséquence, également une mise en oeuvre corecte du droit communautaire dans
l'ensemble des Etats membres"r27. Ainsi, "la hierarchie des normes, fondëe par Ia Cour de
jttstice, sur les exigences "existentielles" du droit communautaire, se traduit en termes de
protection juridictionnelle des droits que les justiciables tirent du droits communanttaires"r2s.

t tB ç.1.6.5.. 16 déc. 1993, Teodoro Wagner Miret / Fondo de grantia salarial. (Atr C-334/92, Rec.p.I-691l)
rre C.J.C.E.. l4 juil. 1994, Paola Faccini Dori / Recreb Srl, (Aff.C-g1/92, Rec.p.I -3325)
l20 Précité.
tzt ç.1.ç.5. 26 mars 1996, The Queen / H.M Treasury. erù parte British Telecommunications plc, (Aff. C-
392193, non encore publié).
122 C.J.C.E.. 23 mai 1996, The Queen / Ministry of Agriculture. Fischeries and Food. ex parte : Hedlel' Lomas
Ltd (Aff. C-5194, non encore publié).
t23 ç.1.ç.5. 8 oct. 1996, Erich Dillenkofer e.a / République fédérale d'Allemagne. (Aff. jtes C-178/9-t. C-
179191. C- 188/94, C- 189194 et C- 190/94, non encore publié).
124 C.J.C.E. 17 oct. 1996, Denkarit International BV, VITIC Amsterdam BV et Voormeer BV / Bundesamt fiir
Finanzen, (Atr jtes C- 283194, C- 29|194 et C- 292/94, non encore publié).
125 D. Simon, "Droit communautaire et responsabilité de la puissan-e publique ... " , op. cit. , p. 237 .
126 P. Léger. point 104 des conclusions sur I'affaire Hedle.v Lomas.
127 G. Tesauro, point 27 des conclusions sur I'affaire Brasserie du pecheur / Factortame.
r28 ldem.
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CHAPITRE SBCOND :
LA GENERALITE DU PRINCIPE DE LA RBSPONSABILITE EXTRA.

CONTRACTUELLE DES ETATS MEMBRES

La Cour de justice a consacré en des termes très généraux le principe de la responsabilité
des Etats membres. Celle-ci peut être engagée du fait de "violations du droit communautaire"
sans autre précision (Section I). De même, s'agissant de I'auteur de I'infraction, elle désigne
simplement les "Etats membres". Or si on regarde de plus près cette notion, on se rend compte
qu'elle est interprétée très largement par la Cour (Section II).

Section I : La violation du droit communautaire
Section II : L'auteur de la violation du droit communautaire

) f
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SECTION I :
LA VIOLATION DU DROIT COMNTUNAUTAIRE

En ne précisant pas quelle violation du droit communautaire est susceptible d'engager la
responsabilité de I'Etat, le juge communautaire marque sa volonté de voir toute violation du
droit communautaire sanctionnée quels que soit sa forme ($1) et son objet ($2).

$1 La forme de la violation

Que faut-il entendre par violation du droit communautaire ? La violation du droit
communautaire par un Etat membre peut se présenter sous deux formes diftrentes : la non-

application du droit communautaire et la mauvaise application du droit communautaire

Les Etats membres doivent collaborer à la mise en oeuwe du droit communautaire. Cette
collaboration passe avant tout par I'application du droit communautaire. Ne pas respecter une

telle obligation revient, en fait, pour un Etat à commettre un manquement au droit

communautaire et plus particulièrement à I'article 5 du traité C.E.E.

La non-application du droit coûrmunautaire par un Etat membre peut résulter soit de
I'application par les autorités nationales de normes internes contraires au droit communautaire
(A), soit de leur omission de prendre les mesures d'exécution nationales nécessaires (B).

A - La violation par omission

Dans ce cas, les Etats manquent à leur devoir de mise en oeuwe des actions de la

Communauté soit en ne transposant pas une directive communautaire dans les délais impartis

(l) ou encore de I'omission des autorités nationales, soit n'adoptant pas les mesures d'exécution

nécessaires à I'application d'un règlement communautaire (2).
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l. La non- transposition des directives

En ce qui concerne la non-transposition des directives, les exemples sont nombreux. Les
affaires Francovitch et Miret, déjà examinées, en sont la parfaite illustration. On peut en citer
d'autres. Ainsi, parmi les plus récentes, I'affaire Commission des Communautés européennes
contre Royaume des Pays-Bas l2e où le gouvernement néerlandais tentait de justifier son
manquement par la complexité des modifications législatives requises et les retards
enregistrés, dés lors, dans les procédures parlementaires. Néanmoins et pour souligner la
rigueur de I'obligation d'application à laquelle sont soumis les Etats, la Cour de justice

n'accepte pas de telles excuses, estimant selon une formule désormais rituelle
" qu'un Etat membre ne scrurait exciper de dispositions pratiques ou situations de son
ordre interne pour justtfier Ie non-respect des obligations et délais réflltant des
dire ctives communaulqfyss u rto.

Une autre affaire de responsabilité, I'affaire Dillenkofer peut être rapprochée des affaires
Francovitch et Miret. Les requérants reprochaient à la République Fédérale d'Allemagne de ne
pas avoir respecté le délai imposé par la directive 90/314/CEE du Conseil du 13 juin 1990
concernant les voyages, vacances et circuits i fsfliltlt. Ils faisaient valoir que, si Ia directive
avait été transposée dans le délai prévu, ils auraient été protégés contre I'insolvabilité des
opérateurs auprès desquels ils avaient acheté leur voyage à forfait. En effet, si lEtat avait
transposé cette directive dans le délai imparti, les sociétés Mp Travel Line International GmbH
et Florida Travel Service Crmbfl auraient du, du fait de leur faillite, leur rembourser le prix
payé pour les voyages non effectués ainsi que, pour certains d'entre eux, les frais exposés pour
pouvoir rentrer du lieu de vacances choisil32. Les requérants ont donc intenté une action en
responsabilité contre la République Fédérale d'Allemagpe afin d'être dédommagé du préjudice,
qu'ils n'auraient, sans doute, pas eu à supporter si la directive avait été transposée en temps
voulu. Les faits de I'affaire Dillenkofer sont donc, en tout point, similaires à ceux ayant donné
lieu à I'arrêt Francovitch. L'Avocat général Tesauro remarque d'ailleurs, à son sujet, qu' "i/
s'agrt d'une hypothèse correspondant à celle déjà tranchée dans le célèbre anêt Francovitch
g.q. t t l l3 .

r2e turêt de la Cour du 2 août 1993 (Atr C-3O3tg2,Rec. p. 14739).
130 1 ttutil d'une jurisprudence constante. Voir notamment, les arrêts du fl mai 1991, Commission
/Rçublique italienne (Afr. C-246188, Rec.p.I-2049 ); ll juin 1991, Commission / Belgique (Afr. C-290l89,
B!c.p. I-28St 'S;27 fffier 1992 (Aff. C-377190, Rec.p.t233 ).l3l 3gçg no L 158/59.
132 5i .at1"ins requérants, comme MM Dillenkofer, Erdmann, Schulæ et Heuer, ne sont jamais partis, M.
Knoa dejà sur le lieu devacances, a du, du fait de la faillite de la société auprès de laqrielle il arait acheté son
-v^oyage, rentrer à ses frais, bien qu'étant en possession d'un billet de retour regulier.
133 po61 I des conclusions rendues sur ceftè afiaire, non encore publiées.
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2. Le cas des règlements

Un bon exemple d'omission de prendre les mesures nationales d'exécution nécessaires à
I'application d'un règlement est I'affaire Commission des Communautés européennes contre
République il4lislnstr+ concernant les primes à I'arrachage d'arbres fruitiers. C'est le règlement
no2517/69r35 " définissant certaines mesures en vue de I'assainissement de la production
fruitière de la Communauté ", adopté le 9 décembre 1969 par le Conseil et modifié par le
règlement no2476170 du 7 décembre 1970136, qui avait mis en place ce système de primes afin
d'adapter à la fois quantitativement et qualitativement I'offre à la demande sur ce marché. Dans
cette affaire, il était reproché à la République italienne la carence de ne pas avoir arrêté, dans
les délais convenables, certaines mesures qui auraient permis d'appliquer effectivement le
régime des primes à I'arrachage des arbres fruitiers et cornmandées par les règlements
n'2517169 et2476170. Il découlait, en effet, de ces règlements deux sortes d'obligations : celle
d'instituer une procédure administrative en vtre de vérifier la recevabilité de la demande de
prime et celle d'assurer le paiement des primes. La première obligation avait été respectée par
le gouvernement italien. Cependant la Cour de justice a estimé qu'il y avait tout de même
manquement à cette obligation de la part des autorités nationales dans la mesure où elles
avaient tardé à prendre les dispositions nécessaires et avaient, dés lors, nui à I'efficacité de la
réglementation communautaire. En ce qui concerne la seconde obligation, c'est I'omission
même du législateur italien d'adopter une loi permettant le versement des primes qui est à
I'origine du manquement. Le gouvernement italien a bien essayé de justifier ce manquement par
les exigences de sa législationr3T ainsi que par la crise politique que traversait son pays, mais la
Cour, conformément à sa jurisprudence constante, a rejeté ces argumen15l38 '

" ... La Rëpublique italienne ne saurait se réclamer de sa législation ou pratique

budgétaire pour justifier le retard apportë au versement des primes dont il s'agit ( et )
...i1 rësulte de toutes ces considëratiorts que Ia Répùlique italienne a manqué aux
obligations qui hri incombent en verfit des règlements n"2517/69 et 2637,'69, en n'ayant
pas arrêté I'ensemble des dispositions permettant I'application eflective sur son

134 Arrêt du 8 fernier 1973 ( aff.30i72, Rec.p.16l )trs ygçg no L 318/5
136 ygçB n" L26612
137 exigences en vertu desquelles toute dépense effectuée par I'Etat doit être auparavant autorisee par une loi
r38 n tr11sn4, qu'un Etat ne saurait exciper de dispositions ou pratiques de sôn ordre interne pôur justif;er Ie
non-respect des obligations et délais rësultant des règlements communautaires;
qu'il appartient en effe4 conforntément aux obligations gënérales imposées aux Etats membres par l'article 5
du traité, de tirer, dans son ordre interne, les conséquences de son appartenance à Ia Communauté et
d'adapter, si besoin est, ses procédures de prévision budgétaire de manière à ce qu'elles ne constituent pas un
obstacle à I'exëcution, dans les délais, des obligations qui lui incombent dans le cadre du trailë. " (An. .l I de
I'anêt)
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territoire ùt régime des primes à l'arrachage d'arbres fruitiers instauré par ces

règlements. "tts

B - La violation par action

Deux hypothèses sont à distinguer : la mauvaise application du droit communautaire (l)

et I'application de norrnes internes contraires au droit communautaire (2).

l. La mauvaise application du droit communautaire.

C'est notamment le cas lorsque, comme dans les affaires British Telecom et Denkavit, un
Etat membre transpose incorrectement une directive dans son droit national. Dans I'affaire

British Telecom, le gouvernement anglais, en interprétant mal les dispositions de la directive
90/351/CEE du Conseil, du 17 septembre 1990, relative aux procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunicationlao,
avait causé un préjudice à la requérante qui demandait à être indemnisée par lEtat. Dans

I'affaire Denkavit, trois sociétés de droit néerlandais détenant chacune une participation dans le

capital d'une société allemande contestaient la compatibilité de I'article 44d, paragraphe 2, de la
loi allemande relative à I'impôt sur le revenu ("1'Einkommensteuergesetz") avec les dispositions

de la directive 90l435lCEE du Conseil du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun

applicable aux sociétés mères et filiales d'Etats membres difiérentsrar. Selon cet article, les

sociétés mère ne peuvent bénéficier de la réduction de la retenue d'impôt sur les bénéfices

distribués par une société filiale prévue par la directive seulement si elles détiennent depuis au
moins douze mois sans intem:ption une participation directe supérieure à 25 %o dans le capital

de la filiale.

L'Administration fiscale allemande avait refusé d'accorder cette réduction aux sociétés

Denkavit, VITIC et Voormeer au motif qu'elles ne remplissaient pas cette condition. Ces

sociétés, estimant que la directive n'exigeait pas qu'une société mère ait conservé sa
participation dans le capital de sa filiale pendant douze mois pour pouvoir obtenir la réduction

de la retenue d'impôt sur les bénéfices, ont attaqué ces décisions devant le juge fiscal.

Saisie par le juge national, la Cour de justice a jugé que, si la directive laisse aux Etats

membres la faculté de soumettre le bénéfice de I'avantge fiscal à une période de participation

139 49. 13 de I'arrêt.
t roJgçg L29i^.
tet .1969 L2z5t6.
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minimale. cet avantage doit être accordé dès I'acquisition de la participation. Ils leur appartient

ensuite de s'assurer que les sociétés bénéficiaires ont bien conservé leur participation dans le

capital de la filiale pendant le délai imparti. Le législateur allemand n'a donc pas transposé

correctement la directive.

2. I'application de norrnes internes contraires au droit communautaire

C'est I'hypothèse où, comme dans les affaires Russo, Brasserie du Pêcheur, Factortame et

Hedley'Lomas, une autorité nationale méconnaît une disposition de droit communautaire en

continuant d'appliquer une disposition nationale contraire ou en prenant une mesure nationale

contrùe:

Dans I'affaire Russolaz, il était question, comme nous I'avons w précédemment, de la

compatibilité des mesures prises en matière agricole par I'Etat italien avec le rè-element no

120/67 portant organisation commune du marché du blé dur. La Cour de justice, suivant les

conclusions de son Avocat Général, Monsieur Reischlla3, a vu dans ces mesures nationales une

méconnaissance des dispositions du règlement et les a jugé incompatibles avec I'organisation

conrmune des marchés dans le secteur des céréales.

Dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, il a ainsi été reproché au législateur allemand d'avoir

méconnu I'article 30 du traité en interdisant la commercialisation des bières, en provenance

d'autres Etats membres, non conformes aux règles de fabrication allemandes.

Dans I'affaire Factortame, la Cour de justice a estimé que les conditions de nationalité, de

résidence et de domicile, prévues par la législation anglaise, auxquelles était soumise

I'immatriculation des bateaux de pêche étaient contraires à I'article 52 du traité. De même, elle

a jugé, dans I'affaire Hedley Lomas, que le refus du ministère anglais de I'Agriculture, de la

pêche et de I'alimentation de délivrer à la requérante une licence d'exportation d'ovins vivants

vers lEspagne, au motif que cet Etat membre ne respecterait pas les règles de la directive du

Conseil relative à l'étourdissement des animaux avant leur abattagel#, était contraire à I'article

36 du traité.

r42 Aff'. æns,précitê.
la3 Conclusions sur I'affaire Russo, préciæes.
r4 Directive 74l577lCEEdu Conseil, du 18 novembre 1974 (JOCE L 316/10).
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$2 L'objet de la violation

Le principe de la responsabilité des Etats membres vise à sanctionner tant les violations
de normes communautaires d'effet direct que les violations de normes co[rmunautaires
dépourrnres d'un tel effet. Il est une composante indispensable à la protection juridictionnelle

des particuliers, dés I'instant où une norrne communautaire leur conférant des droits a été
violée.

Pourtant, le principe présente un intérêt diftrent selon la nofine en cause. En cas de
dispositions directement applicables, il n'est que le corollaire de I'effet direct (A), tandis que
dans I'hypothèse de dispositions qui ne le sont pas, il tend à pallier I'absence d'effet direct du
droit communautaire @).

A- L'action en réparation, corollùe de I'effet direct

La Cour de justice a précisé que " la faailté offerte aux justiciables d'invoquer devcmt les
juridictions nationales les dispositions directement applicables ùt traité ne constitue qu'tnte

garantie minimale et ne ntffit pas à assrer à elle seule l'application pleine et complète ùt
traitëttr4s.

En effet, il est facile de concevoir qu'écarter la règle interne contraire au droit

communautaire pour appliquer directement les dispositions cornmunautaires permet au
particulier de bénéficier du droit dont il se prévalait sans pour autant réparer les conséquences
illicites de I'application de I'acte national dans le passé. En exerçant contre l'Etat une action en
responsabilité en se fondant sur la violation de la norme communautaire d'effet direct, le
justiciable peut obtenir réparation du préjudice que lui a causé le non-respect de ses droits et

voir, ainsi, annulés les effets de I'infraction nationale. L'action en réparation permet donc de

rétablir un certain statu quo ante et donc d'assurer la pleine effectivité des droits

communautaires directement applicables des particuliers. En ce sens, elle apparaît comme le

corollaire de I'effet direct.

145 Arrêt du 26 fevrier 1991, Commission / Italie. (Aff.C-120/88, Rec.p.I62l, point l0). Voir également les
anêts du 15 octobre 1986, Commission / Italie. (A-ff.168/85. Rec.p.2945, point ll); du 26 fânier 1991,
Commission / Espagne, ( AtrC-l19/89, Rec.p.I-6-ll, point 9) et Commission / Grèce, (Aff.C-159/89, Rec.p.I-
691, point l0). Voir aussi le point 44 des conclusions de l'Avocat général Van Gerven dans I'affaire Banks du
l3 awil 1994 (Aff.C-128192, Rec.p.I-1209).
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Dans les affaires Brasserie du pêcheur et Factortame, les gouvernements allemand,
irlandais et néerlandais soutenaient que I'obligation des Etats membres de réparer les
dommages causés aux particuliers ne s'imposait qu'en cas de violation de dispositions non
directement applicables. Selon eux, dans la mesure où un droit d'action serait déjà reconnu aux
particuliers en droit national afin de faire valoir les droits qu'ils tirent des dispositions de droit
communautaire directement applicables, il ne serait pas nécessaire de leur accorder en outre un
droit à réparation directement fondé sur le droit communautaire en cas de violation de telles
dispositions.

Raisonner ainsi, revient, en fait, à considérer que le principe énoncé dans I'arrêt Francovitch est
seulement un "ntoyen permettant de combler une lacune dans Ia protection 6ls5 ch6i7srtl+6 s1
non un principe général. Dans ce cas, le droit à réparation reconnu par la Cour de justice

n'aurait qu"'un rôle de protectiott subsidiaire, c'est à dire qu'il ne serait otn:ert qu'en cas de
dispositions ne pouvcmt pas être autrement invoquëes devant les juridictions natiotlslss"r47.

L'Avocat général en déduit que, si les particuliers dispose déjà d'un droit d'action leur
permettant de faire valoir directement leurs droits communautaires, "il ne serait nullement

nécessaire, ni justifië, que Ie système communautaire impose I'octroi d'une réparation" et."le
droit à réparation ne pourra dès lors être reconnu au(x) partiailier(s) que si et dans la

mesure où le droit national Ie perme1"v9.

Toutefois, pour M. Tesauro, il n'est pas possible de souscrire à une telle thèse car annuler I'acte

illégal ou laisser inappliquée une loi portant atteinte aux droits communautaires des particuliers

n'est pas toujours suffisant pour rétablir la situation juridique affectée.

C'est également I'avis de I'Avocat général Léger qui rappelle, conformément à la jurisprudence

de la Cour de justice, que "l'ffit direct n'est qu'une garantie minimale qui n'asnre pas

nécessairement une conrplète protection du particulier Ed se prévaut du droit

communaulqiygnla9.

La Cour de justice considère également que I'argumentation des gouvernements précités ne

peut être retenue l

"La faculté offerte aux jnsticiables d'irloquer devant les juridictiorts nationales les

dispositions directement applicables ..., destinée à faire prévaloir l'application de

dispositions de droit communautaire à l'encontre de dispositions nationales, ... n'est pas

de nature, dans tous les cas, à assurer au particulier le bénéfice des droits que lui

confère Ie droit communautaire et notamment à éviter qu'il ne s.ùisse un préjudice du

la6 Selon les termes de G. Tesauro. point 23 des conclusions précitées sur I'affaire Brasserie du pêcheur /
Factortame.
la7 G. Tesauro, conclusions precitees, point 24. Voir également, infra nos développements sur I'acton en
réparation. palliatif à I'absence d'effet direct des dispositons communautaires violées.
la8 Conclusions précitées, point 2{.
lae poin185 des conclusions precitees sur I'afraire Hedley Lomas. P. Léger répond au gou!€rnement allemand
qui. dans cette affaire, soutenait également que I'action en responsabilité était zuperflue lorsque la norme
communautaire violée était d'efret direct.
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fait d'une violation de ce droit imputable à un Etat membre. Or, ainsi qu'il découle de

l'arrêt Francovitch e.a., la pleine efficacité du droit communautaire serait mise en

cause si les particuliers n'cwaient pas Ia possibilité d'obtenir réparation lorsque leurs

droits ottt été lésée par une violation du droit communautaire.

... Il en est ainsi en cas de lësion d'un droit directement conférë par une norme

communautaire que les particuliers sont précisément en droit d'invoquer devant les
juridictiorts nationales. Dans cette hypothèse, Ie droit à réparation constitue Ie

corollaire nécessaire de l'effet direct reconnu au-r clispositions communautaires dont

la violation est à lortgine du dommage causé"so

Il est wai toutefois que, parfois, I'action en responsabilité peut s'avérer inutile. Tel est le

cas notamment lorsque le droit violé est un droit à I'obtention d'une somme d'argent (aides,

restitutions, montants compensatoires ...). La violation d'un tel droit est constituée par le refus

des autorités nationales de payer les sommes dues. Aussi, si ce droit est conféré par une norme

coûrmunautaire directement applicable, il suffit au justiciable de le faire valoir devant le juge

interne, dans le cadre d'une action en paiement, pour obtenir I'annulation du refus et le

versement des montants réclamés. C'est seulement si le justiciable démontre qu'il a subi un

préjudice distinct du non-paiement qu'il pourra engager une action en réparationl5l.

Ainsi, dans I'affaire Francovitch, si les dispositions de la directive avaient été d'effet direct, les

requérants auraient pu bénéficier normalement d'une action en paiement en tant que créanciers

de lEtat italien, devenu leur débiteur du fait de I'avoir pas transposé.

Lorque la norme violée est dépourvue d'effet direct, la possibilité d'une action en

réparation ne vient plus en complément de l'effet direct pour permettre I'application totale du

droit communautaire mais vient pallier I'absence d'un tel effet : "la répcvaîion vise à effacer les

conséquences dommageables, pour les bënéficiaires d'une directive, du défaut de

transposition de celle-ci par un Etat nrembre"r'2. C'est pourquoi, dans cette hypothèse, elle est

" par ti culi è rement indispensab len | $ .

150 psin15 20 et22 de I'arrêt Brasserie du pêcheur / Factortame.
l5l yqil nos développements sur les actions en restitution et en paiement déguisées, Titre II, Chapitre II.
152 peinl 2l de I'arrêt Brasserie du pecheur / Factortame.
l s3 5s1.. les termes de la Cour de justice dans l'arrêt Francovitch.
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B- L'action en réparation, palliatif à I'absence d'effet direct

L'action en réparation est un remède au défaut d'effet direct et de mesures d'application
de certaines norrnes communautaires et notamment, des directives..
En I'absence de mesures d'application et d'effet direct de la règle communautaire, seule la
constatation juridictionnelle du manquement des autorités nationales peut obliger I'Etat à
reconnaître aux particuliers le droit que la directive leur donne en la transposant dans son droit.
Les justiciables ne peuvent pas, en effet, invoquer directement une norme communautaire
dépourrnre d'effet direct devant le juge national pour faire valoir leurs droits.
Par contre, lorsque la non-transposition des dispositions communautaires leur cause un
préjudice, ils ont un droit à réparation et peuvent engager directement la responsabilité de
lEtat. L'action en responsabilité supplée ainsi à I'absence d'effet direct et à I'absence de mesures
d'applicationl54. Au lieu d'une "exécution en nature" des droits que leur conférait I'ordre
juridique communautaire, les justiciables obtiennent une "exécution par équivalent"l55. Çs11s
équivalence est particulièrement nette lorsque, comrne dans I'affaire Francovitch, le droit
reconnu par la directive est un droit pécuniaire car le montant de I'indemnisation fixée peut

coïncider exactement avec la somme d'argent que le particulier aurait eu si la directive avait été
transposée.

Toutefois, l"'exécution par équivalent" est uniquement envisageable si une "exécution en
nature" est totalement impossible. En effet, en I'absence de mesure d'application et en I'absence
d'effet direct des dispositions litigieuses, il reste aux requérants le recours à une interprétation
conforme du droit national par rapport au texte et aux objectifs de la directive. Ce n'est que

dans I'hypothèse où le droit national n'est pas susceptible d'être interprété dans un sens
conforme à la directive, que la solution de la réparation s'impose. Dans le cas contraire, en se
fondant sur cette interprétation, le juge interne reconnaît au justiciable le droit dont il se
prévaut en vertu de la directivel56.

C'est ce qui ressort des jurisprudences Miret et Faccini Dori.

L'affaire Miret porte sur la même directive que I'affaire Francovitch. L'Espagne n'avait
pas jugé utile, au moment de son adhésion, compte tenu de l'état de son droit national en la

l5a yoit en ce sens les conclusions précitées de P. Léger dans I'affire Hedley Lomas, points 76 à 82.
155 En effet, cornme le souligne M.Wivenes, "en ërigàant le dëfaut pour l'Etat d'adopter les mesares nationales
de transposition de la directive en acte à I'origine du préjudice nbi par le destinataire des droits que I'ordre
juridique comn unautaire entendait voir conférer, la Cour ybstitue l'Etat, en sa qualité de débiteur d'une
"exécution par équivalent", au particulier qui, en cas de transposition de la directive en droit national, aurait
été le débiteur d'une "exécution en nature"( Rapport luxembourgeois pour le XVe Congrès de la FIDE,
Lfsbonne 1992, "la sanction des infractions au droit communautaire", p.27'7, notamment p.296).
ls6 y6ir C.J.C.E., l0 awil 1984, Von Colson et Kamann (Aff. l4l83, Rec. p. l89l) ; C.J.C.E, 4 fev. 1988,
Murphy (aff. 157i86, Rec. p. 673).
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matière, d'adopter des mesures spécifiques pour transposer la directive. Toutefois, le statut des
travailleurs, s'il prévoyait un fonds de garantie destiné à indemniser les salariés en cas
d'insolvabilité de leur employeur, ne s'appliquait pas aux personnels de direction. A la suite de
son licenciement, M.Miret, cadre dirigeant d'une entreprise déclarée insolvable, s'était vu refusé
par un juge des affaires sociales (Juzgado de lo Social) de Barcelone le recouwement de ses
arriérés de salaires. Il avait, dés lors, introduit un recours contre ce jugement devant le
Tribunal Superior de Justicia de Catalogne qui, avait, lui-même, saisi la Cour de justice de
questions préjudicielles. Il demandait au juge communautaire d'une part, si les cadres et
dirigeants d'entreprise pouvaient être exclus de I'application des garanties prévues dans la
directive et, d'autre part, en cas d'applicabilité des garanties de la directive, si leur mise en
oeuvre concrète devait être assurée par le truchement de I'organe de droit commun préw pour
le reste des travailleurs salariés ou bien par la voie d'une indemnisation directement à la charge
de I'Etat. Après avoir estimé que la directive s'appliquait au personnel dirigeant des entreprises,
la Cour de justice ne leur reconnaît pas le droit de demander le paiement des créances de
salaires à I'institution de garantie mise en place par le droit national pour les autres catégories
de travailleurs salariés, en raison de I'absence d'effet direct des dispositions concernées de la
directive. Elle rappelle alors I'obligation qui est faite aux juges nationaux, en partant de la
considération que " l'Etat a eu I'intention d'exécuter pleinement les obligations découlcmt de la
directive", d'interpréter le droit national "dans toute la mesure ùt possible à Ia lumière du
texte et de Iafinalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci et se conformer
ainsi à I'article 189, troisième alinéa, f,11 va176'rst.
En I'espèce, une telle interprétation n'était pas possible. La Cour conclut donc que

"si tel est le cas, il découle de l'arrêt Francovitch e.a ... Erc l'Etat membre concenté est
obligé de réparer les dommages saôls par Ie personnel de direction du fait de
l'inexéaûion de la directi+,e en ce qui Ie concerne"rs9.

Dans le raisonnement suivi par le juge communautaire apparaît clairement un véritable

"modus operandi de la démarche juridictionnelle à adopter dons les hypothèses de
contestation contentieuse de I'application nationale des directiys5rrl5e. Avant de rechercher
une"exécution par équivalent" des droits issus de la directive par un recours à I'action en
responsabilité, il faut s'assurer que leur "exécution en nature" ne peut pas être obtenue tout
d'abord par I'application directe des dispositions communautaires en cause ou, à défaut, par
une interprétation conforme du droit national dans le cadre d'une jurisprudence désormais
classique de la Cour.

157 Point 20 de I'arrêt.
r58 Pqirl 22 del'anêt.
l5e M.D.Simon. Europe, Ed.technique, féwier 1994. n"52. p.9-10.
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Cette approche est confirmée et précisée par le juge communautaire dans I'arrêt Faccini
Doril60. Il découle de cette afiFaire que, par absence d'effet direct, il faut entendre absence
d'effet direct vertical et absence d'effet direct horizontal. Ainsi lorsqu'une directive régissant
des rapports entre particuliers a un effet direct, elle ne peut pas être invoquée par I'un des
intéressés à I'encontre de I'autre dans la mesure où la jurisprudence communautaire refuse tout
effet direct horizontal aux directives. Admettre un tel effet, reviendrait à créer des obligations
dans le chef des particuliers alors qu'en vertu de I'article 189 du traité, le caractère contraignant
des directives n'existe qu'à l'égard des Etats membres qui en sont les seuls destinatairesl6l. Une
directive ne peut donc pas créer par elle-même des obligations dans le chef d'un particulier et
ne peut donc pas être invoquée, en tant que telle, à son encontre. C'est en ce sens qu'on peut
parler d'absence d'effet horizontal des directivesl62.

Si le droit national peut être interprété conformément aux dispositions de la directive, le
justiciable peut exercer son droit. A défaut, sans mesures de transpositions ou en cas de
mauvaise transposition, le particuliers ne peut pas bénéficier du droit qu'il tire de la directive en
faisant valoir, devant le juge national, les dispositions de cette directive à I'encontre d'un autre
particulier. Le seul recours qui lui reste est le recours en responsabilité contre lEtat qui n'a pas
pris les mesures d'exécution nécessaires ou qui a mal transposé la directive. Le recours en
responsabilité pallie donc également I'absence d'effet direct horizontal des directives.
En I'espèce, la requérante, Melle Paola Facini Dori, après avoir conclu avec une société un
contrat de cours d'anglais par correspondance, voulait annuler sa commande et invoquait, à ce
titre, la faculté de renonciation prévue par une directive concernant la protection des
consommateurs. Cependant, a défaut de mesures de transpositions de la directive dans les

délais, elle s'est rru condamnée par ordonnance du Giudice conciliatore de Florence à payer la

somme convenue dans le contrat, majorée des intérêts et des dépends. Elle s'est opposée à
cette décision devant le même juge en faisant valoir à nouveau la directive. Le Guidice

conciliatore de Florence s'est alors demandé si, nonobstant le défaut de transposition de la

directive par I'Italie, il pouvait en appliquer les dispositions. Il a alors intenogé la Cour de
justice sut la question de savoir si la directive devait être considérée comme suffisamment
précise et détaillée et dans I'affirmative, si elle était susceptible de produire des effets dans les

rapports entre les particuliers et I'Etat et dans les rapport des particuliers entre eux (dans le cas
présent entre un consommateur et un commerçant)

La Cour de justice estime que les dispositions de la directive étaient inconditionnelles et

suffisamment précises. Cependant, admettre que la requérante puisse directement se fonder

160 Arrêt du 14 juillet 1994, précité.
16l Etendre I'invocabilité des directives au domaine des rapport entre particuliers "reviendrait à reconnaître à
la Conrmunauté Ie pouvoir d'édicter m'ec effet immédiat des obligations à la charge des particuliers alors
qu'elle ne détient cette compétence que là où lui est attribué Ie pouvoir d'adopter des règlentents" ( point 24 de
l'arrêt). Voir également l'arrêt du 26 fevrier 1986, Marshall, (Aff.152/84, Rec.p.723).
162 yoir notamment C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall / Southampton and South West Hamphire Area Health
Authorit-v, (Aff. c -271191, Rec. p. l- 4367).
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devant le juge national sur les disposition de la directive pour contraindre la Société à renoncer
au contrat, revenait à admettre que les directives puissent avoir un effet direct horizontal. La

Cour de justice s'y refuse et réaffirme, conformément à sa jurisprudence constante, que :

"à dëfaut de mewres de transpositions de Ia directive dans les délais prescrits, les

consommdteurs ne peuvent pas fonder sur Ia directive elle-même un droit à
renonciation à I'encontre des commerçants avec lesquels ils ont conclu un contrat et le

faire valoir devant une juridiction nationalen163.

Elle rappelle ensuite, en se réferant à I'arrêt Miret, que :

"Pour Ie cas où Ie résultat prescrit pas Ia directive ne pourrait être atteint par voie

d'interprétation, il convient de rappeler, par ailleurs, Ete selon I'arrêt du I9 novembre

1991, Francovitch e.a, le droit communautaire impose aux Etats membres de rëparer

Ies dommages qu'ils ont causés attx particuliers en raison de l'absence de transposition

d'une directi v*e...tt 164 .

Le recours en responsabilité de I'Etat apparaît donc bien comme un palliatif à I'absence de

mesures de transposition et à I'absence d'effet direct horizontal des directives.

Néanmoins, I'action en responsabilité contre un Etat membre n'est pas seulement un

remède à I'absence de mesures d'application et d'effet direct du droit communautaire.

Contrairement à ce que soutenaient certains gouvernements, "elle n'est pas limitée à

l'hypothèse visée dans l'arrêt Francovitclr" mais "elle est une composcmte indispensable de la
protection juridictionnelle ùt particulier qui se prévaut du droit con munaulaire dès l'instant

iù Ia norme ou la dëcision qui a provoqué le dommage est susceptible de créer des droits

dans le chef des partiailiers't165. Ç'ss1 la raison pour laquelle, comme le souligne P. Léger,

I'arrêt Francovitch "a fait du principe de la responsabilité tur principe génëral de droit

communautaire"r66.Il I'est d'autant plus que le principe est valable pour toute hypothèse de

violation du droit cornmunautaire par un Etat membre, quel que soit I'organe de I'Etat membre

qui en est I'auteur. La généralité du principe exclut donc que la nature de la violation du droit

cornmunautaire qui est à I'origine du dommage causé et détermine les conditions auxquelles est

ouvert le droit à réparationl67, puisse dépendre de I'auteur de I'infraction.

163 Poin125 de I'anêt.
lft Point 27 de l'arrêt.
165 P. Léger. point 94 des conclusions precitées sur I'affaire Hedley Lomas.
166 16ro,.
167 ptro I'arrêt Francovitch, la Cour de justice dit, en efret, que les conditions dans lesquelles un droit à
reparation est reconnu aux particuliers"dépendent de Ia nature de la violation du droit communautaire qui est
à l'origine du dommage carsé"(point 38 de l'anêt).
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SECTION II :
L'AUTEUR DE LA VIOLATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE

Les Etats membres, sous pretexte des particularités de leur organisation interne, ne
doivent pas pouvoir échapper à leurs obligations communautaires. C'est pourquoi, il doit être
"considérë dans son unilétt168. Ainsi, "l'arrêt francovitch pose le principe d'un droit à une
action en responsabilité pris globalement sans préciser l'auteur du dommage. Ce n'est pas un
organe de l'Etat déterminé mais I'Etat membre en tant que tel qui doit indemniser"tee. ($l).
Cette conception unitaire de I'Etat n'est pas sans incidence sur la portée du principe de la
responsabilité des Etats membres dans les ordres juridiques nationaux où le concept dEtat est
entendu beaucoup plus strictement($2).

$1 La conception unitaire de I'Etat

L'Etat "considéré dans son unité" est, selon la jurisprudence communautaire, I'ensemble
des autorités publiques nationales. Il ressort de cette jurisprudence que le concept d'autorité
publique nationale doit être interprété très largement. Par autorités publiques nationales, la
Cour de justice entend non seulement autorités centrales et décentralisées de lEtat (A) mais
également autorités dotées de compétences "déléguées" par une autorité centrale ou
décentralisée (B). Ainsi, "La jurisprudence de Ia Cour laisse ... apparaître, au fl de ses
décisions, un concept communautaire d'Etat, dont la caractéristique essentielle est
d'ëchapper aux contingences institutionnelles propres à chaEte Etat membre tout en
respectant partiellement I'idée d'Etat concrétisée par chaque ordre interne"rzl.

168 Point 34 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
l6e P. Léger, conclusions précitées sur I'affaire Hedley Lomas, point l12.
170 Mar'ryonne Hecquard-Theron, "la notion d'Etat en droit communautaire", RTDE, 1990, p.693.
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A - Les autorités centrales et décentralisées

Si par autorités publiques, la Cour de justice entend les autorités centrales de I'Etat
(gouvernement, organe législatif et juridictions nationales)r7r (l), elle y intègre également les
autorités décentralisées (2).

l. Les autorités centrales de I'Etat

La Cour de justice indique dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame que lEtat, dont
la responsabilité est engagée, doit être considéré dans son unité, "que Ia violatiort à l'origine
du préjudice soit imputable au pot:oir législatiJ judiciaire ou exécutif' dans la mesure où,
dans I'ordre juridique, cornmunautaire "toutes les instances de l'Etat, y compris le pouvoir

légrslatiJ sont tenues, dans I'accomplissement de leurs lâches, au respect des norrnes
imposées par le droit communautaire et susceptibles de régir directement Ia situation des
particuliers"rT2.F,ç1effet, parmi les obligations que le droit communautaire impose aux Etats
membres, et que les autorités nationales doivent respecter en vertu de I'article 5 du traité C.E.,
figure celle d'effacer les conséquences illicites d'une violation de droit communautaire, en
réparant, si c'est necéssaire, les préjudices causés aux particuliers.

Elle répond donc aux juridictions nationales qui doutaient que le principe de la responsabilité
des Etats membreslT3 vise également les agissements du législateur national que "la

circonstances que le manquement reproché est, au regard des règles internes, imputable au
législateur national n'est pas de nature à remeltre en cause les exigences inhérentes à la
protection des droits des particuliers qui se prévalent ùt droit communautaire et, en
I'occurence, le droit d'obtenir rëparation du préjudice causé par ledit manquement devant les

iuridictions nationales" IT4. Dès lors, "/e principe selon lequel les Etats membres sont obligés

de réaprer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire
qui leurs sont imputables est applicable lorsqte le manquement reproché est attribué au

Iégi slateur *1i6nqltt r75.

l7l 4intl il y a manquement d'Etat lorsque les autorités legislatives n'ont pas modifié, à la suite d'un arrêt en
constatation d'incompatibilité de dispositions législatives nationales avec le droit communautaire. les
dispositions en cause afin de les rendre conformes au\ normes européennes ou encore, si les juridictions
internes ne se sont pas abstenues d'appliquer des dispositions nationales contraire au droit communautaire.
172 Point 34 de I'arrêt.
173 g" qui peut paraître étonnant dans la mesure où dans I'affaire Francovitch était en cause I'omission du
législateur national de transposer une directive.
l7a Point 35 de I'arrêt.
l?5 Point 36 de l'anêt.
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Le juge communautaire refuse donc, coîrme dans le cadre de I'article 169 du Traité C.E.,
de traiter diffëremment les manquements du législateur national et ceux des autres autorités
étatiques. Adopter une attitude difiérente, en excluant notamment que I'Etat législateur puisse
encourir une quelconque responsabilité pour violation du droit communautaire, irait à
I'encontre de I'application pleine et uniforme du droit communautaire, non seulement parce
qu'elle rendrait inattaquable une loi qui n'y est pas conforme, mais aussi parce qu'il suffirait
"qu'un Etat fasse adopter un acte par Ie parlement pour échapper à une action en
responsabiliftnrt6.

Les gouvernements nationaux invoquaient la souverainté de la loi, expression de la volonté
générale : Ie législateur agissant dans I'intérêt général, son action ne saurait être limitée par des
actions en responsabilité "au seul motif qte la prise en compte de I'intérêt général lèse des
intérêts privésnr77.

Ces arguments ne sont pas valables dans le cadre du droit communautaire car "les Etats
mentbres ont accepté que des limites soient imposées à la souveraineté législative de leurs
parlements par le principe de primauté du droit communautaire"rTs. Les Etats se sont engagés
conventionnellement à respecter le droit communautaire et ils ne peuvent donc plus se
retrancher derrière le caractère souverain de la loi. Tout acte ou carence du législateur peut
donc donner lieu à une action en responsabilité s'il occasionne un dommage à un particulier. Il
ne saurait y avoir d'exception, le principe de la primauté du droit communautaire s'imposant à
toutes les autorités de lEtat, y compris les autorités décentralisées.

2. Les autorités décentralisées de lEtat.

Les collectivités "décentralisées"l1e sont considérées par la Cour de justice cornme partie
intégrante de lEtat. Les Etats membres sont donc responsables du comportement des ces
autorités publiques qui ne sont, en fait, que des aménagements de I'Etat.
En effet, le juge européen définit les collectivités décentralisées comme des autorités publiques
compétentes de lEtat auxquelles s'imposent, à ce titre, les obligations découlant du droit
communautaire. C'est ce qui ressort notamment de I'anêt Steinhauser contre Ville de
Bia6i2tao. Dans cette afFaire où était en cause une violation du droit d'établissement prévu à

176 P. Léger. point I 15 des conclusions précitées sur I'affaire Hedley Lomas.
t77 P. Leger, point 96 des conclusionJ sur I'affaire Hedley Lomas, non encore pubtiées. Voir également les
conclusions de G. Tesauro sur les affaires Brasserie du pecheur et Factortame, point 35. non encore publiées.
178 P. Léger. conclusions précitees. point 107.
t7e y" terme "décentralisée" doit être pris en son sens générique. Il englobe toutes les aménagements
territoriaur des Etas. quelle que soit la dénomination qui leur est donnée dans chaque Etats et leurs
car- actéristiques : provinces. régions. landers, communes. départements.
180 CJCE, 18 juin 1985, P. Steinhauser c/ Ville de Biarritz, (Rtr tgzls+, Rec.p.18l9).
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I'article 52 du Traité C.E.Er8r, le tribunal administratif de Pau avait interrogé la Cour de justice

sur la question de savoir si les dispositions de I'article 52 s'imposaient à la Commune de
Biarritz. La Cour a répondu que :

" l'obligation de respecter cette règle concerne toutes les autorités publiEtes
compëtentes ..."

Et qu'il en résultait que :

"toute pratique ou règlement discriminatoire à I'égard des ressortissants des autres

Etats membres, édictée par des collectivités décentralisées des Etats membres, tombe
sous I'interdiction de I'article 52 du traité".r82

Un Etat peut ainsi se voir imputer le manquement d'une de ses collectivités territoriales.
Si tel est le cas, c'est parce que le juge communautaire englobe dans le concept d'Etat les

autorités décentralisées. A titre d'exemple, on peut citer un arrêt de la Cour du l0 mars 1987183

dans lequel I'Etat italien s'est vu condamné à la suite du manquement constaté de la Commune
de Nfilan. Il était question en I'espèce, d'une violation des règles d'adjudication des marchés
publics de travaux prévues par une directive. Après avoir accueilli le recours de la

Commission, la Cour de justice estime qu' "l/ y a ... Iieu de constater que, la commune de
Milan ay'ant décidé d'adjuger de grë à gré un marché portant sur Ia constructiort d'une
installation de recyclage des déchets solides urbains, en omettant ainsi la publication d'un

m,is de marché au journal officiel des Communautés européennes, Ia République italienne a

manquë aux obligations qui lui incombent en vertu de la directive 7I/305 du Conseil, du 26
juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de

lyql:6;;31t184.

Cependant, en parlant d"'autorités publiques compétentes", le juge communautaire se
réfère également aux autorités dotées de compétences "déléguées" par des autorités centrales

ou décentralisées.

t8l y6l pour de plus amples détails, nos developpements sur cene affaire dans le Chapitre I, Section I.
182 P6io15 14 et 16 de I'anêt.
t8s ç19p. l0 mars 1987, Commission c/ République italienne, (Afr.199/85, Rec.p.1039)
l8a Point 16 de I'anêt.
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B - Les organismes ou personnes, publics ou privés, dotés de compétences
"déléguées" par des autorités cenfiales ou décentralisées.

Tous les organes investis, dans un Etat, d'une quelconque autorité sur les particuliers en
nre de I'exécution d'une mission d'intérêt public font partie de I'Etat au sens cornmunautaire du
terme.Ces organismes ou personnes sont souvent considérées par le juge communautaire (ou

ses Avocats généraux) comme des émanations, des institutions ou encore des agents de I'Etat.
La Cour de justice considère "que figure en tout cas au nombre des entités qui peuvent se voir

opposer les dispositions d'une directive nsceptible d'ewoir des ffits directs ( c'est à dire au
nombre des autorités publiques), rrr organisme Ed quelque soit sa forme juridiEte, a été

chargé en vertu d'un acte de I'autorite pblique, d'accomplir, sous le contrôle de cette

denûère, un service d'intérêt public et Eti dispose, à cet ffit, de pouvoirs exorbitants par

rapport aux règles applicables dans les relatiotts entre particuliersnrss. C'est donc le critère
fonctionnel qui prévaut : la Cour de justice recherche s'ils sont investis d'une mission de service
public ou d'autorité publique. Ainsi, il anive que la Cour de justice reconnaisse la qualité

d'autorité publique à des organismes, indépendamment de leur nature juridique souvent

incertaine. Toutefois, en général, ces autorités apparaissaient à un double titre comme des

émanations ou agents de I'Etat : en raison de leur nature juridique et de la mission de service
public ou d'autorité publique qui leur était dévolue (1). Peu importe l'activité dans laquelle ils

agissent ou la qualité en laquelle ils agissent, autorité publique ou employeur (2).

l. Des organismes ou personnes chargés d'une mission d'intérêt pulic

Dans I'affaire Marshalll86, le juge communautaire estime que I'administration du service

de la santé n'est pas distincte de I'administration centrale du gouvernement. Au contraire, la

Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, institution sanitaire, est, en

vertu du droit constitutionnel britannique, un organisme étatique auquel a été confié le service
public de la santé de santé. Elle'apparait donc comme une "émanation de I'f141"187 et à ce titre,

elle est une autorité publique.

Dans cette affaire, I'autorité en cause est l'émanations ou I'agent de lEtat tant, en raison de sa

nature juridique que de la mission de service public ou d'autorité public dont elle est investies.

185 Arrêt Foster, precité, point 20.
tao ç1ç6. 26 fév.1986, M.H Marshall / Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority,
(Aff. I 52i8-1, Rec.p.723).
187 Selon I'expression de la Court of Appeal. reprise par l'Avocat général Sir Gordon Slynn dans ses
conclusions.
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Cependant, le critère organique n'est pas toujours nécessaire, c'est le critère fonctionnel qui est

déterminant pour la Cour de justice. Il arrive qu'elle reconnaisse la qualité d'autorité publique à

des organismes dont la nature juridique est incertaine. Ainsi, c'est dans la mesure où elles sont
les délégataires d'une fonctions publique que les institutions corporatives sont assimilées par le
juge communautaire à des autorités publiques.

C'est dans I'arrêt Thieffry de 1977188 que la Cour de justice fait expressément figurer les
institutions corporatives au nombre des autorités publiques de I'Etat et notamment les

corporations professionnelles.

Dans cette affaire, M. Thieffry, ressortissant de nationalité belge, s'était vu refuser son

inscription au barreau de la Cour de Paris par le Conseil de I'ordre des avocats alors même qu'il

avait obtenu au préalable l'équivalence de son diplôme de doctorat belge ainsi que le certificat

d'aptitude à la profession (CAPA). Le motif invoqué était que le requérant ne possédait pas le

diplôme de licence ou doctorat en droit français requis par la loi. Cette décision revenait à

exiger qu'un ressortissant d'un Etat membre, désirant exercer la profession d'avocat dans un

autre Etat membre, ait le diplôme national prévu par la loi alors que le diplôme qu'il avait

obtenu dans son pays d'origine avait fait I'objet d'une reconnaissance d'équivalence par

I'autorité universitaire du pays d'établissement, et lui avait permis de passer dans ce pays les

épreuves de I'examen d'aptirude à la profession d'avocat. Saisi d'une réclamation de I'intéressé

contre cette décision, la Cour d'appel de Paris avait interrogé la Cour de justice sur le fait de

savoir si une telle exigence constituait une restriction à la liberté d'établissement, interdite par

I'article 52 du traité. Le juge communautaire a répondu positivement à la question qui lui était

posée. Sans entrer dans le détail de son argumentation, il a rappelé que la liberté

d'établissement était un des objectifs du traité qui pouvait être assuré dans un Etat membre soit

par des dispositions législatives et réglementaires soit des pratiques de I'administration publique

ou de corporations professionnelles et qu'il incombait "aux autorités publiEres compétentes- et

parnri elles aux corporarions professionnelles légalement reconnues- d'assurer de ces

lëgislations ou pratiques, une application conforme à I'objectif défini par les dispositions du

traité relatives à Ia libertë d'établissemsnl"rse.

La jurisprudence Steinhauser confirme d'autant plus cette solution qu'elle s'appuie

expressément sur I'arrêt Thieffry pour démontrer que I'obligation de respecter la liberté

d'établissement s'impose aux collectivités décentralisées, en tant qu'elles sont, comme les

corporations professionnelles, des autorités publiques compétente5 ds I'p1a1.te0

r88 ç;ç5, 28 avril 1977, Jean Thieffry / Conseil de l'ordre des avocats à la Cour de Paris, (Atr.71176,
Rec.p.765)
l8e Peinl 17 et t8 de l'arrêt.
190 nyo6lltotion de respecter cette règle concerne, ainsi que la Cour l'a dit dans l'anêt du 28 avril 1977
(fhielfrv, Tl/76, p.765), toutes les autorités publiques compétentes, co,nme les corporations professionnelles
légalernent reconnues" (point I4).
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Cependant, c'est seulement "en tant qu'organismes chargés d'une fonction publiqlre" que les

corporations professionnelles sont intégrées à la notion d'Etat. Cette fonction publique

conférée par I'Etat consiste essentiellement pour ces institutions à édicter et appliquer des

règles déontologiques régissant la profession concernée. Ce n'est donc que dans I'exercice de

ces attributions que les corporations professionnelles peuvent être assimilées à des autorités
publiques par le juge communautaire et qu'elles sont, dans cette mesure, considérées comme

faisant partie de I'Etat. Ainsi " "cette intégration" demeure conditiortrtëe par un ëlément

fonctionnsf'rer.
Les arrêts Auerle2 et Rienksle3 , toujours rendus en matière de liberté d'établissement, sont très

explicites sur ce point. Les requérants, MM Auer et Rienks, ressortissants autrichien et

néerlandais, s'étaient vu refuser leur inscription au tableau de I'ordre professionnel des

vétérinaires en France et en Italie pour des raisons similaires à celles qui avaient été opposées à

M. Thieffiry. Questionnée par les juridictions internes saisies de réclamations contre ces

décisions de refus, la Cour de justice a tranché en leur faveur, estimant "qu'on ne saurait

refuser I'inscription au tableau de I'ordre professionnel pour des motifs qui méconnaissent la

validité d'un titre professionnel obtenu dans mt autre Etat membre, alors que ce titre rtgure
parmi ceux que tous les Etats membres, ainsi que leurs ordres professionnels, en tsnt

qu'organismes chargés tl'une fonction publique, sont tenus de reconnaître" .

Ainsi que le faisait remarquer dans ses conclusions M.Mancinile4, une directive peut être

invoquée contre des institutions qui, sans être à proprement parler des organes de I'Etat,

appliquent en quelque sorte la politique de ce dernier. Concrètement, en I'espèce, la fonction

publique dont étaient chargées les organisations professionnelles de vétérinaire visait à

reconnaître des qualifications professionnelles acquises dans d'autres Etats membres.

Certaines entreprises publiques qui sont, notamment, en situation de monopole, sont

également considérées comme faisant partie de I'Etat au sens communautaire du terme. Tel

était le cas dans I'affaire Foster où le juge national interrogeait la Cour de justice sur la

possibilité d'invoquer une directive d'effet direct à I'encontre d'un organisme du type de la

British Gas Corporation (BGC) Le rapport d'audience et les conclusions de I'Avocat général

Van Gerven, tendaient à démontrer que I'organisme en cause remplissait les critères requis. A

l'époque des faits, sous le régime du Gas Act de 1972, la BGC était une personne morale

instituée par le loi, chargée de développer et de maintenir, dans un régime de" monopole, un

système efficace, cohérent et économique de distribution du gaz en Grande Bretagne et de

ler Maq'vonne Hecquard-Théron, article précité, p.697.
re2 ç.Iç9, 22 sept. 1983, Auer / Ministère public. (Afr.271182,Rec. p.2727).
lr3 ç195, 15 dec. 1983, Rienks, (Aff.5/83, Rec.p.4233).
l9a Conclusions rendues dans I'affaire Auer, Rec.p.275l.
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satisfaire toutes les demandes raisonnables de gaz. F;lle accomplissait ce "service d'intérêt
public" sous le contrôle de l'Etat qui non seulement nommait les membres de I'organe de
direction de I'entreprise mais disposait également de pouvoirs d'instruction et de vérification
concernant sa gestion et la politique de fonctionnement choisie et pouvait lui ordonner
d'affecter certains fonds à des fins spécifiques ou de les verser au Trésor public. Sa situation
même de monopole la mettait dans une position difiërente et beaucoup plus favorable que les
autres entreprises soumises aux lois de la concurrence. Sans doute disposait-elle pour mener à
bien sa tâche, de prérogatives particulières, exorbitantes de celles régissant les rapports entre
particuliers, tel un pouvoir d'expropriation en vue de I'installation de réseau de distribution de
gaz ou encore, la possibilité de rompre unilatéralement les contrats passés avec les usagers.

Il est intéressant de noter que I'avocat général Van Gerven préconisait, dans cette affaire,
une solution plus large que celle retenue par la Cour de justicere5. Il proposait de répondre au
ju,ee national que les particuliers pouvaient invoquer une disposition d'effet direct d'une
directive "à l'encontre d'une personne ou d'un organisme, à I'égard de laquelle l'Etat assltme
une responsctbilité qui Ie met en mefltre d'influencer de façon déterminantte et de quelque
manière que ce soit, Ie comportement de cette personne ou de cet organisme et cela en
rapport avec Ia manière dans laquelle la dispositiotr concernée de Ia directive impose une
obligation Ete I'Etat membre a omis de transposer dans son droit national"rs6. L'élément
déterminant, selon M.Van Gerven, est I'existence d'un contrôle ou d'une influence de I'Etat. Le
juge communautaire semble avoir une conception beaucoup plus restrictive en exigeant que ce
contrôle s'exerce dans le cadre de I'accomplissement d'un service d'intérêt public dont a été
chargé I'organisme en cause par I'Etat.
Ainsi, selon la jurisprudence communautaire relative aux aides publiques, est imputable aux
Etats, toutes aides "accordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat, sans qu'il y ait
Iieu de distinguer entre Ie cas où l'aide est accordëe directement ou par des organismes
publics ou privés qu'il institue ou désigne en rlrc de gérer l'qi6!snre7. La Cour de justice
interprète largement la notion d'aide étatique. En assimilant ces aides à des aides d'Etat, elle
étend le concept d'Etat à tout organisme, quelque soit sa forme, institué ou désigné pour gérer
des aides. L'article 92, paragraphe l, du traité, en interdisant les aides "accordées par les Etats
ou au moyen de ressources d'Etat sous Erelque forme que ce solt" invitait, il est vrai, le juge

communautaire à adopter une telle interprétation.

195 çt.t1 dans I'arrêt Foster que la Cour de justice définit ce qu'il faut entendre par organismes ou personnes,
publics ou privés, dotés de comfftences "déléguées" par les autorités centrales ou décentralisées de lEtat. Il
s'agit de tout organisme "qui quelle que soit sa fornre juridique, a été chargé, en vertu d'un acte de l'autorité
publique, d'accomplir, sous le conîrôle de cette dernière, un sertice d'intérêI public et qui dispose, à cet effet,
de-pouvoirs exorbitants par rapport aux règles applicables dans les relations entre particaliers" (précité).
le6 poinl 22 desconclusions, p.i-lr+0.
re7 Voir par exemple, CJCE T2 mars l9?7, Steinike et Weinling / République fedérale d'Allemagne (Atr.78176,
Rec.p.595) ; 2 fw.1988, Van der Kooy / Commission, (Affjtes 67/85,68185 et ?0/85, Rec.p.2l9).
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On peut se demander quelle définition est la plus appropriée en la matière . celle de la

Cour de justice ou celle de M. Van Gerven. Si I'existence d'un contrôle ou d'une influence de

I'Etat ne fait pas de doutele8,. reste à savoir si la gestion des aides publique peut être

considérée comme un service d'intérêt publictss. La question reste ouverte. Dans I'affirmative,

il s'agirait d'un service d'intérêt économique général, visant, par exemple, au développement de

l'économie nationale

Quoi qu'il en soit, qu'il s'agisse de I'une ou I'autre de ces solutions, le résultat est identique.

L'essentiel, en fait, est qu'il y ait à la base un élément de pouvoir public, c'est à dire une autorité

centrale ou décentralisée, qui communique, par le biais d'une délégation ou du contrôle ou de

l'influence qu'il exerce, son "caractère d'autorité publique" à d'autres organismes, même s'ils

relèvent du droit privézoo. S'il y a délégation et contrôle, cela ne fait que renforcer le caractère

d'autorité publique de I'organisme. Mais que I'une ou I'autre de ces conditions soit remplie est

suffisant. Contrairement à ce qu'affirme la Cour dans sa définition, I'existence d'un contrôle

n'est pas nécessaire s'il y a délégation de compétence. Ainsi, dans I'affaire Johnson2ol, la Cour

de justice a jugé que le Chief Constable, chef d'un service de police local, était "une autorité

publiqte chargée par I'Etat du maintien de I'ordre et de la sécurité publique"?o2. Elle se basait

sur la décision de renvoi du juge national en vertu de laquelle cette autorité est "un

forrctionnaire responsable de la direction des services de police". A ce titre, il est donc une

institution de I'Etat. Et ce, bien qu'il soit, comme le soulignait le gouvernement britannique,

198 p2r15 I'a-ffaire Steinike et Weinling. était en cause I'aide fournie à I'industrie alimentaire allemande par un
fonds. constitué sous forme d'établissement public et alimenté par des subventions fédérales et des contributions
des entreprises agricoles, sylvicoles et du secteur de I'alimentation. La nature d'établissement public de cet
organisme laisse zupposer qu'il entretient des liens étroit avec les autorités publiques (par exemple : ses
dirigeants ou les membres de son Conseil d'administration sont nommés par le gouvernement; sa gestion fait
I'objet d'un contrôle public ...). D'autant que ses ressources proviennent de subventions de lEut et de
prélér,ements de caractère fiscal (les contributons des entreprises étant des redevances qui leur sont reclamees).
C'est dans cene affaire que la Cour de jusûce a donné une interprétation trés large de I'article 92, paragraphe l,
du traité en disant que I'interdicûon qu'il contient "englobe l'ensemble des aides accordëes par l'Etat ou au
,noyen de ressources d'Etat, sans qu'il v ait lieu de distinguer entre le cas où I'aide est accordée directement
par l'Etat ou par des organismes publics ou privés qu'il institue ou désigne en vue de gérer l'aide".
L'affaire Van Der Kooy soulwait le problème de savoir si la tarification préférentielle d'une souce d'énergie ( le

Eaz et I'espèce) en faveur de certaines entreprises constituait une aide dEtat. Le juge communautaire s'est
demandé si le tarif litgieux résuttait d'un comportement de lEtat. Un certain nombre d'éléments démontrant
que la Gazunie, la société de droit privé distributrice. ne disposait pas d'une pleine autonomie pour f,rer ses
tarifs, mais qu'elle agissait sous le conûôle et les directives de I'Etat, la Cour de justice a jugé que le tarif
préférentiel était imposé par lEtat. Elle a ainsi relevé que I'Etat membre détenait directement ou indirectement
50% des actions de la Société, qu'il nommait directement ou indirectement la moitié des membres du Conseil
des commissaires, I'organe chargé de la tarification, et qu'il devait approuver les tarifs pratquées. Le tarif
préférentiel apparaissait donc comme une aide octroyée à travers un organisme conEôlé par I'Etat.
199 pm5 I'affaire Steinike & Weinling. la nature d'établissement public de l'organisme laisse également à
penser que son activité est une activité exercée dans un but d'intérêt général
200 yoit les conclusions de I'Avocet Général Van Gerven dans I'affaire Foster, précitées.
20t glgg, 15 mai 1986, Marguerite Johnston / Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, (l$.222184,
Rec.p. l65l) .
202 Poio156 de I'arrêt.
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constitutionnellement indépendant de I'Etat. Ce qui démontre, comme le fait remarquer

I'Avocat général Van Gerven2o3, "à quel point les rapports entre le chef d'un service de police

local et "les autres organes de l'Etat" sont considérés comme peu importants ... des autorités

publiques autonomes, qui sont indépendantes d'autres orgcmes de I'Etat, quel que soit le

niveau central ou local, auquel elles se situent, relèvent effectivement de l"'Elat" au sens

Iarge" . Peu importe donc que cette autorité ait agi sans aucun contrôle ou aucune influence de

I'Etat. Le seul fait qu'elle ait été investie d'une compétence par les autorités centrales ou

décentralisées de lEtat suffit à lui donner le caractère d'autorité publique et à la rattacher à

I'Etat.

Néanmoins, la Cour de justice est parfaitement consciente des limites de la définition

qu'elle donne dans I'arrêt Foster. Elle reste ouverte à d'autres possibilités puisqu'elle dit que les

organismes ou personnes en cause figurent seulement "att nombre des entitës"qui peuvent être

rattachées à I 'Etat. L'étude des arrêts en manquement et des décisions préjudicielles de la

Cour montre sa volonté de ne pas s'enfermer dans une jurisprudence trop restrictive. Au

contraire, elle veut se réserver la liberté de déterminer, en quelque sorte, au coup par coup,

quels sont les organes ou institutions qui peuvent engager la responsabilité de lEtat. La raison

en est très simple: elle veut absolument éviter que I'Etat puisse profiter de quelque manière que:

ce soit de sa carence, notamment en matière de directives. En se réservant la liberté d'intégrer

un certain nombre d'entités au concept d'Etat, elle peut parer à toutes les violations dont peut

faire I'objet le droit coûrmunautaire, directement ou indirectement, par des autorités publiques.

Et ce, même si ces entités agissent en qualité d'employeur'

2. La qualité en laquelle agit I'autorité de I'Etat.

Dans I'affaire Marshall, la requérante, ancienne employée de la Southampton and South-

West Hampshire Area Health Authority, institution sanitaire, soutenait qu'elle avait fait I'objet

d'une mesure discriminatoire, interdite par le droit communautaire2o4, en étant licenciée. Elle

demandait, dés lors, au juge national de condamner la Health Authority à I'indemniser du

préjudice dont elle avait été victime. Sa demande ayant été rejeté devant un Industrial Tribunal

puis devant I'Employment Appeal Tribunal, la requérante avait saisi la Court of Appeal. Un des

problèmes soulevé, en I'espèce, était de déterminer si les dispositions de la directive concernée,

203 Conclusions sur I'affaire Foster (CJCE, l2 juil. 1990. Aff. C-188/89. Rec.p.I-3313, spe. p.I-3331).
20a la réglementation corffnunautaire visee, en l'espèce. était la directile 761207 du Conseil. du 9 féwier 1976,
relative à la mise en oeuwe du principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui conceme
I'accès à I'emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail (JOCE, L 39.
p.40).
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inconditionnelles et suffisamment précises, pouvaient être invoquées par les particuliers devant
les juridictions nationales contre I'organisme en cause.
La Health Authority étant une autorité publique de I'Etat, rien ne s'opposait, à priori, à ce que
la demanderesse puisse se prévaloir des droits que lui conférait la directive. Pourtant, le
gouvernement britannique avait avancé un argument fort judicieux, visant à établir une
distinction entre I'Etat agissant en tant qu'autorité publique et I'Etat agissant en tant
qu'employeur. Selon lui, "en cette dernière qualité, l'Etat ne se distinguerait rutllement d'un
employeur privé. Il ne serait donc pas justifié de privilégier les employés de l'Etat par rapport
aux employés d'une personne privée"2ls.

La Cour de justice n'a pas retenu cette distinction. Elle répond au gouvernement
britannique que "lorsque les justiciables sont en meflre de se prévaloir dhne directive à
I'encontre de I'Etat, ils peuvent Ie faire quelle que soit Ia qualité en laquelle agit ce dernier,
employeur ou autorité publique". Car, "dans I'un ou dans l'autre cas, il convient, en effet,
d'ëviter que I'Etat ne puisse tirer avantage de sa mëconnaissance du droit communautairenzoî.
De son avis, I'argumentation développée par le gouvernement anglais "ne peut justifier une
appréciation dffirente" dans la mesure oùla"distinctiott arbitraire et injuste entre les droits
des employés de l'Etat et ceux des employés privés" peut être "aisément ëvitée" par la
transposition des directives dans les droits nationaux2o7.
Elle suit donc les conclusions de I'Avocat général Sir Gordon Slynn2osqui affirmait que I'Etat
devait être considéré comme "une entité indivisible, quelle que soit celle de ses activités qui
est emminëett2ïe. Ainsi, I'Etat reste I'Etat, quelle que soit I'activité ou le titre auquel il agit. Dés
lors, bien que la Health Authority ait agi en sa qualité d'employeur, elle peut se voir opposer la
directive.

Le même raisonnement a été repris par la Cour, peu de temps après, dans I'affaire
Johnston:

La requérante se plaignait, comme Melle Marshall, et sur la base de la même directive
colnmunautaire, d'avoir fait I'objet d'une discrimination illégale, en s'étant vue refuser par le
Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary le renouvellement de son contrat dans un
service de police local, la RUC Full-time Reserve. Le problème de I'invocabilité de la directive

205 Point 43 de I'anêt.
206 Point 49 de I'arrêt.
207 Point 5l de I'anêt.
208 Conclusions, Rec.p.725, spe. p.735.
209 5s1tt Sir Gordon Slynn, assimiler l'Etat+mployeur à un employeur prir'é est un argument inacceptable car
"l'Etat peut légiJërer, ce qui n'est pas le cas d'un employeur privé. C'est précisément parce que l'Etat peut
légi/ërer, qu'il peut prendre des nresares conectives, qu'il a manqué à son obligation d'exëcuter la directive en
cause. A cet égard, il est placé d'emblée dans une situation dffirente de celle d'un employeur privé, ce qui
justifie qu'il ne soit pas considëré de la même manière en ce qui concerne le droit d'une personne d'invoquer
Ies dispositions d'une directive".
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à son encontre se posait dans des termes similaires à ceux de I'arrêt Marshall. La Cour de
justice rappelle que les particuliers pouvaient se prévaloir d'une directive à I'encontre d'une
irtstittrtion de I'Etat sans qu'il y ait de distinction selon qu'elle a agi en tant qu'employeur ou en
tant qu'autorité publique2lo. Par conséquent, les particuliers pouvaient invoquer "à I'encontre
d'une autorité de I'Etat chargée du maintien de l'ordre et de Ia sécuritë publique, agissant en
sa qualité d'employeuttt2ll, les dispositions d'une directive.

L'affaire Foster se situait dans le même contexte que les affaires Marshall et Johnson : il
était question, une fois encore, d'un problème de licenciement discriminatoire. D'anciennes
employées de la BGC se fondaient sur la directive du Conseil relative à la mise en oeuwe de
principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne I'accès à I'emploi, à
la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail2r2 pour obtenir
réparation du préjudice qu'elle estimaient avoir subi. L'industrial Tribunal les avait déboutées
de leur demande au motif que la BGC n'était pas une autorité de lEtat et que, dés lors, la
directive ne pouvait pas être invoquée à son encontre. A la suite à la confirmation de cette
décision par I'Employment Appeal Tribunal puis par la Court of Appeal, les requérantes
s'étaient portées devant la House of Lords qui avait accepté leur recours. C'est la Haute
juridiction nationale qui a invité la Cour de justice à se prononcer sur le caractère d"'autorité de
I'Etat" d'un organisme tel que la BGC, condition I'invocabilité de la directive.

C'était donc en sa qualité d'employeur qu'était attaqué la BGC. Aussi avant de définir les
entités susceptibles d'être regardées comme des autorités de I'Etat, le juge communautaire a-t-il
rappelé que, conformément à ce qui avait été jugé dans I'arrêt Marshall et réaffirmé maintes
fois, les justiciables pouvaient se prévaloir d'une directive à I'encontre d'une autorité de I'Etat,
quelle que soit la qualité en laquelle elle a agi, employeur ou autorité publique.

L'arrêt Foster confirme donc les arrêts Marshall et Johnston.

L'Etat entendu strictement n'est donc pas, vis à vis des particuliers, le seul responsable

des violations du droit communautaire. Le concept dEtat est entendu très largement dans la
jurisprudence de la Cour de justice. En fait, il eut été plus clair de dire que toute autorité
publique d'un Etat est responsable des dommages causés aux particuliers par une violation du

droit communautaire qui lui est imputable.

Cette conception unitaire de I'Etat n'est pas sans conséquence sur la portée du principe de la
responsabilité des Etats membres dans les ordres juridiques nationaux.

2lo Pqirl 56 de I'arrêt.
2ll Point 57 de I'arrêt.
212 Pt"ç16".
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$2 Les conséquences de la conception unitaire de I'Etat sur la portée du
principe de la responsabilité des Etats membres

En désignant les autorités qui relèvent de I'Etat, la Cour de justice désigne les autorités
responsables de la bonne application du droit communautaire car, au niveau communautaire,
I'Etat est seul responsable vis à vis de la Communauté. En cas d'infraction, c'est lui qui doit
répondre du comportement de ces entités sans pouvoir se prévaloir de I'autonomie ou
I'indépendance plus ou moins grande qui les caractérise213.
Sur le plan interne, au contraire, la conception unitaire de I'Etat doit permettre d'étendre le
principe de la responsabilité des Etats membres à toutes les entités rattachées à I'Etat.
Toutefois, une telle extension suppose, au préalable, que le juge national se conforme à cette
interprétation du concept dEtat (A). Le juge interne peut très bien, en effet, rester fidèle à la
conception nationale de lEtat. Si tel est le cas, I'Etat risque d'être le seul responsable reconnu
de toute méconnaissance du droit communautaire (B).

A - Le juge national se conforme à la conception communautaire de I'Etat

Dans cette hypothèse, le juge national définit le concept d'Etat conformément à la
jurisprudence communautaire. Dans ces conditions, si un arrêt en constatation de manquement
de la Cour a été rendu à I'encontre de I'Etat du fait du comportement illégal d'une collectivité
décentralisée, les justiciables pourront s'appuyer sur cet arrêt pour obtenir la condamnation de
cette collectivité à réparer le préjudice qu'elle a occasionné. En effet, si le juge interne retient la
conception unitaire de I'Etat, il comprendra qu'en déilarant que I'Etat a manqué à ses

213 yolt nos développements.fl/pra sur la violation du droit communautaire. On peut ajouter aur exemples déjà
cités. I'arrêt du 13 déc.1991, Commission / Italie (Aff.C-33/90, Rec.p.I-5987) qui reprend la jurisprudence
constante de la Cour '. "La circonstance qu'un Etat a confié à ses rëgions, Ie soin de mettre en oeuvre des
directives ne saurait avoir aucune incidence sur I'application de l'article 169. En eJfet... un Etat membre ne
saurait exciper de situations de son ordre interne pour justifer le non respect des obligations et des délais
résultant des directives com,nunautaires. Si chaque Etat membre est libre de répartir, comnte il I'entend, les
compétence normatives sur le plan interne, il n'en demeure pas moins qu'en vertu de I'article 169, il reste seul
responsable vis à vis de la Conntunauté, du respect des obligations qui rësultent du droit contmunautaire".
Voir notamment G.Isaac, "la reconnaissance conrmunautaire de I'entité régionale" in "les régions de I'espace
communautaire", P.U de Nangv, 1992, p.29.; M.Hecquard-Theron, "la notion d'Etat en droit communautaire",
article précité; Y.Galmot et J-C Bonichot, "la C.J.C.E. et la transposition des directives en droit national",
R.F.D.A 1988, p. I ; "Les collecûrités territoriales, sujets du droit communautaire", E.D.C.E. Rapport public
du Conseil d'Etat, 1992, n"44, p.215.
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obligations, le juge européen visait, en réalité, la collectivité décentralisée. Et ce, d'autant plus,
que, dans ce cas, le comportement de I'entité responsable est expressément mis en cause2la.
De même, si un anêt préjudiciel reconnaît I'invocabilité d'une directive à l'égard d'un
organisme, les particuliers pourront invoquer la directive à I'encontre de cet organisme devant
le juge national pour faire valoir leurs droits sur la base de ses dispositions et être indemnisés
s'ils ont subi un dommage du fait de leur violation.
Enfin, si aucun arrêt de la Cour de justice n'est intervenu, les plaignants pourront toujours
mettre en cause la responsabilité d'une autorité pouvant être rattachée à lEtat sur la base du
principe de la responsabilité des Etat membres. A charge pour eux cependant; de prouver que
cette autorité a bien violé le droit communautaire.

Si toutes les entités englobées dans la concept d'Etat sont susceptibles d'être condamnées
en réparation pour tout manquement au droit communautaire, cela suppose que le législateur
national, lui même, puisse faire I'objet d'une telle sanction. Ce qui implique, dans certains
ordres nationaux, la remise en cause de I'immunité dont ilbénéficiait jusqu'à présent2l5.

Parallèlement, certains organismes pourront se voir imputer le dommage né de la non
application ou de la mauvaise application d'une norme européenne alors même, qu'ils ne leur

appartenaient pas de prendre les mesures d'exécution nationale nécessaires2l' car ils doivent, en
principe, au même titre que les juridictions nationales, écarter toute loi ou toute réglementation
nationales contraire au droit communautaire.
Dès lors, en tant qu'autorités de I'Etat, ils risquent d'être condamnés pour avoir appliqué une
règle de droit national incompatible avec le droit communautaire. Il est wai que, du point de
vue de l'équité, il est difficilement concevable que quelqu'un puisse être responsable alors qu'il

n'était pas compétent pour prendre les mesures que cornmandaient la mise en oeuvre du droit
cornmunautaire. Toutefois, s'il n'avait pas appliqué la réglementation nationale incompatible

avec le droit communautaire, il aurait pu empêcher la réalisation du préjudice. Il a donc

contribué au dommage en ne respectant pas I'obligation d'écarter le droit national incompatible
que lui impose la primauté du droit communautaire.

En ce qui concerne lEtat-employeur, comme le faisait remarquer très justement le
gouvernement britannique dans I'affaire Marshall, I'acceptation du juge interne de le traiter

différemment d'un employeur privé, revient, dans les faits, à privilégier les employés de I'Etat

214 Ainsi, pour reprendre I'anêt du l0 mars 1987, Commission / République italienne, précité, la Cour dit
expressément, qu"'il y a lieu de constater, que la Contnrune de Milan ayant décidé de gré à grë un marché
portant sur Ia construction d'une installation de recyclage des dechets solides urbains, en ornettant ainsi la
publication d'un avis de nnrché au journal officiel des Communautës européennes, la République italienne a
manqué aux obligations qui lui incombent en vertu de la directite 7l/305 du Conseil ..."
2r5 Yoi. infra, endeuxième partie.
216 Cette obligation incombe au législateur national. aux autorités gouvernementales ou aux autorités
décentralisées.
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par rapport aux employés d'une personne privée. Les premiers pourront, en effet,
contrairement aux seconds, faire valoir les droits qu'ils tirent d'une directive contre leur
employeur, la Cour de justice ne reconnaissant pas I'invocabilité "horizontale" des directives.
Ils pourront, dés lors, sur la base des dispositions de la directive, obtenir directement
réparation de la violation de leurs droits par leur employeur : lEtat.
Cependant, en matière d'indemnisation, une "parade" existe face à cette inégalité. Il suffit de se
reporter notamment aux faits des arrêts Francovitch et Miret pour en comprendre le
mécanisme : au cas où un employé privé voit ses droits bafoués en raison d'une non application
ou d'une mauvaise application du droit communautaire, il a la possibilité de se retourner contre
l'autorité compétente de I'Etat afin d'être indemnisé car c'est par sa faute si son employeur lui a
refusé ce à quoi il pouvait prétendre du fait du droit communautaire.
Le problème est tout autre s'il s'agit, non pas d'obtenir réparation du dommage né du refus d'un
droit mais d'obtenir le bénéfice de ce droit. Dans cette hypothèse, les employés de I'Etat sont
véritablement privilégiés par rapport aux autres car ils peuvent se prévaloir de la directive pour
contraindre I'Etat à le leur accorder.

Mais les choses se compliquent singulièrement si le ju-ee national refuse d'interpréter le
concept d'Etat aussi largement que le juge communautaire et reste fidèle à la conception
nationale de I'Etat.

B - Le juge national reste fidèle à sa conception nationale de I'Etat

Il se peut très bien que le juge national entende plus strictement la notion d'Etat,
conformément au droit interne. L'interprétation qu'il donnera à un arrêt en manquement rendu
à I'encontre d'un Etat à la suite du comportement d'une collectivité décentralisée sera dés lors
différente. Il estimera qu'en déclarant que I'Etat a manqué à ses obligations, la Cour de justice

le désigne comme seul responsable de la violation du droit communautaire imputable à la
collectivité décentralisée, quelle que soit I'autonomie qui la caractérise. Ainsi, bien que le
manquement incombe à une collectivité décentralisée, il reviendra à lEtat d'en répondre. L'Etat
seul responsable vis à vis de la Communauté, devient seul responsable devant le juge interne.
Dans ces conditions, dans I'hypothèse où un justiciable appuiera une demande d'indemnisation
sur un arrêt en constatation de manquement condamnant I'Etat, le juge national, lié par cet
arrêt, sera sans doute amené à retenir la responsabilité de I'Etat et non celle de la collectivité
décentralisée. Reste à se demander si I'Etat, dans la mesure où son droit interne le lui permet,
pourra se retourner contre la collectivité décentralisée.
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Cette interprétation conduit, comme nous pouvons aisément le constater, à faire

totalement abstraction des compétences et des responsabilités de chacun. LEtat risque d'être

injustement condamné. Au contraire, la conception communautaire de I'Etat permet le

rétablissement au niveau interne de ces responsabilités et la sanction des véritables auteurs de

la violation en rattachant à la notion d'Etat toutes les autorités susceptibles de commettre de

telles infractions. Le principe de la responsabilité s'applique donc à toutes ces autorités. Ce qui

permet une juste répartition des responsabilités dans les ordres nationaux.

D'ailleurs, en I'absence d'un arrêt en manquement déclarant lEtat responsable de la violation

commise par une de ses collectivités décentralisées, il est presque certain que les juridictions

nationales se conformeront implicitement à la définition communautaire de lEtat en

condamnant non pas I'Etat mais la collectilité locale. Et ce d'autant plus que, corrme nous le

verrons2lT, I'action en responsabilité de lEtat membre pour violation du droit communautaire

est exercée devant le juge national selon les règles propres au droit interne, en vertu de

I'application du principe de I'autonomie procédurale. Aussi est-il peu concevable qu'un juge

national condamne lEtat à réparation alors que I'auteur de la violation se révèle être une

collectivité décentralisée. Surtout que dans le passé, certaines juridictions nationales n'ont pas

hésité à le fairdrs.

Pour éviter que lEtat puisse être condamné injustement en raison de manquements

imputables à I'une ou I'autre de ses Régions ou Communautés, le législateur constitutionnel

belge a mis en place en 1993 un mécanisme de substitution temporaire de lEtat à ses

collectivités fedérées. "la solution retemte consiste à donner à I'autorité fédérale Ia possibilité

de se sbstituer aux anttorités fédérées dont l'inaction ou Ia maladresse a entraîné Ia

condamnation de la BelgiEte2re. Il est même préwr que I'Etat fédéral puisse réperailer à

I'échelon communautaire2zo an régional les sanctions financières résaltant pour Ia Belgic1ue

de cette violation d'une obligation intenntionalsil22r. Ainsi, si la Région ou la Communauté

défaillantes ne prennent pas les mesures adéquates, commandées par I'arrêt en manquement

rendu à I'encontre de I'Etat, pour régulariser la situation, lEtat peut les prendre à leur place. De

même, si, du fait d'un manquement des collectivités fedérées, la responsabilité de lEtat est

engagée, lEtat belge a le droit d'opérer une retenue sur les moyens financiers qu'il doit allouer

aux Régions et aux Communautés, afin de se rembourser. En cas d'inaction combinée de

plusieurs collectivités fedérées, voire de celles-ci et de lEtat fedéral, ces retenues se font à

hauteur de leur responsabilité dans la violation du droit communautaire.

2t7 Yoit Partie II
2t8 yoit TA de Ebu, Steinhauser c/ Ville de Biarriz. precité et analysé.
219 go" condamnation en manquement, en droit comnunautaire.
220 lgrcque I'auteur parle d'echelon communautaire. il vise les Communautés qui, en Belgique, constituent une
des collectirités fedérees de lEtat.
22r Y.Le3eune, 'Le droit fedéral belge des relations inærnationales", RDIP, 1994,p.577(spe.p.6l7 et s).
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Ce système permet de sanctionner les wais auteurs de I'infraction et incite les collectivités

décentralisées à respecter le droit communautaire. Le plus simple reste, cependant, il faut bien

le reconnaître, que le juge interne retienne la conception cofirmunautaire de lEtat avec toutes

les implications qu'elle a quant à I'application du principe de la responsabilité des Etats

membres.

Un système similaire a été mis en place en Espagne tendant essentiellement à prévenir les

infractions au droit coîrmunautaire des Communautés autonomes lorsque le domaine dans

lequel intervient la norme communautaire relève de leur compétence. La loi organique du

Conseil d'Etat oblige, tout d'abord, les Communautés autonomes à communiquer pour av'is au

Conseil d'Etat tous les projets de lois ou des règlements qui exécutent des traités, conventions

ou accords internationaux. Ces avis permettent non seulement d'informer les Communautés des

insuffisances ou infractions de ces projets mais aussi d'avertir les organes centraux de lEtat des

éventuels "manquements aulonomiQuest'2zz au droit communautaire. Ces derniers peuvent

alors demander aux Communautés autonomes de réviser leurs projets normatifs ou

réglementaires.

En cas de carence ou d'insufEsance normative ou réglementaire d'une Communauté autonome,

lEtat peut intervenir pour subvenir à cette carence ou insuffisance en verru des articles 93-3 et

149-l-3" qui lui imposent de garantir I'accomplissement des obligations internationales et qui

prévoient que le caractère zupplétif du droit étatique par rapport au droit des Communautés

autonomes. Le droit étatique ne peut intervenir, en raison de son caractère supplétif, qu'à

I'expiration du délai de transposition lorsqu'est en cause une directive communautaire et

uniquement si la Communauté autonome a omis d'adopter les dispositions necéssaires pour

appliquer la norme communautùe. Il cesse d'être appliqué dès que la Communauté autonome

a pris les mesures que conrmandait la mise en oeuwe du droit communautaire.

Si, malgré ces mécanismes. des normes législatives ou réglementaires "autonomiques"

contraires au droit communautaires sont édictées, lEtat peut recourir au juge pour sanctionner

les violations commises. Le contrôle juridictionnel permet d'éliminer la norme

"autonomique"qui viole le droit communautaire. Toutefois, les procédures sont lon-sues et en

attendant que le juge se prononce, la norme conrmunautaire reste inappliquée. Une action en

constatation de manquement risque donc d'être ouverte contre lEtat. Aussi la doctrine

espagnole a-t-elle proposé I'utilisation de la procédure d'harmonisation prérnre par I'article 150-

3 de la Constitution en vertu duquel lEtat peut "édicter des lois établissant les principes

nëcessaires pour harmoniser les dispositions nonnatives des Communautés autonomes". Cette

harmonisation étatique de I'activité législative et réglementaires peut intervenir après l'édiction

222 Selon I'expression de L. Burgorgue-Larseq "LEspagne et la Communauté européenne. LEtat des
autonomies et le processus dintégntion européenne.n, Université de Brurelles, coll. Etudes Europeennes, 1995,
spe. p. 351 et s.
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des normes "autonomiques". Elle peut donc permettre aux organes centraux de I'Etat de
corriger les lois ou les règlements des Communautés autonomes ou encore, de pallier leur
carence. Par ailleurs, I'article 155 de la Constitution autorise lEtat à prendre les mesures
necéssaires pour contraindre une Communauté autonome à respecter les obligations que lui
impose la Constitution ou pour protéger I'intérêt général de I'Espagne. On peut parfaitement
concevoir que lEtat prenne de telles mesures de coercition, en dernier ressort, si les autres
moyens à sa disposition n'ont pas permis d'éviter le "manquement autonomique".
L'ordre juridique espagnol vise donc avant tout à établir un dialogue et une collaboration entre
lEtat et les Communautés autonomes. Les autorités centrales et autonomiques ont ainsi conclu
un accord réglementant I'intervention des Communautés autonomes dans le cadre de la
procédure de I'article 169 du Traité C.E. lorsqu'elles sont à I'origine d'une procédure de
constation de manquement introduite à I'encontre de l'Etat espagnol. Au stade précontentieux
de la procédure, les Communautés autonomes sont en droit d'être informées de toutes les
communications faites par la Commission des Communautés européennes et peuvent y
répondre. L'Etat joue le rôle d'intermédiaire. Au stade juridictionnel, lorsqu'un acte ou une
omission d'une Communauté autonome est à I'origine du recours en manquement, celle-ci
détermine avec lEtat la position à adopter devant la Cour de justice. Par ailleurs, les
Communautés autonomes ont le droit d'être informées de toutes questions préjudicielles posées
par les juridictions nationales à la Cour de justice qui concernent un acte ou une omission de
leurs organes.

L'accord ne prévoit pas, par contre, les conséquences de la condamnation de I'Etat par le juge

communautaire à la suite du manquement d'une Communauté autonome car, selon L.
Burgorgue-Larsen223, I'ordre juridique espagnol considère, conformément à I'article 5 du traité
C.E.E, que I'Etat est seul responsable au plan communautaire. Faut-il en déduire que I'Etat
espagnol, contrairement à lEtat belge, n'a aucun moyen, dans ce cas, de sanctionner la
Communauté autonome. véritable auteur de I'infraction au droit communautaire ?

Il faut néanmoins que les justiciables établissent que l'Etat est bien I'auteur de I'acte ou de
I'omission qui leur a causé un dommage.

Dans le système coûrmunautaire où les compétences des Etats membres et des institutions

communautaires sont étroitement liées, il est souvent très délicat de départager les

responsabilités de chacun.. Souvent I'illégalité des actes des autorités nationales résulte d'une
illégalité commise par une institution communautaire. Dans ce cas, I'action en réparation doit

être dirigée contre la Communauté devant le juge communautaire et non pas, contre l'Etat

devant le juge national.

223 ç0. c i t . ,p.363.
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Les particuliers doivent donc déterminer, avant de saisir le juge compétent, qui, de I'Etat ou de
la Communauté, est réellement responsable du dommage qui leur a été occasionné.
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TITRE II :
LE CRITERE DE LA RESPONSABILITE EXTRA-CONTRACTUELLE

DES ETATS MEMBRES : L'IMPUTABILITE DU DOMMAGE

En vertu du principe énoncé dans I'arrêt Francovitch, les Etats membres sont obligés de

réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui

leur sont imputables.

La Cour de justice rappelle également dans son arrêt Société des grands Moulins des Antilles

du 26 novembre 1975, que pour qu'une action en responsabilité extra contractuelle contre la

Communauté puisse être engagée, en vertu des articles 215, alinéa 2 du Traité C.E.E., 188 du

Traité C.E.E.A. et 40 du C.E.C.A., "il faut alléguer d'un préjudice découlant d'un acte ou

d'une omission de la Communsaté"r.

L'imputabilité du dommage est donc le critère de répartition des responsabilités entre la

Communauté et les Etats. En effet, "la notion d'imputabilité répond à Ia question de ssvoir

quel est l'auteur dafait dommageable"2.Elle permet "de déterminer qui devra supporter la

charge de Ia rëparation"3. et par conséquent, qui est responsable de I'infraction au droit

corrmunautaire à I'origine du dommage. Il s'agit dès lors de résoudre un problème de causalité

: montrer que le fait dommageable est imputable à l'Etat ou à la Communauté ou bien, dans

quelle mesure il est imputable à chacun d'eux.

La Communauté est seulement tenue de réparer les dommages causés par ses institutions

ou ses agents. Elle n'est pas responsable, en principe, du comportement et des agissements des

autorités nationales. Dans ce dernier cas, ce sont les Etats membres qui sont responsables.

Ce critère est utilisé dans tous les systèmes de responsabilité extracontractuelle de la puissance

publique : pour que soit fondée la responsabilité d'une personne morale de droit publique, il

faut que le comportement dommageable lui soit imputé c'est à dire qu'il ait été accompli par

elle.

Ainsi, pour ne citer que quelques exemples, en droit administratif français, un principe d'ordre

public commande qu' une personne ne soit jamais condamnée à payer une somme qu'elle ne

doit pas a ; en droit administratif hellénique, le critère de I'imputabilité est défini aux articles

I Aff.99i74, Rec.p.l53l
2 P. Vialle. "Lien de causalité et dommage direct dans la responsabilité administratveu, R.D.P. 1974. p.1243.
spe. p. 1248.
3ldem.
4 En droit français, le juge administratf ne connait, en principe, que la réparation dite " par équilalent " qui
consiste à evaluer le préjudice subi en argent afin d'indemniser la victime par le versement de dommages-
interêts. Demander reparation d'un préjudice consiste donc à demander la condamnation du responsable au
paiement d'une certaine somme d'argent.
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105 et 106 de la Loi d'introduction au Code Civil 5 ; le droit luxembourgeois dispose dans

I'article ler de la loi du ler septembre 1988 relative à la responsabilité civile de I'Etat et des

collectivités publiques " I'Etat et les autres personnes morales de droit public répondent,

chaatn dans Ie cadre de ses missions de service public, de tout dommage causé par le

fortctionnement défectueux de leurs services, tant administratifs que judiciaires, sous rëserve

de l'autoritë de la chose jugée. " et pose ainsi clairement la règle de I'imputabilité ; en vertu de

I'article 839 du Code civil allemand, complété par la loi du 22 mars l9l0 sur la responsabilité

de I'Etat, la condition de I'imputabilité du dommage à I'Etat est que ce dommage découle de la

violation par un agent public d'un " devoir que la loi lui intpose " envers une personne privée.

Simples à énoncer, ces règles s'avèrent délicates à mettre en oeuwe, dans le système

communautaire, "en raisott de l'intbrication frëquente, dans Ia sltrvenace de certains

dommages, d'actes des autorités communautaires et d'actes des autorités nationales"6T

(Chapitre premier).

Par ailleurs, elles ont été quelque peu assombries par la complexité des règles relatives à la

compétence respective des juridictions nationales et juridictions communautaires définies par la

Cour de justice.

En principe, les compétences respectives du juge communautaire et du juge national dépendent

de I'auteur du fait dommageable et dès lors, de I'imputabilité du dommage : si le dommage est

imputable à la Communauté, c'est le juge communautaire qui est compétent pour connaître des

actions en réparation engagées par les personnes lésées ; à I'inverse, s'il est imputable à un Etat

membre, la réparation du dommage doit être demandée devant les juridictions nationales de cet

Etat.

Toutefois, dans certains cas, alors que les autorités nationales n'ont fait que se conformer à une

réglementation communautaire illégale, "la circonstance que Ie dommage soit regardë comme

imputable à Ia Communauté ne permet pas, à elle-seule, de justifier Ia recevabilité du recours

devant Ia juridictiot, communautaire" car "de façon prëtorienne, la Cour a, en effet, aiouté

une condition nrpplémentaire connue en doctrine sous les termes "d'épuisement des voies de

recours inlernes"S.

Cette règle vise essentiellement à limiter le nombre de recours en responsabilité devant le juge

communautaire dès lors que les dommages causés aux ressortissants d'un Etat membre, par un

Voir CE. S. 19 mars 1971, Mergui. p. 235, concl. M. Rougerin-Baville: chron. D. Labetoulle et P. Cabanes.
A.J.D.A. 1971, p. 2'74,', note M. Waline, R.D.P 1972, p.234.
5 Epaminondas Spiliotopoulos, " Droit administratif hellénique ", éd. LGDJ, 1991, p.160
0 f. Grévisse, J-D Combrexelle et E. Honorat, "Responsabilité exlracontmctuelle de la Communauté et des
Etats membres dans l'élaboration et dans la mise en oeuwe du droit communautaire : compétences de la Cour
de justce des Communautés européennes et des juridictions nationales"in "Hacia un nuevo orden international
y europeo", Estudios en homenaje al profesor Don Manuel Diez de Velasco, 1993, p. 933.
7 Voir G. Isaac, "Droit Communautaire Général", éd. Masson. Coll. Droit Science économique, 1989, p. 183.
8 F. Grévisse, J-D Combrexelle et E. Honorat, article précité, p. 939-940.



89

acte ou une omission des institutions européennes, peuvent être réparés devant le juge national.

Les juridictions nationales, incompétentes pour juger de la responsabilité de la Communauté,

peuvent seulement condamner les Etats, sur la base des mesures d'exécution qu'ils ont pris

conformément au droit communautaire, à réparer le dommage causé, en réalité, par les

institutions communautaires.

La condition de l'épuisement des voies de recours internes a donc des incidences sur la

répartition des responsabilités. Elle va à I'encontre des règles d'imputabilité et certains auteurs

estiment qu'elle met en cause ce critère de I'imputabilité (Chapitre II).

Chapitre premier : la mise en oeuvre du critère de I'imputabilité

Chapitre second : la mise en cause du critère de I'imputabilité
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CHAPITRE PREMIER:
LA MISE EN OEUVRE DU CRITERE DE L'IMPUTABILITE

La violation du droit communautaire par un Etat membre peut se présenter sous deux

formes diftrentes : la non-application du droit communautaire et la mauvaise application du

droit communautaire

Selon que la violation revêt I'une ou I'autre de ces formes, I'application du critère de

l'imputabilité se révèle plus ou moins tlélicate.

Dans I'hypothèse d'une non-application du droit communautaire comme dans I'affaire

Francovitch, la question de I'imputabilité ne soulève pas de grandes difficultés. En pareil cas, il

ne fait aucun doute que tout dommage trouvant sa cause dans la violation par I'Etat de son

obligation d'appliquer le droit communautaire, lui est exclusivement imputable. L'application

du critère se révèle donc aisée en raison de I'unicité de la cause et de I'auteur du dommage.

Bien entendu I'auteur de la violation du droit communautaire au sein de lEtat peut être aussi

bien un organe central qu'un organe décentralisé. Il n'en reste pas moins que c'est I'Etat et non

pas les entités ou collectivités qui le composent qui sera responsable en cas de dommage, en

verfu du principe de la responsabilité des Etats membres .

Cependant apprécier I'imputabilité du dommage est loin d'être toujours aussi aisé dans

I'hypothèse d'une mauvaise application du droit communautaire par un Etat membre. En effet,

I'unicité de la cause et de I'auteur ne sont pas des données constantes. Bien au contraire, il

arrive souvent, dans cette hypothèse, que le dommage mette en cause non seulement les

autorités nationales mais également les autorités communautaires. Il parait opportun, pour bien

le comprendre, de rappeler certaines règles de fonctionnement du système juridique

communautaire afin de mesurer le rôle de chacun, Etats membre et Union Européenne, dans la

mise en oeuvre du droit communautaire et dés lors, de mesurer leur part de responsabilité. Il

s'agit ainsi de mieux cerner, par ce rappel, I'appréciation qui est faite par la CJCE du critère de

I'imputabilité.

Le système communautaire a mis en place une répartition fonctionnelle et non matérielle

des compétences : si l'édiction de la norrne communautaire appartient aux autorités

communautaires, une telle centralisation du pouvoir n'existe pas en ce qui concerne son

exécution. Cette compétence est confiée en majeure partie aux autorités nationales . A ce titre,

il existe une exécution normative du droit communautaire qui exige que des mesures nationales
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de transposition pour les directives ou complémentaires pour les règlements soient prises par

les autorités nationales compétentes, parlement ou gouvernement. Parallèlement, il y a

exécution administrative du droit communautaire dans le cadre de laquelle les administrations

nationales sont chargées de faire respecter, par les particuliers, les réglementations

communautaires et leur mesures nationales d'application ainsi que de prendre envers eur les

mesures individuelles nécessaires.e. Ainsi, comme on peut le constater, la mise en oeuwe du

droit communautaire, contrairement à son édiction, est décentralisée.

Mais, comme toute activité décentralisée, la mise en oeuvre du droit comlnunautaire est une

activité contrôlée et encadrée. En effet, les autorités nationales agissent sous le contrôle des

autorités communautaires et dans le cadre du droit communautaire, c'est à dire conformément

aux conditions fixées par lui.

Les autorités communautaires interfèrent donc souvent dans la mise en oeuwe du droit

communautaire par les autorités nationales tant en la contrôlant qu'en en définissant les

conditions. Cette intervention des autorités communautaires a pour conséquence, dans le

domaine de la responsabilité, que " même si le dommage alléguë peut être rattaché à une

mesure nationale d'exécution, ce rattachement ne permet pas, à lui seul, d'imputer le

dommage à I'Etat membre. "ro

D'où la difficulté de déterminer qui , de I'Etat membre ou des institutions coûImunautaires, est

responsable du dommage né de la mauvaise application du droit communautaire, en raison de

la difficulté à apprécier son imputabilité. Dés lors, la Cour de Justice des Communautés

Européennes a du définir un critère au critère de I'imputabilité afin de pouvoir porter une telle

appréciation : c'est I'existence ou non d'un pouvoir discrétionnaire d'appréciation des autorités

nationales dans I'exécution du droit communautaire qui est déterminant. Le juge

communautaire a donc retenu une critère très juridique qui permet d'imputer le dommage aux

Etats membres quand ceux-ci disposent d' "une marge de manoeuvre" vis à vis de la

Communauté européenne.

Si I'existence d'un tel pouvoir est définie dans la réglementation communautaire à appliquer,

elle se mesure également par rapport aux pouvoirs d'intervention dont disposent les institutions

communautaires, et notamment la Commission, dans la mise en oeuvre de cette

réglementation.

C'est le législateur communautaire qui, à travers les réglementations communautaires,

confère un tel pouvoir aux autorités nationales (Section I).

9 Il existe néanmoins des cas d'administration directe : les institutions cornmunautaires elles mêmes- et

notamment la Commission, qui sont en relaûon directe avec les entreprises. Cene pratique est surtout

développee dans le cadre de ta ô.g.C.n et C.E.E.A mais dans le cadre de la C.E.E . elle est exceptionnelle.
lo f.Giêvisse, J.D Combrexelle et E.Honorat, "Responsabilité e\tacontractuelle de la Communauté et des Etats

membres dans l'élaboration et dans la mise en oeuwe du droit communautaire : compétences respectives de la

Cour de justice des Communautés Europeennes et des juridictions nationales " in "Hacia un nuevo orden

international y europeo ", Estudios en homenaje al profesor Don Manuel Diez de Velasco, 1993, p.933

9 l
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Cependant, il peut arriver que bien qu'elles aient effectivement un pouvoir discrétionnaire

d'appréciation, les instances nationales voient malgré tout leur pouvoir lié par une intervention

de la Commission ( Section II ).
Il est vrai que, de prime abord, la situation semble contradictoire dans la mesure où on peut se

demander comment un pouvoir discrétionnaire peut se trouver lié.

Résoudre le problème de I'imputabilité du dommage en cas de mauvaise application du

droit communautaire revient, ainsi, à savoir si les autorités nationales sont ou non liées quant à

I'exécution du droit communautairel l.

Section I : L'èxistence d'un pouvoir d'appréciation des Etats membres

Section II : Les pouvoirs d'intervention de la Commission dans la mise en oeuvre du

droit communautaire par les Etats membres

ll Voir notâmment sur cette question, L. Di Qual, "La compétence liée", Thèse, Lille. L.G.D.J.. 1964
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SECTION I :

L'EXISTENCE D'UN POUVOIR D'APPRECIATION DES ETATS MEMBRES

Les instruments privilégiés du législateur communautaire pour établir les réglementations

communautaires sont sans aucun doute les règlements et les directives tandis que la décision

permet à la Commission d'intervenir dans le cadre de ses interventions dans la mise en oeuvre

du droit communautaire par les Etats membres.

Néanmoins, il arrive également que le législateur communautaire prescrive, par une décision, à

un Etat ou à un ensemble d'Etats membres, "un objectif dont la rëalisation passe par l'édiction

de mesrres nationales à portée générale"r2. En pareil cas, il est wai, selon les propres terrnes

du professeur Isaac, que la décision se présente comme un instrument de législation indirecte

comparable à la directiver3.

C'est pourquoi nous envisagerons successivement I'existence d'un pouvoir discrétionnaire

d'appréciation des Etats membres dans I'hypothèse du règlement communautaire ($l) et dans

celle des directive et décision ($2).

$ 1. Ie règlement communautaire

L'exécution des règlements peut être aussi bien normative qu'administrative: C'est I'arrêt

I'arrêt Eridaniara de la Cour de justice qui a affirm é en 1979 la compétence normative des Etats

membres en matière de règlement communautaire :

" I'applicabilitë directe d'un règlement ne fait pas obstacle à ce que le texte mênte dtr

règlement habitite une institution communautaire ou un Etat membre à prendre des

meflres d'application " 15

Ainsi les règlements peuvent-ils habiliter les Etats membres à prendre des mesures

d'application complémentaires.

l2 voir G. Isaac, op. cit.,p.ll9
13 " elle (la décision) se prësente alors connrc un instrunrent de législation indirecte qui n'est Pas sans

rappeler la directive" (ouwage précité, p.l l9).
14 Arrêt du 29 septembrelg7g (afr.239178, Rec.p.2749).
15 Point 34 de I'arrêt.
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La question qui se pose, au regard de I'imputabilité, en cas de dommage causé par la

mauvaise application d'un règlement communautaire est de savoir si le règlement en cause

donnait ou non aux autorités nationales un pouvoir d'appréciation pour sa mise en oeuvre.

Tout dépend, en effet, de la réponse donnée à cette question

Deux réponses semblent seulement concevables: soit les Etats membres étaient liés dans leur

compétence d'application ; soit, au contraire, ils ne l'étaient pas.

Dans le premier cas, c'est la Communauté qui est responsable ; dans le second, le dommage est

imputable aux Etats membres.
présenté ainsi le principe parait simple et clair. Cependant sa mise en oeuwe s'avère délicate

dans I'hypothèse d'une exécution administrative du règlement dans la mesure où elle appelle

une distinction concernant le pouvoir d'appréciation des Etats membres. Ainsi, la jurisprudence

de la Cour de justice amène à distinguer selon que le pouvoir d'appréciation des Etats membres

eriste au niveau des conditions d'octroi du droit, posées par le règlement coflrmunautaire ou au

niveau de la décision d'octroi de ce droit.

Le pouvoir d'appréciation des conditions revient pour les Etats à apprécier, pour chaque cas

d'espèce, si les conditions, fixées par le règlement pour que les particuliers puissent bénéficier

d'un droit, sont remplies. Le pouvoir d'appréciation de la décision elle-même existe lorsque les

Etats membres restent libres d'accorder ou non le droit demandé lorsque les conditions d'octroi

de ce droit sont remplies. Il s'agit ni plus ni moins d'un pouvoir discrétionnaire de décision.

L. Di Qual parle de compétence liée au premier ou au second degré ou encore de compétence

"ligotée" lorsque le pouvoir d'appréciation porte seulement sur les conditions d'octroi du droit.

En fait, concrètement, deux situations sont possibles : soit les conditions d'octroi d'un droit,

posées par la réglementation communautaire, sont remplies et ce droit doit être accordé au

demandeur (A); soit les conditions d'octroi d'un droit sont remplies et ce droit peut être

accordé au demandeur(B).

Quelque soit I'hypothèse, les Etats ont un pouvoir d'appréciation des conditions car comme le

dit le législateur communautaire lui-même, 16, les Etats " sont plus facilement à même de iuger

des circonstances et de vérifier la ntatërialité des faits " et donc de juger si les conditions

d'octroi du droit sont remplies. Aussi peut-on en déduire que I'existence d'un pouvoir

d'appréciation des conditions des Etats membres est une constante propre à la compétence

d'exécution donnée aux Etats membres.
par contre, en ce qui concerne le pouvoir d'appréciation de la décision ou pouvoir

discrétionnaire de décision, il doit être expressément attribué aux autorités nationales par le

législateur communautaire. Dans une telle éventualité, I'existence d'un tel pouvoir sera révélée

par I'utilisation de termes significatifs tel que " les Etats peuvent ... " ou encore " les Etats ont

la faculté peuvent " ou " ont la faculté " laissent entendre que les autorités nationales

16 Voir. par exemple, le règlement C.E.E n'1608/74 de la Commission du 26 juin 1974 relatif à des

Oispositions particulières en matière de montants compensatoires monétaires (JOCE n" L 170i38).
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sont libres dans leur décision et ne sont donc pas astreintes à prendre telle décision si telle

condition est remplie.

A - Les Etats membres ont uniquement un pouvoir d'appréciation des conditions

On peut citer comme exemple I'affaire SucrimexlT où il était question de I'application de

I'article 17, paragraphe 7, du règlement no193175 du 3l janvier 1975, portant modalités

cofirmunes d'application du régime de certificats d'importation, d'exportation et de préfixation

pour les produits agricolesls. En vertu de cet article, suite à la perte de certificats ou d'extraits

de certificats, les organismes émetteurs peuvent exceptionnellement délivrer des duplicata des

documents perdus mais ces duplicatas " ne peuvent pas être produits auxfins de Ia rëalisation

d'opérations d'importation ou d'exportation " . En I'espèce, la société allemande Westzucker

GmbH avait cédé à la société française Sucrimex SAo conformément à I'article 3 du règlement

nol93l75,les droits d'exportation découlant des certificats pour I'exportation de sucre avec

préfixation de la restitution, valables jusqu'au 3l mai 1979, que lui avait accordé I'organisme

d'intervention allemand, le BALM afin que cette société puisse exporter les quantités de sucre

indiquées pour son compte. En fait, il s'est trouvé que ces certificat ne sont jamais parvenu à la

société Sucrimex SA. Ils ont été égarés pendant leur transport. La société Sucrimex SA en a

averti I'entreprise Westzucker GmbH qui a demandé et obtenu du BALM la délivrance de

nouveaux certificats identiques qui ne portaient pas la mention " duplicata ". C'est posé alors le

problème de I'application de I'article 17, paragraphe 7, du règlement n"193175 : les certificats à

I'identique délivrés par le BALM suite à la perte des certificats originaux devaient-ils être

considérés comme des duplicatas ou non ? De la réponse à cette question dépendait pour la

société Sucrimex SA I'obtention des restitutions préfixées dans les certificats originaux. Si les

certificats à I'identique n'étaient pas considérés comme des duplicatas des certificats originaux

mais comme de nouveaux certificats identiques aux premiers, la société française pouvait

prétendre à ce que les opérations d'exportations prévues se réalisent aux conditions fixées.

Dans le cas contraire, s'ils étaient considérés comme des duplicatas des premiers, ces

documents ne pouvaient pas être utilisés pour I'exportation et il n'était donc pas possible de

payer la restitution préfixée qu'ils contenaient mais uniquement la restitution normale. La

société Sucrimex a effectué les exportations et a présenté au FIRS, I'organisme d'intervention

français, des demandes de restitution conformément aux certificats d'exportation selon le

montant préfixé. Le FIRS a rejeté ces demandes en déclarant que Sucrimex SA pouvait

17 fuTêt du 2? mars 1980, Sucrimex SA et Westzucker GmbH / Commission des Communautés euroçÉennes.
(aff. I 33/79. Rec.p. 1299).
te Joce n"L25lto.
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seulement prétendre à la restitution normale. Le FIRS, pour parvenir à cette décision, a du

porter une appréciation sur la réalisation de la condition fixée ( I'existence de duplicatas ) par

I'article 17, paragraphe 7, du règlement n"193175 par rapport au cas d'espèce qui lui était

soumis. C'est la réponse à la question de savoir s'il était ou non en présence de duplicatas qui

commandait sa réponse. En I'occurrence, suite à I'examen des faits et circonstances de I'espèce,

il a jugé que la condition était remplie. Dés lors, il n'avait pas le choix, ne disposant en la

matière d'aucun pouvoir de décision mais devant se conformer à celle que lui imposait la

réglementation communautaire : il devait refuser la requête. Par la suite, les sociétés

requérantes ont attaqué en justice cette décision, mettant en cause I'appréciation de la situation

faite par le FIRS.

Dans cette première hypothèse, I'imputabilité du dommage dépend des motifs pour

lesquels la décision est illégale . Elle peut l'être pour deux raisons : en raison d'une mauvaise

appréciation des faits et circonstances de I'espèce par les autorités nationales qui débouche dés

lors sur une mauvaise application de la réglementation au cas des requérants ou en raison de

son contenu .

S'il s'avère que c'est le contenu de la décision qui est illégal, le dommage ne peut pas, en

principe, être imputé à I'Etat. Il est imputable au législateur cofirmunautaire qui a adopté la

réglementation en cause. En effet, dans ce cas, c'est la réglementation communautaire elle-

même qui commande la décision qui est contestée. La responsabilité de lEtat ne peut être

retenue puisqu'il n'a fait qu'appliquer cette réglementation, ne disposant d'aucun pouvoir

d'appréciation. Le dommage est, dès lors, le résultat de I'exécution d'une réglementation

illégale (2).

Par contre, si la décision est illégale en raison d'une mauvaise appréciation des faits et

circonstances de I'espèce, le dommage est causé par la mauvaise application de la

réglementation communautaire et est imputable à I'Etat (1).

1. L'application incorrecte de la réglementation communautaire.

Une mauvaise appréciation des faits et des circonstances de I'espèce par les autorités

nationales peut être la conséquence d'une mauvaise interprétation de leur part du contenu des

dispositions concernant les conditions requises pour I'obtention du droit demandé. En effet,

bien apprécier I'application des conditions requises à une situation donnée suppose avant tout

pour les autorités nationales de savoir exactement quel est le contenu de ces conditions, ce

qu'elles recouvrent. Une interprétation erronée du contenu des conditions aura pour

conséquence directe de fausser le jugement des instances nationales et de déboucher, dés lors,

sur une mauvaise application du règlement au cas d'espèce. Aussi peut-il arriver qu'en fait, si
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les conditions avaient bien étaient interprétées par les autorités nationales, le cas d'espèce les

aurait rempli et le droit demandé aurait du être accordé.

La quesion s'est posée de savoir si les Etats étaient responsables de leur interprétation erronée

du contenu des conditions fixées par le droit communautùe pour la jouissance d'un droit' La

réponse rendue par la Cour de justice s'est révélée positive. Les exemples sont nombreux. le

problème s'est posé notamment à propos de I'interprétation des conditions de prise en charge

des dépenses par le FEOGA. La Cour de justice a affirmé clairement sa position : lors de

I'apurement des comptes présentés par les Etats membres au titre des dépenses financées par le

FEOGAe la Commission n'est tenue de prendre en charge les dépenses effectuées sur la base

d'une application erronée du droit communautaire que si celle-ci peut être imputée à une

institution communautaire. Ainsi si les instances nationales donnent une interprétation trop

large à la condition de preuve exigée en vtre de favoriser les opérateurs de cet Etat en font une

application erronée et c'est I'Etat qui supporte la charge des dépenses effectuéesle.

Un autre exemple est I'affaire Etoile commerciale et Comptoir national technique agricole (

CNTA ) contre Commission des Communautés européennes 20- Les faits peuvent être simplifié

ainsi dans le cas qui nous intéresse : le législateur communautaire a préw dans le secteur des

matières _srasses I'octroi d'une aide pour les graines oléagineuses récoltées et transformées dans

la Communauté. les conditions d'octroi de I'aide voulaient que les graines soient mises sous

contrôle dés leur entrée dans I'huilerie jusqu'à leur transformation. Afin de permettre le

contrôle. un certificat communautaire d'aides devait être demandé avant la transformation des

graines. Les autorités françaises et la SIDO ( la société interprofessionnelle des oléagineux ),

organisme français chargé de I'application du régime d'aide, considéraient toutefois que

demander le certificat après la transformation des graines ne faisait pas obstacle à I'octroi des

aides lorsque la tardivité de la demande était due à des erreurs administratives. Selon eux, le

refus de I'aide, dans ce cas, pénalisait trop sévèrement les sociétés concernées,. La SIDO

accordait les aides, tout en sachant que la Commission et donc le FEOGA ne partageaient pas

cette interprétation. C'est ainsi que la CNTA en invoquant, pour justifier le retard de sa

demande. la désorganisation des services de I'usine à la suite d'un incendie, avait pu bénéficier

des aides communautaires. La SIDO avait toutefois accepté de payer les aides en cause

moyennant la constitution d'une caution de la part du CNTA garantissant le remboursement,

sur simple demande au cas où la Commission refuserait de les reconnaître à la charge du

FEOGA Si la SIDO a exigé la constitution d'une caution, c'est parce qu'elle savait qu'au cas où

la Commission jugerait ces aides irrégulièrement payées et refuserait de les mettre à la charge

ts C.J.C.E 25 novembre 1980, Royaume de Belgique/Commission ( A-tr 820/79, Rec.p. 3537 ); voir également
C.J.C.E 27 janvier 1981, République italienne/Commission ( Afi.I251n9, Rec.p. 205 ); C.J.C.E du 7 féwier
1979. Gorn'ernement du Royaume des Pays-Bas/Commission ( Atr l l/76, Rec.p. 245) .
20 tur€t du 7 juillet l9S7 ( Afr. jtes 89 et 91186, Rec.p. 3005 ).
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du FEOGA elle serait obligée de les récupérer2l. C'est ce qui s'est passé et la SIDO a donc

demandé le paiement de la caution au CNTA. La société I'Etoile commerciale, qui s'était portée

garante pour remboursement, a du payer, le CNTA étant en règlement judiciaire. Ces société

se sont retournées contre le refus de la Commission de reconnaître à la charge du FEOGA

I'octroi des aides et ont demandé réparation du préjudice subi devant la Cour de justice' La

Cour de justice, suivant I'Avocat Général Da Cruz Vilaça, a jugé que le préjudice né du

remboursement des aides versées découlait de I'application erronée que la SIDO avait fait de

son pouvoir d'appréciation. En effet, c'est cette appréciation qui a rendu le versement des aides

illégal et a obligée la SIDO, en raison de I'obligation qui lui est faite par le droit communautaire

de récupérer ces aides, d'exiger leur restitution par le paiement de la caution constituée à cet

effet. par conséquent le dommage était imputable à la mauvaise interprétation que la SIDO et

les autorités nationales françaises avaient fait du contenu des conditions d'octroi des aides. Seul

lEtat pouvait, dès lors, être déclaré responsable.

On en vient ainsi à la conclusion suivante : si c'est I'utilisation faite par les Etats membres

de leur pouvoir d'appréciation des conditions qui est mise en cause, ils sont responsables du

dommage causé par I'application erronée du règlement.

Au contraire, si ce n'est pas I'appréciation des conditions faites par les instances nationales qui

est contestée mais le contenu même de la décision qui a du être prise au regard de cette

appréciation, le dommage est, en principe, imputable au législateur communautaire et non à

lEtat qui n'a fait qu'appliquer la réglementation communautaire. Dans ce cas, le dommage n'est

plus le résultat d'une application incorrecte du droit communautaire par les autorités nationales

mais de I'exécution d'une réglementation coûrmunautaire illégale. Toutefois, le principe connaît

des exceptions et il peut arriver que la responsabilité de I'Etat soit engagée'

2. L'exécution d'une réglementation communautaire illégale.

Lorsque la compétence d'application des Etats est liée, les mesures nationales d'exécution

sont purement formelles. Dans ce cas, si le contenu de la décision prise par les autorités

nationales est illégal, le dommage est, en réalité, la conséquence directe des dispositions

comrnunautaires appliquées. C'est le législateur communautaire qui, en adoptant ces

dispositions, a violé le droit communautaire (Traités, principes généraux)'

On s'est néanmoins demandé si I'Etat n'était pas responsable du dommage du fait d'avoir

appliqué un règlement invalide. La Cour de justice s'est prononcée implicitement sur cette

2r En effer, en vertu de I'article 8 du règlementno729t70 du 2l awil 1970 ( JOCE L94ll3 ),les administration

nationales doivent, dans I'interêt de liapplication uniforme du droit communautaire, récupérer les sommes

indûment ou inégulièrement payées.
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question dans un arrêt du 13 février lg7g22 en définissant I'obligation d'appliquer le droit

cornmunautaire incombant aux Etats au regard du principe de la légalité communautaire :

,, ... Tout règlement mis en vigueur conformément au traité doit être prénmé valide tant

quhme juridiction compétente n'a pas constaté son invalidité : ..'

... il résilte ainsi du système tégistatif et juridictionnel institué par Ie traité que, si le

respect du principe de la légalitë commtmautaire comporte, pour les iusticiables, Ie

droit de contester jtdiciairement la validité des règlements, ce principe implique

également, poxtr tous les nrjets dtt droit commundutaire, l'obligation de reconnaître la

pleine fficacité des règlements tant qtrc leur non validitë n'a pas ëtë établie pcr une

juridiction compëtente ... "2J

Ainsi les Etats sont tenus d'appliquer un règlement non valide tant que son invalidité n'a pas été

établie par le moyen d'une procédure engagée devant la Cour ( procédures des articles 173 et

177 duTraité cEE ). Ils ne disposent en la matière d'aucune marge d'appréciation et à ce titre

ne peuvent se voir imputer le dommage découlant d'une telle invalidité'

L,Avocat Général Capotorti a très clairement exprimé ce point de vue, adopté par la suite par

la Cour, dans ses conclusions rendues sur cette affaire le 23 janvier 1979 :

sl les organismes nationaux chargés de I'application des règlements

commlmautaires sont obligés de les respecter jusElà ce qu'ils aient ëté dëclarés non

valides. Il nous parait évident que la rëponse doit être ffirmative. Il ne stffirait certes

pas d'éprorrer des doutes au niet de la validité d'un acte liant une instittttion

con1mtmaltaire potr justifier le comportement de l'organe adnrinistratrf d'un Etat

membre, chargë d'appliqtter ta lëgislation communautaire, qui voudrait se soustraire

unilatéralement atu obligations découlant de I'acte en question. La même remarque est

applicable à tottt destinataire d'actes commmnutaire. Ce serait, en effet, aller à

l'encontre ùt principe de Ia sécuritë iuridiqte "'"24

Puis il poursuit, après avoir souligné qu'un Etat ne peut être responsable que pour une

inobservation des norïnes coûlmunautaires qui lui soit imputable :
u ... il n,y d anrctme violation ùt droit communautaire par un Etat membre en l'espèce;

et, de ce fait, il n'y a pas lieu de wpposer qu'il y a responsabilitë de Ia part de l'Etat

membre. Nous avons déjà dit qu'au regard du droit communautaire, I'acte obligatoire

de portée générale, fficté d'un vice pouvant entrafurer son annulation, prodttit ses

effets à l,égard de ses destinataires jusqu'à ce qu'il ait ëté déclaré non valide par la

Cotrr. Ce qui revient à dire qu'un règlement itlicite reste obligatoire en dépit de son

22 Aff'. I 0 1/78,Granaria, Rec.p.623.
23 Att 4 et 5 de I'arrêt.
24 Point 2 des conclusions, Rec. p- 642.
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illégalité jttsqu'ant moment que nous cvotts indiqué. Il ne saurait donc y avoir illëgalité

commise par I'Etat membre - ou par I'organisme qui en dépend - dans I'hypothèse de

me&ffes d'application de règles communautaires en vigueur.

... il faut exclure toute responsabilité de la part de l'Etat du fait d'q'loir appliEté une

réglemenration communautaire non valide, en raison du caractère licite et même

obligatoire de ce comportement ."25

L'Etat est responsable seulement s'il maintient, après que le règlement ait été déclaré invalide et

cessé dés lors de produire des effets, les mesures qu'il avait prises pour son exécution.

Néanmoins,corrrme le fait remarquer M. Capotorti, il ne faut pas perdre de vue que les Etats

membres peuvent jouir d'un certain pouvoir discrétionnaire pour appliquer un rè-element. ils

disposent d'un pouvoir d'appréciation des conditions et peuvent également se voir conférer un

pouvoir discrétionnaire de décision. Ils peuvent donc prendre des mesures non conformes au

droit communautaire et ainsi le violer en en faisant une application inconecte. Dans ces

conditions, et même si le règlement est, en fait, invalide, il ne suffit plus " d'affirmer que ces

mesures ont donné exëcution à un règlement communautaire pour considérer que l'Etat est

dégagé de toute responsabilité ". C'est une illégalité qui vient s'ajouter à une autre.

En effet, dans la mesure où I'Etat disposait d'un pouvoir d'appréciation dans I'application de ce

règlement, il a disposé par lamême d'une certaine marge de manoeuvre et a pu opérer certains

choix . Dés lors, ce sont ces choix qui ont pu être à la base du dommage et non pas l'invalidité

du règlement en tant que telle. Par conséquent, I'Etat, responsable de ses choix, pourra être

amené à y répondre. Ainsi, là encore, peut se poser une question d"imputabilité.

Il est tout à fait concevable que I'existence d'un tel pouvoir ajoutée à I'existence d'une invalidité

de la réglementation cornmunautaire puisse déboucher sur un cumul de responsabilité de I'Etat

et de la Communauté si I'une et I'autre sont source de dommages distincts ou à une co-

responsabilité si elles concourent toutes les deux au même dommage. On peut également

concevoir que seule la responsabilité de I'Etat soit engagée si I'illégalité dont est affecté le

réglement communautaire n'a joué aucun rôle dans la réalisation du dommage.

A titre d'illustration, on peut citer I'affaire Mulder e.*6, où était en cause la

réglementation concernant le prélèvement supplémentaire sur le lait.

Les requérants, des producteurs laitiers néerlandais et allemands, avaient pris, moyennant une

prime, un engagement de non-commercialisation au titre du règlement nol078/77' Pendant cinq

ans, ils n'avaient pas livré de lait ni de produits laitiers en provenance de leurs exploitations. A

la fin de cette période, ils avaient respectivement demandé aux autorités néerlandaises et aux

25 Point 3 des conclusions, Rec. p.644.
ze C.l.C.f. 19 mai 1992. Muldei e.a / Commission et Conseil (Aff. jointes C-104/S9 etC'37190, Rec'p.I-3061).
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autorités allemandes que leur soit attribuée une quantité de référence afin de reprendre la

production .

Leur demande avait été rejetée car le règlement n'857/84 du Conseil, complété par le

rèelement l37ll84 de la Commission, ne prévoyait pas I'attribution d'une quantité de référence

aux producteurs de lait et produits laitiers qui s'étaient engagés, conformément au règlement

n"1Q78/77, à arrêter leur activité pendant un certain temps.

La Cour de justice avait déclaré cette réglementation invalide car elle violait le principe de la

confiance légitime en ne prévoyant pas I'attribution d'une telle quantité 27..

Les requérants ont donc demandé à la Cour de justice la condamnation de la Communauté à

réparer les préjudices subis du fait de I'application de cette réglementation. Selon elles, les

autorités nationales étaient dans I'impossibilité de leur attribuer la quantité de référence

demandée, le règlement communautaire ne prévoyant pas une telle attribution- La décision

narionale avait donc été adoptée dans les limites fixées par la législation communautaire.

Dès lors, comme le soutenait dans ses conclusions I'Avocat général Van Gerven28, le refus était

imputable au législateur communautaire et non aux instances nationales qui avaient purement

et simplement appliqué la réglementation communautaire.

La Commission et le Conseil estimaient, au contraire, que ce recours était irrecevable et que la

responsabilité du préjudice causé n'incombait pas à la Communauté mais aux Etats membres'

En effet, de leur point de vue, les autorités nationales auraient pu attribuer une quantité de

référence en se basant sur les articles 3,4 et 4 bis du règlement no857/84 en vertu desquels,

sous certaines conditions, I'attribution de quantités de réfërence spécifiques ou supplémentaires

à des producteurs tels que les requérants était possible. Dés lors, leur refus était illégal.

La Cour de justice, suivant les conclusions de son Avocat Général, a jugé que le dommage

était imputable aux institutions comrnunautaires du fait de I'invalidité du règlement

communautaire. Elle a considéré que les dispositions des articles 3, 4 et 4 bis ne donnaient pas

aur Etats le pouvoir d'attribuer des quantités de référence aux exploitants qui avaient pris un

engagement de non-commercialisation. Dans ces conditions, I'illégalité allégée à I'appui de la

demande en indemnité devait être regardée comme n'émanant pas d'un organisme national mais

du législateur communautaire et que les préjudices résultant de I'exécution de la réglementation

communautaire par les autorités nationales devaient être imputés à la Communauté.

Néanmoins, il peut arriver qu'un Etat membre qui ne disposait d'aucun pouvoir de

décision pour appliquer un règlement soit jugé responsable du dommage, bien que ce

règlement soit illégal. Une telle situation est tout à fait concevable lorsqu'une faute ou le

comportement des autorités nationales est à I'origine du dommage.

zz C.J.C.E., 28 avr. 1988. Mulder (aff.120/86, Rec.p.232l) et C.J.C.E. 28 aw. 1988. Von Deetzen (Atr 170/86'

Rec.p.2355).
28 Conclusions de I'Avocat général Van Gerven. Rec'p.l-3094.
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Tel était le cas dans l'affaire Asteris AF2e où les requérantes, des sociétés grecques

productrices de concentrés de tomates, avaient introduit devant le Polymeles Protodikeio

d'Athènes un recours visant à faire constater que la République hellénique était tenue de leur

verser certains montants équivalant à des aides qu'elles n'avaient pas perçues suite à une elreur

technique dont était entachée la réglementation communautaire ( erreur qui, d'ailleurs, avait été

sanctionnée par la Cour dans un arrêt du l9 septembre 198530 ).

Ces sociétés reprochaient au gouvernement grec d'avoir manqué "à son obligation de contesrcr

en temps voulu le règlement entaché d'illégatité alors qu'elles mêmes ne pouvaient pas le

faire" et de les avoir ainsi "privëes des montants qu'elles auraient dû recevoir au titre d'un

règlement vqli6ls "tr.

La juridiction nationale a posé plusieurs questions préjudicielles à la Cour de justice. Elle

demandait, notamment, à la Cour si une telle action à I'encontre de I'Etat était recevable alors

qu'elle-même, dans un arrêt du 19 septembre 1985 avait exclu la responsabilité de la

Commission dans le cadre de la même affaire. La Cour a répondu positivement, en précisant

cependant les conditions d'une telle recevabilité :

"Cet arrêt de la Cour s'oppose à ce que Ia responsabilité d'une autorité nationale,

n'ayant faif qu'exéaûer la réglementation communautaire et à laEtelle l'illëgalité dont

cette dentière est entachëe n'est pas imputable, puisse être engagée pour la même

cause.

L'arrêt de la Cour ne s'oppose toutefois pas à une action en responsabilité introduite

&tr un fondement autre que l'illégalité de la réglementation communautaire en cause

dans cet arrêt contre les autoritës nationales compétentes en rëparation des dommages

causés aux personnes privées par les autorités nationales, même agissant dans le cadre

du droit communautaire.

Dans ces circonstances, it y a lieu de répondre ... que I'arrêt de la Cour du 19

septembre 1985, qtti a rejetë la demande de dommages-interêts introduite par les

entreprises productrices de concentrés de tomates contre la Commission, en applicatiott

des articles 178 et 215 alinéa 2, du traité C.E.E, ne fait pas obstacle à une actiott en

réparation du préjudice introcluite par les mêmes entreprises contre l'Etat hellënique,

fondée sur une cause autre consistant dans une faute ou utt comportement propre

imputable cnt autorités hellëniqtes, même agissant sdrrs le cadre du droit

communautaire. "32

2e C.J.C.E, 27 sept. 1988, Asteris AE (Affjointes 106 à 120187, Rec'p'5515)'
30 C.J.C.E',ll sept. l985,République hellénique contre Commission ( Aff.192183, Rec.p.279l ).
3l Conclusions de I'Avocat général Sir Gordon Slynn, Rec.p'5527.
32 points 18, 19 et 20 de I'arrêt.

102



103

Ainsi lgtat ne peut pas voir sa responsabilité mise en jeu s'il n'a fait qu'exécuter le règlement

même illégal. Par contre, s'il peut lui être reproché une faute ou un comportement propre dans

la réalisation du dommage, celui-ci pourra lui être imputé.

Dès lors, lorsque la Cour a rejeté un recours en indemnité introduit à I'encontre des autorités

conrmunautaires en raison d'une législation cofllmunautaire, les juridictions nationales ne

sauraient accueillir un recours dirigé contre les autorités nationales pour avoir mis en oeuwe

cette législation pour toutes les raisons énoncées et analysées plus haut. Une telle action n'est

possible que si I'action trouve son fondement dans une cause distincte.

B- Les Etats membres disposent d'un pouvoir d'appréciation quant au contenu de

la décision à prendre.

Dans cette hypothèse, si les conditions d'octroi d'un droit sont remplies, les autorités

nationales peuvent ou encore, "ont la faculté" d'accorder ce droit aux particuliers qui en

demandent le bénéfice. Ainsi les instances nationales, parallèlement à leur pouvoir

d'appréciation de la réalisation des conditions, ont une marge d'appréciation au niveau de la

décision elle-même. Elles ont un pouvoir discrétionnaire de décision. La réalisation des

conditions fixées par la réglementation communautaire pour I'octroi du droit ne les lie pas.

Elles sont libres d'accorder ou non le droit demandé. Les décisions qu'elles prennent ne sont

plus formelles mais sont la traduction des choix opérés par les Etats dans I'application du

règlement communautùe. De ces choix peut naître un dommage dont I'Etat doit répondre s'il

lui est imputable.

On peut citer à titre d'exemple le règlement nol608l74 de la Commission du 26 juin

Ig74 relatif à des dispositions particulières en matière de montants compensatoires

monétaireslr qui avait donné lieu, notamment, à I'affaire Debayser SÆ4.

Dans cette affaire, les requérantes, trois sociétés négociantes en sucre, contestaient le refus des

autorités nationales de leur appliquer une clause d'équité et mettaient en cause la Commission.

Dans son arrêt rendu le 2 mars 1978, la Cour de Justice a rejeté la demande de réparation en

invoquant expressément le pouvoir d'appréciation des Etats membres dans I'application de cette

clause :
,, ... il ressort ... de l'ensemble de cette réglementatiort que celle-ci a attribuë aux Etats

membres une marge d'appréciation qui leur permet de iuger de I'applicatiotr ù chaque

33 JocE L974,n"r70138.
34 C.J.C.E, 2 mars 1978, Debal'ser SA ( Aff. jtes 12, 18 et2lf77, Rec.p.553 )'
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cas d'espèce de Ia clause d'équité, y compris des circonstances de nature à justifier

I'octroi ou le refus de l'exonération visée à I'article I du règlement."35

Ce règlement a donné lieu à un autre contentieux : I'affaire Société pour I'exportation des

sucres 5A36.

Les faits de cette affaire sont similaires à ceux de I'affaire Debayser. Cette fois encore, la

requérante imputait le refus des autorités nationales de lui accorder la clause d'équité à la

Commission.

La Cour de justice, dans un arrêt du 10 mai 1978, a réfuté à nouveau cet argument en raison

du pouvoir d'appréciation dont disposaient les Etats membres :

" ... le règlement a confië en principe aux Etats nrembres la gestion de cette clantse, en

leur attribuant une marge d'appréciation qui leur laisse la responsabilitë quant à Ia

décision de faire ou de ne pas faire usage, dans chaque cas d'espèce, d'une telle

clause... "37

Le pouvoir de décision des Etats membres par le droit cornmunautaire est néanmoins

encadré. Il n'existe qu'à partir du moment où les conditions d'octroi des droits confërés sont

remplies. Une telle constatation peut être faite également à propos du règlement no857/84 du

Conseil du 3l mars 1984 concernant I'application de prélèvements dans le secteur du lait et des

produit laitiers3s et qui avait donné lieu à I'affaire Mulder sus-analysée.

Dans ses articles 3, 4 et 4 bis visant à I'attribution de quantités de référence spécifiques ou

supplémentaires sous certaines conditions, le règlement distingue selon que ces conditions sont

ou non remplies pour conférer aux Etats membres un pouvoir discrétionnaire de décision. En

effet, lorsque les conditions préwes par ces dispositions sont remplies, les Etats ont la

possibilité et non l'obligation d'accorder des quantités de référence. Ils disposent donc d'un

pouvoir d'appréciation. Au contraire, lorsque ces conditions ne sont pas remplies, les Etats ne

doivent pas accorder les quantités de référence. Leur compétence est donc liée.

Cette interprétation est également celle de I'Avocat Général Van Gerven 3e.

" ... ces dispositions ( les articles 3,4 et 4 bis du règlement no857/84 ) offrent aux Etats

membres une simple possibilité d'attribuer des quantités de référence stpplémentaires à

certaines catégories de producteurs. En outre, ils ne Ie peuvent que dans Ia mesare oît

les conditions prévues dans ces dispositiotts sont remplies... "40

35 Att. 20 de I'anêt.
36 C.J.C.E., l0 mai l9?8, Société pour I'exportation des sucres SA. (Afr. 132177, Rec. p. 106l).
37 Att. 13 de l'anêt.
3e JocE 198.r L 9ol13.
39 Conclusions précitées sur I'afraire Mulder.
a0 Point 12 des conclusions, Rec. p. I- 3102.
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En fait, I'existence d'un pouvoir discrétionnaire des Etats est liée à I'existence du droit

demandé lui même, puisque cette existence est matérialisée par la réalisation des conditions

d'octroi définies par la réglementation communautaire. Le législateur communautaire vise ainsi

à protéger le droit qu'il confière aux particuliers en évitant qu'il soit accordé ou refusé

arbitrairement et qu'il soit, par là même, discriminatoire. Si ces conditions ne sont pas réalisées,

un tel pouvoir ne peut exister et les autorités nationales sont liées dans leur décision : elles

doivent refuser le bénéfice du droit au particulier qui en a fait la demande.

Comme nous pouvons nous en rendre compte les questions d'imputabilité peuvent

s'avérer très délicates. Le problème des pouvoirs d'intervention de la Commission dans la mise

en oeuvre du droit communautaire ne les simplifie pas mais au contraire, tend à les compliquer

davantage. Cependant, avant d'aborder ces difficultés supplémentaires, il nous reste à examiner

comment s'applique le critère de I'imputabilité au cas particulier de la directive.

$2. le cas particulier de la directive et de la décision communautaires

Comme on le sait, I'article 189 du traité C.E.E définit la directive comme un acte qui "lie

tout Etat membre destinataire quant au rëwltat à atteindre, tout en laissant aux instances

nationales Ia compétence quant à laforme eî anr moyens. "
Par contre, selon cet article, la décision est un acte"obligatoire en tous ses ëléments pour les

desrinataires qu'elle désigne". Les décisions paraissent donc, à priori, plus proches des

réglements que des directives, seulement obligatoires quant au résultat à atteindre. La seule

différence avec le règlement tiendrait à sa portée qui n'est pas générale.

Cependant, le contenu des décisions n'est pas uniforme. Certaines apparaissent plutôt comme

des actes d'application du droit communautaireal. En ce sens, comme on poulTa le constater,

elles sont I'instrument privilégié de I'intervention de la Commission dans la mise en oeuwe du

droit communautaire par les Etats membres. D'autres, au contraire, visent à fixer à un Etat ou à

un ensemble d'Etats membres, un objectif tout en les laissant libres, en principe, comme s'il

s'agissait d'une directive, quant aux choix des moyens. Dés lors, hormis I'absence de portée

générale de leurs dispositions, les décisions ressemblent aux directives. Seules ces décisions

nous intéressent dans le cas présent car elles peuvent être assimilées à des directives.

De par leur nature, les directives et les décisions confèrent donc aux Etats membres un

large pouvoir d'appréciation et, en principe, leur transposition incorrecte dans les ordres

al Elles peuvent être adressées aussi bien aux particuliers qu'aur Etats.
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juridiques nationaux engage leur responsabilité si elle cause un dommage aux particuliers (A).

Toutefois, du fait de I'effet direct qui leur est reconnu, sous certaines conditions, le contenu des

directives et des décisions tend à ressembler de plus en plus à celui des règlements. La marge

d'appréciation laissée aux autorités nationales pour transposer leurs dispositions dans les ordres
juridiques nationaux est dès lors moins étendue sinon, parfois, inexistente. Cette évolution n'est

pas sans incidence sur la question de I'imputabilité (B).

A- I'existence d'un large pouvoir d'appréciation des Etats membres dans
I'exécution des directives et de décisions.

En principe, la compétence des Etats membres est uniquement liée quant aux objectifs à

atteindre et discrétionnaire quant aux moyens et à la forme pour y parvenir. En conséquence,

les mesures d'application prises par les instances nationales sont révélatrices des choix qu'elles

ont faits pour transposer les objectifs de la directive ou de la décision dans leur droit interne.

Aussi, les Etats peuvent-ils avoir une approche erronée de la directive ou de la décision et

prendre des mesures non conformes ou mal adaptées au résultat recherché. Dans ces

conditions, et si on applique les règles de I'imputabilité telles que développées à propos des

règlements communautaires, en cas de dommage, c'est I'Etat qui est responsable. Au contraire,

si le dommage est la conséquence directe des dispositions de la directive ou de la décision alors

que lEtat I'a bien transposé, il est imputable au législateur communautaire et non pas aux

autorités nationales qui étaient liées par ces dispositions. Ainsi en matière de directive et de

décision, faudrait-il distinguer entre les dommages causés par les objectifs déterminés par la

directive ou la décision, imputables à la Communauté, et ceux causés par la mise en oeuwe de

ces objectifs imputables aux Etats membres.

L'affaire Catoa2 en est une parfaite illustration. Il y était question de la transposition faite

par les autorités britanniques de la directive 83/515/CEE du Conseil du 4 octobre 1983

concernant certaines actions d'adaptation des capacités dans le secteur de la pêchea3.

Cette directive vise notamment à la réduction définitive des capacités de pêche de certains

bateaux ne répondant pas à certaines conditions par leur démolition, leur transfert définitif à un

pays tiers ou leur affectatioq dans les eaux de la Communauté, à des fins autres que la pêche.

A cette fin, elle prévoit le versement d'une prime d'arrêt définitif au propriétaire du navire à la

suite de la déliwance du certificat de radiation de son bateau des registres d'immatriculation

des navires de pêche. Les Etats membres sont libres d'instituer un tel régime mais s'ils le font

42 C.J.C.E, 8 awil 1992, Cato, ( afr.C-55/90, Rec.p.I-2533 )
43 Jocr 83 L 290/15
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leurs projets de dispositions législatives, réglementaires ou administratives en vue de

I'application de la directive sont soumises à I'approbation préalable de la Commission avant

d'entrer en vigueur.

Le Royaume-Uni avait mis en place, en 1983, le régime prescrit par la directive par le Fishing

Vessels Scheme, approuvé par une décision 94ll7lCF,E de la Commission du 22 décembre

198344. M. Joseph Cato ayant décidé, en 1984, de cesser toute activité de pêche, avait

demandé la prime d'arrêt définitif et vendu son bateau lExcelsior aux époux Hann qui voulaient

I'acquérir à titre d'habitation. Le bateau fut donc radié du registre des bateaux de pêche de

Fleetwood le 9 août 1984. Il fut cependant revendu, pour son moteur, à deux irlandais mais, en

fait, les nouveaux acquéreurs demandèrent, en Irlande, I'immatriculation du bateau comme

bateau de pêche.

Après s'être assurées qu'aucune prime d'arrêt définitif n'avait pas été versée à Mr Cato, les

autorités irlandaises accordérent la licence de pêche. Informées de cette reprise d'activité, les

autorités britanniques refusèrent à Mr Cato le versement de la prime. Mr Cato contesta la

légalité de cette décision devant les juridictions britanniques. Selon lui, la directive

communautaire n'avait pas été transposée correctement par le Royaume Uni. Le régime adopté

ajoutait une condition supplémentaire au versement de la prime d'arrêt définitif à celles prévues

par la directive : I'obligation , pour le propriétaire du navire, d'établir, vis à vis du ministre, que

le bateau avait été effectivement et définitivement retiré de toute activité de pêche. Le

requérant soutenait, qu'en vertu des dispositions de la directive, c'était à I'Etat de garantir le

caractère définitif du retrait après le versement de la prime. Par conséquent, il estimait qu'il

aurait du recevoir la prime puisqu'il avait satisfait aux conditions posées par la directive.

LEtat aurait du être condamné à réparer le dommage causé à M. Cato par la décision du

ministre britannique. Cette décision était, en effet, illégale non pas en raison de I'invalidité du

contenu de la directive communautaire, mais en raison de la non conformité aux dispositions de

cette directive des mesures de transposition prises par les autorités nationales. Pourtant, le juge

anglais a rejeté la demande au motif que le régime national avait été approuvé par une décision

de la Commission.

L'affaire fut donc portée devant la Cour de justice. Le juge communautaire a considéré que la

Commission était bien responsable de I'entrée en vigueur des dispositions nationales en cause

et, dès lors, que le dommage allégué était "la conséquence directe"as de sa décision

d'approbation.

Il ne faut pas pour autant en déduire que I'affaire Cato est un contre-exemple aux règles de

I'imputabilité que nous avons définies précédemment. En I'espèce, un élément supplémentaire

devait être pris en considération : le pouvoir de contrôle de I'adéquation du régime national aux

objectifs poursuivis dont disposaient Ia Commission. L'intervention de la Commission dans Ia

44 JocE 83 L 18/39
a5 point l7 de I'anêt.
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mise en oeuvre des dispositions de la directive, coûrme nous aurons I'occasion de le démontrer

ultérieurement, a opéré un transfert de responsabilité de I'Etat à la Communauté. Dès lors, le

dommage n'était plus imputable au législateur national mais à I'institution communautaire.

Lorsque les autorités nationales ont correctement transposé la directive ou la décision et

que le contenu de ces actes est invalide, le législateur coûrmunautaire est responsable du

dommage. En effet, c'est I'illégalité de la norme qu'il a adoptée qui est à I'origine du dommage

par le biais de la décision nationale. L'autorité nationale, quant à elle, ne peut se voir reprocher

d'avoir appliqué une réglementation communautaire invalide compte tenu de I'obligation qui lui

incombe d'appliquer le droit communautaire tant que I'invalidité des dispositions en cause n'a

pas été établie par la Cour de justice.

Le schéma ainsi dégagé serait somme toute assez simple si le contenu des directives ou

des décisions ne faisait que définir des objectifs. Malheureusement la réalité est beaucoup plus

complexe Cette complexité apparaît dans le point du vue défendu par MM. Grévisse,

Combrexelle et Honorata6 qui parlent de pouvoir d'appréciation des Etats "reconnu par la

directive" '. " Une distinction devrait, en effet, être opérëe entre les dommages directement

rattachables au conterut des dispositions de la directive et les dommages imputables aux

conditions dans lesquelles l'Etat membre concenÉ a exercé le pouvoir d'appréciation qui lui

av'ait été reconnu par la directive".

Ainsi, sur le fond du principe, ces auteurs ont la même approche de la question de I'imputabilité

que celle que nous suggérions : ils proposent la même distinction. Néanmoins, à la lecture de

ces propos, on peut s'intenoger sur I'existence d'un pouvoir d'appréciation constant des Etats

membres en raison de la nature même des directives. Ces auteurs font réference , en effet, à un

pouvoir d'appréciation "reconnu" par la directive . Or si I'existence d'un pouvoir d'appréciation

des Etats est de I'essence même des directives, pourquoi nécessiterait-il d'être "reconnu" par la

directive ?

L'explication se trouve dans l'évolution qu'ont connues les directives et les décisionsaT : non

seulement elles se sont vues reconnaître sous certaines conditions un effet direct mais elles se

sont mises également à ressembler dans leur contenu à des règlements, I'un n'étant pas sans

conséquence sur I'autre. Cette évolution a marqué le passage d'une application normative des

directives vers une application administrative.

s " Responsabilité extracontractuelle de la Communauté et des Etats membres dans l'élaboration et la mise en
o€uvre du droit communautaire... ", article précité, p. 939.
47 r'oir notamment à ce sujet : Yves Galmot, " directives et règlements en droit communautaire ", C.J.E.G,
1990. p.73 ; Guy Isaac, "Droit Communautaire Général", precité ; Philippe Manin, " De I'utilisation des
directives communautaires par les personnes physiques ou morales n, AJDA, 1994, p.259
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B - les incidences de I'effet direct des directives et des décisions sur la question

de I'imputabilité.

Le principe de I'effet direct permet aux particuliers d'invoquer devant les autorités et les

juridictions nationales les dispositions de la directive ou de la décision leur conférant des droits,

à défaut de mesures d'application prises dans les délais ou bien en cas de mauvaise application.

On parle respectivement d'invocabilité de " substitution " et d'invocabilité d' "exclusion "48. La

première vise à obtenir du juge le bénéfice du droit préw par la directive ou la décision tandis

que la seconde vise à écarter voire annuler les dispositions nationales incompatibles avec la

directive ou la décision.

Mais, le principe de I'effet direct des directives ou des décisions est un principe conditionnel.

Comme le déclarait I'Avocat Général Mayras dans ses conclusions dans I'affaire Van Duyn*g,

une disposition de la directive, pour pouvoir être directement invoquable, doit être

suffisamment "claire et précise", "complète et juridiquement parfaite" et "inconditionnelle". Le

même régime est applicable aux décisions5o.

La première condition s'explique aisément : sans clarté ni précision, le juge risque d'avoir

quelque difficulté à appliquer la disposition communautaire en cause en dehors de toute mesure

d'application.

La règle doit également être parfaite. Elle remplie une telle condition lorsqu'elle ne nécessite

aucune mesure complémentaire pour son application ou dans le cas contraire, lorsque I'Etat n' a

aucun pouvoir d'appréciation pour prendre la mesure d'exécution. Ainsi la règle doit-elle, Q

conformément à la terminologie du Professeur Isaacsl, se suffire à elle même.

Enfin, la règle doit être inconditionnelle. En fait, cette dernière condition énoncée par I'Avocat

général Mayras englobe I'exigence d'une règle parfaite. La Cour de justice définit, en eflet, la

disposition " inconditionnelle " comme " une obligation Eti n'est assortie d'cruanne condition

ni subordonnée, dans son exécution ou dants ses effets, à l'intervention d'auam acte soit des

instittttions de Ia Communauté, soit des Etats membres "52.

a8 Selon les termes de Y. Gatmot et J-C Bonichot" 'la C.J.C.E et la transposition des directives en droit
national ", RF.D.A 1988, p.l.
4e C.J.C.E, 4 &. 1974, Van Duyrq (Afr.41174, Rec.p.1354).
50 '... â I'iwerse du règlement, directive et décision sont donc, en principe, dépourvues d'elfet direct, à moins
que, la préciion de leurs tenrtes, la clarté et l'inconditionnalité de I'obligation qu'elles contiennent ne
permettent d'en decider autremenl-" ( G.Isaac, owmge précité, p.164).
sr Op. cit.,p.l59.
52 voir notamment C.J.C.E., 3 arril 1968, Molkerei-Zentrale (Æ.2A67, Rec.p.2l l).
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L'ensemble de ces conditions doit, cependant, être relativisé dans la mesure où la Cour

de justice dit qu'une disposition doit être "sufiisamment " précise et inconditionnelle pour être

d'effet direct et comme le souligne le Professeur Manin53,

" I'élément fondamental qui permet d'apprécier qu'une disposition est xffisamment

précise et inconditionnelle est I'ëtendue de la marge d'application que la directive

consent aux Etats membres. "54

En effet, I'existence d'un tel effet dépend pour I'essentiel de la marge d'appréciation laissée aux

instances nationales pour I'application normative de la directive ou de la décision. Seule une

marge d'appréciation réduite voire inexistante des Etats membres permet une invocabilité

directe des directives ou des décisions par les particuliers devant le juge national car un

pouvoir d'appréciation réduit ou inexistant témoigne d'une autosuffisance de la règle.

De cette exigence d'une autosuffisance des dispositions de la directive ou de la décision

découle sans aucun doute la tendance des directives ou des décisions assimilables à ressembler

à des règlements dans le sens où leur contenu ne se borne plus à indiquer aux Etats membres

les résultats qu'ils doivent atteindre mais précise également les moyens qui doivent être mis en

oeuvre pour y parvenir. Ainsi assiste-t-on à une multiplication des dispositions de directives

ou de décisions remplissant les conditions de I'effet direct et ne laissant plus, par là même,

qu'une infime sinon aucune marge d'appréciation aux Etats pour I'adoption des mesures

d'application. Par là même. les Etats membres voient leur compétence normative d'application

en matière de directive ou de décision se réduire. Parfois, ils passent d'une application

normative de la directive à une application administrative, la directive ne leur laissant aucune

marge d'appréciation au niveau de la définition des moyens et de la forme mais régissant tout

elle-même. C'est pourquoi, à I'exemple de Messieurs Grévisse, Combrexelle et Honorat, on

peut parler de pouvoir d'appréciation "reconnu" par la directive ou encore, comme le

Professeur Manin, parler de marge d'application "consentie" par la directive aux Etats

membres. L'existence d'un pouvoir d'appréciation normatif des Etats membres n'est donc plus

une constante dans le cas des directives ou des décisions.

La conséquence directe de cet état de fait est qu'il faut rechercher, pour chaque directive

ou décision, si un tel pouvoir normatif existe et quel est son étendue afin de déterminer la ligne

de partage entre la responsabilité de lEtat et celle de la Communauté. Il faut alors regarder si

le législateur communautaire a entendu laisser une marge de manoeuvre aux autorités

nationales quant aux moyens qui leur sont prescrits pour réaliser les objectifs de la directive.

En cas de réponse positive, cette marge d'appréciation doit être mesurée afin d'établir si les

53 futicle précité.
5a Cette remarque s'applique aussi aux decisions. L'étude de l'auteur portânt uniquelment sur les directives,
c'est la raison pour laquelle il n'inclut pas les décisions.
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autorités nationales disposaient d'un pouvoir d'appréciation pour prendre la mesure d'exécution

nationale, dont la conformité au droit communautaire est contestée. C'est la raison pour

laquelle, les auteurs précités faisaient réference de manière générale au contenu de la directive

et non pas, coûrme nous, seulement à ses objectifs. Ils tenaient compte de l'évolution des

directives .

Par ailleurs, le contenu des directives et décisions étant de plus en plus précis, transposer une

directive ou une décision revient le plus souvent pour les Etats à le reprendre purement et

simplement dans une norne interne. Il s'agit, dés lors, d'une simple formalité qui n'est, en aucun

cas, la traduction de I'utilisation, par I'Etat membre, d'un pouvoir d'appréciation normatif.

En réalité, on peut affirmer sans grand risque, que le seul pouvoir d'appréciation qui reste à

I'Etat se situe au niveau de I'exécution administrative du contenu de la directive ou de la

décision. On retrouve alors la distinction faite à propos des règlements conununautaires entre

pouvoir d'appréciation de la réalisation des conditions fixées par le texte corununautaire pour

I'octroi du droit qu'il confère et pouvoir d'appréciation de la décision.

Cette nouvelle approche des directives et décisions55, très différente de celle donnée par

la définition de I'article 189 du traité CEE, complique de beaucoup la question de I'imputabilité.

Elle nécessite une évaluation de l'étendue des marges d'appréciation laissées aux Etats

membres.

Cette évaluation s'avére souvent très délicate car elle nécessite une interprétation du texte de la

directive ou de la décision. C'est d'autant plus compliqué que le contenu d'une directive ou

d'une décision peut être très hétérogène. Si certaines dispositions de la directive ou de la

décision laissent aux Etats une compétence d'application normative, d'autres ne confèrent aux

autorités nationales qu'une compétence d'application administrative. Parfois lEtat dispose des

deux. Déterminer la marge d'application " consentie " ou encore, le pouvoir d'appréciation "

reconnu " par le contenu de la directive ou de la décision est donc une tâche très délicate : elle

consiste non seulement à mesurer le pouvoir d'appréciation laissé aux instances nationales mais

également à en définir la nature normative ou administrative.

La Cour de justice des Communautés ne s'est pas prononcée sur la question de

I'imputabilité concernant les directives ou décisions. L'occasion, à notre sens, ne lui en a pas

waiment été donnée.

Peut être I'aurait-elle pu dans I'affaire Les Assurances du crédit et Compagnie belge d'assurance

crédit 5A56, mais elle a rejeté le recours au motif que la directive litigieuse, contrairement aux

55 Cette approche est ûés différente de celle donnée par la définition des directives de I'article 189 du traité.
Pour ce qui est de celle des décisions, en vertu de laquelle cet acte est obligatoire dans tous ses éléments pour
les destinataires qu'elle désigne, cette approche tend, au contraire, à Ia consacrer.
s0 C.I.C.E. 18 avril 1991. les Assurances du crédit et Compagnie belge d'assurance crédit SA, ( afr.C63/89,
Rec.p.l-1799).
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affirmations des requérantes, n'était pas illégale et n'a donc pas pris la peine d'examiner les

autres conditions de la responsabilité. Cependant deux remarques peuvent être faites à partir de

cette affaire. La première consiste à dire que la Cour, en acceptant d'examiner le fond de

I'affaire, répond implicitement à la question de I'imputabilité. En effet, comme nous le verrons,

I'imputabilité du dommage aux institutions communautaire conditionne la compétence de la

Cour. Dés lors, on peut en déduire que si la Cour traite le fond de I'espèce, c'est parce qu'elle a

estimé le recours recevable devant elle et qu'elle s'est jugée compétente. Par voie de

conséquence, on peut penser qu'elle a considéré que le dommage pouvait être imputable à la

Communauté. Ce qui pourrait paraître tout à fait fondé dans la mesure où I'illégalité dénoncée

par les sociétés visait les dispositions mêmes de la directive et non pas les mesures nationales

d'applications. Néanmoins, et c'est notre deuxième remarque, la Cour, après avoir rejeté au

fond la requête, déclare :

" dès lors, il est également inutile de rechercher si ces conclusions ( les conclusions à fin

d'indemnité des requérantes ) sont recevables et, en particuliers, si les fins de non

recevoir opposées par le Conseil et Ia Commission peuvent être retemtes. "57

Ainsi peut-on affirmer que la première supposition que nous avons faite ne se vérifie pas

: la Cour a examiné I'affaire au fond alors qu'elle ne s'était pas prononcée sur sa compétence,

fin de non recevoir d'un recours pas excellence. Cette démarche, selon MM. Grévisse,

Combrexelle et Honorat,"est très inhabituelle drns les anêts de la Cour"58.

Peut-on en conclure pour autant qu'elle aurait pu violer les règles de compétence en jugeant au

fond une affaire où le dommage pouvait ne pas être imputable à la Communauté ? Nous ne le

pensons pas. En I'espèce, de notre avis, la question de I'imputabilité ne posait pas de grandes

difficultés dans la mesure où c'est le contenu même de la directive et non son application qui

était mis en cause. Or, il ne fait aucun doute que ce sont les institutions communautaires qui en

sont à I'origine. Par conséquent, si un dommage est né de ce contenu, il pèse sur la

Communauté une forte présomption d'imputabilité. D'ailleurs, la compétence de la Cour n'était

pas contestée par rapport à la question de I'imputabilité qui, dés lors, ne parait faire aucun

doute, mais par rapport à I'application de la règle de l'épuisement des voies de recours internes

sur laquelle nous porterons toute notre attention dans des développements ultérieurs.

L'imputabilité du dommage en cas de mauvaise application du droit communautaire ne

dépend pas seulement de I'existence ou non d'un pouvoir d'appréciation des Etats membres. Un

Daff cette affaire, les requérantes, des sociétés privees d'assurance crédit à I'exportation' estimaient que les

dispositions d'une directivê étaient discriminatoires en ce qu'elles imposaient aux sociétés du secteur prilé des

contraiotes dont étaient exclues les sociétés et organismes du secteur public. Elles demandaient donc Éparation

aur institutions communautaires des dommages causés par ces dispositions dont I'illégalité était invoquee-
57 Point.29 de I'arrêt
58 tudcle précité, p.934.
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autre facteur peut être déterminant en raison de I'incidence qu'il peut avoir sur I'exercice de ce

pouvoir : I'intervention de la Commission.
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SECTION II :
LES POUVOIRS D'INTERVENTION DE LA COMMISSION DANS LA MISE

EN OEUVRE DU DROIT COMMUNAUTAIRE PAR LES ETATS MEMBRES

La Commission apparaît souvent dans la mise en oeuwe du droit cornmunautaire comme

une véritable autorité de tutelle dans la mesure où elle dispose de véritables pouvoirs de

contrôle et de surveillance lui permettant de veiller à I'exercice correct, par les autorités

nationales, de leurs compétences d'exécution du droit communautaire. L'existence et

I'utilisation de tels pouvoirs n'est pas sans incidence sur I'imputabilité des conséquences

dommageables de I'application du droit communautaire. Le caractère contraignant de

I'intervention de la Commission opére, en effet, un transfert de la responsabilité des autorités

nationales vers la Communauté.

Néanmoins, I'intervention de la Commission ne revêt pas toujours un caractère

contraignant. Elle ne vise pas toujours à contrôler mais relève souvent d'un soucis

d'information des instances nationales afin de les aider dans leur tâche d'exécution du droit

communautaire. Il ne s'agit plus alors de tutelle mais de coopération. Se pose alors le problème

de savoir si I'intervention de la Commission est un acte de tutelle ou un acte d'intervention c'est

à dire si elle est contraignante ou non ($1). Cette distinction est importante dans la mesure où

c'est elle qui détermine I'imputabilité du dommage ($2).

$1. Le caractère contraignant de I ' intervention de la Commission

Coopération ou tutelle, la distinction est loin d'être simple. Elle revient à rechercher,

d'une part, si I'acte par lequel est intervenu la Commission est une véritable décision c'est à dire

un acte qui lie les autorités nationalersr (A) et, d'autre part, à regarder si cet acte est

effectivement à la base de la décision prise par les autorités nationales (B).

En effet, c'est la nature décisionnelle de I'acte qui lui confere son caractère contraignant dans la

mesure où la décision est obligatoire dans tous ses éléments. Mais une décision de la

59 En efret, selon la Cour, ont un caractère de décision, "les mesttres produisant des e/fets juridiques

obligatoires de nature à affecter les intérêts du requérant, en modiJiant de façon caractërisée la situation
juridique de celui-ci" ( arrêt du I I novembre 1981, IBM / Commission, aff.60/81, Rec.p.265l).
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Commission ne saurait être source d'imputabilité pour la Communauté si elle n'a pas été

déterminante dans la prise de décision des instances nationales.

Ces conditions ne sont pas expressément énoncées par la Cour de justice. Elles se devinent à

travers les conclusions de ses Avocats généraux ainsi qu'à travers ses arrêts qui reprennent, en

règle générale, le raisonnement développé par ces derniers.

A - La nature décisionnelle de I'acte d'intervention de la Commission

La nature décisionnelle de I'acte d'intervention dépend de son contenu mais également de

I'octroi à la Commission, par le législateur communautaire, d'un pouvoir d'intervention

contraignant. Ces deux critères sont cumulatifs et, comme nous poulrons le constater, le

critère déterminant, en principe, est le second.

En effet, bien souvent, le contenu des actes d'intervention de la Commission laisse à penser que

nous sommes en présence d'une décision. Ainsi, non seulement, il peut, par exemple, répondre

à la question d'interprétation posée à propos d'une réglementation communautaire mais il peut

également se prononcer sur I'application de cette réglementation au cas d'espèce, au regard de

I'interprétation donnée.

Cependant, si le droit communautaire ne donne pas à la Commission le pouvoir de porter une

telle appréciation, cette appréciation ne peut être imposée aux autorités nationales et ne lie pas

leur décision. L'acte de la Commission n'est pas une décision mais seulement "une information

sur I'interprétation et I'application d'une réglementation communautaire"60.

En fait, ces critères du caractère décisionnel d'un acte ont été dégagés très tôt par la

jurisprudence conrmunautaire. La Cour les a mis en évidence en interprétant le traité CECA5

interprétation qu'elle a ensuite étendue aux traités de Rome. Selon la définition donnée, "zne

décision doit apparaître comme un acte émcmcmt de l'organe compétent, destiné à proùrire

des effets juridiques, constituant Ie terme ultime de Ia procédure interne au dit organe et par

Iequel celui-ci statue définitivement, dans une forme permettant d'en identifier la nature"6r.

Il est aisé de retrouver dans cette définition les deux critères du caractère décisionnel d'un acte

que nous avons mis en évidence. Tout d'abord, la Commission doit avoir un pouvoir

d'intervention contraignant. C'est I'existence de ce pouvoir qui confére à I'acte son effet

60 Conclusions de Monsieur I'Avocat Général Gerhard Reischl du 6 Mars 1980 sous I'arrêt su 27 Mars 1980,

Sucrimex ( afr.133119, Rec.p. 1299 ).
0t C.J.C.E. 5 déc 1963. Usines Emile Henricot ( Affjtes 23,24 et 52163, Rec.p.43l) et C.J.C.E, 16 juin 1966.

Cie des Forges de Châtillon / Haute Autorité ( aff.54/65. Rec.p.280 ).
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obligatoire. A cette première condition, la Cour ajoute celle du contenu de I'acte qui doit

statuer définitivement sur la situation.

L'application effective de ces critères se vérifie dans les arrêts de la Cour de justice ainsi

que dans les conclusions des Avocats généraux. S'agissant du critère de la compétence, on va

s'assurer dans un premier temps qu'il existe un pouvoir d'intervention de la Commission. Si la

réponse est négative, on ne va pas plus loin et on ne reconnaît pas à I'acte un caractère

décisionnel (l). Au contraire, si la réponse est positive, on recherche alors, d'une part, si ce

pouvoir est contraignant et, d'autre part, sila Commission I'a efflectivement utilisé (2).

1. Il n'existe aucun pouvoir d'intervention de la Commission

Dans I'affaire Sucrimex précitée se posait le problème de savoir si les certificats à

I'identique délivrés par le BALM, suite à la perte des certificats originaux, pouvaient être

considérés ou non comme des duplicatas. En cas de réponse positive et en vertu de I'article 17,

paragraphe 7, du règlementn"l93l75, les certificats à I'identiques ne pouvaient pas être utilisés

aux fins de la réalisation des opérations d'exportation prévues. La Commission avait informé

par téléx I'organisme d'intervention français, le FIRS, que les certificats à I'identique délivrés

par le BALM étaient bien des duplicatas. et qu'il n'était donc pas possible de payer la

restirution préfixée qu'ils contenaient mais seulement la restitution normale. En conséquence, le

FIRS avait rejeté les demandes de restitution de Sucrimex dans une lettre à laquelle il avait

joint en annexe le télex de la Commission.

L'entreprise Westzucker GmbH, qui avait cédé à la société Sucrimex les droits d'exportation, et

la société Sucrimex ont alors saisi la Cour de justice, en faisant valoir qu'une décision de la

Commission était à la base du préjudice subi.

La Cour de justice devait donc apprécier le caractère contraignant de I'intervention de la

Commission sur la décision de I'organisme d'intervention français. Elle s'est dés lors penchée

sur la question de savoir si le télex du 3 juillet 1979 constituait une décision. Tant dans les

conclusions de I'Avocat général Gerhard Reischl62 que dans I'arrêt rendu par la Cour de justice

le 27 mars 198063, ce sont les critères du contenu de I'acte et de I'existence d'un pouvoir

d'intervention qui sont utilisés plus ou moins explicitement.

L'Avocat général déclare ainsi qu' " il importe ... de constater si, par son conterru, la

dëclaration qui nous intéresse ici peut être une décision ... et si l'organisme dont elle ëmanait

possëdait la compétence nécessaire à cette fin "64.

62 Rec.p.1312.
63 précité.
6a Conclusions, Rec. p. 1315.
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En examinant le contenu du télex, il en déduit que celui-ci ne se contente pas d'interpréter la

réglementation mais apprécie également I'application cette réglementation au cas des

requérantes en déclarant que les certificats à I'identique délivrés par le BALM devaient être

considérés comme des duplicatas conformément au règlement n"193/75 et que, par

conséquent, ils ne pouvaient pas être utilisés pour I'exportation et donner lieu au paiement des

restitution préfixées à la société Sucrimex.

A priori, on pourrait donc se trouver en présence d'une décision si on s'en tenait au contenu.

Néanmoins, pour qu'un acte soit une décision, il faut que son auteur ait eu la compétence de

prendre un tel acte, c'est à dire qu'il ait eu le pouvoir d'intervenir. Or en I'espèce, il n'en était

rien comme le constate M. Reischl en ces termes :

"Puisque, notamment, la lëgislation relative aux restitutions ne prévoit pas de

procédure partiailière permenant à Ia Commission d'apprécier et de résoudre des cas

particuliers, il ne s'agit en rëalité que d'une information nrr l'interprëtation et

I'application de Ia rëglementation existante... "65

Ainsi bien que le télex ait pu avoir un contenu qui s'apparente à celui d'une décision, le fait que

la législation communautaire ne donne pas à la Commission le pouvoir d'intervenir a pour

conséquence de priver I'acte de tout caractère décisionnel. On peut relever également, comme

nous I'avions fait précédemment, que si les deux critères sont cumulatifs, le critère déterminant

est celui de I'octroi d'un pouvoir d'inten'ention à la Commission par le droit communautaire.

La Cour de justice refuse aussi de reconnaître tout caractère décisionnel au télex de la

Commission au motif qu'il n'était pas susceptible de produire des effets de droit car .

" Il est constant que l'applicatiott des dispositions communautaires en matière de

restitutions à l'exportation relè,ve des organismes nationaux désignés à cet ffit et que

la Commission n'a aucune compëtence pour prendre des décisions quant à leur

interprétation, mais seulement la possibilité d'exprimer son opinion, qui ne lie pas les

au torité s nati onale #6.

En outre, il ne résulte ni du libellé ni du contenu du télex incriminé qu'il visait à

produire des effets de droit quelconques"G1

On retrouve les deux critères, compétence et contenu, mais, contrairement à son Avocat

Général, la Cour examine la compétence avant le contenu. Ne peut-on pas y voir le signe du

caractère déterminant du critère de la compétence sur celui du contenu ?

En effet, il ne fait aucun doute que si la Commission n'avait pas compétence pour prendre des

décisions quant à I'interprétation des dispositions communautaires en matière de restitutions à

65 Conclusions, Rec. p. 1315.
66 Point 16 de I'anêt
67 Point 17 de I'arrêt
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I'exportation, le contenu du télex ne pouvait pas viser à produire des effets de droit. Dés lors

que la Commission ne dispose par d'un tel pouvoir, la Cour ne s'attarde donc pas sur la

question du contenu comme le fait son Avocat général car cette question n'a plus waiment

d'importance. Il se trouve cependant, qu'en I'espèce, elle estime que le contenu ne pouvait pas

s'apparenter à celui d'une décision. Toutefois, il est presque certain que, dans le cas contraire,

le résultat aurait été le même, la Commission n'ayant pas le pouvoir de lui conférer des effets

de droit.

Il n'est dès lors pas étonnant que, dans d'autres arrêts, la Cour aille plus loin en se référant

uniquement au critère de la compétence pour ne pas reconnaître le caractère décisionnel de

I'acte.

Dans I'affaire Integrada, la Cour déclare que " /es télex incriminés s'inscrivent dans le

cadre de Ia coopëratiorr intente entre Ia Commission et les organismes nationaux chargés

d'appliquer la réglementatiott communanttaire "68 et par conséquent, n'ont pas, comme dans

I'affaire Sucrimex, de caractère décisionnel.

Dans cette affaire, il était question de restitutions à I'exportation dans le secteur du lait et des

produits laitiers. La Commission avait fixé à I'avance, par son règlement n'2943180 du 13

novembre 19806e les restitutions pour les exportations de beurre à destination de I'URSS

devant être effectuées après le ler janvier 1981. Sur la base de ce montant, la société Interagra

avait répondu à un appel d'offre de I'organisme soviétique VO Prodintorg le 17 novembre

1980. L'offre faite par la société était inconditionnelle, elle ne contenait aucune condition

suspensive ou résolutoire pour le cas où la Commission modifierait la réglementation des

restitutions avant la conclusion définitive du contrat ou avant I'expiration du délai de

soumission. En même temps que la soumission de I'offre, Interagra avait demandé à

I'organisme d'intervention français, le FORMA des certificats de préfixation des restitutions à

I'exportation conformes au règlement no2943l80.

Le 19 novembre 1980, la Commission avait suspendu les restitutions à I'exportation pour le

beurre et le " butter oil " par le règlement no2993l80 et avait adressé aux organismes nationaux

d'intervention un télégramme dans lequel elle les informait que les demandes de certificats

d'exportation introduites à partir du 17 novembre 1980 était devenues sans objet et devaient

être rejetées. Le FORMA avait dès lors demandé à la Commission si son télégramme

s'appliquait aux demandes de la requérante. La Commission avait confirmé son interprétation

dans un télex du 27 novembre, à la suite duquel le FORMA avait averti la requérante que les

certificats demandés n'étaient pas accordés. La société Interagra s'était donc trouvé dans

I'impossibilité de bénéficier d'une quelconque restitution dans le cadre de I'offre qu'elle avait

faite à Prodintorg. L'offie ayant été acceptée, I'organisme soviétique avait refusé de voir dans

ee C.J.C.E. l0 juin 1982, Compagnie Interagra SA / Commission ( Afr.217181, Rec.p.2233 , point 8).
os JocE L3o5t27
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I'impossibilité pour la société de bénéficier de restitutions à I'exportation un cas de force

majeure susceptible de la dégager de ses obligations. Il I'avait mise en demeure de s'exécuter,

ce qu'elle ne fit pas. L'organisme soviétique avait donc réclamé, par lettre, la réparation du

préjudice qu'il avait subi du fait d'avoir du se procurer la quantité de beurre prévue à un prix

plus élevé. Etant liée par son offre aussi bien au regard du droit français que du droit

soviétique, la société Integrada avait du indemniser son cocontractant du préjudice qu'il avait

subi du fait de I'inexécution. Elle avait alors, parallèlement à un recours introduit devant le juge

national visant à I'annulation de la décision de rejet du Forma, intenté, devant la Cour de

justice, un recours en responsabilité à I'encontre la Commission fondé sur la décision du

FORMA.

Selon elle, en effet, au regard des télex échangés entre le FORMA et la Commissiorç le

FORI\4A avait agi sur instruction de la Commission. Elle estimait ne pas être concernée par

I'interprétation donnée par la Commission, la zuspension ne pouvant pas s'appliquer à des

appels d'ofte publics. Le FORMA n'aurait donc pas du lui refitser les certificats. Dans ces

conditions, le dommage qu'elle avait subi était imputable à la Commission, I'organisme national

n'ayant été qu'un "agent de transmission de la Commission "70.

En fait, en I'espèce, comme dans I'a^ffaire Sucrimex, la question qui se posait était de savoir si

les télex adressés par la Commission au FORMA constituaient des décisions liant ce dernier.

Leur contenu pouvait le laisser supposer, mais encore fallait-il vérifier si la Commission avait

un tel pouvoir d'intervention.

La Cour de justice a suivi les conclusions de son Avocat général, M. Verloren Van Themaat,

qui considérait que la Commission s'était,"à juste titre référée à I'anêt rendu par Ia Cour dans

I'affaire Sucrimex et aux conclusions présentëes dans ladîte affaire par l'Avocat gënëral

Reichl pour démontrer que ses services adninistratifs n'(avuerû) pas le pouvoir de domrer

des instructions contraignantes" 7r .

Il renvoie ainsi à I'argumentation développée ci-dessus dans I'affaire Sucrimex.

Comme nous pouvons le constater à travers ces deux affaires, dés lors que la

Commission ne dispose pas d'un pouvoir d'inten'ention, le caractère decisionnel de I'acte qu'elle

a pris n'est pas reconnu. C'est de jurisprudence constanteT2.

70 Conformément à I'expression de l'Avocat général Verloren Van Themaat dans ses conlusions sur cette
affaire, Rec.p.2249, qÉ. p.2256.
7l precitees.
72 Ainsi rl^ns une ordonnance récenle de la Cour ù 31 juin 1991 (Aff.C.50/90, Sunzest (Europe) BV et
Sun'est (Netherlands ) BV / Commission des CE) la Cour a-t€lle pas admis la recevabilite d'un recours en
indemnité dirigé contre la Commission au motif çe I'acæ qui lui était reproché ne powait être une décision, "
Ia Commission n'ayant pu, compte tenu des compétences dont elle disposait, émettre qu'un simple avis à
l'adresse des autoritës notionales et non pas un actes produisant des elletsiuridique'.
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Toutefois, il ne suffit pas qu'un tel pouvoir existe pour que I'acte de la Commission soit

considéré comme une décision. Ce pouvoir d'intervention doit également remplir certaines

conditions : il doit être contraignant et il doit avoir effectivement été utilisé par la Commission.

2. Il existe un pouvoir d'intervention de la Commission

L'affaire KrohnT3 est riche en enseignements sur la question. Pour bien les percevoir, une

analyse approfondie et détaillée des faits s'avère indispensable :

Cette affaire concernait I'applicationdu règlement no2029/82 de la Commission du 22 juillet

lg8271prévoyant les modalités d'application de I'accord de coopération entre la Tharlande et la

Communauté en matière de production, de commercialisation et d'échanges de manioc,

approuvé par la décision 821495 du Conseil du 19 juillet 198275.

En vertu de de ce règlement, les certificats d'importation peuvent être déliwés par les autorités

nationales compétentes uniquement si les conditions préwes par I'accord de coopération sont

respectées. La Commission dispose d'un pouvoir de contrôle et à ce titre, les Etats membres

doivent lui communiquer chaque jour, par télex et pour toute demande, la quantité pour

laquelle chaque certificat d'importation est demandé, le numero et la date de déliwance du

certificat d'exportation ainsi que la quantité pour laquelle le certificat d'exportation a été déliwé

et le nom de I'exportateur. Si la Commission estime que la demande ne remplit pas les

conditions requises, elle doit en informer, pff télex, I'organisme d'intervention national. Ce

dernier doit alors rejeter la demande. En cas de non respect des conditions auxquelles est

surbordonnée la déliwance du certificat, la Commission peut, après consultation des autorités

tharlandaises, prendre les mesures appropriees.

La Société Krohn" qui importe et cornmercialise des céréales et des aliments pour animaux,

avait fait au BALM, I'organisme d'intervention allemand, en novembre 1982, une demande

d'octroi de cinq certificats d'importation d'une certaine quantité de racines ou tubercules de

manioc provenant de Tharlande à laquelle elle avait joint plusieurs certificats d'exportations

déliwés par les autorités tharlandaises entre août et septembre 1982. La Commission, intriguée

par la tardiveté de la demande, avait décidé de vérifier si les conditions de I'accord CEE-

Thailande étaient respectées. Elle avait demandé au BALM de lui communiquer la date du

chargement en Thailande, le nom des navires employés pour le transport, le lieu et la date du

dédouanement du manioc dans la Communauté. La société Krohn n'avait pu donner ces

informations que pour un seul certificat. Après vérification, la Commission avait constaté que

73 C.J.C.E, 26 fffier 1986, Krohn and Co. Import-Export (GmbH & Co.KG) / Commission des CE
(Aff. 175/8+, Rec.p.753 ).
7+ JocE Lztçtg.
zs JocE L2t9t52.
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le nom du navire donné par la requérante ne correspondait pas à celui qui figurait sur le

certificat thailandais fourni. Elle avait dès lors estimé que les conditions de délivrance du

certificat d'importation n'étaient pas remplies et en avait informé le BALlvI, par télex, qui avait

refusé de délivrer à la société I'ensemble des certificats d'importation demandés.

Après avoir contesté en vain cette décision auprès du BALM, la requérante avait porté I'affaire

devant la Cour de justice. Elle demandait réparation du dommage que lui avait occasionné la

non-déliwance des certificats d'importation. Selon elle, les informations qui lui avaient été

demandées n'étaient pas exigées par la réglementation communautaire. Dès lors, la décision de

la Commission n'était pas justifiée et le BALM aurait du lui accorder les certificats

d'importation. La Commission, pour sa part, soutenait que I'organisme d'intervention allemand

avait refusé d'accorder les certificats d'importation de sa propre initiative et que, contrairement

à ce qu'affirmait la société Krohn, elle ne lui avait pas imposé cette décision. Les télex qu'elle

avait adressés au BALM et auxquels il se référait expressément, n'étaient que des avis qui

n'avaient aucun caractère décisoire. Ce dernier avait librement choisi de s'y conformer. Il était

donc le seul responsable du préjudice subi par la requérante.

Il fallait donc déterminer en I'espèce si les télex de la Commission constituaient des décisions

ou au contraire de simples avis.

Le critère du contenu ne posait pas de grandes difficultés. Compte tenu des faits, le

contenu des télex pouvait aisément s'apparenter à celui d'une décision. Il restait donc à

regarder si le critère de la compétence se vérifiait également. C'est ce qu'a fait la Cour de

justice dans son arrêt. A cette fin, elle a du répondre à plusieurs questions :

La première consistait à se demander si la Commission disposait, dans le cadre de I'accord

CEE-Thailande et du règlement d'exécution, contrairement aux hypothèses sus-analysées, d'un

pouvoir d'intervention.

Toutefois, il ne sufiit pas que la Commission dispose d'un tel pouvoir, encore faut-il que ce

pouvoir lui permette de prendre des décisions. Ainsi la deuxième question qui se posait à la

Cour était de savoir s'il s'agissait d'un pouvoir d'intervention contraignant.

Enfin, il fallait se demander si ce pouvoir avait été utilisé. En d'autres termes, la Commission

avait-elle fait effectivement usage de son pouvoir d'intervention contraignant pour prendre

I'acte en cause ? Telle était la troisième question.

a. La Commission doit avoir un pouvoir d'intervention contraigant

Dans I'affaire Krohn, la Cour de justice a donné raison à la requérante. Elle a considéré

que la réglementation communautaire en cause donnait à la Commission un pouvoir

d'intervention contraignant :
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" ... il résulte des termes mêmes de I'article 7, paragraphe I, précitë, du règlement

no2029/82, que ces dispositions ont attribuë à la Commission non pas la simple faailtë

d'exprimer son mds str Ia décision à intervenir dans le cadre d'tme coopération intenre

m,ec les organismes nationaux chargés d'appliquer la réglementatiort communautaire,

mais bien Ie pouvoir d'inrposer à ces mêmes organismes le refits des certifcats

d'importation demandés lorsque les conditions prévues par l'accord de coopération ne

sont pas respectées. "76

Le juge communautaire précise bien que le pouvoir d'intervention de la Commission n'est pas,

comme celle-ci le soutenait, une faculté d'exprimer un avis mais bien un pouvoir d'imposer.

Ainsi, par là même, la Cour démontre que le fait qu'il existe un pouvoir d'intervention de la

Commission est nécessaire mais pas suffisant car il faut que ce pouvoir soit contraignant.

Tel n'était pas le cas dans les affaires Sucrimex et Integrada où la législation communautaire ne

conférait aucun pouvoir de décision à la Commission. Elle pouvait seulement donner son

opinion si les Etats le lui demandaient. Son intervention ne visait donc qu'à renseigner les

autorités nationales sur la portée de la réglementation communautaire et non à leur imposer

une solution. Les organismes nationaux concernés étaient libres de pas tenir compte de son

avis, la décision finale leur appartenant.

A I'inverse, dans I'affaire Cato sus-examinée, la directive en causeTTdonnait incontestablement à

la Commission des pouvoirs de contrôle sur son exécution. Elle voulait , en effet, que les

dispositions nationales d'exécution n'entrent en vigueur que si elles avaient été auparavant

approuvées par la Commission. La Commission disposait donc d'un pouvoir d'approbation

préalable, véritable pouvoir d'intervention contraignant dans la mesure où de cette approbation

dépendait I'entrée en vigueur des dispositions nationales. D'ailleurs, cette question n'avait

même pas été discutée par les parties.

b. La Commission doit avoir utilisé son pouvoir d'intervention contraignant

Dans I'affaire Krohn, La Cour de justice a également consacré I'argumentation de la

requérante sur ce point. elle estime que la Commission à bien utilisé le pouvoir contraignant

dont elle disposait :

"II ressort ... des pièces du dossier et des dëbats menés devant la Cour que, par ses télex

..., Ia Commission a entendu utiliser effectivement Ie pouvoir qui lui était ainsi conférë

76 Point 2l de I'anêt.
?7 Pour rappel, la directive 83/515/CEE du 4 octobre 1983 concernant certaines actions d'adaptation des

capacités dans le secteur de la peche.
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et a donné pour instruction au BALM de refuser les certificats d'importation litigieux en

I'absence de réponse satisfaisante aux demandes d'information présenîëes à Krohn"18

Dans I'affaire Cato, il ne faisait non plus aucun doute que la Commission se soit servie de

son pouvoir d'intervention non seulement parce qu'elle était obligée d'approuver ou non les

mesures nationales mais aussi, parce que le régime mis en place par les autorités nationales

était entré en vigueur ( ce qui supposait qu'il avait été approuvé ).

Toutefois, cette condition est à double tranchant. La Commission peut se voir, en effet,

reprocher de n'avoir pas utilisé un pouvoir d'intervention qui lui aurait permis d'obliger les

autorités nationales à agir autrement.

C'est ce qui ressort notamment de la jurisprudence LûttickeTe où la requérante estimait avoir

subi un dommage du fait que la Commission n'avait pas utilisé son pouvoir d'intervention en

matière de ta,xe compensatoire sur le chiffre d'affaire pour contraindre la République

d'Allemagne à supprimer ou du moins, corriger, à compter du ler janvier 1962, le taux trop

élevé qui frappait les importations de lait et produits laitiers en poudre.

Dans son arrêt, la Cour de justice a constaté que la Commission était effectivement tenue, du

fait de sa mission de surveillance, de s'assurer de la conformité des systèmes fiscaux nationaux

aux exigences de libre circulation et de non discrimination des articles 95 et 97 du traité. A ce

titre, elle pouvait éventuellement adopter une décision à I'encontre d'un Etat membre pour le

contraindre à réajuster ses taux d'imposition. Pourtant, dans les circonstances de I'espèce, la

Haute juridiction communautaire a estimé que, même si I'institution n'avait pas pris une telle

décision, elle n'avait pas manqué à sa mission dans la mesure où I'adoption d'une telle mesure

n'était pas justifiée. En effet, Ie gouvernement allemand avait déjà accepté, à la demande de la

Commission, de baisser son taux moyen d'imposition. Or, si pour la Firme Lùtticke, cette

baisse était insuffisante, tel n'était pas I'avis de la Commission et de la Cour.

Deux enseignements sont à tirer de cette jurisprudence. La Commission peut se voir

condamner non seulement en raison de I'utilisation de son pouvoir d'intervention mais

également parce qu'elle n'en a pas fait usage. Néanmoins, la non-utilisation de son pouvoir

d'intervention n'entraîne pas par elle-même, nécessairement, la responsabilité de la

Commission. Tout dépend de la latitude d'action dont dispose la Commission dans I'utilisation

de ce pouvoir.

Une comparaison peut être faite avec la latitude d'action des Etats membres dans I'application

du droit communautaire. Ainsi la marge d'appréciation laissée à la Commission peut porter

uniquement sur les conditions de l'intervention et non sur la décision d'intervention elle-même.

78 Point 22 de I'anêt.
7s C.J.C.E. 28 avril 1971. Alfons Ltitticke GmbH / Commission ( Aff.4/69, Rec.p.325 ).
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En pareille hypothèse, la non-intervention de I'institution communautaire est seulement justifiée

si les conditions qui la commandent ne sont pas réunies, comme dans I'affaire Lûtticke.

Cependant, il se peut également qu'en dehors même de la réunion de conditions particulières ,
la Commission soit libre d'apprécier si elle doit ou non intervenir. Elle a donc un pouvoir

d'appréciation au niveau de la décision d'intervention elle-même. Dans ce cas, la Commission

n'est pas obligée d'intervenir, disposant d'un pouvoir d'appréciation en la matière. Ce n'est donc

que dans I'hypothèse où la décision qu'elle prend repose sur des faits matériellement inexacts,

sur une erreur de droit, sur une erreur manifeste d'appréciation ou est entachée de

détournement de pouvoir que la responsabilité de la Commission pourra être mise en jeu.

Ainsi, concernant les pouvoirs d'intervention de la Commission en cas de manquement d'un

Etat membre à ses obligations, " il rénilte de l'ëconomie de l'article 169 fu traité que la

Commission n'est pas tenue d'engager une procédure au sens de cette disposition, mais qu'à

cet égard elle diryose au contraire d'un pouvoir d'apprëciation discrétionnaire exclucnt le

droit pour les particuliers d'exiger de cette institution qu'elle prenne position dtns un sens

dëterminé. En effet, c'est seulemenî si elle estime qu'un Etat membre en cause a mntqué à

une de ses obligations que la Commission émet un avis motivé. En outre, dans Ie cas oir l'Etat

ne se conforme pas à cet avis, dans le délai imparti, I'institution a en tont ëtat de cause, la

faailté, mais non l'obligation, de saisir la Cour en wrc de faire constater Ie manquemenî

Prëntm! 
t'8o

L'affaire Sonitoet est, à cet égard, doublement intéressante. Dans cette affaire, la Sonito,

groupement d'entreprises françaises du secteur de la tomate, estimait avoir été victime d'une

distorsion de concurrence dans la mesure où les transformateurs italiens et grecs avaient reçu

des aides injustifiées suite à une surévaluation des données de transformation fournies par leurs

Etats membres. A I'appui de son recours, elle soutenait que la Commission aurait du, après

enquête, engager une procédure de manquement contre ces Etats.

La Cour confirme, dans son arrêt, sa position sur I'intervention de la Commission dans le cadre

de la procédure de manquement. En ce qui concerne le second point soulevé, elle rejette

également toute responsabilité de la Commission.

L'intervention de la Commission dans le sens souhaitée82 n'était pas justifiée au regard des

contrôles menés par ses services qui n'avaient nullement mis en évidence I'existence des fraudes

invoquées par la requérante. Dans ces conditions, aucun comportement illégal ne pouvait être

reproché à la Commission car " dans ces conditions, la Commission ne pouvait légalement

80 voir C.J.C.E, 14 fév. 1989, Srar Fruit Compagnie SA/Commission ( Atr.247187,Rec.p.291).
8l C.J.C.E. 17 mai 1990, Société nationale interprofessionnelle de la tomate e.a /Commission (Aff.C-87/89,
Rec.p.I-1981)
82 C'est à dire proceder à une correction des donnees fournies et adapter en conséquence les aides.
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procéder à Ia correction des données founties et, en conséquence, à ap adaptation

rëtroactive du montant des qides "83 .

Au contraire, on peut aisément supposer qu'au cas où les contrôles effectués par les services de

la Commission auraient révélé des fraudes, celle-ci aurait du y pallier par son intervention. En

agissant autrement, elle aurait eu un comportement illégal.

Une dernière remarque s'impose au sujet de la nature décisionnelle de I'acte d'intervention

de la Commission :

Il peut arriver que la Cour se réfère uniquement au contenu de I'acte pour rejeter son caractère

décisionnel. Il s'agit des hypothèses où le contenu de I'acte n'est manifestement pas celui d'une

décision. A tel point que même si la Commission avait effectivement le pouvoir de prendre des

décisions, il ressort du contenu même de I'acte qu'elle a pris qu'elle n'a pas utilisé ce pouvoir.

On peut citer en ce sens I'arrêt Moksel du 25 mars 1982 où la Cour ne reconnaît pas de

caractère décisionnel au contenu d'un télex de la Commission au motif que ce te)cte ne visait "

manifestement qu'à donner un résamé des effets juridiques découlant directement de

l'application ùt règlement n"3318/50 r'84, conformément à I'usage qui veut qu'à I'entrée en

vigueur d'un règlement, le jour même de sa publication au journal officiel, la Commission

explique la situation juridique qu'il en découle aux autorités nationales sous forme de télex .

Ainsi le contenu du télex témoigne des intentions de la Commission qui voulait seulement

informer et non pas donner des instructions aux autorités nationales.

Tel est bien le sens de I'arrêt puisque la Commission soutenait ne disposer d'aucun pouvoir

dans ce cas de figure alors que la Cour s'est seulement fondée sur le contenu même de I'acte

pour estimer qu'il n'avait pas le caractère d'une décision. Ce qui paraît d'ailleurs montrer que ce

second critère est, en quelque sorte, prioritaire. En effet, le fait que la réglementation

communautaire ait donné ou non à la Commission un pouvoir d'instruction n'aurait rien changé

à la nature du télex dans la mesure où il était manifeste, de par le seul contenu de cet acte, que

la Commission n'avait pas fait usage de ce pouvoir en I'espèce.

On peut donc conclure que I'utilisation, par la Commission, du pouvoir d'intervention dont elle

disposait peut se vérifier tout simplement à partir du contenu de I'acte incriminé : s'il apparaît

que celui-ci n'est manifestement pas celui d'une décision mais celui d'une information, il en

découlera que la Commission ne s'est pas servie de ce pouvoir.

83 Point l7 de I'arrêt
er Aff.+5/81, Rec.p.1l29, point 23
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Un autre exemple plus récent est celui de I'ordonnance du 3 mars l99l rendue par la

Cour à propos de I'affaire Emerald Meats Limitedss. La Cour refuse également de voir une

décision dans le télex adressé par la Commission aux autorités nationales au motif que son

contenu " se limite à inviter les Etats membres à fournir certaines dornÉes permettant à la

Commission d'asxrer une gestion, conforme au droit, du contingent communcnûaire GATT'

et qu' "une telle communication qui indique seulement la façon de procéder pour asflrer une

gestiott correcte du régime et annonce, pour Ie wrplus, I'intentiort des services de la

Commission de prendre certaines mes-rffes, ne saurait être considérée comme une dëcision

susceptible de sortir des effets juridiques à I'encontre de la partie requérantes..."86

Elle en déduit donc que" ce télex... se situe dans le cadre de la coopération intenre entre les

senices de la Commission et les organismes nationaux chargés d'appliqrcr la réglementafiott

communtnttaire dons Ie domaine en cause, coopération qui ... ne saurait engager la

responsabilité de Ia Communauté envers les pcvtianliers. "87

Cependant, il ne suffit pas que la Commission ait un pouvoir d'intervention contraignant

et I'ait utilisé pour que le dommage causé par les mesures d'exécutions nationales. soit

imputable à la Communauté. Il faut également que la décision de la Commission soit à I'origine

de I'acte adopté par les autorités nationales.

B - L'acte d'interventon de la Commission doit être à la base de la décision des

autorités nationales

I1 doit exister une relation entre la décision de la Commission et celle des autorités

nationales : un lien de cause à effet doit être établi entre elles.

Souvent, un tel lien est établi par les références expresses qui sont faites, par la décision des

instances nationales, à I'acte de la Commission ou encore par le fait de joindre, en annexe de la

decision nationale, cet acte. Cependant, il peut aussi arriver que les faits démentent I'existence

de ce lien dont l'établissement n'est alors que" le fait d'une apprëciation propre des autorités "

nationalesss. Dans ce cas, la Commission ne peut avoir agi comme autorité de tutelle en

imposant aux autorités nationales I'orientation de leur décision.

85 Affjtes C 4619l et C 66/91 R Rec.p I- ll43 ; voir également, ord ll0l9l, Jean ldarc Bosman/Comrnission
des CE ( Aff{ -Il7tgl, Rec.p.I- 3353) où la Cour dénie tout efret juridiçe à un communiçé de presse de la
Commission ç:tl " Ia Commission s'est bornée à prendre acte des modifcarions d'une réglementation et à faire
état des projets envisagës concernant le transfert desjoueurs. n et elle en conclut que. des lors, la Commission
n'a pas adopé de decision rrnilatérale produisant des efres jwidiçes.
86 Point 27 de I'arrêt.
87 Point 3o de I'anêt.
88 C.J.C.E, l0 mai 1978, Société por.u I'eryortation des sucres SA contre Commission des CE, precité, att.24

1)6



I2'l

La question de I'existence d'un lien de cause à effet s'est posée dans I'affaire Société pour

I'exportation des sucres SA8e.

La requérante s'était vu refuser par le FIRS (fond d'intervention et de régularisation du marché

du sucre) le bénéfice de la clause d'équité du règlement no1608/74eo et elle soutenait que

I'intervention de la Commission était à I'origine de ce refus. Il est vrai, qu'en l'espèce, la

Commission avait utilisé le pouvoir d'opposition contraignant que lui donnait I'article 4 du

règlement :er et que cet article s'appliquait à certains contrats conclus par la Société pour

I'exportation des sucres. Toutefois, il s'est avéré que la Commission s'était seulement opposée à

ce que des contrats de céréales soit exonérés, par le gouvernement français, du paiement des

montants compensatoires. Sa décision ne concernait donc pas les contrats de la Société

requérante. Pourtant, le FIRS s'est expressément réferé au télex de la Commission pour rejeter

la demande de cette société. Il a considéré,en effet, de sa propre initiative, que la décision de la

Commission pouvait être appliquée aux contrats en cause. La Cour a donc jugé que le refus

des autorités nationales d'accorder le bénéfice de I'exonération des montants compensatoires

monétaires pour les contrats litigieux constituait " une décision autonome de ces autorités ".

Tout lien de cause à effet entre la décision de la Commission et celle du FIRS était dès lors

exclu : la décision de la Commission n'était pas à la base de celle de I'organisme d'intervention

national car un tel lien n'existait pas entre elles. Pour qu'un tel lien existe, il aurait fallu que les

contrats de la Société requérante soit expressement visés par le décision de la Commission.

Un autre exemple significatif de la nécessite d'un lien de cause à effet entre les deux

décisions est I'affaire CNTAe2. Dans cette affaire était en cause une décision d'apurement des

comptes de la Commission dans laquelle cette dernière ne reconnaissait pas les aides payées

par la SIDO au Comptoir national technique agricole, moyennant caution, en raison de leur

non conformité au droit communautaire. La SIDO avait exigé le remboursement de ces aides

par le paiement de la caution. Le CNTA et la Société L'Etoile commerciale, qui s'était portée

garante, avait donc introduit un recours en indemnité devant la Cour de justice. Elles

estimaient que la décision d'apurement des comptes avait conduit la SIDO à prendre la décision

89 ldem.
eo précité
9l En vernr de cet article :
" I. Si, dans un cas clétenniné, un Etat membre a l'intention de faire usage de l'autorisation visée à l'article ler

pour un contrat dont la durée dépasse :
la durée de validité cli certificat, dans le cas oit le certificat cornporte une fixation à I'avance du

prélèvement ou de la restitution supérieur à trois mois,
- ou trois mois dans les autres cas,

l'Etat ntenùre communique cette intention à la Comntission en indiquant les raisons et les preuves fournies.
2. L'Etat membre concàrné ne peut, dans ce cas, faire usage de l'autorisation que si, dans un dëlai de six

semaines à compter du jour àe Ia comnrunication, la Commission... ne s'est pas opposée à la mesure

envisagée"
e2 Précitée.
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en cause. Ainsi établissaient-elles un lien de cause à effet entre les deux décisions. Selon elles,

c'était la décision de la Commission qui avait eu pour effet de donner à la SIDO I'instruction de

prendre la décision de remboursement.

La Cour de justice, suivant les conclusions de son Avocat Général, M. Da Cruz Vilaça, en a

jugé tout autrement. La question était de savoir si I'obligation pour la SIDO de récupérer les

aides versées découlait de la décision de la Commission qui n'avait pas reconnu ces aides. La

réponse était négative essentiellement pour deux raisons. Tout d'abord, I'obligation de

récupérer les aides indûment versées est imposée aux organismes d'intervention nationaux par

le tégislateur communautaire lui-mêmee3. Ensuite, les décisions de la Commission relatives à

I'apurement des compte au titre des dépenses financées par le FEOGA ne visent, en principe,

qu'à constater et reconnaître que les dépenses ont été effectuées par les services nationaux en

conformité avec les dispositions communautaires et non à donner des instructions aux

organismes nationaux d'intervention. Dés lors, I'obligation pour la SIDO d'obtenir le

remboursement des soflrmes indûment payées ne pouvait pas être commandée par la décision

d'apurement des comptes de la Commission.

La Cour a donc rejeté la demande de dommages et intérêts au motif que la décision de la

Commission n'avait pas pour objet de donner à la SIDO I'instruction de prendre la décision qui

était à I'origine du préjudice invoqué.

Comme dans I'affaire Société pour I'exportation de sucre SA, c'est I'organisme d'intervention

qui, en transmettant avec sa décision une copie de la décision de la Commission, a établi une

telle relation entre les deux actes alors qu'en réalité, on était en présence d'une décision

autonome.

Lorsque I'intervention de la Commission se trouve bien être à I'origine de la décision

nationale et que cette décision cause un dommage à son destinataire, ce dommage n'est plus

imputable à I'Etat mais à la Communauté.

$2. L'imputabilité du dommage

Le critère de l'imputabilité est I'existence d'un pouvoir d'appréciation des Etats membres.

Le principe en soi parait simple : si les autorités nationales disposaient d'une marge

d'appréciation dans I'exécution du droit communautaire, c'est lEtat qui est responsable en cas

de dommage ; au contraire, si elles ne disposaient d'aucune marge de man'oeuwe mais étaient

liées par le droit communautaire, le dommage est imputable à la Communauté.

e3 Le règlementn"729l70 du Conseil du 2l avril 1970, précité.
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Toutefois, il peut arriver, aussi contradictoire que cela puisse paraître, que les instances

nationales voient leur pouvoir d'appréciation lié par une intervention contraignante de la

Commission. La conséquence directe en est un transfert de responsabilité de I'Etat vers la

Communauté (A).

Après avoir examiné quelques exemplàs concrets en ce sens, il nous faudra cependant

nous intéresser à I'affaire Kampffrneyerea qui peut, au contraire, apparaître comme un contre-

exemple @) .

A - Le transfert de responsabilité de I'Etat vers la Communauté

L'intervention contraignante de la Commission peut jouer tant au niveau de I'exécution

normative du droit conmunautaire que de son exécution administrative. Dans I'hypothèse d'une

exécution administrative, I'intervention contraignante de la Commission peut concerner aussi

bien le pouvoir discrétionnaire d'appréciation des conditions prévues par les textes que le

pouvoir discrétionnaire de décision.

Ainsi dans I'affaire Krohne5, I'intervention contraignante de la Commission joue sur le

pouvoir d'appréciation des conditions légales des autorités nationales. En vertu de I'article 7,

paragraphe I du règlementno2029l82 de la Commission, un certificat d'importation doit être

déliwé le cinquième jour ouvrable suivant le jour du dépôt de la demande, sauf dans le cas où

la commission a informé par télex, les autorités compétentes de I'Etat membre que les

conditions préwes par I'accord CEE-Thailande et auxquelles est subordonnée la délivrance du

certificat ne sont pas remplies. C'est I'Etat qui, conformément à I'article 9 du même règlement,

communique à la Commission, pour chaque demande de certificat, les informations

nécessaires, sur la base desquelles, et les autorités nationales et la Commission, apprécient,

séparément, si les conditions requises à I'octroi de ce certificat sont ou non réalisées. Ainsi

l'Etat et la Commission portent chacun de leur côté, sur la base des mêmes informations, une

appréciation discrétionnaire sur la situation du demandeur par rapport aux conditions donnant

droit au certificat. Si lEtat estime que la demande remplit les conditions, le certificat est délivré

le cinquième jour ouwable suivant le jour du dépôt de la demande. Cependant, il se peut, que

contrairement aux instances nationales, la Commission estime que les conditions d'octroi du

certificats ne sont pas respectées. Dans ce cas, la Commission impose sa propre appréciation à

I'Etat qui dewa s'y conformer et ne pourra pas délivrer, par conséquent, le certificat. La

e4 C.J.C.E. 14 juil 1967, Kampffmeyer ( aff.5, 7 et 13 à21166. Rec.p.317 ).
e5 précitée
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Commission peut ainsi, selon les propres termes de I'Avocat général Mancini, " bloquer par

télex I'organisnte national ".

Dés lors, le pouvoir discrétionnaire d'appréciation dont disposaient les autorités nationales se

trouve lié par le pouvoir d'intervention de la Commission : les autorités nationales doivent

adopter I'appréciation de la Commission et rejeter la demande dans la mesure où c'est la

réalisation des conditions d'octroi qui conditionne son acceptation.

On peut ainsi dire que, par le biais de son pouvoir d'intervention sur le pouvoir discrétionnaire

d'appréciation des conditions des Etats membres, la Commission, bien plus que d'imposer une

appréciation, impose par là même la décision à appliquer au cas d'espèce. Elle dispose donc

d'un véritable pouvoir de décision.

Un autre exemple est le règlement 1608/74sa qui donne à la Commission, dans son article

4, la possibilité d'intervenir sur le pouvoir discrétionnaire de décision des Etats membres

d'accorder ou non le bénéfice de la clause d'équité si les conditions mentionnées sont remplies.

Ce pouvoir d'intervention concerne uniquement certains types de contrats pour lesquels I'Etat

communique à la Commission son intention d'autoriser I'exonération des montants

compensatoires monétaires, en indiquant les raisons et les preuves qui ont fondé sa conviction.

La Commission a six semaines, à compter de la communication, pour s'opposer à la mesure

envisagée par les autorités nationales. Ainsi les autorités nationales ne peuvent donner suite à

leur intention que si la Commission n'est pas intervenue, c'est à dire ne s'y est pas opposée. Il

faut donc, en quelque sorte, un accord implicite de la Commission qui se déduit de

l'écoulement du délai de six semaines sans que la Commission ne se soit manifestée.

S'il y a opposition de la part de la Commission c'est soit, parce qu'elle estime, contrairement à

I'Etat , que les conditions ne sont pas remplies, soit que les raisons invoquées ne justifient pas

I'octroi de la clause d'équité. La Commission intervient donc non seulement au niveau de

I'appréciation des conditions en vérifiant I'appréciation faite par les autorités nationales mais

aussi au niveau du pouvoir de décision des Etats.

Si I'institution communautaire juge que les conditions d'octroi de I'exonération ne sont pas

remplies, I'Etat doit se conformer à I'appréciation de la Commission. Il ne peut pas accorder la

clause d'équité dans la mesure où, comme nous I'avons vu, son pouvoir de décision dépend de

la réalisation ces conditions. L'intervention contraignante de la Commission a donc des

incidences sur la décision adoptée : I'Etat, n'ayant pas obtenu I'accord implicite de la

Commission, doit rejeter la demande.

La Commission peut également estimer que I'appréciation des conditions faite par lEtat est

bonne et que les conditions d'octroi sont effectivement respectées tout en contestant

I'opportunité de la mesure envisagée. Dans ce cas, elle considère, en effet, que contrairement à

96 Precité à propos des affaires Debayser et Société pour l'exportation de sucre SA
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ce qu'a pu penser I'Etat, la décision d'accorder la clause d'équité ne serait pas opportune. Ainsi

remet-elle en cause les raisons invoquées par I'Etat pour fonder I'opportunité de la mesure. Dés

lors, le pouvoir de décision de lEtat est lié par le jugement porté par la Commission sur la

situation du demandeur. Du fait de son opposition à I'octroi de la mesure, il est tenu de refuser

le bénéfice de la clause d'équité. L'Etat qui, en principe, avait un pouvoir de décision, voit donc

son pouvoir bloqué par l'intervention de la Commission.

On peut remarquer, par ailleurs, que le pouvoir de décision des Etats n'est lié ici qu'en tant qu'il

prévoit de faire droit à la requête. Ainsi comme le constate I'Avocat général Mayras dans ses

conclusions dans I'affaire Debayser :

"... la Commission ne s'est rëservë le pot;oir d'intervenir à priori, dans I'application

même de son règlement, que dans les cas précis où les administratiorts nationales ont

l'intention de donner une site favorable aux demandes d'exemption qui leur ont été

Présentées."e7

Le champs d'intervention de la Commission est donc délimité. En dehors de cette limite, définie

par le règlement lui-même, le pouvoir discrétionnaire de décision de I'Etat ne saurait être lié par

I'intervention de la Commission.

Un dernier exemple, qui concerne I'exécution normative du droit communautaire, est

I'affaire Catoes. La Commission disposait, en vertu de la directive 83/51 slCEEee, d'un pouvoir

d'approbation préalable des projets nationaux de dispositions législatives, réglementaires ou

administratives envisagés pour sa transposition dans le droit interne. Sans I'approbation

préalable de la Commission, les dispositions de transposition préwes par le Royaume-Uni

n'auraient pas pu entrer en vigueur. Les projets de transposition des Etats étaient, en effet,

soumis à I'appréciation de cette dernière qui vérifiait leur conformité au droit communautaire.

Si la Commission jugeait les mesures envisagées non conformes à la directive, elles ne

pouvaient pas entrer en vigueur et I'Etat devait en adopter d'autres. La Commission intervenait

donc de manière contraignante sur le pouvoir normatif d'appréciation des autorités nationales

et liait ce pouvoir quand à son appréciation de ce qui était conforme ou non à la directive qu'il

transposait.

Comme nous venons de le constater, les Etats membres, qui, au départ, avaient un

pouvoir discrétionnaire d'appréciation, peuvent se trouver, en fin de compte, liés par

l'intervention contraignante de la Commission. Dés lors, leur pouvoir d'appréciation étant lié,

en cas de dommage et par application du principe de I'imputabilité énoncé et analysé

97 Conclusions, Rec. p. 570, spré. p. 57a.
e8 Precitée.
ee Précitée.
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précédemment, ce n'est pas à I'Etat qu'incombe la responsabilité du préjudice subi mais à la

Commission. C'est elle, en fait, de par son intervention contraignante, qui est à I'origine de la

décision nationale ou de I'entrée en vigueur des mesures d'exécution nationales. L'acte des

autorités étatiques n'est que le déguisement national d'une décision imputable à la Commission.

Les Etats apparaissent ainsi comme le bras séculier de la Commission.

On assiste donc à un transfert de responsabilité des Etats membres vers la Communauté. En

effet, l'Etat qui, à I'origine, s'était vu confërer un pouvoir d'appréciation aurait du, en cas de

survenance d'un dommage né de I'utilisation de ce pouvoir, être responsable. Cependant,

I'intervention contraignante de la Commission vient, en quelque sorte, fausser les cartes. Elle

lie le pouvoir d'appréciation discrétionnaire de I'Etat dont I'utilisation ne traduit plus Ia position

de I'Etat mais celle de la Commission et cela, même si la Commission confirme le point de we

de I'Etat par une autorisation ou une approbation, par exemple, comme dans I'affaire Cato.

Ainsi rejoint-on I'hypothèse où I'Etat n'a pas du tout de pouvoir d'appréciation, à la différence

que, dans ce cas, le pouvoir dont disposait lEtat a été détournée par la Commission. La

conséquence directe de ce détournement est I'imputabilité de tout dommage éventuel à la

Commission et donc à la Communauté, comme si I'Etat n'avait pas eu de pouvoir

d'appréciation.

Les arrêts de la Cour sont à cet égard très clairs. Dans son anêt Krohn, la Cour reconnaît

expressément que le fait à I'origine du dommage est imputable à la Commission :

l'illégalité allëgÉe par la requërante pour fonder son droit à indemnité est

imputable non pas au BALM, qui était terut de dëférer aux instntctiotts de la

Commission, mais bien à cette dernière.nr00

Néanmoins, I'arrêt Kampffrneyer, où la Cour de justice n'exclut pas l'éventualité d'une co-

responsabilité de I'Etat et de la Communauté, paraît, à priori, contredire cette approche.

Pourtant, il n'en est rien. L'analyse approfondie de cette affaire tend à écarter I'idée que cette

jurisprudence puisse être un contre-exemple aux règles de I'imputabilité dégagées jusqu'à

présent.

loo Poinl 23 de I'anêt
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B -. L'affaire Kampffrneyer, un conûe-exemple aux règles de I'imputabilité ?

Cette affaire est née du mécanisme de I'organisation commune du marché des céréales

mis en place par le règlement l9 du Conseil.

Ce règlement prévoit, pour égaliser les prix dans le commerce entre les Etats membres, que

I'Etat, sur le tenitoire duquel est importée la marchandise, perçoit un prélèvement

correspondant à la différence entre le prix franco-frontière du pays exportateur, fixé chaque

jour par la Commission, et le prix de seuil fixé par le pays importateur. Ce prélèvement est fixé

àzéro lorsque le prix franco-frontière était égal ou supérieur au prix de seuil. Il est calculé par

I'Etat importateur qui en assure la perception. Normalement, le prélèvement doit être fixé sur la

base de la situation du marché au jour des importations, mais I'article 2 du règlement no 3l/63

du Conseil permet de faire établir dans la licence d'importation le taux de prélèvement par

anticipation dans le cas d'importation de mais en provenance de France. Dans ce cas, le taux de

prélèvement applicable est celui du jour de la réception de la demande de licence.

La Commission, mal informée par I'ONIC, I'organisme d'intervention français, avait annoncé

que les prix de mais en France n'étaient pas substantiellement inferieurs à ceux pratiqués en

RFd sans tenir compte de la nouvelle récolte de mais en France qui allait faire baisser le prix

dés le début du mois d'octobre. L'organisme d'intervention allemand, I'E.V.G.F, avait donc fixé

le taux de prélèvement, applicable au mais provenant de France à 0,00 DM. Le jour même, les

sociétés requérantes, des sociétés allemandes importatrices de céréales, avaient demandé, par

application de I'article 2 du règlement no 37163, des licences d'importation utilisables en janvier

1964 avec un taux de prélèvement préfixé de 0,00 DM. Cependant, elles n'avaient pas été les

seules à faire une telle demande. Au total, les demandes reçues par I'E.G.V.F le ler octobre

s'était élevé à environ 126 000 tonnes. Les autorités allemandes avaient alors décidé, le jour

même, de prendre une mesure de sauvegarde, conformément à I'article 2?, alinéa ler, du

règlement n" 19 : celle de suspendre la délivrance des licences d'importation. Se basant sur

cette mesure de sauvegarde, I'E.V.G.F avait refusé, par une décision du 3 octobre 1963,

d'octroyer les licences d'importation demandées pour le mois de janvier 1964. Parallèlement, la

Commission, se rendant compte de son erreur, avait, dés le 2 octobre, fixé un nouveau prix

franco-frontière et a, par une décision également datée du 3 octobre 1963, autorisé

rétroactivement le gouvernement allemand à maintenir jusqu'au 4 octobre la mesure de

sauvegarde qui lui avait été notifiée le ler octobre, conformément à I'article 22, alinéa 2, du

règlement 19. Mécontentes, les requérantes avaient non seulement saisi la Cour de justice mais

également les juridictions nationales, estimant que le préjudice qu'elles avaient subi était

imputable à la fois aux autorités allemandes et à la Commission.
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Devant la Cour de justice, les requérantes ont obtenu, dans un premier temps, I'annulation de la

décision d'autorisation de la Commissionl0l au motif que les conditions posées par le règlement

nol9, permettant aux Etats de prendre des mesures de sauvegarde en cas de perturbations

graves sur les marchés de mais, n'étaient pas remplies en I'espèce. Forts de cette décision

d'annulation, elles ont, dans un second temps, réclamé des dommages et intérêts pour Ie

préjudice subi.

La Cour a estimé que le comportement de la Commission était susceptible d'engager la

responsabilité de la Communauté et elle a donc reconnu, en son principe, la responsabilité de la

Communauté. Ce qui laisse sous-entendre que le dommage occasionné par I'application de la

mesure de sauvegarde allemande lui était imputable.

Cependant, tout en reconnaissant que le dommage est imputable à la Commission, la Cour

n'exclut pas qu'il puisse l'être également aux autorités nationales. Néanmoins, dans la mesure

où il ne lui appartient pas de se prononcer sur la responsabilité des instances nationales, elle

s'en remet, en quelque sorte, aux juridictions étatiques sur ce point et décide d'attendre que soit

intervenue leur décision avant de déterminer la part de dommage de la Communauté. En effet,

selon elle,

"il cornient d'éviter que les requérantes ne soient, en raison d'appréciations diffërentes

d'un seul et même dommage par deux juridictions dffirentes appliquant des règles de

droit dffirentes ni innffisamment ni abusivement indemnisées.t'ro2

Ainsi, dans cette affaire, la Cour envisageait la possibilité d'une co-responsabilité. Tout

dépendait de la réponse donnée par les juridictions nationales à la question de la responsabilité

des autorités étatiques. De la réponse donnée à cette question se déduisait celle apportée à une

autre question : I'imputabilité du dommage. Il va de soi, effectivement, qu'une reconnaissance

de responsabilité des autorités nationales impliquait I'imputabilité du dommage à ces mêmes

autorités. Et si une telle décision était mise en relation avec celle rendue par la CJCE, on ne

pouvait qu'en venir à la conclusion d'une co-responsabilité de la Communauté et de I'Etat qui

s'étaient vus attribuer, par des juridictions différentes, une part de responsabilité dans la

réalisation de dommage. L'établissement de cette co-responsabilité de la Communauté et de

lEtat traduirait une double imputabilité du dommage, communautaire et nationale.

C'est ce qui s'est passé103. Les requérants se sont vus reconnaître devant les juridictions

allemandes le droit d'être indemnisés par la République Fédérale d'Allemagne.

Toutefois, le Bundesgerichtshof ne s'est pas prononcé sur le tenain du droit communautaire,

pourtant intégré dans le droit allemand, mais il s'est seulement fondé sur du droit interne. Il a

l0l C.J.C.E, ler juillet 1965, Toepfer et Getreide-Import Gesellschaft / Commission de la CEE ( Atrjtes 106 et
107163. Rec.p.525 )
ro2 P"". p.312.
103 ysil la thèse precitée de Thierry Debard, p.252 et s.
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jugé que la responsabilité de I'Etat était née du fait que la directive du Ministre à I'E.V.G.F de

ne plus accorder de certificats d'importation était dépounn-re de base légale dans la mesure où

seul un acte réglementaire pouvait, en République Fédérale d'Allemagne, autoriser une

restriction aux importations. Il ne s'est pas prononçé pas sur le point de savoir si les conditions

posées par le règlement no19 pour prendre des mesures de sauvegarde étaient remplies.

Pourtant, il lui aurait suffi de se référer à I'arrêt Toefter de la CJCE pour déclarer la mesure

prise incompatible avec la droit communautaire.

Le premier sentiment que nous inspire I'ensemble des épisodes juridictionnels de I'affaire

Kampffmeyer est d'être en présence, au niveau communautaire et au niveau nationale, de deux

affaires distinctes I'une de I'autre puisque le lien qui aurait pu et aurait du, à notre sens, être

établi entre les deux décisions juridictionnelles ne I'a pas été. Ce lien, auquel nous faisons

allusion, est le fondement qui aurait du être donné, dans les deux cas, à la responsabilité :

I'incompatibilité de la mesure nationale de sauvegarde avec le droit communautaire.

C'est peut être la première explication qui peut être apportée à la reconnaissance d'une double

imputabilité du dommage, une telle reconnaissance allant à I'encontre, à priori, des règles que

nous avons posées en la matière.

En effet, comme nous le faisions remarquer, I'affaire Kampftneyer peut apparaître comme le

contre-exemple de notre analyse du critère de I'imputabilité en cas de mauvaise application du

droit communautaire. La décision d'autorisation de la Commission aurait du, selon cette

analyse et comme dans I'affaire Cato, opérer un transfert de responsabilité de I'Etat vers la

Communauté et donc couvrir la décision de I'Etat. Le dommage aurait du, dés lors, être

imputable seulement à la Commission. Ainsi, le fait que les juridictions allemandes trouvent le

fondement de la responsabilité de lEtat dans le droit interne et non dans le droit

comrnunautaire peut justifier une telle dérogation aux règles d'imputabilité établies. Cette

dérogation s'expliquerait par I'impossibilité pour la Commission de couwir, par son

intervention, I'illégalité de la décision nationale puisqu'elles ne se situent pas sur le même plan.

L'une se situe au niveau du droit communautaire tandis que I'autre trouve ses causes dans le

droit interne. C'est seulement si la mesure nationale était illégale en vertu du droit

communautaire que la Commission, du fait de son autorisation, aurait pu en supporter la

responsabilité. Ce qui parait tout à fait logique dans la mesure où, pour donner son aval à la

mesure nationale, la Commission s'est seulement assurée que les conditions posées par le droit

corlmunautaire étaient réalisées. A aucun moment, son appréciation n'a pris en considération

les règles de droit interne. Par conséquent, c'est uniquement si son appréciation de la

réalisation des conditions communautaires s'avère erronée que la Commission sera passible de

voir sa responsabilité engagée pour illégalité de la mesure nationale qu'elle a autorisée.

Au contraire, si, comme en I'espèce, I'illégalité de la décision nationale est fondée sur le droit

interne, il est tout à fait normal que la Commission ne soit pas sanctionnée pour le non-respect
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des règles et conditions qu'édicte ce droit puisque I'autorisation de la Commission n'a pas été

conditionnée par lui et qu'elle n'a pas apprécié la situation par rapport à lui.

Une autre explication peut être trouvée dans I'effet rétroactif de la décision

d'autorisation.

En effet, dans I'affaire Cato, I'approbation de la Commission apparaissait comme une

autorisation préalable de la mesure où c'est elle qui commandait I'entrée en vigueur des

dispositions nationales de transposition. Dans I'affaire Kamffineyer, au contraire, I'autorisation

de la Commission est postérieure à I'entrée en vigueur de la mesure nationale de sauvegarde.

Cette différence entre les deux affaires est de taille puisque dans la première, les mesures

nationales n'ont pas pu produire d'effet en dehors de I'intervention de la Commission alors que

dans la deuxième, elles ont, au contraire, eu des effets avant I'intervention de I'autorité

communautaire et ont pu être source de dommage.

Dans I'affaire Kamffineyer, la décision d'autorisation de la Commission vient seulement

confirmer la mesure nationale. Elle a pour effet de la maintenir et non de lui donner effet. On

peut donc considérer que, dans ces conditions, le dommage a été commis en deux temps: dans

un premier temps, par la mise en oeuvre de la décision nationale par les autorités étatiques et

dans un second temps, par la confirmation et le maintien de cette mesure par I'autorité

communautaire. Car, si, à I'inverse, la Commission n'avait pas autorisé rétroactivement la

mesure de sauvegarde nationale, sa décision n'aurait pas eu pour incidence de la maintenir mais

de la supprimer : les instances nationales auraient été obligées de rapporter cette mesure avec

effet rétroactif et donc d'accorder les certificats demandés. Dés lors, il n'y aurait pas eu de

dommage.

Ainsi le dommage serait imputable aux autorités nationales parce qu'elles ont pris et exécuté la

mesure nationale et à la Commission, parce qu'elle I'a maintenue. Etat et Communauté auraient

donc concouru au même dommage.

C'est le point de vue avancé par I'Avocat général Gand, dans ses conclusions. De son alts, la

décision de la Commission a été " aussi " la condition de la réalisation du dommage car

"elle n'a pas été en effet la seule condition; il afallu pour cela la conatrrence - ou la

succession dans le temps, de deux actiorts : celle de la République fédérale qui a pris la

meflre de sauvegarde et a refusé les licences - celle de Ia Commission qui, en validant

cette mesure, a consolidé le dommage ou refusé de contraindre les autorités allemandes

à Ie faire disparaître. Si le gouvenrcment fédéral a été la cause première, il n'empêche

que Ia Commission est aussi à l'origine du dommage."r0a

loa P.". p.361.
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Toutefois, on peut répondre à cette argumentation que, du fait de son effet rétroactil la

décision de la Commission couvre la décision nationale dés son entrée en vigueur et pendant

toute la période de son application. Aussi couvre-t-elle de son autorité tous les effets qu'elle a

pu avoir avant l'intervention de la Commission. Il en résulte que la Commission devrait être

seule responsable du dommage. Peu importe que I'autorisation de I'autorité communautaire soit

antérieure ou postérieure à I'application des mesures nationales d'exécution du droit

communautaire du fait de son effet rétroactif.

Comme on peut le constater, les analyses de I'affaire Kamftneyer peuvent être

diversifiées. La cohérence de notre étude sur I'imputabilité du dommage voudrait que nous

adoption la dernière envisa-eée. Cependant en examinant de plus près les autres thèses, on se

rend compte, qu'en fait, elles ne font pas forcément de I'affaire Kampffineyer, un contre-

exemple de notre appréciation du critère de I'imputabilité du fait de la mauvaise application du

droit communautaire. En effet, elles laissent toutes les deux paraître que les faits et

I'interprétation qui en a été faite par les juridictions nationales et communautaire n'entrent pas

dans la "normalité " servant de base à I'application des règles d'imputabilité que nous avons

développées.

Ainsi si nous prenons la thèse de I'existence d'un fondement différent des responsabilités de la

Communauté et de I'Etat, nous réalisons qu'il s'agit d'une hypothèse particulière pour laquelle

ne peuvent pas, en pure logique juridique, s'appliquer les principes d'imputabilité que nous

avons établi. La Cour de justice se trouvait devant un jugement d'une juridiction nationale qui

reconnaîssait la responsabilité de lEtat et dont elle ne pouvait pas ne pas tenir compte. De son

côté, elle estimait que la Communauté pouvait être responsable du dommage. Dès lors, se

posait le problème du partage de la réparation. Le principe étant celui de la réparation

intégrale, le juge ne devait pas accorder au requérant plus de 100 Yo du préjudice. Ni la Cour

de justice, ni le juge national n'étaient compétents pour déterminer les termes du partage. Il

fallait donc admettre une coexistence des juges de la responsabilité et tenir compte des

positions de chacun. Le juge national s'était prononcé en premier sur la responsabilité de I'Etat

et avait déjà fixé le montant de la réparation. Il restait donc à la Cour de justice d'apprécier si la

somme allouée couvrait I'ensemble du préjudice et ,dans le cas contraire, à condamner la

Communauté à prendre en charge la partie du dommage non couverte afin d'éviter que les

requérants ne soient, en raisons d'appréciations différentes d'un seul et même dommage par

deux juridictions différentes, ni insuffisamment si abusivement indemnisées.

En ce qui concerne la thèse de la réalisation concurrente du dommage, elle peut également

apparaître comme révélatrice d'une hypothèse particulière dans la mesure où il s'agit d'une

intervention postérieure à I'entrée en vigueur de la mesure nationale alors que, jusqu'à présent,

nous n'avions été confrontés, comme dans I'affaire Cato, qu'à un contrôle préventif et donc à

une intervention préalable de la Commission. On pourrait donc y voir une hypothèse marginale
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commandée par I'urgence des réalités auxquelles doivent faire face les Etats en raison des

perturbations de leur marché.

Cependant, même si le système d'autorisation rétroactive s'avère peu fréquent, nous

pencherions plutôt pour lui appliquer la thèse de la responsabilité exclusive de la Commission,

conforme aux règles de mise en oeuvre du critère de I'imputabilité précédemment étudiées.

Cette thèse, en effet, outre le fait qu'elle uniformise notre analyse du critère de I'imputabilité,

tient compte et respecte les effets juridiques de la rétroactivité et nous parait donc la plus

valable. Dés lors, nous ne pouvons que critiquer et la position adoptée par la Cour qui

admettait la possibilité d'une co-responsabilité de la Communauté et de la République Fédérale

d'Allemagne et celle des juridictions allemandes qui ont reconnu la responsabilité de I'Etat.

Mais sans doute faut-il replacer ces décisions dans leur contexte. Un contexte où, compte tenu

de I'ancienneté des décisions juridictionnelles en cause, les règles de I'imputabilité n'étaient pas

aussi délimitées qu'auj ourd'hui.

On peut remarquer, par ailleurs que depuis I'affaire Kampffineyer, aucun autre cas de co-

responsabilité n'a été admis dans la jurisprudence de la CJCE. Certains ont pu voir dans I'affaire

Cato une occasion de perpétuer cette jurisprudencelos. De notre avis, compte tenu des règles

d'imputabilté applicables, une telle hypothèse a peu de chance de se réaliser. Leur application

écarte toute chance "d'envisager un quelconque concours de responsabilité entre le Royaume

Uni et la Commissiort... Les atteintes à la sëatrité juridique et à la confiance légitime qui

résultent du comportement de l'institution communautaire, trouvent directement leur source

dans le décision d'approbation de Ia Commissiort puisque, en l'absence d'une telle dëcision, le

Scheme n'aurait pas vt Ie jour "ro6.

La mise en oeuvre du critère de I'imputabilité dans le système de responsabilité

com.munautaire est à double face suivant le type de violation : si elle paraît particulièrement

aisée dans I'hypothèse d'une non-application du droit contmunautaire, elle peut se révéler

particulièrement délicate en cas de mauvaise application du droit corrmunautaire, en raison de

I'imbrication, dans la survenance des dommages, des actes des autorités communautaires et des

actes des autorités nationales. Néanmoins, il semble, de prime abord, le critère de répartition le

plus équitable dans la mesure où il vise à une juste répartition des responsabiltés et a I'avantage

d'être commun aux systèmes nationaux et au système communautaire.

Pourtant, ce schéma, simple et clair en soi, a connu quelques complications du fait des règles

de répartition des compétences entre juridictions communautaires et juridictions nationales

105 uoir notamment J.Rideau, "Droit institutionnel de lUnion et des Communautés européennes", L.G.D.J,
1991, p.741-743.
106 Conclusions de I' Avocat général Darmon sur I'affaire Cato, p. l-2257
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déterminées par la CJCE. Certains sont même allés jusqu'à parler de mise en cause du critère

de I'imputabilité comme critère de répartition des responsabilités.
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CHAPITRE SECOND :
LA MISE EN CAUSE DU CRITERE DE L'IMPUTABILITE

C'est la Cour de justice des Communautés Européennes elle-même qui, en délimitant sa

compétence, a précisé et complété les règles de répartition des compétences entre juridictions

nationales et juridictions communautairesroT définies dans les Traités. Selon les traités CEE.

CEEA et CECÀ c'est le critère de I'imputabilité qui commande la répartition des compétences en

déterminant les responsabilités respectives de chacun des Etats et de la Communauté, dans la

réalisation d'un dommage. De la combinaison des articles 178 et 215 alinéa 2 du Traitée CEE, il

ressort, en effet, que la Cour de justice et le Tribunal de Première Instance des Communautés

Européennes sont compétents pour connaître des actions en réparation des dommages causés par

les institutions communautaires et leurs agents. Les articles l5l et 188, alinéa 2, du Traité

C.E.E.A sont rédigés dans des termes identiques. La même compétence est définie dans I'article

40, alinéa I et 2 du traité C.E.C.A qui précise, cependant, dans un troisième alinéa que:

" tous autres litiges nés entre Ia Communauté et les tiers, en dehors de I'application des

clauses du présent traité et des règlements d'applications, sont portés devant les tribunaux

nationaux. "

Cependant dans certaines hypothèses, celles où il existe des mesures nationales d'exécution

du droit comlnunautaire, la Cour de justice s'est écartée du seul principe de I'imputabilité pour

ajouter à cette condition fixée par les traités une condition supplémentaire, l'épuisement des voies

lo7 pztirrtl6lctions communautaires, il faut entendre la Cour de justice et le Tribunal de Première Instance des
CE. juridicton de premier degré créee en octobre 1988 par le Conseil ( décision no88i59l. JOCE nol-3l9.
rectificatif JOCE 1989 n"L24l). Ce tribunal est devenu depuis une décision du 8 juin 1993 ( décision no93/350.
JOCE 1993 noLl44 ) la juridiction de droit commun pour l'ensemble des recours introduits par des particuliers
et des entreprises. Il est donc compétent pour statuer sur tous les recours en responsabilité ertra+ontractuelle
des personnes physiques et des personnes morales. La CJCE n'est plus que juge du droit dans les domaines de
comçÉtences du TPI. Elle n'intervient plus qu'en tant que juge de cassation des arrêts rendus par le TPI et par
conséquent. se limite à contrôler l'application du droit faite par le Tribunal et à en sanctionner les violations.
Jusqu'à présent, en raison de la nouveauté de ces dispositions. les arrêts du TPI en la matière sont encore
inexistants. Certains recours sont en instance devant lui et attendent d'êtrejugés.
Il ne fait aucun doute, cependant. que ses decisions se trouveront dans la continuité de lajurisprudence dégagée
par la CJCE, notamment au niveau de la recevabilité des recours et donc de l'applicaûon de la règle de
l'épuisement préalable des voies de recours nationales. Du fait du rôle de la Cour en cassation. aucun
changement durable aux règles préétablies par elle, operé par le tribunal, ne pourra inten'enir sans qu'elle n]'
ait consenti. Dans le cas contraire, on peut facilement imaginer qu'elle marquera son opposition à de tels
changements en cassant les arrêts en cause. C'est pourquoi, on peut présumer, sans risques, que les règles de
répartition des compétences entre juridictions nationales et juridictions communautaires, bien que dégagées en
grandes parties par la CJCE, hormis les dispositions des traités. valent également pout le TPI.
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de recours internes, pour fonder sa compétence. La Cour admet la recevabilité d'un recours en

indemnité formé devant elle par un justiciable lorsque le dommage allégué est imputable à la

Communauté et lorsque le requérant a épuisé les voies de recours internes susceptibles d'aboutir à

la réparation de ce dommage. Certains commentateurs, tels que messieurs Grévisse, Combrexelle

et Honorat, y ont vu une mise en cause de critère de I'imputabilité comme critère de répartition

des responsabilités car

" dans le cadre de l'application des voies de recours intentes, on peut, en effet, imaginer

que les Etats membres soient amenés à indemniser des dommages qui sont, en fait,
imputables à une faute des Communautés, comme par exemple fillégalité d'un règlement

communautaire ".

On serait dés lors très loin du point l8 de I'arrêt "Krohn " affirmant de manière péremptoire, dans

le respect des Traités :

"... Ies dispositions combinées des articles 178 et 215 du traité ne donnent compétence à la

Cour que pour rëparer les dommages causës par les institutions commtnnutaires ou les

agents de celles-ci agissant dans l'exercice de leurs fonctiotls, c'est à dire pour réparer les

dommages wsceptibles de mettre en jeu la responsabilitë non contractuelle de la

Communauté. En revcnrche, les dommages causés par les institutions nationales ne sont

sasceptibles de mettre en jeu que la responsabilité de ces institutions et les juridictions

nationales demeurent seules compétentes pour en asflffer Ia réparation. "

Il en découle que les juges nationaux ne peuvent en aucun cas engager la responsabilité de

la Communauté. Seules les juridictions communautaires peuvent le faire en vertu des articles 178

et 215 alinéa 2 du traité CEE

C'est ce principe, conséquence de I'application du critère de I'imputabilité comme fondement de la

compétence des juridictions nationales et des juridictions cornmunautaires, qui explique les

craintes des auteurs précités.

En effet, il résulte de I'association de la règle de l'épuisement des voies de recours et de

I'imputabilité, critère de la répartition des compétences des juridictions, que tout requérant qui

prétend vouloir engager la responsabilité extracontractuelle de la Communauté est renvoyé devant

les juridictions nationales. Or celles-ci n'ont pas compétence pour déclarer la Communauté

responsable, elles peuvent seulement juger de la responsabilité de I'Etat. D'où l'éventualité

soulevée par MM. Grévisse, Combrexelle et Honorat de voir lEtat condamné par ses juges à

indemniser, sur la base d\rne mesure d'exécution qu'il a prise conformément au droit

cornmunautaire, un préjudice imputable en fait à la Communauté. Les apparences joueront contre

I'Etat qui, en raison de sa condamnation, apparaîtra coilrme I'auteur du dommage. La répartition

des responsabilités n'entrera plus dans la logique de des règles de I'imputabilité et I'imputabilité, en

tant que critère de la responsabilité, sera, en quelque sorte, réduit à néant.
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De prime abord, cette perception de la situation est justifiée. Cependant, elle ne I'est pas

toujours et paraît souvent exagérée. Tout dépend du contenu exact de cette règle ( Section I ).
Néanmoins, il faut reconnaître que I'association de la règle de l'épuisement des voies de recours au

critère de I'imputabilité faite par la CJCE débouche sur un système complexe et dés lors inadapté à

son objectif principal : la protection des justiciables. Une solution simplificatrice semble, par

conséquent, devoir être envisagée. ( Section II )

Section I : La règle de l'épuisement des voies de recours internes

Section II : La recherche d'une solution simplificatrice
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SECTION I :
LA REGLE DE L'EPUISEMENT DES VOIES DE RECOURS INTERNES

Il ne s'agit pas d'une règle nouvelle. Elle trouve ses origines dans le droit internationall0s. le
juge communautaire n'a fait que la transposer en droit communautaire. Ce qui est assez paradoxal

dans la mesure où la Cour de justice est la première à dire, depuis toujours, que I'ordre juridique

communautaire ne doit pas être assimilé à I'ordre juridique international classique, mais est un

ordre juridique nouveau qui va beaucoup plus loin.

Cette transposition a fait naître de nombreuses controverses dans la doctrine dont le point de

départ est, sans aucun doute, I'affaire Kampfmeyer.

Une partie de la doctrine considère que la Cour de justice vise le recours en responsabilité de

lEtat devant les juridictions nationales. Il va sans dire que la conséquence directe d'une telle

interprétation est I'incohérence du système dans la mesure où le critère de I'imputabilité est

totalement remis en cause pour les raisons sus-mentionnées, tenant à I'incompétence du juge

national à juger de la responsabilité de la Communauté.

Pour d'autres, tout est confus et on ne saurait pas vraiment ce que recouvre I'expression " voies de

recours internes ". Si elle inclut ou non le recours en responsabilité. Les appréciations portées par

MM. Grevisse, Combrexelles et Honorat en sont un parfait exemple. Ainsi parlent-ils d'

"ambigtti'té de Ia règle de l'épuisement des voies de recours intenres" et se posent clairement la

question de savoir "quelles sont ces voies ? S'agit-il de voies permettcnù d'obtenir I'anmtlation de

I'acîe de l'autorité nationale qui est la cause directe du dommage...? Où s'agit-il de voies

permett(nn d'obtenir, devant Ie juge national, Ia réparation ùt préjudice...?nr0e.

Il en découle forcement une grande difficulté à prendre I'exacte mesure de la jurisprudence de la

Cour.

A la base de telles divergences et incertitudes figure à n'en point douter le manque de clarté des

anêts de la Cour qui, après s'être référés de manière générale aux voies de recours internes,

nourrissent en quelque sorte le débat en parlant d'un côté d'annulation et de I'autre, de réparation.

Mais, les raisons d'une telle confusion doivent également être recherchées dans la diversité

des cas de figure auxquels la Cour a été confrontée et a fait application de la règle de l'épuisement

préalable, qui multiplient par là même les possibilités de recours nationaux.

108 yoit Mehdi Rostane, " le statut contentieur des mesures nationales d'exécution du droit communautaire,
thèse. Rennes I. 1994, p.445 et s.
loe futçls precité, p.944
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Il est wai qu'à la lecture des arrêts correspondants, il est plutôt difficile de systématiser les

solutions appoftées. Et pourtant, une telle systématisation est réalisable. Il suffit de bien distinguer

les différentes hypothèses pouvant donner lieu à un renvoi devant les juridictions nationales pour

mesurer le contenu et la portée de la règle de l'épuisement préalable ($l).

L'analyse de ces solutions nous démontre que par " voies de recours internes ", la Cour n'entend

pas viser le recours en responsabilité, exception faite du cas très marginal d'une co-responsabilité.

Toutefois, la règle de l'épuisement préalable n'est pas d'application générale. Elle est

conditionnée par I'existence et I'efficacité des voies de recours nationales auxquelles elle renvoie

(s2)

$1 Contenu et portée de la règle de l'épuisement préalable

Comme le soulignent F. Grévisse, J-D Combrexelle et E. Honorat, cette règle a fait I'objet

d'une double application en droit communautaire, " d'une part dans Ie cas partiaùier des actions

en restitution et en paientent, d'autre part dans les autres cas de recours en indemnité ".

La question se pose de savoir, dans chacun de ces cas, si la règle de l'épuisement des voies de

recours internes met en cause le principe de I'imputabilité du dommage en tant que critère de

répartition des responsabilités.

A- L'action en restitution ou en paiement "déguisée"

Il arrive qu'un particulier se voie refuser ou prélever illégalement une solrlme d'argent par les

autorités nationales. L'illégalité de prélèvement ou du refus de paiement peut être le fait soit d'une

violation par les instances nationales du droit communautaire soit d'une réglementation

corrrmunautaire invalide. Le principe veut qu'en pareilles hypothèses, le justiciable saisisse, sauf

exception, les juridictions nationales d'un recours en paiement ou en restitution afin de rentrer

dans ses droits ou que sa situation soit remise en l'état. Pourtant, bien souvent, parce qu'en toute

bonne foi il s'estime lésé et victime d'un dommage, le requérant demande réparation devant les

juridictions locales ou les juridiction communautaires selon qu'il s'agit d'une violation du droit

cornmunautaire par les autorités étatiques ou d'une réglementation communautaire illégale. Face à

une telle action que nous appelons action en restitution ou en paiement déguisée, les juridictions

corrrmunautaires requalifient le recours ( A ) et déclinent, en règle générale, leur compétence,

renvoyant le justiciable devant le juge national. Sous couvert de la compétence de droit commun
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des juridictions nationales et en raison de la nature réelle de I'action, c'est en fait la règle de

l'épuisement préalable des voies de recours internes qui s'applique ( B ).

l. La qualification du recours.

Quand peut-on qualifier une action en indemnité d'action en paiement ou en restirution

déguis{stto ? L'égalité entre le montant du préjudice allégué et celui des sommes dues est I'indice

amenant la CJCE à supposer qu'une action en restitution ou en paiement se dissimulerait, en fait.

derrière I'action en responsabilité qui a été introduite devant elle. Cependant I'analyse parallèle de

plusieurs arrêts de la haute juridiction communautaire montre qu'elle ne se base pas uniquement

sur cette identité pour déclarer le recours de I'article 2I5 irrecevable. Elle va rechercher dans les

fondements même de la demande si les requérants se prévalent ou non d'un droit à restitution ou

d'un droit à paiement que leur conJërerait le droit communautaire pour obtenir gain de cause. Elle

regarde donc s'il existe un droit à restitution ou à paiement mettant les justiciables en mesure de

réclamer les sommes demandées non pas à titre de dommages et intérêts mais à titre de restirution

ou de paiement.

Tel était le cas dans I'affaire Société des grands moulins des Antilles du 26 Novembre 1975rrr.

Dans cette affaire, en effet, la Société des grands moulins des Antilles estimait avoir droit en verru

de divers règlements communautaires à des restitutions sur les exportations de céréales qu'elle

avait réalisées ainsi qu'à une indemnité compensatrice du fait des stocks qui lui restaient à I'issue

de la campagne 1972-1973. A ce titre, elle réclamait devant le juge communautaire réparation du

préjudice que lui aurait causé le refus de la Commission de lui payer les montants correspondant

aux droits réclamés. Bien que le montant de I'indemnité demandée colrespondait au total des

sommes refusées, c'est I'argumentation même développée par la société qui était révélatrice de ses

véritables intentions puisqu'elle traduisait sa volonté de démontrer qu'elle avait, en vertu du droit

communautaire, un droit à paiement. Ainsi soutenait-elle que la réglementation communautaire en

vigueur lui donnait droit au paiement des restitutions correspondantes ainsi qu'à I'indemnité de

stockage dans la mesure où elle réunissait toutes les conditions nécessaires. Selon elle, sa situation

avait fait I'objet d'une appréciation erronée la privant illégalement du bénéfice de l'aide

communautaire. La Commission soutenait, au contraire, que la Société requérante voulait obtenir

ll0 14.p6rrnon dans ses conclusions sur l'afraire Roquette de 1989 (Afr.20l88, Rec.p.1553) condamne
I'appellation d' "action en remboursement ou en paiement déguisee ". Selon ltli, " l'analyse qui voit, dans une
action en responsabilité tendant, en partie, à l'indemnisation d'un prëjudice dont Ie montant est égal à celui de
sotnnes indûment payées au titre de ]uICIvI, une action en rentboursement déguisée ne rend pas compte de la
situation réelle de l'opérateur qui l'exerce ". Si ' /e succès de l'action en remboursement sltPPose sintplement
que soit établie I'invalidité du texte seruant de base à une perception, ... il en va difrëremntent pour l'action en
responsabilité extracontractuelle devant (la ) Cour, dont le succès est conditionné par des exigences beaucoup
plus strictes, même lorsque le préjudice rësalte de l'invalidité du même texte ".
rrr Afr.9917 4. Rec.p. 153 I
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par le biais de recours en réparation le paiement des sommes qui lui seraient dues. La Société s'en

est défendue en transposant la jurisprudence Holz & Willemsen GmbHr12 à I'action en paiement

pour réfuter l'égalité entre le montant des sommes dues et le montant du préjudice allégué comme

critère d'irrecevabilité du recours de I'article 215 du traité. Ainsi, selon elle, était-il contraire à

I'autonomie du recours en indemnité de considérer cornme irrecevable ce recours au seul motif

qu'il pouvait parfois conduire à un résultat comparable à celui d'une action en paiement. Il ne

fallait pas tant se fier aux apparences qu'aux intentions réelles du justiciable pour rechercher I'objet

même de I'action intentée. La société soutenait dés lors qu'il serait absurde de lui opposer la

limitation volontaire du montant du préjudice aux sommes qui lui étaient dues puisque I'objet réel

de son action était d'obtenir réparation du préjudice causé par la privation illégale et fautive de

différentes sommes auxquelles elle avait droit. Il n'en reste pas moins, malgré ce qu'affirme la

requérante, qu'en I'espèce, indépendamment même de I'identité du montant du préjudice et des

sommes dues, ses intentions réelles étaient d'obtenir le versement de ces sommes. Elle se fondait,

en effet, sur Ie droit à paiement que lui confërait le droit communautaire. La Cour de justice ne

s'est pas laissée convaincre, jugeant que la requérante cherchait en fait à obtenir le paiement des

sommes qu'elle estimait lui être lui dues en vertu du droit communautaire.

Un autre exemple topique est I'affaire IBC où I'entreprise du même nom voulait récupérer,

au moyen d'une action en dommages et intérêts, les sommes qu'elle avait du verser aux autorités

douanières italiennes en application d'un règlement communautaire dont elle contestait la validité.

Elle voulait donc faire valoir devant la CJCE qu'elle avait payé des sommes indues en raison de

I'invalidité du règlement communautaire qui les instituait et que, dés lors, leur perception étant

illégale, elle avait droit à leur restitution. La requérante démontrait donc qu'elle était titulaire d'un

droit à restitution en vertu duquel devait lui être accordée I'indemnité qu'elle exigeait. Or le

montant de cette indemnité étant équivalent à celui des sommes indûment versées, la Cour de
justice a jugé dans un anêt du 27 janvier 1976113, qu'en fait, son recours visait à la restitution de

ces sommes et était donc une action en restitution déguisée.

En revanche, et comme en fait judicieusement la démonstration I'Avocat général Capotorti

dans ses conclusions dans I'affaire Ireks-Arkady, étendues aux affaires Interquell, Dumortier et

DGVrr4, il peut arriver, alors même qu'il y a identité entre le montant du préjudice allégué et les

sornmes estimées dues, que le recours se révèle être effectivement un recours en indemnité en

raison de I'inexistence d'un droit à paiement où à restitution. Car, "si les sommes que réclament

Ies requérantes sont équivalentes aux restitutions qu'elles n'ont pas perçues ... elles réclament

I 12 C.J.C.E, 2 juil. 1974, Holz et Willemsen GmbH. (afr.153173, Rec.p.675 ).
I l3Afi'.46/75, Rec.p.65
rr4 Arrêts du 4 octobre 1979 ( Afr.238/78, Rec.p.2955 ; Aff. jtes 26I et262/78, Rec.p.3045; AffJtes 64 et
113176.167 et239178,27,28 et45179, Rec.p.309l ; Affjtes 241,242,245 à250178, Rec.p.3017 )
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aujourd'lnti ces sommes à titre de dommages-intérêts, sachant parfaitement que l'absence d'une

réglementation spécifique concernanl ( la ) période ( en cause ) ne les mettait pds en mesure de

Ies réclamer à titre de restittttisn5rrll5.

En effet, la réglementation en vigueur pendant la période donnée abrogeait implicitement toute

restitution dans le secteur du quellmehl et donc ne donnait plus aux sociétés requérantes aucun

droit à bénéficier de ces aides. Elles ne pouvaient donc pas, en I'espèce, revendiquer à I'appui de

leur recours un droit que leur refusait la réglementation communautaire pour obtenir le paiement

des sommes qu'elles estimaient dues. Elle n'auraient pu le faire que si la Cour de justice avait

auparavant invalidé les dispositions réglementaires d'abrogation, la décision d'invalidité

rétablissant rétroactivement le droit des Sociétés productrices de quellmehl au bénéfice des

restitutions pendant la période d'application de I'interdiction litigieuse. Ce qui leur aurait permis,

comme dans l'affaire IBC, de réclamer le montant des restitutions impayées pendant cette période

en vertu de leur droit à un tel versement bafoué par I'illégalité des rè-elements communautaires

applicables. Au contraire, dans son arrêt du 19 octobre 1977,la Cour leur donnait seulement

matière à engager la responsabilité de la Communauté. Par cet arrêt, la Cour, appelée à se

prononcer sur la validité des règles supprimant les restitutions à la production dans les secteurs du

quellmehl et du gritz et non dans celui de I'amidon, avait uniquement déclaré illégale la situation

normative ainsi établie en ce qu'elle allait à I'encontre du principe d'égalité ( le quellmehl et

I'amidon étant des secteurs concurrents ) sans toutefois, avoir invalidé les dispositions en

question, laissant le soins aux institutions communautaires d'adopter des mesures aptes à remédier

à cette situation inégalitaire. A la suite à cette décision, les institutions avaient bien pris de

nouvelles dispositions rétablissant le droit aux restitutions dans le secteur du quellmehl qui ne

prenaient effet qu'à compter du 19 octobrel977.La conséquence directe de cette limitation des

effets de la nouvelle réglementation à la date du 19 octobre 1977 est que les sociétés requérantes

n'ont retrouvé leur droit qu'à compter de cette date et non pour la période antérieure allant de

I'abrogation du bénéfice des restitutions à sa restauration. Elles ne pouvaient donc pas obtenir le

paiement des restitutions qu'elles auraient du avoir pendant cette période, elles ne pouvaient

qu'obtenir I'indemnisation du préjudice né de I'inégalité dont elles avaient fait I'objet par rapport

aux sociétés productrices d'amidon ( ce préjudice étant, en fait, au moins égal au montant des

restitutions non versées). Elles ont donc saisi la Cour qui, suivant les conclusions de son avocat

général, a conclu, à juste titre, qu'elle n'était pas en présence d'une action en paiement déguisée

mais bien d'une action en responsabilité car " sT/ est vrai qu'une action en paiement de montants

dus au titre de Ia réglementation communautaire ne saurait être engagée sous le couvert des

articles 178 et 215, alinéa 2, du traité CEE, Ies demandes présentëes pdr les requérantes en

I'espèce ne s'analysent pcts en demandes de paiement de montants dus, mais en demandes de

I 15 Conclusions, Rec. p. 2976, spe. p.2979 (point 2).
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réparation du préjudice qui rémlterait de I'illégalité constatée par I'arrêt de la Cour ùt 19

octobre 1977. nrt6

En conclusion, on peut critiquer le point de vue de certains auteursllT qui ramènent la

distinction faite par la haute juridiction communautaire entre action en réparation et action en

restitution ou en paiement déguisée à la simple constatation d'une identité entre le montant du

préjudice et celui des sommes dues et y voient, dés lors, le critère déterminant de I'irrecevabilité

du recours de I'article 215 du traité CEE.

L'analyse de la jurisprudence de la Cour montre que I'examen du juge communautaire est

beaucoup plus approfondi. Si, dans certains domaines, on peut considérer la jurisprudence de la

Cour trop systématisée, ce n'est pas le cas des actions en restitution ou en paiement déguisée où

elle prend soin de s'assurer de la véritable nature du recours. On peut noter d'ailleurs que la Cour

a toujours tenu le même discours. Déjà dans I'arrêt Kampffineyer, c'est parce qu'elle estimait qu'il

existait un droit au remboursement des prélèvements indûment versés qu'elle avait renvoyé les

requérantes devant le juge nnlisnalrl8 et applique, dés lors, la règle de l'épuisement préalable des

voies de recours internes.

2.L'application de la règle de l'épuisement des voies de recours internes

La règle de l'épuisement des voies de recours internes dans le cas d'actions en restitution ou

en paiement joue dans I'hypothèse où I'existence d'un droit à restitution ou à paiement naît des

agissements des autorités communautaires. Comme c'est la Communauté qui est à la base de la

naissance de ce droit, les justiciables vont intenter une action en responsabilité devant le juge

comrnunautaire pour obtenir à titre de dommages et intérêts le remboursement ou le paiement des

sommes dues, alors qu'ils auraient pu intenter directement une action en paiement ou en

restitution devant les juridictions nationales. Celles-ci sont exclusivement compétentes, en effet,

en matière d'actions en restitution ou en paiement, que le droit à de telles actions trouve son

origine dans une violation du droit communautaire par les autorités nationales ou les intitutions

européenneslle.

La Cour de justice aurait pu traiter ces affaires comme de simples affaires de responsabilité, le

versement de sommes indues ou le non-paiement de sommes dues pouvant tout à fait s'analyser

l16 P9in1 6 des arrêts.
I 17 notamment Mehdi Rostane. thèse precitée, p.458 et s
ll8 r ogrr6u qu'au cours de la procèdure orale, l'eristence en l'espèce du droit à un tel remboursement a été
mise en doute par les requërantes: que la Cour ne saurait cependant se baser sur une telle alfirmation pour
reconnaître Ie caractère déInilif du dommage allégué; ... "
ll9 yolt notamment A.Barav, " la répétition de I'indu dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés Européennes ", CDE 1981. p.507 ou encore, F. Hubeau, " la répéttion de I'indu en droit
communautaire ", RTDE 1981, p.442.
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colrlme un préjudice financier. Cependant ce n'est pas cette position qu'elle a adopté. Elle a

préferé leur appliquer la règle de l'épuisement des voies de recours internes et donc opposer aux

requérants I'irrecevabilité de I'action en responsabilité (a). Les requérants doivent donc, avant de

saisir le juge communautaire, épuiser tous les moyens tant administratifs que judiciaires relevant

des droits nationaux pour obtenir le remboursement ou le paiement des sorrmes dues (b).

a. La transposition de la règle aux actions en restitution ou en paiement déguisées

C'est dans I'affaire Kampffineyerl2o que la règle de l'épuisement des voies de recours

internes a été, pour la première fois, appliquée par la Cour, en matière d'action en restitution ou

en paiement déguisée. Depuis, le ju_ee communautaire n'est plus revenu sur le principe. Au

contraire, il I'a confirmé à maintes reprises et I'a précisé dans sa jurisprudence postérieure.

i) la jurisprudence Kampffrneyer

Parmi les sociétés requérantes, certaines avaient, après le refus d'octroi des certificats

d'importation en octobre 1963, effectuées les importations envisagées au cours du mois de
janvier, en payant aux autorités allemandes le prélèvement exigé pour les quantités de mais

qu'elles avaient achetées le ler octobre en prévision de la déliwance des certificats demandés. Il

est intéressant à ce propos de rapporter I'examen de leur situation par la Cour :

" les requérantes ayant acheté Ie mais en prévision d'une importation à prélèvemenl mil,

leur préjudice trouve sa cause dnts Ia nécessité d'en effectuer l'importation moyennant

paiement d'un prélèvement :
que, cependant, Ie refus d'octroi des cerfirtcaÆ d'importation à prélèventent nul couvranl

cette opération manquait de base lëgale, la décision de Ia Commission du 3 octobre ayant

été anmrlée par l'arrêt ssdit du Ier juillet 1965...

que, dës lors, Ia perception du prélèvement ... s'est ainsi rëvélée contraire ... au droit

commundutaire;

que dans ces condition, Ia question se pose de savoir si le dommage allégtté ne serait pas

réparé par le remboursement des sommes indûment payées à titre de prélèvement;

qu'il convient donc d'inviter les requérantes dont s'agit à justifier qu'elles ont épuisé les

moyens tant administratifs que judiciaires relevant du droit national applicable pour

obtenir le remboursement des sommes indûment payées à titre de prélèvement;

l2o ffixirc précitée.
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que ce n'est qu'après adnrinistration de ces preuves qu'il y aurait lieu d'exarniner s'il

subsiste un prëjudice que la Communauté dewait éventuellement réparer.' ... "l2l

Non seulement la Cour applique clairement la règle de l'épuisement des voies de recours

nationales à I'action en restitution déguisée, mais elle en explicite également le fondement. En

effet, pourquoi I'action en responsabilité était-elle irrecevable alors que le versement de sommes

indues pouvait parfaitement être conçu comme un préjudice susceptible d'engager la responsabilité

de la Communauté ? D'ailleurs, loin de le nier, la Cour le reconnaît expressément. Néanmoins,

comme on peut le constater, la haute juridiction met en évidence le droit à remboursement dont

bénéficieraient les requérantes du fait de I'illégalité de la perception des sommes versées. Et dans

la mesure où le préjudice est constitué pour I'essentiel par le paiement des prélèvements, elle en

déduit qu'il pourrait être réparé par leur remboursement et donc par un action en restitution

devant les juridiction nationales compétentes en la matière. Ainsi la raison qui a conduit la Cour

de justice a renvoyer les sociétés devant le juge national est qu'elles pourraient y trouver, par le

biais d'une action en restitution, une réparation équivalente à celle d'une action en responsabilité

devant elle. Ce n'est donc pas tant pour respecter la compétence du juge national en matière

d'actions en paiement ou en restitution mais parce que le même résultat peut être obtenu devant

lui que la CJCE renvoie les justiciables devant les juridictions internes. En effet, comme nous le

verrons ultérieurement, au cas où I'action devant le juge local risque d'être ineffficace, la règle de

l'épuisement préalable ne joue pas.

Ce n'est que dans I'hypothèse où il subsisterait un préjudice, malgré la restitution ou le paiement

des sommes dues par le juge national, que les justiciables pourront se pourvoir, à nouveau, devant

la CJCE afin d'être indemnisés. L'arrêt Kampffineyer pose donc le principe de la subsidiarité de la

responsabilité de la Communauté, sans autre précision néanmoins sur ce préjudice non réparé par

les voies nationales et susceptible de l'être devant le juge communautaire par le biais de I'article

215 alinéa 2 du traité CEE. n faudra attendre la jurisprudence postérieure de la Cour, qui, tout en

confirmant systématiquement I'utilisation faite de la règle de l'épuisement des voies de recours

internes dans I'arrêt Kampffrneyer va apporter progressivement des précisions sur ce point.

ii) les éclaircissements apportés par la jurisprudence postérieure

Le préjudice restant à réparer et susceptible de l'être par un recours en responsabilité devant

le juge communautaire doit être un préjudice distinct et un préjudice accessoire (par exemples des

intérêts ou des frais) ne peut être considéré comme tel. C'est ce qui ressort plus particulièrement

de I'arrêt Roquette II de 1976t22 et de I'arrêt Vreugdenhiltzr.

l2l Pçç. p. 341.
r22 C.J.C.E,21 mai 1976, Société Roquette frèreVCommission ( l\tr.26174, Rec.p.677 )
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Les faits de I'affaire Roquette sont très révélateurs sur ce point et doivent dêtre rapportés. La

société Roquette frères avait demandé devant le juge français le remboursement de montants

compensatoires fixés pour la France par la Commission sur la base des dispositions réglementaires

en la matière et appliqués par les douanes françaises qu'elle estimait avoir payés à tort ainsi que le

paiement des intérêt relatifs à la somme indûment versée. Après avoir saisi la Cour de justice sur

I'interprétation des dispositions cornmunautaires litigieuses, le juge national avait conclu à une

application enonée de la réglementation communautaire par I'administration française et fait droit

à la demande de restitution. Par contre, le Tribunal de Lille avait rejeté la demande relative aux

intérêts pour des motifs tirés de la réglementation interne du secteur douanier et au motif que

I'Etat français n'avait pas conservé, mais immédiatement transféré au budget de la Communauté,

les sommes perçues. La société requérante, renonçant à interjeter appel de cette décision, s'était

alors portée devant la Cour pour faire notamment valoir sa demande d'intérêts contre la

Commission considérant qu'elle avait largement contribué à I'eneur d'application des autorités

françaises en fixant des montants compensatoires erronés. Elle demandait, en fait, par le

versement d'intérêts, la réparation de I'incidence qu'avaient eues sur sa trésorerie les sorties

d'argent constituées par le paiement des montants compensatoires. Parallèlement, elle demandait

également réparation du préjudice qu'elle avait subi, sur le plan de la concurrence, en raison de la

différence de traitement dont elle avait fait I'objet par rapport aux commerçants d'autres Etats

membres qui recevaient des montants compensatoires monétaires indu pour leur exportations en

France et bénéficiaient donc de conditions d'écoulement plus avantageuses qu'elle.

L'Avocat Général Trabucchi, dans ses conclusions l2a, démontre le caractère accessoire de " la

question du paiement des intérêts poîr un capital indûment versé... par rapport au droit à

répétition du capital lui-même " et en vient à la conclusion que :

" Si donc il appartenait au juge national compétent ... de statuer s-ur Ie droit éventuel au

remboursement des sommes indûment payées par la requérante, il doit en être de même en

ce qui concerne la dette accessoire des sommes réclamëes à titre d'intérêts pour la

perceprion indue. Dans l'hypothèse où la requérante se serait limitée à faire valoir son

droit à Ia restitution de I'indu dans le cadre de la présente procëdtre, la Cour ... aurait drt

considérer comme irrecevable la demande de restitution présentée sous la forme d'wr

recours en réparation de dommages contre la Commission. La même solution s'impose

donc en ce qui concerne Ia demande accessoire des intérêts qui s'y rapportent ... la

question du paiement des intérêts pour un capital indûment versé se pose de manière

strictement accessoire par rapport au droit à répëtition du capital lui-même ... la

détermination du montant dli à titre d'intérêt moratoires dépend strictement et

tz3 6.1.ç.5. 13 mars 1992, Industrie en Handelsonderneming Vreugdenhil BV /Commission ( Afr.C-282190,
Rec.p.I-1937 ): note F.Fines, J.C.P 1993, II, no22093: obs. M.de Guillenchmidt et J.-C. Bonichot, Pettes
A.ffiches, 16 sept.l992, p.ll.
l2a Conclusions. Rec.p.689
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nécéssairement du montant du capital indûment payé et du temps écoulé entre le paiement

indu, ou du ntoins la mise en demeure de l'organisme percepteur, et sa restittttiott. Le droit

d'obtenir ces intérêts ne dépend pas de la prew-e dhm préju6liçe."r25

La Cour de justice a suivi I'analyse de son Avocat général en des termes très explicites :

" Les litiges relatifs à Ia restitution de montants perçus pour Ie compte de la Communautë

relèvent ... de Ia compétence des juridictions intemes et doivent être tranchés par celles-ci

en application de leur droit national, dnrs la mesure où Ie droit communautaire n'a pas

disposë de la matière ; ... à défaut de dispositions communautaires sur ce point, il

appartient actuellement aux autorités nationales de rëgler, en cas de restittttion de

redevances indûment perçues, toutes quesîiotts accessoires ayant trait à cette restitution,

telles que le versement éventuel dtintérets. "126

Seul un préjudice distinct du droit à restitution ou à paiement peut donc donner lieu à une action

en dommages et intérêts devant la CJCE. C'est ce qui ressort de I'examen fait de la seconde partie

de la requête qui concernait le préjudice que la société aurait subi sur le plan de la concurrence.

lvlonsieur I'Avocat Général Trabucchi constate que

" Cette demande est nettement distincte de celle qui concerne la restitution du capital

indtîment perçu par l'administration narionale, tant par son objet que parce qu'elle se

rattache essentiellement à unfait différent de cette perception : à swoir Ie versement indtt

de montants compensatoires aux concurrents étrangers deia reEté7snls.ttr27

Il en déduit que :

"EIle constitue une véritable demande de rëparalion d'un dommage qui, dans la

perspective du recours est imputë à Ia Commission pour cwoir contribué, d'une manière

déterminante, à l'applicatiott erronée du droit communaîttaire par les administrations

nationales enfcrueur des exportations vers Ia France. ur28

Et il ajoute, ce qui ne fait que renforcer la nécessaire distinction entre préjudice distinct et

préjudice accessoire :

" Les considérations qui aboutissent à l'inecevabilité de la demande d'intérêts examinëe

ci-dessus ne lui sotrt donc pas applicables nr2e

l2s psinl 2 des conclusions. Rec. p. 691.
126 6tt. I I et 12 de I'arrêt.
127 Point 3 des conclusions, Rec. p.692.
r28 16"*.
r29 14t*.
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Il ne fait aucun doute que la CJCE a entièrement suivi ce raisonnement puisqu'elle s'attache
directement au fond de la demande.

On peut remarquer toutefois qu'en ce qui concerne la demande d'intérêts, le juge

cornmunautaire émet une réserve. Il dit " à défaut de dispositions communautaires sur ce poirtt ",
ce qui laisse supposer qu'une intervention du législateur communautaire pourrait avoir pour
incidence d'étendre la compétence du juge communautaire au préjudice accessoire. D'ailleurs. à ce
propos, il est intéressant de noter que I'Avocat général Trabucchi n'avait pas complètement écarté
la possibilité que la CJCE admettre la recevabilité de la demande d'intérêts au titre de I'article 215
du traité CEE puisqu'il soulève I'hypothèse qu'à partir d'une " hypothèse du genre de celle que

rtotts considërons ici " puisse être admise " une responsabilité subsidiaire de la Communauté
"130. psil-6n en conclure que dans I'hypothèse où une entreprise ne peut pas obtenir le paiement

des intérêts au plan national, il y aurait alors préjudice distinct. Autrement dit, serait distinct ce qui

ne peut être réparé par le juge national du fait, par exemple, des règles nationales.

En I'espèce, I'Avocat général estime que I'action aurait tout de même été irrecevable dans la
mesure où en renonçant à faire appel, la société requérante n'a que respecté partiellement la

condition sine qua non de l'épuisement des voies de recours internes et dés lors que " Ia demande
visant à faire condamner la Commission au paiement des intérêts avait donc ëtë introduite
prëmaturément. "t3'

La récente affaire Vreugdenhiltrz d{6en1re qu'actuellement la jurisprudence de la Cour de
justice n'a pas changé.

Les faits sont assez similaires à ceux de I'affaire Roquette. La société Vreugdenhil contestait

devoir payer sur un lot de lait en poudre des prélèvement à I'importation alors que ces

marchandises auraient du bénéficier du régime des marchandises dites " en retour " et donc être

exonérée de droits à I'importation. Elle a formé un recours en annulation contre les décisions de

I'inspecteur des douanes néerlandaises lui imposant un prélèvement à I'importation devant le

College van Beroep voor het Bedrijfsleven en faisant valoir que la réglementation de la

Commission sur laquelle ces décisions s'appuyaient était invalide. Parallèlement, elle a obtenu de

130 poitt12 des conclusions. Rec. p.692.
t3t 16r,n.
132 ysir également C.J.C.E. 6 juin 1990. AERPO e.a / Commission, (Affl C-l l9l88, Rec.p.I-2189). Dans cene
affaire. la Cour a renvoyé les requérants devant les juridictions nationales pour trancher la question de
I'insuffisance du montant des compensations financières versées par les Etats membres, premier préjudice dont
se prér'alaient les requérants. Par contre. en ce qui concerne le second prejudice allégué, celui decoulant du
fléchissement général des cours des fruits et légumes suite à l'intervention d'une nouvelle réglementation de la
Commission, elle a estimé qu'elle devait se prononcer sur le recours au motif que n /es requérants ne
pourraient pas en obtenir réparation en agissant par la voie d'un recours devant les juridictions nationales ".
En fail la Haute juridictions communautaires n'a fait qu'appliquer sa jurisprudence Roquette en ne retenant sa
compétence qu'en matière de préjudice distinct . La seconde partie de la requête était" en effet" une demande
distincte de la première qui concernait le paiement de compensations financières.
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I'administration néerlandaise qu'elle attende I'issue de la procédure judiciaire pour percevoir le

prélèvement moyennant la constitution d'une garantie bancaire et le versement d'intérêts sur le

montant du prélèvement au taux légal en vigueur aux Pays-Bas. Cependant, devant le coût de la

garantie bancaire, la société a fini par préférer payer le montant du prélèvement avant que la

juridiction nationale se soit prononcée. Après que la Cour de justice ait constaté I'invalidité des

dispositions communautaires litigieuses, le Collège a fait droit à la demande de la société et

ordonné aux autorités douanières de lui rembourser les sofirmes versées. Forte de la constatation

d'invalidité de le juge cornmunautaire, la requérante s'est retournée contre la Commission, lui

demandant le remboursement des frais que lui avait occasionné I'obligation de payer le

prélèvement soit, les frais de constitution de la garantie bancaire, les frais relatifs à la défense de

ses intérêts devant la juridiction nationale et, comme dans I'affaire Roquette, des intérêts sur le

capital indûment versé. Face au refus de la Commission de reconnaître ses responsabilité, elle a

intenté un recours en dommages et intérêts devant le juge cofirmunautaire afin d'obtenir réparation

des préjudices allégués.

L'Avocat général Darmonl33 fait purement et simplement une application de la jurisprudence

Roquette II. Il recherche, pour admettre la recevabilité du recours, s'il s'agit de préjudices

accessoires à la restitution des sornmes indûment perçues ou au contraire, distincts, affirmant que

" seule Ia réparation de ( ces ) dernier(s) peut être portée directement devcnt " la Cou de

justicetr+. Il examine successivement chaque préjudice. Ainsi qualifie{-il tous les préjudices

d'accessoires en démontrant les liens étroits qu'ils ont avec le remboursement du prélèvement

illégal.

En ce qui concerne la demande d'intérêts sur le montant du prélèvement indûment versé, il renvoit

à I'arrêt Roquette II. Pour les frais de constitution d'une garantie bancaire, il estime qu'ils ont la

même nature que la demande d'intérêts, n'ayant eu pour " anttre but que de permettre à

l'reugdenhil de ne pas acquitter immédiatement Ie prélèvement et de conserver dés lors la

somme correspondante dcms son patrimoinenr3s. Quant aux frais de défense, coûtme on le

comprendra aisément sans qu'il soit nécessaire de s'étendre sur la question, " leur nafitre de

préjudice acce ssoire paraît difrtcibment conte stab le x t36 .

La conséquence directe du caractère accessoire des préjudices aurait du être I'irrecevabilité du

recours en responsabilité devant la CJCE et le renvoi devant les juridictions néerlandaises.

Néanmoins pour des raisons tenant à I'inopérance des voies de recours nationales, comme nous le

verrons ultérieurement, tel n'a pas été le cas.

133 Conclusions, Rec.p.I-l 947
l3a Point 14 des conclusions. Rec. p. I-1951.
135 poinl 20 des conclusions. Rec. p. l- 1952.
136 poinl 2l des conclusions. Rec. p. I- 1953.
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Auparavant, il nous paraît opportun de nous interroger sur le bien fondé de la jurisprudence
de la CJCE en matière de préjudice accessoires.
Certains auteurs se demandentl3T, de notre avis à juste titre, si le juge communautaire ne devrait
pas se reconnaître la compétence de statuer aussi sur les préjudices accessoires. Non pas parce
qu'il serait plus à même que le juge national de leur porter une solution mais parce ce qu'il est le
seul à pouvoir condamner la Communauté à les réparer. Ce qui paraîtrait tout à fait justifier dans
la mesure où le règlement communautaire qui a servi de base à I'action des autorités nationales
était illégal.

On pourrait répliquer que, dans ce cas il devrait en être de même pour tout le litige, que ce soit le
versement ou le non paiement proprement dit ou les préjudices qui en découlent. Cependant,
comme le souligne I'Avocat général Darmonr3s à propos de I'hypothèse de sommes indûment
versées, dans le cas du versement proprement dit, donner au juge interne le soin de statuer c'est
lui donner la possibilité de condamner I'administration nationale au simple remboursement des
sommes qu'elle a indûment perçus. Quoi de plus normal de réclamer à I'Etat la restitution de ces
sommes puisque, gérant le système des ressources propres communautaires pour le compte de la
Communauté, c'est à lui qu'elles ont été versées. Il lui suffit donc de les rendre.
Cependant, dans le cas des préjudices accessoires, il s'agit, en règle général, de sommes d'argent
supplémentaires occasionnées aux requérants par le versement indu des montants réclamés par les
instances nationales ( les intérêts par exemple destinés à couwir le manque à gagner du à
I'amputation illégale de la trésorerie ). Dés lors, la conséquence directe de la compétence du juge
interne est donc de lui " donner la possibilité de condamner I'administration nationale an
paiement d'autres sommes que celles indtîment versées "13e. Ce qui suppose que I'Etat devra
puiser dans ses fonds propres pour les indemniser et est loin d'être équitable, le véritable fautif de
ces dommages étant I'institution communautaire qui a adopté la réglementation invalide.
C'est pourquoi, M. Darmon a suggéré à la Cour d'interpréter sa décision Roquette II, qui pose le
principe de la compétence du juge national en matière de préjudice accessoire, comme " ayant
pour conséquence nécessaire non seulement de donner au juge interne Ia possibilitë de
condamner I'administration nationale au paiement d'autres sommes Erc celles indtûment versées,
mais ëgalement comme conférant Ie droit pour I'Etat de réclamer à la Communauté le
remboursement de ces sommes puisqt'il ne gère le système des ressources propres
communautaires que " pour Ie compte de la CommyTTqy\!ttt40.
Et il poursuit :

" Bien que cette dfficaltë n'ait jamais ... été soulevée par votre jurisprudence, not$
estimons que, dés lors que l'indemnisation de ces préjudices accessoires trouve sa cause

111.f p"r exemple F.Fines, thèse précitée, p.28l
rrù Conclusions precitées p. I-1951 et s.
l3e poinl 17 des conclusions, Rec.p.I- 1951.
t4o ldem.
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dans l'illégalité de la norme communautaire applicable, c'est naturellement à Ia

Communauté d'en supporler les conséquences financières. Les juges nationaux accepteront

sans doute dfficilement, et à juste titre selon nous, de condamner I'Etat mentbre en cause

sans que celui-ci ait commis de faute, s'il n'est pas certain que I'Etat, condamné pour

compte de Ia Communauté, se trouvera remboursé des sommes ainsi acquittëes. "rar

En effet, lorsque I'Etat est condamné à rembourser ou à payer les sommes réclamées par les

requérants au titre du préjudice principal, il s'acquitte de sa dette non sur ses propres fonds mais

sur ceux de la Communautéla2. Il joue donc le rôle d'un intermédiaire et c'est la Communauté qui

répare en fait. En revanche, dans le cas des préjudices accessoires, I'Etat est non seulement

déclaré réponsable mais il doit également indemniser les victimes sur sa propre trésorerie alors

qu'il n'a fait que se conformer à une réglementation communautaire illégale. Cette solution n'est

pas équitable. Elle va à I'encontre des règles de I'imputabilité et les juges nationaux risquent de s'y

opposer en refusant d'imputer les dommages accessoires aux Etats membres. Dans ces conditions,

à moins que le juge communautaire ne reconnaisse sa compétence, ces dommages ne seront pas

réparés.

Il faudrait, comme le préconisait I'Avocat général Darmon, qu'une action récursoire soit ouverte

au profit des Etats membres contre de la Communauté afin qu'ils puissent récupérer les sommes

versées pour rembourser ou payer les lictimes. La question est épineuse et reste, à ce jour,

toujours sans réponse.

Il semble toutefois que la meilleure solution serait que la Cour de justice étende sa compétence

aux préjudices accessoires. En raison de I'hétérogeneité de leurs règles dans le domaine des

préjudices dits "accessoire" (notamment en ce qui concerne le mode de calcul des intérêts), les

droits nationaux n'offrent pas aux justiciables une égale protection. Des différences de traitement

peuvent exister entre les ressortissants des Etats membres. Si, au contraire, ce contentieux relevait

de la compétence du juge communautaire, les mêmes règles seraient appliquées à tous les

particuliers quelque soit leur nationalité.

Ce problème peut également se poser pour la réparation du préjudice principal. Les

requérants doivent avoir épuisé tous " les moyens tant administratifs qte judiciaires relevant du

droit national applicable pour obtenir Ie remboursement des sommes indtîment payées à titre de

prélèvemen1ttt43 pour pouvoir saisir le juge communautaire. La protection des particuliers dépend

donc des voies de droit nationales qui leur sont ouvertes pour faire valoir leurs droits.

lal Point l7 des conclusions, Rec.p.I- 1952.
la2 gn efret, concernant les actions en paiement d'aides instituées par le législateur communautaire, I'Etat
utlisera I'argent que la Communauté avait mis à sa dispositions pour ce genre d'action. Il joue donc seulement
un rôle d'intermédiaire entre les particuliers et la Communauté. Concernant I'action en restitution, il ne fait que
rendre les fonds recoltés pour la Communauté.
la3 .rt61 Kamftneyer précité.
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b. les voies de recours nationales ouvertes aux particuliers pour faire valoir leurs droits

Dans certains Etats membres, comme la France, les voies judiciaires ne sont ouvertes aux

particuliers qu'à la condition qu'ils aient préalablement et en vain utilisé les voies

administratives.Ce n'est donc qu'après que les autorités administratives aient rejeté, implicitement

ou explicitement, leur demande que les justiciables pourront attaquer cette décision devant le juge

national.

Pour obtenir le remboursement ou le paiement de leurs droits devant les juridictions nationales, les

particuliers doivent intenter une action en répétition d'indu ou en paiement. Les modalités de ces

actions sont très diftrentes selon les droits nationaux.

Le paiement de droits pécuniaires n'est qu'une des obligations dont I'exécution peut être demandée

à I'administration par le juge. C'est pourquoi, il nous paraît plus opportun d'examiner ces recours,

visant à obtenir de I'administration I'exécution de ses obligations, dans le cadre de I'action en

responsabilité proprement dite, où il sera question des obligations non pécuniaires de

I'administration, afin d'éviter de nous répéter. Nous nous pennettons donc de renvoyer le lecteur à

ces développements ultérieurs.

Le remboursement des droits indûment perçus par I'Etat est assuré dans les divers Etats

membreslaa par des actions en répétition de I'indu, toutes fondées sur I'enrichissement sans cause.

Néanmoins par "moyens judiciaires du droit national applicables pour obtenir le remboursement

des sommes indûnrent paltées" ne doit-on pas comprendre également action en responsabilité ?

i) Les actions en répétition de I'indu

En droit allemand, le droit à restitution de taxes indûment payée est subordonné, en

principe, à I'annulation préalable de I'acte administratif déterminant I'imposition ( Steuerbescheid ),
cet acte étant considéré comme constituant la cause du paiement. En principe seulement car il

existe des exceptions telles que le cas du double paiement ou de la restitution en vertu d'une

disposition légale qui donnent lieu immédiatement à un droit à restitution. Si I'acte d'imposition n'a

pas été attaqué dans les délais prévus par la loi (un mois en principe à compter de la

communication de I'acte administratif) par la voie notamment du recours en annulation devant le

tribunal administratif ou qu'il I'a été sans succès, il acquiert force de chose décidée et toute

demande de restitution devient impossible. Aucun événement postérieur ne peut venir infléchir la

règle, même pas la déclaration de nullité de la loi sur le fondement de laquelle I'acte d'imposition a

été pris, prononcée par la Cour constitutionnelle fedérale ( $79 al.2 de la BVerfGG, Loi sur la

Cour constitutionnelle fedérale ). Si, au contraire, I'acte d'imposition est annulé, le contribuable

144 rolt Jurgen Schwarze, "Droit administmtif eurol#en", Office de publication des CEE. Bru1'lant" 1994,
Vol.II, p.920
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peut faire valoir un droit à restitution. Le montants des taxes à restituer est fixé par

I'administration.

En droit néerlandais, comme en droit allemand, la décision d'imposition doit être attaquée

en annulation dans un délai de un à deux mois suivant la date de réception de la décision. C'est

seulement du succès du recours que naît un droit à restitution que le requérant pourra faire valoir

soit directement devant l'administration soit devant le juge ordinaire dans le cadre d'une action en

répétition de droit commun. Cependant, à défaut, le requérant peut tout de même, s'adresser à

l'administration pour lui demander la restitutions des sommes indûment payées. Celle-ci fera droit,

en règle générale, à la requête si les dispositions légales ont fait l'objet d'une application

manifestement erronée. Au contraire, si I'erreur n'est pas évidente, elle rejettera la requête en

invoquant cornme motif d'ordre public, I'expiration du délai de recours en annulation.

En droit danois, la règle principale est le droit au remboursement des impôts et taxes

indûment perçus dans la mesure où on estime qu'il appartient aux autorités de connaître les lois et

faits sur lesquels sont basées de telles perceptions. Le particulier est donc en droit d'attendre

d'elles une bonne application de la législation. Cependant dans deux hypothèses, le

remboursement peut être refusé : I'imposition a été payée pendant longtemps sans qu'il soit

possible d'en imputer la faute à I'administration ou si I'administré n'a pas subi de préjudice,

I'imposition ayant renchéri le prix du produit qui, de ce fait, a été répercuté sur d'autres opérateurs

économiques. Les actions en restitutions relèvent des juridictions ordinaires. La prescription de

ces actions, selon les cas, est de cinq à vingt ans.

Dans les pays du Common law, Royaume uni et Irlande, une demande de restitution n'est

concevable que si les paiements volontaires effectués I'on été en raison d'une erreur de fait et non

de droit, exception fait des cas où " Ie débitetr a payë qu'après protestation " ( par contre, si les

paiements ont été exécutés et acceptés dans la croyance qu'ils étaient légalement dus, ils restent

acquis, même si par la suite, ils se révèlent illégalement dus, sans doute pour éviter, en vertu de la

sécurité juridique, que des opérations achevées soient remises en cause ) et où " Ie créancier

bénéficiaire était tenu d'informer le débiteur de la sifintion juridique "ta5.

En Italie, la Loi douanière et certaines lois fiscales prévoient la faculté pour les

contribuables de demander le remboursement des montants indûment payés. En fait, le régime de

remboursement des droits de douanes est diffërent de celui des autres impositions. En matière de

droits de douanes, la prescription de I'action est limitée à cinq ans lorsque c'est une erreur

technique ( faute de calcul ou application d'un tarif diftrent ) qui est à la base du paiement indu.

La prescription est décennale lorsque I'indu résulte de I'absence de base légale. Il est à noter que

t45 14t,rr.
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I'appréciation d'absence de base légale s'étend au droit communautaire : une taxe perçue sur la

base d'une loi contraire au droit communautaire doit être considérée comme manquant de base
légale. Contrairement au droit anglais, la recevabilité de I'action en répétition de I'indu n'est pas

exclue du seul fait que le contribuable ait acquitté les droits sans protester et provoqué, dés lors,
par son refus de payer, une procédure de recouvrement forcé. Concernant les autres impositions,

des actions en remboursement sont prévues par les différentes lois et varient selon I'imposition en

cause. Pour les impôts les plus importants ( impôts sur le revenu, TVA droits de successions ... ),
la loi sur le contentieux fiscal du26 octobre 1972 impose au contribuable de s'adresser en premier

lieu à I'administration compétente. Seul le refus explicite ou implicite de I'administration de

rembourser la somme, I'autorise à introduire un recours devant les juridictions fiscales de première

instance. Il ne peut donc plus saisir directement le juge judiciaire comme dans le cadre de I'action

en répétition classique. Cependant, en réalité, cette procédure trouve application dans deux cas

précis. Le premier est le paiement de I'impôt sans qu'existe un acte d'imposition. Le second est la

naissance du droit à remboursement seulement après le paiement. Enfin, pour finir, la déclaration

d'inconstitutionnalité d'une loi instituant une taxe n'entraîne pas pour I'administration fiscale

I'obligation de rembourser aux contribuables tout ce qu'elle a reçu en application de cette loi.

Seuls les contribuables ayant été amené à faire des versements sur le fondement de cette loi après

qu'elle ait été jugée inconstitutionnelle ont le droit demander la répétition de tout ce qu'ils ont

pa-vé depuis la date de la publication de la déclaration d'inconstitutionnalité.

En Belgique, le recours en annulation contre les actes administratifs d'imposition devant le

Conseil d'Etat peut être la première voie nationale permettant la récupération des sommes

indûment versées. Cependant, il doit être formé dans les deux mois à compter de la publication ou

de la notification de I'acte incriminé et seulement si aucun autre recours n'est ouvert au recevable.

Autant dire que I'utilisation de cette voie est exceptionnelle, les textes aménageant des actions en

restitution devant le juge judiciaire. En matière de droits de douanes, ce sont les dispositions

générales de droit civil qui sont applicables ( art.1235 notamment du Code civil ) La prescription

de I'action en répétition de I'indu de droit commun est de trente ans sous réserve de la prescription

extinctive des créance sur ltf1n1la6. Un bon exemple du détournement de la prescription

trentenaire par la courte prescription extinctive des créance sur I'Etat est I'affaire Etat Belge

contre S.A Fromagerie franco-suisse Le Skir47 où un importateur de produits laitiers, qui avait

payé les tores d'effet équivalent aux droits de douane contraires aux dispositions de I'article 12 du

traité CEE, n'a obtenu que la restitution des sommes versées moins de cinq ans avant

16 En vertu de I'article 34 de la loi du 15 mai 18-16 zur la comptabilité de lEtat, " sont prescrites et
définitivenrent éteintes au proft de l'Etat, sans préjudice des déchëances prononcées par les lois antérieures
ou consenties par les marchës ou conventions, toutes créances qui n'auraient pas été liquidées etpa'y"ées, dans
un délai de cinq ans à partir de l'ouverture de I'exercice ".
147 Câss, 27 mai 1971, J.T 1971.p.460. Cet anêt est I'arrêt de principe, en droit belge. sur la primauté du droit
communautaire.
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I'introduction de I'action judiciaire. Il est à noter que c'est également dans cet arrêt que la Cour de

cassation belge a étendu I'action en répétition de droit commun aux droits de douanes perçus en

violation du droit communautaire, estimant que la Cour d'appel avait fait une exacte application

de la loi en fondant le droit à restitution des taxes d'effet équivalent aux droits de douanes

contraires aux dispositions du traité CEE sur les règles régissant la répétition de I'indu de droit

commun. Pour ce qui est de I'action en restitution d'impôts, elle est régi par des dispositions

spéciales des lois fiscales. L'action en restitution des impôts indirects se prescrit par deux ( TVA

droit d'enregistrement t+8 )ou cinq ans( droits de successionr4e ). Le redevable peut parfois former

dans les mêmes délais que I'action judiciaire un recours administratif préalable qui a pour effet de

suspendre le délai de prescription de I'action en restitution. La réclamation administrative

préalable doit être obligatoirement introduite en matière d'impôts sur les revenus. Ainsi peut-on

constater que les délais de prescription des actions en restitution spéciales sont très brefs. Là

encore, comme pour I'application de la prescription extinctive de cinq ans des créances sur lEtat à

la prescription trentenaire de I'action en répétition de droit commun, ce sont les impératifs de

sécurité budgétaire qui ont primé sur le souci de protections des droits individuels.

En droit grec, les droits à restitution de sommes indûment versées doivent être invoqués, en

plein contentieux, devant les tribunaux administratifs dans un délai de vingt jours à compter de la

signification de I'acte attaquable. Le juge peut annuler ou modifier l'acte dans les limites de la

requêtel50.

En droit luxembourgeois, c'est par le biais d'une annulation rétroactive devant le Conseil

d'Etat que les requérants peuvent faire valoir leur droit à restitution.

C'est également par I'annulation de I'acte administratif d'imposition illégal que les montants indus

peuvent être récupérés au Portugal et en Espagne.

En France, enfin, I'action en restitution de droit commun se prescrit par trente ansl5l.

Cependant des actions en restitution particulières, se prescrivant par deux à trois ans, ont été

prévues par la loi dans le domaine douanier et fiscal en cas de perception non fondée

juridiquement. En matière d'impôts, le redevable doit adresser au préalable une réclamation à

I'administration avant de saisir le jugetsz. Dés réception de I'avis de notification de la décision

implicite ou explicite de I'administration, il doit saisir dans les deux mois le juge civil si le litige

porte sur une contribution indirecte, des droits d'enregistrement ou des droits de douanes et le

juge administratif s'il s'agit d'un contentieux relatif à des impôts directs ou à la TVA. En matière

ra8 yoir afi. 125 du Code des droits d'enregistrement, d'h1'pothèque et de greffe et art.82 du Code de la TVA.
lae yoit art.138 du Code des droits de succession.
lso yol Epaminondas Spiliotopoulos, o droit administratif hellénique ", LGDJ 1991, p.409.
l5l An. 1235 et 1376 du Code CiYil relatifs à I'enrichissement sâns cause.
152 tur.l93l du CGI.
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douanière, " aucune personne n'est recevable à former, contre I'administration des douanes, des

dentandes en restittrtion de droits trois ans après l'époque (fre " les réclamateurs " donnenl aux

paiements des droits rrl53. Ces recours sont tout à fait applicable dans I'hypothèse d'un versement

de droits contraire au droit communautaire.La même remarque peut être faite en ce qui concerne

leurs délais de prescription que pour les délais de prescription belges : leur brièveté témoigne du

souci de faire prévaloir les intérêts budgétaires de I'Etat sur ceux des particuliers. Néanmoins, le

contribuable français apparaît moins démuni que le contribuable belge. Si les délais des recours

spéciaux sont expirés, il peut toujours recourir à la voie oblique de I'exception d'illégalité, à

I'action en répétition de droit commun. L'exception d'illégalité peut être soulevée par le requérant,

devant le juge judiciairetsa, à I'occasion de la contestation d'un titre de perception. Il peut, en

effet, invoquer I'illégalité de la décision fixant le montant de la taxe , même si le délai de recours

contre elle est dépassé. Il faut reconnaître cependant que cette voie ne présente, en pratique, qu'un

intérêt limité : les délais de recours étant relativement longs, il est peu probable qu'un titre de

perception intervienne aussi longtemps après la décision initiale de taxation. L'avantage de I'action

en répétition de droit conmun est qu'elle porte directement sur la décision de taxation et du fait

de sa prescription trentenaire, est recevable lorsque les actions spéciales ne le sont plus.

Certains droits nationaux admettent que le justiciable puisse récupérer les sommes qu'il a

indûment versées par le biais d'une action en dommages et intérêts.

ii) Le recours à I'action en responsabilité

En Grande Bretagne, lorsqu'un particulier a payé indûment et sans protestation certaines

sommes à l'administration douanière, il peut s'adresser au juge de la réparation. Pour obtenir gain

de cause, il doit prouver que I'administration aurait dû " raisonnablement " prévoir les dommages

qu'il encourrait au moment du paiement indu. Ce qui n'est pas sans difficulté.

Le Conseil d'Etat français paraît également ouvert aux demandes en indemnité tendant à la

réparation de dommages trouvant leur origine dans une législation fiscale, à condition qu'elle soit

fondée sur une faute de I'administration et non sur I'enrichissement sans cause (sinon il considère

qu'il s'agit purement et simplement d'une demande en remboursement de I'impôt relevant de la

153 fut. 352 du Code des douanes.
lsa gonl'onoément à la décision du tribunal des conllis du 27 octobre 1931, Société Pommier, " I'autorité
judiciaire, compëtente pour sîatuer sur les réclamations relatives à l'application des contributions et tæes
indirectes, I'est ëgalement pour apprécier Ia lëgalitë et interprëter le sens des actes administratifs en vertu
desquels la perception a lieu' ( Rec. Leb., p.1173 ).
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compétence des juridictions judiciaires et se déclare incompétent)rs5. Le demandeur peut aboutir

au même résultat que celui obtenu par une action en répétition de I'indû. Cette possibilité est

d'autant plus intéressante que I'action en réparation se prescrit par trente ans et est recevable,

même si la décision illégale à I'origine du dommage n'a pas été attaquée dans les délais.

Néanmoins, le requérant doit veiller à ce que sa créance ne sesoit pas éteinte du fait de la

déchéance quadriennale des créances de I'Etat.

En Italie, la jurisprudence tend aussi à ouvrir aux contribuables le recours à I'action en

dommages et intérêts lorsqu'ils ne peuvent plus utiliser les recours prévus par les lois fiscales du

fait de leur prescription.

De même, une telle alternative paraît concevable en Belgique. Néanmoins, elle est beaucoup plus

limitée. Les lois fiscales sont d'ordre public, notamment en ce qui concerne les délai de

réclamation qu'elles édictent. Aussi, contrairement au droit italierL en vertu du principe qui veut

que ne puisse être obtenu indirectement, ce qui ne peut plus l'être directement en raison de la

forclusion des délais de recours, ces lois s'opposent à ce qu'une action en responsabilité intentée

en dehors des délais de prescription qu'elles prescrivent puisse aboutir.devant la juridiction

administrative.

Avant d'aborder la question des autres recours en responsabilité, une dernière remarque

s'impose, indépendamment de I'application qui est faite de la règle de l'épuisement des voies de

recours internes (action en restitution ou en paiement déguisée ou action en responsabilité

proprement dite). Par "épuisement des voies de recours nationales", doit-on comprendre

"épuisement de toutes les voies de droit nationales (administratives et juridictionnelle) et de tous

les de-erès de juridictions" ?

Dans I'arrêt Becher du l4 juillet l967rs6,la Cour a indiqué qu'il fallait que le jugement soit "passd

en force de chose jugée". Ce qui signifie que le jugement doit être devenu définitif et donc

incontestable du fait notamment de l'écoulement des délais de recours. Doit-on en déduire que

155 6'.s1 ce qui ressort de plusieurs jurisprudences déjà anciennes : CE. 2l féwier 1958, Société des
établissements Gaumont @ec.Leb.. p.1oa): CE, 6 mars 1959. Gros (Rec.Leb., p.157) et CE, 26 janvier 1968,
Société'lvlaison Génestal".
L'arrêt Société des établissements Gaumont est tres intéressant. Il peut être rapproché celui rendu par la CJCE
en 1976 dans I'affaire Roquette. Dans cette affaire, a,vant été lésée par un règlement fiscal de la ville de Paris
portant aneinte à l'égalité entre les différents établissements de spectacle, la société requérante avait été obligée
d'augmenter ses prix en raison des charges fiscales plus élevées qu'elle devait supporter. Elle saisit donc le
Conseil dEtat d'une demande d'annulation du règlement en cause qu'elle obtnt et reclama ensuite, une
indemnité. Le Conseil d'Etat la renvoya devant le juge de I'impôt dans la mesure oir elle réclamait, en partie, à
titre d'indemnisation, le remboursement des sommes indûment versées. Par contte, il lui accorda des
dommages-intérês pour le préjudice supplémentaire (qualifié de distinct par la CJCE dans I'arrêt Roquette )
causé par l'inégalité dans la concurcnce. Ainsi la Haute juridiction administrative française applique-tælle les
mêmes règles que celles dégagées par la CJCE dans I'anêt Roquette de 1976, concernant les actions en
restitution déguisées. lvlais, sans doute serait-il plus juste de dire, que c'est la CJCE qui s'est inspirée des droits
natonaux en la matière et notamment, du droit français.
ls6 Aff'.30/60. Rec.p.369
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même lorsque le requérant a renoncé à I'appel,

nationales ? Si c'edt le cas, la jurisprudence

l'épuisement des voies de recours internes.

on considère qu'il a "épuisé" les voies de recours

Becher réduit, en pratique, à néant la règle de

B- Les autes recours en responsabilité

Il faut distinguer deux hypothèses : I'hypothèse d'une co-responsabilité de I'Etat et de la

Communauté (1) et celle d'une responsabilité exclusive de la Communauté (2).

l. La co-responsabilité de la Communauté et d'un Etat membre

L'arrêt de principe se trouve être également I'arrêt Kampffmeyer comme nous avons déjà eu

I'occasion de le noter.

La Cour renvoit les requérantes devant le juge national afin, rappelons-le " d'éviter Et'(elles) ne

soient, en raisott d'appréciations différentes d'un seul et ntême dommage par deux juridictions

dffirentes appliqtant des règles de droit dffirentes, ni insuffisamment ni abusivemenl

indemnisées ". Dés lors, " qvant de déterminer Ie dommage dont Ia Communauté serait jugée

responsable, il importe que Ia juridictiort nationale ait étë à même de se prononcer sur la

responsabilité ëventuelle de Ia république fédérale d'Allemagne ".

La CJCE pose donc expressément le principe de la règle de l'épuisement préalable des voies de

recours internes avant tout pour éviter une double indemnisation des justiciables du fait de

contrariétés de jugement. Il ne fait aucun doute que la voie de recours nationale visée est I'action

en responsabilité puisqu'il s'agit de " prononcer Ia responsabilité' de I'Etat concerné.

Malgré tout, I'imputabilité, critère de répartition des responsabilités, n'est pas remis en cause par

cette utilisation de la règle de l'épuisement préalable car au moment où la Cour I'utilise, elle a déjà

reconnu la responsabilité de la Commission. Il ne s'agit donc pas pour elle de substituer la

responsabilité des autorités nationales à celle de la Communauté. Par conséquent, abstraction faite

de nos considération sur la mise en oeuwe en I'espèce du critère de I'imputabilil{t52, ce critère est

respecté par la Haute Juridiction communautaire.

La règle de l'épuisement préalable des moyens intemes va jouer sur un autre plan : la

réparation du préjudice. Au regard de cette question, I'utilisation de la règle de l'épuisement

préalable emporte deux enseignements sur la position de la Cour.

157 ysir nos développements dans le Chapitre premier. Section II : " I'afraire Kampftneyer, un contre€xemple
aux règles de I'imputabilité dégagees ? "
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Tout d'abord, elle est révélatrice du choix du système de la responsabilité partielle ( et non de la
responsabilité in solidum ) en verfu duquel on est responsable si on a causé un dommage et dans
la mesure où on I'a causé. Ce qui implique que " /a réparation du dommage causé à Ia victime se

fait par I'addition des réparations partielles, payées par les coauteurs, en vertu de la gravité de
Ieur faute, de I'influence causale dans Ia réalisatiort du dommage ou alors par division
proportionnelles selon le nombre des coautelly5 "158. Ainsi " Iavictime d'un dommage causé par
plusieurs autettrs doit s'adresser de façon successive à chacun des coauteurs ... Chaann d'eux
devra réparer selon sa contribution au dommage r5e'

Ensuite, elle marque la subsidiarité de la réparation communautaire dans la mesure où " Ia CJCE
a attribué la priorité dans la réparation à I'Etat membre et à ses organes "160.Ce qui signifie qu'il

appartient à I'Etat d'indemniser le premier la victime à concurrence de la part qu'il a pris dans le

dommage. C'est seulement ensuite qu'il peut se pourvoir devant le juge européen pour obtenir
réparation du reste.

Telle n'était pas la solution préconisée par I'Avocat général Gandl6l qui, au contraire, estimait que

la séparation rigourezse des ordres juridiques communautaire et national s'opposait à ce que la

Cour de justice, en raison des règles de compétence, puisse tenir compte des actes de l'autorité

nationale " pour ne mettre à Ia charge de la Communauté qu'une part de Ia réparation du

dommage ".

On ne peut pas nier le poids de cette argumentation . La compétence de la Cour lui

interdisant de juger de la responsabilité des instances nationales, on voit mal comment elle peut

mettre en oeuvre les principes de réparation qu'elle a dégagés. Comme le remarque très justement

T. Debard, par voie de conséquence, " elle ne pouvait pas, non plus tenir compte du

comportement des autorités fédérales pour ne mettre à la charge de la Communauté qu'une part

de la réPara7ienrtr62.

AussiMonsieur Gand invitait-il la juridiction communautaire à " assortir (sa) condamnation d'une

clause destinée à garantir que le même dommage ne sera pas réparé deux fois " et rejetait, de ce

fait, le recours à la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes. C'est donc une

réparation exclusive de la Communauté qu'il suggèrait.

Peut-on affirmer pour autant que le risque d'une double indemnisation est écarté ?

Comme I'avançait la Cour de justice pour justifier sa jurisprudence, juridictions

communautaires et juridictions nationales appliquent des règles de droit diffërentes et peuvent

158 L.Constantinesco, " les problèmes résultant de la responsabilité eNra-contractuelle concomitante de la
Communauté et d'un Etat membre ". Commission des CE, Coll. Etudes, Série Concurrence-Rapprochement des
législation Brurelles. N"34, p.26
r5e F.Fines. thèse précitée, p.262
1601. ço*lrttinesco, article precité, p.l I
16l Conclusions précitees, p.359.
162 119r. précitée, p.274
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avoir une appréciations différentes d'un seul et même dommage. Rien ne garantit qu'une telle
clause aura raison de ces divergences.

Que se passera-t-il si le juge national considère que I'indemnisation allouée par le juge

communautaire est insufiisante ? Il n'est pas du tout certain qu'il se contente de respecter
I'appréciation de la Cour.
Poussons plus loin notre raisonnement. Face à une telle attitude du juge national, que pourrait

faire le juge communautaire ? Constater son manquement. Tout le monde sera d'avis que la
menace est souvent peu convainquante. Néanmoins, depuis le traité de Maastricht, cette question
pounait prendre une autre dimension compte tenu de la révision dont à fait I'objet I'article 171 du
traité CEE. Le système de la clause pourrait être beaucoup plus efficace.

Ce problème d'uniformité dans I'appréciation du préjudice n'est pas propre à ce système. Il peut

très bien se retrouver dans celui de la responsabilité partielle mis en place par la Cour. En effet,
comment garantir au justiciable que les deux juridictions seront d'accord sur le partage de
réponsabilité et sur l'évaluation du préjudice faite en premier lieu, en fonction de la part de
responsabilité de lEtat, par le juge interne ?
La Cour intervenant en dernier lieu, c'est son appréciation, et notamment son évaluation du

dommage, qui va I'emporter. Elle peut très bien ss1irns1r63 que la juridiction nationale à trop

évalué le dommage et dés lors, juger qu'il a été entièrement réparé par lEtat. Dans ces conditions,

il va de soi, compte tenu de sôn désir d'éviter à tout prix une double indemnisation, qu'elle

refusera d'en accorder plus au requérant qui sera venu réclamer réparation à la Communauté. Ce
qui reviendra à faire supporter à I'Etat toute la réparation du préjudice.

A quoi bon reconnaître la responsabilité de la Communauté dans son principe si elle ne doit pas

être, en fin de compte, sanctionnée!

D'un point de vue matériel, le résultat peut donc être I'irresponsabilité communautaire. La règle de

l'épuisement préalable est donc un bon moyen pour la Cour de limiter la mise en jeu de la

responsabilité communautaire même si elle I'a reconnue dans son principe.

Toutefois, conme le note très justement T. Debard, son applicatioî " ne veut pas dire Er'il

faille obligatoirement s'adresser en premier lieu à Ia juridiction nationale, mais settlement

qu'après avoir obtemt une reconnaissance du principe de Ia responsabilité communautaire, il

convient pour Ia victime de rechercher une première indemnisation devant le juge nqli677qlrca" .

En effet, la règle de l'épuisement des voies de recours nationales dans I'hypothèse d'une co-

responsabilité est seulement une modalité de réparation du préjudice.

163 gt.t1à elle, en effel qu'il appartiendra d'apprécier si le dommage est sur ou sous évalué et d'empêcher ainsi
une sous ou sur-indemnistation de la victime, puisqu'elle intervient seulement en second lieu du fait de la
subsidiarité de la réparation communautaire.
16+ 116r. précitée, p.267
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L'arrêt Kampffineyer est encore aujourd'hui le seul exemple de co-responsabilité. Comme

nous avions pu déjà le faire remarquer, une telle solution paraît peu concevable désormais du fait

des règles de I'imputabilité qui ont été dégagées depuis par la Cour de justice et qui témoignent de
ses nouvelles orientations jurisprudentielles vers une responsabilité exclusive des Etats membres

ou de la Communauté.

Cependant si la règle de l'épuisement des voies de recours a été affirmée à propos de cette théorie,

elle continue à s'appliquer dans le cas de la responsabilité exclusive de la Communauté.

2. La responsabilité exclusive de la Communauté

Dans I'hypothèse de la responsabilité exclusive de la Communauté, la règle de l'épuisement

préalable des voies de recours internes vise toujours à obtenir réparation devant les juridictions

nationales. Mais, contrairement à I'utilisation qui en est faite en matière de co-responsabilité, si

elle conduit au résultat souhaité et exclut toute mise en cause de la responsabilité de la

Communauté devant les juridictions communautaires. La responsabilité de la Communauté est

donc subsidiaire.

La règle de l'épuisement des voies de recours nationales ne se présente plus comme une simple

modalité de la réparation mais comme une condition de recevabilité de I'action en indemnité de

I'article 215 du traité CEE. Il en découle I'obligation pour les justiciables d'épuiser les possibilités

nationales de recours avant de saisir lejuge européen.

On pourrait penser dès lors que les particuliers, victimes d'un préjudice, doivent

préalablement mettre en cause la responsabilité de lEtat devant les juridictions nationales en

invoquant I'acte national d'application de la réglementation communautaire illégale.

En fait, une telle interprétation des arrêts de la Cour de justice, dans le cas d'une responsabilité

exclusive de la Communauté, reviendrait à ruiner le critère de I'imputabilité et à faire, de manière

tout à fait arbitraire, de la responsabilité extra contractuelle des institutions corrmunautaires, une

responsabilité subsidiaire.

En réalité, l'étude de la jurisprudence communautaire montre que ce n'est pas le cas : la Cour de
justice est très respectueuse des principes et la règle de l'épuisement des voies de recours

nationales a ici, un autre rôle et une autre portée.

En effet, dès 1979, la Cour de justice, suivant les conclusion de I'Avocat général Capotorti, a

exclu implicitement qu'un Etat puisse être responsable pour une inobservation du droit

communautaire qui ne lui est pas imputable "en raison du caractère licite et même obligatoire de
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ce comportementnrcs. La responsabilité d'une autorité nationale ne peut donc pas être engagée dès
lors qu'elle n'a fait qu'exécuter une réglementation communautaire illégaleteo.
Par ailleurs, le critère de I'imputabilité du dommage étant commun à tous les ordres juridiques.

nationaux, le juge national admettrait difficilement de condamner I'Etat à réparer un domma-ee
causé par une violation du droit communautaire qui ne lui est pas imputable. Dans I'affaire
Vreugdenhilr67, la requérante n'avait pas demandé réparation des préjudices accessoires à la
répétition de I'indû au juge néerlandais en raison de la jurisprudence du College van Beroep qui

estimait que la responsabilité de I'Etat néerlandais ne pouvait être engagée lorsqu'il s'était borné à
exécuter une réglementation communautaire invalidel68.

Quelles sont dés lors les voies de recours nationales auxquelles la Cour de justice renvoit les
justiciables ?

Bien que certains auteurs ne partagent pas de cet avisl6e, il semble qu'une analyse précise de la
jurisprudence communautaire amène à considérer que c'est le recours en annulation qui est l'isé
(a).

La question qui se pose alors est de savoir comment le recours en annulation devant les
juridictions nationales peut se substituer à I'action en responsabilité devant le juge communautaire

et réparer le préjudice subi par les particuliers (b).

a. La référence au recours en annulation dans la jurisprudence de la Cour

Trois arrêts de la Cour dont I'arrêt de principe, I'arrêt Krohn posent les bases de cene
jurisprudence:

Dans le premier, I'arrêt Unifrex du l2 avril l984tzo, il était question de réparer un préjudice

né de I'inadaptation de montants compensatoires monétaires aux modifications des rappons

monétaires.

165 C.J.C.E, 13 fânier l9?9, Granaria, precité.
166 AlÏjtes 106 à l2}l87, Asteris AE et auuey Grece, précitées.
167 Précité.
168 il s51 intéressant de noter que le Conseil d'Etat français a adopté relativement tôL avant même que la CJCE
ne soit prononcée sur cette question, la même position : "Une société agricole ne saurait invoquer l'illégalité
d'un règlentent communautaire imposant aux exportateurs de céréales de constituer une caution en vue
d'obtenir des certifcats d'exportation et exiger que la Cour de justice des Communautés soit saisie afin de se
prononcer rur Ia validité du règlement alors que, nÉme s'il ëtait entaché d'une inégularité, Ia responsabilitë
engagée ne serait ni celle de |'O.N.I.C. ni celle de l'Etat français, tenus d'appliquer Ie règlement en vertu de
l'article 189 du traité de Ronrc, mais Ia responsabilité de la Communauté elle-même, selon les règles de
procédure et defond qui lui sont propres" ( CE 5 nov.l97l, "Le comptoir agricole du Pays bas-normand"; note
G.Grimaux. D.L9'7 3, II. p.a8 I ).
l6e yoir notamment F. Fines, thèse précitée.
r7o Alf. 28U82, Rec. p. 1969.
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Dans cette affaire, ce n'est pas tant le contenu même de la solution rendue par la CJCE que les

arguments qui vont y tendre qui accréditent notre thèse. Ainsi la Commission faisait valoir que le
recours était inecevable au motif que la requérante aurait pu obtenir réparation du dommage
allégué devant les juridictions nationales par le biais d'un recours en annulation dirigé contre la

décision de I'organisme d'intervention ( en I'espèce, I'ONIC ). A cette argumentation, Unifrex a
répondu qu' " aucun recours de droit national ntsceptible de lui donner satisfaction ne serait
ouvert étant donné Ete Ie recours en annulation ne pourrait aboutir à l'octroi de MCM d'un

montant supérieur trl7l. f,1 pour cause, le juge de I'excès de pouvoir français a seulement

compétence pour annuler la décision en cause. Il ne peut pas se substituer à I'administration et la

contraindre à payer les MCM à un taux diftrent. La Cour de justice a tranché en faveur de la

société Unifrex :

" Dans le cas oir ntt particulier s'estime lësë par l'application d'un acte normatif

communautaire qu'il considère comme illégal, il dispose de la possibilitë lorsque Ia mise

ne oeuvre de l'acte est confiëe aux autoritës nationales, de contester, à I'occasion de cette

mise en oeuvre, Ia validitë de l' acte devant une juridiction nationale dnts Ie cadre d'un

Iitige I'opposant à l'autorité interne ... Toutefois, I'existence de ce recours esl seulement de

nature à assurer d\me manière effcace Ia protection des particuliers intëressés s'il esl

susceptible d'aboutir à la réparation du dommage allégué.

Tel n'est pas le cfls en l'espèce. Il ressort des explications fournies par la requérante et

non contestées par Ia Commission, qu'un recours en annulation porté devant les
jurtdictions administratives natîonales ne serait pas susceptîble dans Ia présente affiire

rl'assurer d'une manière efftcace Ia protectîon de Ia requérante ..- nr72

Il ressort des termes mêmes de I'arrêt que la seule voie de recours nationale visée en I'espèce est le

recours en annulation. Lui seul paraît donc concerné par le règle de l'épuisement des voies de

recours internes. Il est wai que le juge communautaire fait expressément référence au recours en

annulation mais il insiste également sur le fait qu'en I'espèce, " dans Ia présente affaire ", il n'est

pas propre à aboutir à la réparation du préjudice. Ce qui laisse supposer qu'en d'autres

circonstances, il peut conduire à un tel résultat.

Il faut cependant admettre que cette analyse peut donner lieu à controverse. On peut trés bien

penser, en effet, que si la Cour se réfère au recours en annulation, c'est pour répondre aux

arguments des parties et qu'il ne faut pas dés lors en tirer des conséquences générales.

Toutefois, I'arrêt Krohn va venir conforter la première approche de la jurisprudence Unifrex.

Selon le point 27 de I'arrêt Krohn, la recevabilité de I'action en indemnité devant le juge

conrmunautaire " peut se trouver nbordonnée, dans certains cas, à I'épuisement des voies de

l7l Rapport d'audience, Rec. p. 197{..
172 Points I I et 12 de I'arrêt.
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recours internes qui sont ouvertes pour obtenir I'annulation de la décision de l'autorité
nationale ".

La Cour dejustice limite donc expressément la règle de l'épuisement préalable aux recours relatifs
à I'annulation de la décision nationale. Pourtant, certains commentateurs ne se montrent pas
convaincus :

F.Fines estime que " cette indication a trait aux données particulières de l'espèce " et que "
la règle dewait s'appliquer à d'autres types de recours nationaux en fonction des circonsîances
de chaque affairg"rTt. Il est vrai que parallèlement à son recours devant la CJCE, Krohn avait
déposé devant le Verwaltungsgericht Frankurt am Main, un recours tendant à I'annulation du
refus du Balm et à la délivrance des certificats d'importation sur lequel il n'avait pas encore été
statué. Mais, on ne peut s'empêcher de remarquer que les espèces se ressemblent et se répètent

étrangement.

I.l'était-il pas déjà question de recours en annulation dans I'argumentation d'Unifrex ? Cette
argumentation n'était pas contestée par la Commission qui aurait pu conclure, si on applique
I'analyse de F. Fines, à I'existence d'autres recours nationaux. Enfin, l'élément le plus déterminant
de notre point de vue, qui coupe court à toute contestation, est la formulation même de I'arrêt. La

Cour pose, compte tenu de la généralité des termes employés, un véritable principe qu'elle

applique ensuite au cas concret de I'espèce. Elle en tire la conclusion qu'en I'espèce, " rien ne
permet d'affirmer que I'anrutlation de la décision ùt BALM et la déliwance, après plusieurs

années, des certifcats d'importation réclamés en 1982 compenserait Ie préjudice wbi par Krohn

à cette époque; qu'une telle annulation ne dispenserait donc pas la requérante, pour obtenir

réparation, de présenter devant Ia Cour un recours au titre des articles 178 et 215, alinëa 2, du

traitëttt74.

Dans I'arrêt Unifrex, la Cour posait aussi le principe pour I'appliquer ensuite. Cependant, dans

l'énoncé du principe, elle ne se réfërait pas expressément au recours en annulation comme dans

I'arrêt Krohn. C'est seulement lors de son application " à Ia présente affaire ", qu'elle le fait. Dans

ces circonstances, comme nous I'avons noté précédemment, on pouvait croire qu'une telle

réfërence était justifiée par les faits particuliers du litige. L'arrêt Krohn, quant à lui, ne laisse aucun

doute. C'est bien au juge national de I'annulation que renvoit la règle de l'épuisement préalable des

voies de recours internes en droit communautaire.

D'autres, tels MM. Grévisse, Honorat et Combrexelle, n'y trouvent pas la même satisfaction

de clarté que nous. Selon eux, " cette règle, telle qu'elle est formulée dans l'anêt Krohn ,/

Commission, est très vague rrl75 en ce qu'elle dit que la recevabilité "peut" seulement "dans

certains cas" être subordonnée à l'épuisement des voies de recours internes.

r73 166r. précitee, p.271.
l7a Point 28 de I'arrêt.
r75 fu1içls precité, p.944.
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Il suffit de se donner une vue d'ensemble pour balayer toute incertitude à ce sujet. L'expression "

danrs certains cas " fait référence à la nécessaire existence d'un acte d'application des autorités

nationales qui n'est que " le déguisement national d'une décision imputable " aux institutions

communautaires, conformément aux termes utilisés par I'Avocat général MancinilT6. En disant

"peut",la Cour cherche à pondérer le principe, sachant pertinemment qu'il peut arriver que la

règle doive être écartée, notamment pour des raisons d'efficacitélzz. Elle cherche en quelque sorte

à se ménager des issues de secours dans I'hlpothèse où, pour des circonstances propres à chaque

espèce, elle dewait écarter le principe qu'elle a posé. Il ne faut pas en déduire, pour autant, qu'elle

use de n'importe qu'elle prétexte pour se donner I'occasion de déroger à la règle. Elle veille plutôt

à assurer au principe une certaine souplesse.

Cet arrêt et surtout le principe qu'il énonce est repris dans des termes identiques dans I'arrêt

De Boer Buizen BV du 29 septembre 1987178- Par ailleurs, I'Avocat général Mancini rappelle à la

Cour sa jurisprudence en des termes qui confonent notre analyse :

" ... selon votre jurispntdence, l'actiott fondée sar I'article 215 ne peut être introduite

qu'après avoir épuisé les voies de recours intentes permettant d'obtenir l'annulation de Ia

déci sion ncrtionale... n r1e

On peut d'ores et déjà s'interroger sur le bien fondé de cette jurisprudence.être Pour quelles

raisons la Cour de justice considère-t-elle qu'en recours en annulation devant les juges nationaux

peut se substituer à un recours en responsabilité devant elle ?

L'examen de la jurisprudence montre que la Cour de justice a bâti un système dans lequel le

recours en annulation devant les juridictions nationales compétentes se suffit à lui même et

empêche toute action en responsabilité à I'encontre de la Communauté lorqu'il permet, par lui-

même, le rétablissement intégral du requérant dans ses droits.

b. Le recours en annulation interne, substirut de I'action en responsabilité communautaire

Le recours en annulation au plan national se substitue à I'action en responsabilité

communautaire dans la mesure où il aboutit au même résultat, c'est à dire la réparation du

préjudice. Et ce, non par I'attribution de dommages et intérêts, mais par la réalisation concrète des

176 Rec. p.761
177 p1. le dit expressement en deuxième partie de le point 27 de I'arrêt Krohn '. " Encore faut-il, pour qu'il en
soit ainsi, que ces voies de recours nationales assurent d'une nnnière effcace la protection des particuliers
intéressés ... "
178 Aff:.81/86, Rec.p.3677
179 Point 3 des conclusions, Rec. p. 3865.
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droits du justiciable car il permet au requérant d'obtenir, en vertu des droits qu'il tient du droit

communautaire, ce qui lui a été refusé.

L'annulation peut, par elle-même, réparer le préjudice en raison des conséquences que

I'administration doit en tirer et ceci, alors que le juge, comme c'est le cas du recours pour excès de

pouvoir en France et, en principe, de I'Anfechtungslage ( recours en annulation proprement dit )
en Allemagne, ne peut pas aller au delà de I'annulation de I'acte. C'est ainsi, par exemple, que si le
juge peut annuler le refus de déliwance d'une autorisation, il ne peut octroyer par lui même celle-

ci. Cependant I'administration, tenue de se plier aux décisions de justice, dewa modifier son

attitude pour la rendre conforme aux exigences de la légalité telles que le juge les a dégagées.

Ainsi si le refus d'octroyer un avantage a été annulé au motif que la loi crée un droit à son

obtention pour toute personne remplissant certaines conditions ( que remplit le requérant ),
I'administration ne peut sans méconnâître I'autorité de la chose jugée, maintenir son refus et elle

dewa accorder I'avantage demandé.

Transposée au niveau communautaire, la situation pourrait ainsi se présenter : le ressortissant d'un

Etat membre conteste la décision de refus de I'administration nationale de lui accorder un

avantage, soutenant que ce refus est entaché d'illégalité en raison de I'invalidité des dispositions

communautaires sur lesquelles il se base. Le juge national annule le refus. L'administration dewa

tirer les conséquences de cette décision en écartant les dispositions communautaires invalides et

en faisant droit à la requête du requérant à moins que le droit communautaire ne prévoit pas lui-

même cet avantage.

Si le préjudice consistait seulement dans la non obtention du droit ou de I'avantage, I'annulation du

refus de I'administration par le juge national et sa conséquence directe, I'adoption par

I'administration d'une décision favorable au justiciable, I'effacent.

Ainsi I'annulation doit supprimer le préjudice. Dans I'hypothèse où I'exercice du recours ne

suspendrait pas I'exécution de I'acte national attaqué, la Cour de justice a admis que le juge interne

pouvait ordonner le sursis à exécution des actes administratifs pris en application d'une

réglementation communautaire illégalstto.

Parallèlement au recours en annulation que I'on peut qualifier de " classique " dans la mesure

où il cantonne les pouvoirs du juge à I'annulation de I'acte, certains droits nationaux ont mis en

place des recours en annulation plus " perfectionnés ". Le juge se voit concéder, à côté du

pouvoirs d'annuler, d'autres pouvoirs visant à assurer totalement la protection des droits des

justiciables. Dans cette hypothèse, le juge ne fait donc pas qu'annuler I'acte préjudiciable mais il va

t80 6.1.ç.5. 2l fév.1991, Zuckerfabrik ( affjtes C-143/88 etC-92189, Rec.p.4l5).
Voir notamment note M.de Guillenchmidt et J.-C.Bonichot. Petites Affches, n"62. 24 mai 1991. p.28; note
P.Le Mire. AJDA, 1991,p.237'. note J.-B.Auby. JCP, 1991, I. no3530; Voir également C.Weisse, " le sursis à
exécution devant la CJCE et devant le juge administratif français", mémoire D.E.A. Metz. 1992. , p.27
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également se substituer à I'autorité administrative et modifier I'acte attaqué ou bien, enjoindre à
I'administration d'agir d'une manière déterminée.
C'est le cas en Allema-ene. Le droit allemand prévoit deux sortes de recours qui entraînent sur
I'annulation de I'acte attaqué : le recours en annulation proprement dit (l'Anfechtungsklage) et le
recours tendant à l'émission d'un acte administratif (la Verspflichtungsklage). L'Anfechtungsklage
correspond à la conception classique du recours en annulation. Le juge doit se limiter, en règle
générale, à annuler I'acte contesté lorsque celui-ci viole les droits du requérant et il incombe à
I'administration d'adopter, par la suite, un comportement conforme à la décision du juge.

Cependant, dans le cas particulier où I'acte annulé a déjà fait I'objet de mesure d'exécution, le juge

peut, dans certains cas, enjoindre à I'administration de prendre des mesures déterminées en \ re
d'un retour à la situation antérieure. Cela résulte de I'article 113 alinéa I du Code de procédure de
la juridiction administrative qui énonce le principe :

" Lorsqu'un acte administratif a déjà ëté exécuté, Ie tribunal peut, nrr demande, décider,
en même temps que I'annulation de cet acte, que, et de quelle mcnùère, I'autorité

administrative doit restituer Ia situation qui existait avant l'exéatiort de l'acte. Cette
décision n'est possible que si I'autorité concernëe ne se trouve pas dnts l'impossibilité de

Iefaire et si I'affaire, en ce qui concerne Ie recours en annulation, est en ëtat d'être jugée "

De même, lorsque I'acte annulé concernait une prestation d'argent, le juge peut fixer le montant de
celle-ci. Ainsi si I'acte portait sur une certaine somme d'argent, le juge peut lui substituer un autre

montant. Il supprime mais répare également le préjudice subi qui consistait dans la non obtention

à la prestation d'argent à laquelle le requérant avait d1ei1lst.
La Verpflichtungsklage vise les décisions de refus. Dans le cadre de ce recours tendant à

l'émission d'un acte administratifl, le juge ne se borne pas à I'annulation pure et simple de I'acte

attaqué devant lui mais peut enjoindre à I'administration ou bien d'adopter un acte administratif

déterminé ou bien, si elle dispose d'un pouvoir d'appréciation, d'adopter un acte dont elle fixera le

contenu en tenant compte des motifs de la décision juridictionnelle. Dans cette dernière

hypothèse, le juge ne peut pas, en effet, se substituer à I'administration et édicter lui même I'acte

demandé. Il se contente d'annuler tout en déclarant I'administration tenue de prendre un nouvel

acte conforme au motifs de sa décision. Au contraire, si la compétence de I'administration est liée

et si toutes les conditions requises sont réunies, le juge déclare I'administration tenue d'adopter

I'acte demandé par le justiciable. Tel est le cas lorsque les autorités nationales ne disposaient

d'aucun pouvoir d'appréciation pour appliquer la norme communautaire invalide.

Le droit luxembourgeois prévoit également deux recours visant à I'annulation de I'acte

litigieux : le recours en réformation et le recours en annulation proprement dit. Le recours en

l8l 6niçls I 13 alinéa 2 du Code de procédure de la juridiction administrative.
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annulation proprement dit présente un caractère subsidiaire dans la mesure où il n'est ouvert qu'en

I'absence d'un recours en réformation.
En effet, le recours en réformation requiert I'existence d'un droit subjectif tandis qu'un intérêt
légitime et personnel suffit pour le recours en annulation. L'un et I'autre de ces recours suppose
I'existence d'une décision administrative préalable, qui peut résulter du silence gardé pendant trois
mois par I'administration saisie d'une réclamation. Mais ils diffèrent notablement s'agissant des
pouvoirs du juge.

Dans le cadre du recours en réformation, le juge détient un véritable pouvoir de redressement lui
perrnettant et de substituer une décision nouvelle à la décision annulée et de condamner
I'administration à accorder des prestations. Au contraire dans le cadre du recours en annulation, le
pouvoir du juge ne va pas au-delà de I'annulation de la décision illégale, de telle sorte que, si
I'arrêt d'annulation implique I'obligation de prendre une nouvelle décision, c'est à I'administration
qu'il appartient de l'édicter. Comme nous I'avons !ur82, le justiciable doit pouvoir justifier d'un

droit issu du droit communautaire s'il veut prétendre obtenir réparation. Seul le recours en

réformation est donc envisaseable.

En ce qui concerne le droit danois, le Professeur Andersen, dans son traité de droit

administratifls3, résume bien les pouvoirs du juge :

" ... le droit administratif dqnois ne fait pas obstacle à ce que les tribunaux confèrent à

l'administration des injonctiotts positives, el ce, que I'injonction porte sr Ie versement

d'une somme ou sur l'exercice de ses compétences, telle que, par exemple, la délivrance

d'une patente, d'un permis de conduire ou d'un ordre d'expiation "

Le juge national pourrait donc, après I'annulation du refus de I'administration, enjoindre à cette

dernière de verser au requérant les montants compensatoires voulus ou de lui accorder les

certifi cats d'importation demandés.

Comme pour le justiciable luxembourgeois, la protection du justiciable italien est diftrente

selon qu'il est titulaire d'un droit subjectif (diritto soggetivo) ou seulement d'un intérêt légitime

(interesse legittimo). Il est titulaire d'un intérêt légitime lorsque I'administration dispose d'un

pouvoir discrétionnaire lui permettant de décider, au cas par cas, si elle adoptera un certain acte et

dans quelles conditions. Il est le détenteur d'un droit subjectif lorsqu'au contraire, I'administration

ne dispose d'aucun pouvoir d'appréciation

C'est devant le juge administratif que les particuliers doivent faire valoir leur "interesse legittimo".

En règle générale, le recours ne pourra aboutir qu'à I'annulation de I'acte administratif.

182 noit Titre I
183 "le contrôle juridictionnel de I'administration", Dansk Forvaltningsrel 1965, chap.)OII, p. 634
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Le contentieux portant sur des "diritto soggettivo" est en principe de la compétence du juge
judiciaire. Normalement, il lui est fait interdiction d'adopter des décisions qui, tout en annulant
I'acte, condamnent I'administration à exécuter une obligation qui lui incombe. Cependant, pour
certaines obligations, la doctrine et la jurisprudence s'accordent à donner au juge la possibilité
d'une telle condamnation. C'est le cas de I'obligation pécuniaire. Le juge peut, en plus d'annuler le
refus de I'administration, la condamner au paiement d'une somme d'argent auquel le particulier a
d1si1l8a.

Ainsi lorsque le particulier est titulaire d'un "diritto soggettivo" au paiement, le juge judiciaire est
habilité à condamner I'administration au paiement en question. Pour la même raison que seul le
recours en réformation est ouvert au justiciable luxembourgeois pour assurer la protection de ses
droits contmunautaires, seul le recours devant le juge judiciaire peut, à priori, remplir cette
fonction en Italie.

L'étendue des pouvoirs du juge néerlandais dépend du contentieux dont il est saisi. En
matière de sécurité sociale, il peut non seulement annuler en tout ou en partie la décision attaquée
mais aussi lui substituer sa décision ou demander à I'administration de prendre une nouvelle

décision qui tienne compte du jugement rendu.

Le choix du juge entre la substitution ou le renvoi dépend des circonstances de I'espèce : lorsque
I'autorité administrative dispose d'une certaine liberté d'appréciation, le juge se prononce, en règle
générale, en faveur du renvoi. La loi sur le contentieux économique ( Wet administratieve

rechtspraak bedrijfsorganisatie ou Wet Arbo ) donne au juge, en plus de son pouvoir d'annulation,
la possibilité de substituer sa décision à celle de I'administration ou de lui enjoindre de prendre,
procéder au retrait ou modifier une décision ainsi que d'accomplir ou ne pas accomplir un acte,

conformément au jugement rendul85. Il peut même assortir son jugement d'une astreinte afin d'en

assurer le respect par les autorités administratives.

En contentieux fiscal, le juge peut réformer la décision attaquée s'il apparaît que son annulation

s'avère insuffrsante pour satisfaire le justiciable. Lorsqu'une décision nationale ne relève d'aucun

de ces contentieux, le juge n'a, en principe, qu'un pouvoir d'annulation. Il ne peut tout au plus que

contraindre I'administration à prendre une nouvelle décision dans un délai déterminé. Compte tenu

de la nature des normes communautaires, il est facile de situer le contentieux de I'application du

droit communautaire et d'en déduire les prérogatives du juge.

En France, s'il est vrai que le recours pour excès de pouvoir couvre tout le champs de

I'activité administrative se traduisant par des décisions unilatérales, le particulier dispose

néanmoins d'une autre alternative : le recours de plein contentieux qui, tout en portant souvent sur

184 yop notanment. Tribunale administrativo regionale per I'Abruzzo. 27 sept.1978. Foro it 1980, III. nol8l.
p.34 et 25 oct. 1978, T.A.R 1978, I, no435, p.4621.
185 Aft. 58.1 de la loi wet Arbo.
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une question de légalité, tend à la reconnaissance d'un droit subjectif. Le requérant peut ainsi se
voir reconnaître un droit à paiement. C'est pourquoi le juge national peut faire plus qu'annulerl86.

Cependant, ses pouvoirs ne vont pas jusqu'à I'injonction. Tel est du moins le principe. Il existe une
exception : le pouvoir du juge administratif d'adresser à I'administration des injonctions en vue de
I'exécution de la chose ju_eé.

En vertu de la loi de réforme des procédures du 8 fevrier 1995 (art. 62 et 77; art.L8-2 et L8-3 du
Code TA-CAA), si la demande lui en est faite, le juge peut ordonner à I'administration de prendre

les mesures d'exécution commandées par la chose jugée ou d'effectuer une nouvelle instruction de
I'affaire pour prendre une autre décision lorsque la chose I'exige. Il peut assortir d'une astreinte le
délai imparti à I'administration pour s'exécuter. En dehors de ces hypothèses, le ju-ee ne dispose
pas d'un pouvoir d'injonction. Il ne peut pas enjoindre à I'administration d'adopter un acte ou un
comportement determiné.

En Belgique, le ju-ee administratif belge ne peut que prononcer I'annulation de la décision

attaquée dans le cadre des recours en annulation pour excès de pouvoir. Il ne peut ni la réformer

ni adresser à I'administration des injonctions. Cependant, lorsqu'une norme donne à un particulier

un droit subjectiflaz, il peut aller devant le juge ordinaire en vtre d'en obtenir le respectrs8. Compte

tenu de la définition donnée à la notion de droit subjectif par le droit belge excluant tout pouvoir

discrétionnaire de décision des autorités administratives, les recours des particuliers, en vue de la

reconnaissance et de la réalisation de leurs droits cornmunautaires, dewont donc être exercés

devant les tribunaux civilslse.

En droit grec, on retrouve la distinction entre recours pour excès de pouvoir et recours de
plein contentieux. Le recours pour excès de pouvoir n'est toutefois ouvert qu'à I'encontre les actes

administratifs non susceptibles d'un autre recours contentieux ayant les mêmes effets ou un effet

équivalent. Or le recours de plein contentieux constitue un recours parallèle. Comme le recours

pour excès de pouvoir, il fait disparaître I'acte ou le rend sans effet juridique. Mais les pouvoirs du
juge ne se limitent pas au pouvoir d'annulation. Il peut aussi modifier I'acte en tout ou en partie.

186 yoit notamment R.Chapus. nDroit administratif général" et " Droit du contentieur administratif ", précités.
187 1, définiton du droit zubjectif en droit belge conespond à celle donnée en droit italien. Pour qu'un
particulier soit titulaire d'un droit subjectil deur conditions doivent être remplies : l) une norme doit lui
conférer un avantage 2) I'administration ne doit pas avoir de pouvoir d'appréciation pour I'attribution de cet
avantage. En d'autres termes. elle doit avoir une compétence liée. Selon M. Flamme. " on parle de conpètence
liée quand la règle de droit intpose à I'autorité de donner à sa décision tel contenu bien déterminé, découlant
de la reunion des conditions de caractère objectiJ prédëfnies de telle sorte que l'administration est ligotée par
Ia règle de droit "( Droit administratif, PUB, 1977-1978. t.2, p.86 )
r88 g'ss1 ce qui ressort d'un arrêr du 15 décembre 1961, Matte (R.J.D.A, 1962. p.l3l). Etait en cause en
I'es1Èce le droit à une prime à la construction de logements sociaux. En vertu de cette jurisprudence, pour
obtenir la reconnaissance et la realisation d'un droit subjectif, le requérant peut se pounoir devant les tribunaur
civils. le Conseil d'Etat n'étant pas compétent.(voir notamment M.Flanune, précité, p.9l-92)
189 5n effet, dans le cadre de notre étude. les autorités nationales ont une compétence liée dans I'applicaton du
droit communautaire.
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Dans le cadre des litiges non-fiscaux, le juge dispose du pouvoir de modification si
I'administration ne disposait pas pour l'édiction de I'acte d'un pouvoir discrétionnaire. Dans le cas
contraire, il ne peut qu'annuler I'acte. " Ie tribunal peut ainsi modifier l'acte nëgatif en acte positif
et reconnaître un droit subjectif du requérant "1e0. I'xç1s ne peut être réformé aux dépends du
requérant.

Dans les litiges fiscaux, I'acte peut être modifié même au préjudice de requérant. Pour ce qui est
de I'application des nonnes corrmunautaire, comme dans l'hypothèse qui nous intéresse, les
instances nationales n'ont pas de pouvoir discrétionnaire, le juge pourra modifier I'acte qu'il

s'agisse ou non de litiges fiscaux.

Cet aperçu rapide des droits nationaux montre que le juge de I'annulation est moins démuni
qu'on pourrait le penser et que, souvent, ses prérogatives vont bien au-delà du pouvoir

d'annulation. Il est wai que certains juges nationaux sont mieux armés que d'autres, notamment

ceux qui disposent un pouvoir d'injonction. Néanmoins, une extension des prérogatives des juges

nationaux est à prévoir en raison de la portée de la jurisprudence Factortame.

Peut-on tirer de I'ensemble de cette analyse que I'imputabilité en tant que critère de

répartition des responsabilités est remis en cause ?

La Cour de justice n'entend pas renvoyer les justiciables devant le juge national de I'indemnisation

mais, devant le juge national de I'annulation. Du moins pour l'essentiel, car on peut concevoir que,

parallèlement à I'annulation, des recours spéciaux puissent être ouverts aux justiciables. Surtout en

matière d'obligations pécuniaires où les droits nationaux ont parfois mis en place des actions en

paiement. C'est pourquoi nous avions précisé que nous ne partagions pas pour "l'essentiel" le

point de vue de F. Fines. Il ne pouna toutefois jamais être question de recours nationaux en

responsabilité pour les raisons énoncés plus haut.

En fait, la Haute juridiction communautaire n'exclut pas de manière générale que le dommage

puisse être imputé à la Communauté dans la mesure où elle peut toujours être saisie par la suite si

le requérant n'a pas obtenu satisfaction ou entière satisfaction devant le juge national ou bien, dans

la mesure où elle reconnaît pouvoir être directement saisie s'il s'avère que le recours en annulation

sera inefficace. La Cour institue donc seulement une étape intermédiaire qui peut déboucher ou

non un recours en réparation au titre de I'article 215 du traité CEE.

Comment expliquer I'adoption d'une telle solution par la CJCE ?

Il s'agit sans aucun doute d'éviter I'encombrement du prétoire de Luxembourg en éliminant les

affaires qui peuvent être réglées au niveau national par I'annulation de I'acte préjudiciable. Une

telle possibilité se trouvant ouverte en raison du caractère national de cet acte, illégal non pas par

leo Epaminondas Spiliotopoulos. op. ci t., p.428
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lui même mais en raison de I'invalidité de la norme européenne qu'il applique. Cette alternative est

rendue possible par la procédure des questions préjudicielles de I'article 177 du traité CEE qui

permet aux juridictions nationales de s'assurer de la validité ou non des dispositions

communautaires mises en oeuwe par I'acte national en cause et de juger, dés lors, de sa légalité ou

de son illégalité en vue de son annulation.

Mais, sans doute, s'agit-il également pour le juge communautaire de rapprocher la justice du
justiciable en la lui rendant plus accessible et, par voie de conséquence, meilleure. Or quelles
juridictions sont plus proches et accessibles pour les ressortissants des Etats membres que leurs

propres juridictions ?

Par ailleurs, le justiciable ne préfere obtenir directement devant son juge national ce qu'il

demandait initialement aux autorités internes plutôt que d'obtenir une compensation en dommages

et intérêts du préjudice. Si l'intention est louable, elle n'atteint pas toujours son objectif, la

protection des justiciables, et fait souvent I'objet de critiques véhémentes.

Mais encore faut-il que les requérants puissent obtenir satisfaction. C'est pourquoi, par

souci d'assurer une protection effective des droits des justiciables, la règle de l'épuisement

préalable ne joue qu'à deux conditions, d'une part I'existence de voies de recours nationales-

d'autre part I'efficacité de ces voies.

Ainsi, le juge national est le juge de droit commun du droit communaul4ilslel. C'est à lui avant

tout de résoudre les litiges nés de I'application du droit communautaire. C'est seulement si les

recours ouverts devant lui ne leur donnent pas satisfaction que les requérants poulront saisir le

juge communautaire.

l9l yoit sur ce point, A. Barav, 'La plénitude de competence du juge national en sa qualité de juge
communautaire " in nl.'Europe et le droit', Mélanges en hommage à J. Boulouis, Dalloz. 1991, p. l.
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$2. Les conditions d'application de la règle de l 'épuisement préalable des voies

de recours nationales

Pour que joue I'obligation d'épuiser préalablement les voies de recours internes le juge, il
faut que les justiciables soient en mesure de faire valoir ses droits devant elles (A) et qu'ils soient
susceptible d'y obtenir satisfaction @).

A- L'existence des voies de droit nationales

Cette condition s'impose d'elle-même. La règle de l'épuisement préalable des voies de
recours internes ne peut être opposée au requérant lorsque les voies de droit nationales ne lui sont
pas ouvertes et sont, par consèquent , inexistantes . En I'absence de voies de recours internes, la

règle se trouve, en quelque sorte, vidée de sa substance. Il n'y a pas lieu de I'appliquer puisqu'à

l'échelon national, il n'existe pas de voie de droit susceptible de se substituer à I'action en
responsabilité au niveau communautaire

A titre d'exemple, on peut citer I'affaire Ludwigshafener Walzmuhlere2 4yv111trait au prix de

seuil pour le blé dur.

Les requérantes jugeaient le montant des prix de seuil communautaires pour le blé dur trop élevés,

en particulier par rapport au prix de seuil du blé tendre. Selon elles, la fixation des prix de seuil
pour le blé dur aurait été faite en violation du droit communautaire et notamment, en violation de
principe de non discrimination.

Si les requérantes se sont portées directement devant la Cour c'est parce qu'elles étaient dans

I'impossibilité d'attaquer devant les juridictions nationales, les décisions de prélèvements car elles

n'en étaient pas les destinataires. En effet, elles n'avaient pas procédé elles-mêmes aux

importations de blé dur mais s'étaient procurées la marchandise par I'intermédiaire d'importateurs.

C'était donc à eux qu'il était revenu de verser les prélevements réclamés. Eux seuls auraient donc

été en mesure d'attaquer les décisions de prélèvements devant le juge national.

La Cour a, dés lors, estimé à juste titre que :

" Dans ces conditions, les requérantes ne se sont pas trouvées dans une situation qui leur

eût permis de porter devant les juridictions nationales une contestation relative aux

prélèvements perçus ri.tr les importations de blé dur qui leur ëtaient destinées. Il en rénlte

donc Et'on ne saurait tirer une exceptiort d'irrecevabilitë du fait qu'elles n'ont pas usë

d'une voie de recours intente qui ne leur était p11s suysrts. ttre3

re2 Arrêt du l7 decembre l98l ( AfiJtes lg7 à200,243.245 et247180, Rec.p.32ll )
193 Attendu 9 de I'anêt.
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Un autre exemple caractéristique est I'affFaire Biovilac NVre4. La société Biovilac,
productrice d'aliments pour porcelets et volailles à base de lactosérum, mettait en cause devant la
Cour une réglementation communautaire instaurant un régime préferentiel de prix pour le lait en
poudre destiné à I'alimentation des porcs. Elle demandait réparation du préjudice dû à la baisse
des ventes de ses produits fabriqués à partir de lactosérum et que cette réglementation lui avait
occasionné.

La Cour de justice a rejeté I'exception d'irrecevabilité tirée de la non-utilisation des voies de
recours nationales. Elle fonde sa compétence sur la nature communautaire des mesures
dommageables mises en cause par la requérantele5. Ainsi applique-t-elle stricto sensu les règles de
répartition des compétences entre juridictions communautaires et juridictions nationales.
En fait, elle ne pouvait conclure que dans ce sens dans la mesure où la seule possibilité qui s'offrait
à. la requérante était d'attaquer directement la politique adoptée par la Commission.
L'Avocat général Slynn rend parfaitement compte, dans ses conclusionsle6, de la situation dans
laquelle se trouvait la Société et opère un rapprochement avec I'affaire Ludwigshafener
Walzmiihle : "il n'y a eu auam contact entre la requérante et les autorités d'un quelconque Etat
membre ...Cette affaire n'a pas trait à une quelconque somme d'argent ou autre avantage

financier que les autorités nationales retiendraient, comnre dans le cas des affaires concernant
les prélèvement et restitutions en matière agricole". Dés lors, il n'y avait pas matière à litige
devant les juridictions nationales comme dans I'affaire Ludwigshafener Walzmûhle où "aucune
transaction n'ëtait intertenue entre Ia requérante et les autorités nationales concernées"le7. En
d'autres termes, la Société Biovilac, comme la Société Ludwigshafener Walzmtihle, ne disposait
pas d'un recours devant les autorités nationales.

L'affaire Roquette jugée le 30 mai l989re8 présente un cas trés intéressant d'inexistence de
voies de droit nationales. En I'espèce, en ef;let, I'impossibilité pour la société requérante de porter
le litige devant le juge national tenait au droit comrnunautaire lui-même.
La Société Roquette, à la suite d'un arrêt préjudiciel rendu par la Cour de justice le 15 octobre
1980 à la demande du tribunal d'instance de Lille, s'était w interdire toute action en restitution de
I'excès de MCM qu'elle avait été contrainte de verserr du fait de la non rétroactivité de "
I'invalidité constatée des dispositions réglementaires En privant d'eflet rétroactif la

le4 Arrêt précité.
195 I ... la requérante, dans son recours, met en cause non pas les mesures prises par les autorités nationales
en exécution des dispositions du droit communautaire, nrais les actes mêmes de la Commission... C'est
I'instauration nÉme de ce réginre par la Conunission qui, d'après la requérante, a occasionnë Ie domnnge
dont elle réclanre réparation.
Il-e-n découle que Ia Cour est saisie dans le cadre de sa compétence ... " ( att.6 et 7 ).
le6 Conclusions présentées le 18 septembre 1984, Rec.p.{08i.
t97 ldem.
le8 Aff:. 20188, Rec. p. I153.
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constatation de I'invalidité des dispositions communautaires sur la base desquelles la requérante

avait du illégalement payer des montants compensatoires trop élevés, la Cour avait fermé, par là

même, à la Société Roquette, la porte du recours en restitution devant le juge national. Aussi, la

Cour a-t-elle déclaré le recours en responsabilité recevable devant elle, puisque " en I'espèce, Ies
voies de recours nationales en remboursement des montants compensatoires trop ëlevés
(n'étaient) pas ouvertes à Ia requërante, pour Ia raison même que I'aruêt de la Cottr du 15

octobre 1980, dont les juridictions française ont fait application, déclar(ut) que I'invalidité des

règlements fixant ces montants ne permet(ait) pas de remettre en cause Ia perception de ceræ-ci

pour Ia période antérieure à Ia date de cet q7yQ7 ttree

Si la Cour s'en était tenue là, sans doute aurait-on pu lui opposer que si I'action en restitution

n'était pas ouverte à la société requérante. Cela ne signifiait pas pour autant qu'elle était

dépourvue de tout recours national, I'action en restitution n'étant pas forcement le seul moyen

d'obtenir satisfaction.

Cependant le principe de non rétroactivité signifie que les dispositions réglementaires

communautaires doivent être considérées comme valables pour la période antérieure à la date de

I'arrêt en constatation d'invalidité. Aussi quelle que soit I'action intentée devant le juge national,

ces dispositions seront jugées valides et, par voie de consèquence, le trop-perçu de prélèvements

qui en découle, ne sera pas remis en cause.. Dés lors, aucun des autres recours nationaux auxquels

la requérante aurait pu recourir ne lui aurait permis de récuperer les sommes indûment versées ou

du moins, la dédommager. C'est ce qui a fait dire à la Cour que " dans ces conditions, aucune

autre voie de droit national ne (pouvait) asntrer de façon efficace la réparation du dommage

erentuellemgn| ssfi,i ttzoo.

Ainsi, lorsque, comme en I'espèce, une seule catégorie de voies de droit nationales n'est pas

ouverte devant le juge nationale ( alors que dans I'affaire Ludwigshafener Walzmuhle, toutes les

voies nationales étaient fermées au requérant ), la Cour regarde si les autres voies de droit

nationales sont efficaces. Si elles ne le sont pas, la Cour juge le recours devant elle recevable,

comme dans la présente affaire. Sinon elle invite les requérants à épuiser ces autres recours

nationaux.

C'est ce qui nous permet de dire, qu'à I'inverse, quand la Cour s'attache directement à vérifier

I'efficacité des recours internes sans prendre la peine, au préalable, de juger de I'existence de ceux-

ci, il faut en déduire qu'elle estime implicitement qu'elles sont ouvertes.

En effet, pour qu'une voie de recours soit efficace, encore faut-il qu'elle existe. Si cette première

condition nrest pas remplie, il ne sert à rien de vérifier la seconde. Le requérant sera alors

recevable devant le juge communautaire. Au contraire, si des recours nationaux sont à la portée

du justiciable, la Cour doit s'assurer de leur efficacité si elle veut le renvoyer devant les

juridictions internes. A défaut, elle doit accepter d'être saisie de I'affaire. L'existence de recours

199 Po1n1 16 de I'arrêt.
2oo Point 16 de I'arrêt.
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nationaux se révèle donc bien être la condition première de I'application de la règle de
l'épuisement préalable.

Toutefois si la vérification de I'efficacité des voies de droit internes est conditionnée par
I'ouverture même de ces voies, elle n'en reste pas moins une condition nécéssaire au renvoi du
justiciable devant son juge national.

B- La nécessaire efficacité des voies de droit nationales

L'efficacité des voies de droit nationales est une condition essentielle pour que joue Ia règte
de l'épuisement des voies de droit nationales. Comme le fait remarquer F. Fines2ol , 

,, Ia voie de
droit nationale doit se caractériser par son efficacité c'est à dire qu'elle doit être en menïe
d'assurer la protection du requéranr ". Certains auteurs considèrent que cette condition est ,,/a

critère de mise en oeuvre de Ia règle de l,ëpuise777sn1*202.
Sans doute est-ce la raison pour laquelle la Cour de justice a pris soin de bien définir cetre
condition à I'attention des juridictions nationales (l) et d'en préciser les critères d'application (2).

l. La condition d'efficacité

Selon lajurisprudence de la Cour de justice, le recours national " est setilement de narure à
assltrer d'une manière fficace la protection des particuliers intéressées s'il est susceptible
d'aboutir à la réparation du domntage altégué "203. Jsglgfois, la notion d'efficacité signifie+-elle
que le dommage doit pouvoir être réparé dans son intégralité ou peut l'être seulemenr en
partiebien, une partie seulement ? (a)
Par ailleurs, il apparaît que I'instrument privilégié de I'efficacité des voies de droit internes est le
renvoi préjudiciel qui permet aux justiciables de faire valoir leurs droits communautaires devant
les juridictions nationales (b).

a. La notion d'efficacité

2ol 1gr. precitée. p.292.
zoz p.14.1t41, nese precitee,.p.452. Voir également F.Fines qui parle de" critère de l,eficacité des voies de
recours internes " ( thèse précitee, p.293 ) et T.Debard qui s! réfère dans des termes aoaiôgoes lorsqu'il écrit "
l:":r!tb: de la compètence elficiente " ( thèse precitée, i.Zgi l.zu't fuaQt5 Unifrex et Krohn (points ll etZT)
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Si la notion d'efficacité implique une réparation intégrale du dommage, le juge
communautaire acceptera d'être directement saisi dés lors que le recours au juge national ne
pourra le réparer que partiellement. Au contraire, si une réparation partielle du préjudice est
suffisante, les juge communautaire n'admettra la recevabilité de la demande que si la voie de droit
nationale ne peut pas du tout donner satisfaction au requérant.
Un autre problème se pose : si le recours au juge national n'apporte qu'une réparation partielle du
préjudice, le juge communautaire acceptera-t-il d'être saisi en vue de la réparation du reste ?

Il semble que I'analyse de la jurisprudence communautaire amène à faire des distinctions.
Dans I'hypothèse d'une co-responsabilité, comme dans I'affaire Kampffineyer, la réparation
partielle est la solution retenue afin d'éviter une double indemnisation. Lorsque le juge national a
condamné I'Etat à indemniser le requérant à hauteur de sa participation au préjudice, ce dernier
peut s'adresser au juge communautaire pour le reste2oa.
Il paraîtrait que dans les deux autres hypothèses, responsabilité exclusive et actions en répétition
ou en paiement déguisées, la réparation intégrale du préjudice soit exigée. Le renvoi des
justiciables devant les juridictions nationales visent, en effet, à leur donner la possibilité d'obtenir
la réalisation concrète de leurs droits. Le recours national sera considéré comme inéfficace s'il ne
conduit pas à un tel résultat. Dans le cas des actions en restitution ou en paiement, la compétence
du juge national s'étend aux préjudices accessoires. Le requérant ne peut saisir le juge
conrmunautaire seulement s'il peut justifier d'un préjudice di51inç1zos. Seule I'incapacité certaine
des voies de droit nationales à réparer intégralement le dommage ou, du moins, leur caractère
hautement aléatoire, permet aux justiciables de se pourvoir devant les juridictions
communautaires.

Une réparation partielle, dans ces deux hypothèses, serait possible si la voie de droit nationale
visée était le recours en responsabilité. En effet, un particulier qui estimerait que son dommage a
été insufiisamment indemnisé devant le juge national, pourrait engager la responsabilité de la
Communauté devant le juge communautaire afin d'obtenir des indemnités complémentaires. Il lui
suffirait d'invoquer I'inéfficacité de I'action en réparation nationale pour que sa demande soit
recevable.

b. L'instrument de I'efficacité : le renvoi préjudiciel

L'arrêt de principe est sans aucun doute I'arrêt Amylum206 dans lequel la Cour de justice dit
sans ambiguité que

20a yolt nos developpements sur la co-responsabilité de lEtat et de la Communauté,
ru) voir nos développements sur les actions en restitution ou en paiement déguisées.
ruo Arrêt du 5 décembre 1979. (Atr I 16 et lT4l7i, Rec.p.3,l97).
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" dans le cas où un parliculier s'estime Iésé par un acte normatif commurnutaire qu'il

considère comme illégal, il dispose de Ia possibilité lorsque Ia mise en oet^rye de l'acle est

confiée aux cnÉoritës nationales, de contester, à I'occasion de cette mise en oeuvre, la

validité de l'acte devant une juridiction nationale dans le cadre dln litige I'opposant à

l'autorité intente. Cette juridiction peut, et même doit, dqns les conditions de l'article 177,

saisir la Cour d'une question portant ntr Ia validité de I'acte communanttaire en cause.

L'existence de ce recturs est déjà de nature à assarer d'une manière effciente la

protectiott des partiatliers intéressés5.tt2o1

Le recours à la procèdure de I'article 177 T.CEE est I'instrument de l'efficacité des voies de

droit nationales car il donne au juge interne les moyens de cette efficacité. Ainsi dans le cadre de

I'action en remboursement, il lui permet d'établir I'invalidité du texte corrununautaire " servanl de

base à une perception " et par là même, de I'acte national ordonnant le versement de cette

perception. Or, " le sccès de l'action en remboursement sappose simplemenl qlr' une telle

invalidité soit établie" puisque " dës lors que I'iwaliditë est établie, Ie droir au remboursement à

l'intégralité de Ia perception indue est lui même établi" 208.

Les conclusions de l"Avocat général Tesauro dans I'affaire Assurances de crédit et Compagnie

bel-ee d'assurance crédit SA20e sont intéressantes sur ce point. Il y fait une véritable démonstration

de I'incidence inéluctable du recours préjudiciel sur I'efficacité des voies de droit nationales en

raison notamment de I'autorité dont sont revêtus les arrêts préjudiciels. Une déclaration

d'invalidité "emporte Ia déchéance des dispositions nationales d'applicatiort ainsi que

l'obligation des institutiorrs communautaires de remédier oux illégalitës constalées " Sans

compter que, dans I'attente que les autorités coflrmunautaires aient rempli leur obligation en

modifiant le régime communautaire en cause, la Cour peut aller " jusEt'à prëciser les mextres Erc
ces mêmes autorités nationales sorrt temrcs d'adopter à Ia mite de l'atêt ( préjudiciel ) "zto.. 11

s'en suit que les effets de I'acte faisant grief peuvent être " élimin(és)n ou " de toute manière,

neutralis(és) ". Dés lors, un résultat analogue à celui de I'action fondée sur I'article 215 T.CEE

peut être obtenu.

Pourtant, on peut se demander si le juge communautaire ne fait pas du recours à I'article

177 T.CEE un détour procèdural préalable obligatoire ou encore, la condition necéssaire de la

recevabilité de I'action en responsabilité devant les juridictions européennes

En effet, dans I'arrêt Amylum, la Cour de justice indique que la simple " existence " de ce recours

est" déjà de nature à asntrer d'une manière efficiente Ia protection des particaliers ".

207 Point l,l, Rec. p. 3560.
208 Conclusions de I'Avocat général Darmon dans I'afraire précitée, SA Roquette frères du 30 mai 1989,
p.1567.
2@ Rec.p.I-I813 et s.
2lo Rec.p.I-1827.
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Doit-on. dès lors, en déduire que les voies de droit ouvertes aux particuliers dans les ordres
juridiques nationaux sont toujours efficaces ?
La Cour ne prend pas en considération le résultat effectif de I'utilisation de cette procèdure sur la
situation des justiciables. Il faudra attendre I'arrêt Unifrex pour qu'elle en tienne compte.
Dans cet arrêt, la Cour de justice, si elle reprend le début de I'attentu précité, ne limite plus
I'efficacité de la protection des justiciables à la simple existence du recours préjudiciel. Si ce
recours reste I'instrument de I'efiicacité des voies de recours nationales, ce n'est que pour autant
qu'il " est flsceptible d'aboutir à Ia réparation du dommage allëgté ,zrr.

Elle a suivi les conclusions de son Avocat général, M. Mancini, qui soutenait que
" pour être un passage obligé par rapport à I'action en dommages devant notre Cour, le
mo|en de recours interne - nous semble-il - doit offrir à la partie les mêmes chances
d'obtenir le rémltat ticonomique que le recours aux articles 178 et 215 du traité peut lui
ctsflrer. S' il ne les offre pas, Ie fait de ne pas I'avoir essayë ne constitue certainement pas
un obstable à I'action communalttaire. Disons plus : si on hd reconnaissait Ia portée
qu'ffirme la Comnrission ( à savoir celle d'un détour préalable obligatoire ), le principe qui
veut que les recours internes soient tout d'abord épuisés finirait par porter atteinte à un
autre principe bien phts solennel : celui de Ia protection de ses propres çly6i75 .t'2r2

Désormais, la seule utilisation la procèdure de I'article 177 T.CEE ne suffit plus à assurer, par
elle-même, la protection effective des particuliers. Elle se justifie uniquement si elle permet au
justiciable de rentrer dans ses droits.

Cette évolution est le fruit d'une longue hésitation.. Dans I'arrêt Haegeman du 25 octobre 1972213,
la Cour de justice semble toujours considérer que le renvoi préjudiciel est un détour nécéssaire et
obligatoire à la recevabilité de I'action en responsabilité devant le juge communautaire. Elle
estime. en effet, que " /a question dlme responsabilitë éventuelle de Ia Communauté est d'abord
liée à celle de la lëgalité de la perception de Ia tcoce litigieysstt2r4. Or, "les contestatiorts
soulevées ... quant à l'interprétation et à Ia validité de dispositions règlementaires établissant les
ressources propres de Ia Communauté doivent être portées devant les juridictions nationales, qui

2ll L€ point ll de I'arrêt Unifrex est ainsi rédigé: " ... DAns Ie cas où un particulier s'estime lésé par
l'application d'ttn acte normatif communautaire Et'il considère comme illégal, il dispose de Ia possibilité,
lorsque Ia nise en oeuvre de l'acte est confée aux autorités nationales, de contester, à I'occasion de cette mise
en oeur:re, Ia validité de l'acte devant une juridiction nationale dans le cadre d'un litige l'opposant à l'autorité
interne. Ceue iuridiction peut, et nÉme doit, dans les conditions de l'article 177, saisir la Cour d'une question
pornnt sar Ia validité de l'acte conrmunautaire en cause. Toutefois, I'existence de ce recours est seulement de
nature à assurer d'une manière eff;cace Ia protection des particuliers inréressés sI/ est nsceptible d'aboutir à
la réparation du domrnage alléguë.'( Rec. p. 1982 )212 Poinl 3 des conclusions, p.1990
2r3 65.96171précitée
2l{  An. l5.16 et l7 de I 'anêt,  p. lo16
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disposent de la procèdure de l'article 177 du traité pour assarer I'application uniforme du droit
con munautaire n2r5

Par contre, dans I'arrêt Merkur2l6, elle adopte une position différente. En soi, les attendus de
I'arrêt ne sont pas trés éloquents. C'est à la lumière des conclusions de I'Avocat général Mayras2tz
qu'ils prennent toute leur valeur. M. Mayras non seulement conforte notre analyse de I'arrêt
Haegeman mais condamne également cette jurisprudence au nom du principe de " l'économie du
procès " et des intérêts des justiciables2rs.

En fait, c'est l'ensemble du système de l'épuisement préalable des voies de recours internes qu'il

met en cause en rejettant I'argument de la Commission tiré de I'existence de la procèdure de
I'article 177 T.CEE2re. Selon lui, " cetrc thèse ... fait bon marché de l'intérêt des justiciables et,
ce qui est plus grove encore, de celui du bon fonctionnement de Ia justice " car il est évident "
que si Ie requérant était ainsi obligé d'entreprendre préalablement Ia "longue marche" de
l'article 177, des années s'écoulerait avnfi qu'il ne parvienne au terme de ce périple judiciaire "

C'est d'autant plus wai que, s'il appartient au juge national de tirer sur le plan interne les

consèquences de I'invalididté d'un règJement communautaire, " il n'aura jamais compétence pour

condamner la communauté à réparer le préjudice qui sera résulté de son action illégale ". Dés

lors, le requérant devra revenir devant la Cour de justice avec le risque que le délai de prescription

de cinq ans, prévu par I'article 43 du statut de la Cour pour les actions en indemnité soit expiré.

On serait face alors à un véritable déni de justice.

Il rejette donc I'application de la théorie du recours parallèle au niveau communautaire et le

caractère subsidiaire du recours en indemnité devant la CJCE qtJi," non seulentent, ne résulte en

auame façon des dispositions du traité, mais qui nous paraît, de plus, strictement incompatible

rw^ec Ie fait que votre Cour est la seule juridiction Eulifiée pour déclarer engagée la

r e sponsabi lité communautaire" .

Pour lui, " I'important est de stwoir ce que demande Ie requëranl ". En I'occurence, s'il s'agit

d'obtenir la condamnation de la Communauté à réparer le dommage causé par une action fautive

de ses institutions, la Cour est " indubitablement compétente pour prononcer une telle

condamnation ". Par consèquent, si le requérant a qualité pour agir et que la requête a été
présentée dans les délais, le recours doit-être recevable.

Au cas où la Cour ne se laisserait pas convaincre par ces arguments, M.Mayras vise à faire

accepter la recevabilité de la demande sur un autre plan. Celui de I'inéfficacité du recours

préjudiciel et donc de la voie in1srns220.

2rs aftJ et 8 de I'anêt, p.l0l5
216 turêt du 24 octobre 1973 ( atr43/?2, Rec.p.1055 )
217 Conclusions, Rec. p.1077
218 L..  p.1082 .
2le P*.. p.1080 et s.
220 Psc. p.1884.
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Contrairement à sa jurisprudence antérieure, il semblerait que la Cour se prononce en faveur de la

compétence du juge communautaire Après avoir pris note de I'exception d'irrecevabilité de la

Commission tirée de I'existence du recours préjudiciel, elle juge que

"la Cour a été saisie dans Ie cadre de sa compétence et qu'elle est, dés lors, tenue

d'examiner si ces règlements sont ou non entachés des inégularités invoquées "et " qu'il

serait d'ailleurs contraire à une bonne administration de Ia justice et à une exigence

d'économie de procëdure d'obliger Ia requérante à recourrir aux voies de ùoit nationales

et à attendre ainsi, pendant une période prolongée, qu'il soit statué défirtitivement sur sa

demande n22r.

Ainsi reprend+-elle la solution préconisée par M.Mayras qui, après avoir longuement expliqué son

opposition à la règle de l'épuisement préalable, suggérait au contraire à la juridiction européenne

l'économie de procèdure " en ce sens qu'une question de validité d'un règlement communantlaire

se trouvantt soulevée dans une affaire ori ( elle est) directement saisi(e), dans Ie cadre de (sa)

compétence, le plus grand ifiërêt s'attache pour le jttsticiable comme pour (la) Cow, à ce que

cette question soit tranchée nr le champ plutôt que d'attendre qu'elle ( lui ) revienne à nouveant,

après Etelques années peutâtre, par Ie jeu de I'article 177 n222.

En fait, pour I'essentiel, les arguments developpés par M.Mayras avaient déjà été avancés

auparavant par I'Avocat général Dutheillet de Lamotte dans ses conclusions concernant I'affaire

Compagnie d'approvisionnement22r . Il a toutefois fallu attendre I'arrêt Unifrex de 1984 pour

qu'enfin, la Cour de justice adopte définitivement cette solution22a.

L'Avocat général Verloren Van Themaat a essayé d'uniformiser la jurisprudence de la Cour

en se plaçant sur le terrain de I'autonomie de I'action en indemnité devant le juge

corrmunauturt2s.

Selon lui, cette autonomie s'opposait à ce que le recours contre les dispositions d'exécution

nationales précéde toute requête en indemnisation formée au titre de I'article 2I5 et basée sur le

comportement illégal de la Communauté elle-mêmd26. Il ne fallait donc pas de I'attendu 14 de

I'arrêt Amylum que le recours aux moyens de droit internes était un détour obligatoire

22I 46"o6o 6 de I'anêt .
222 P"". p.lo84.
223 Arrêt du f 3 juin 1972, Compagnie dapprovisionnement, de transport et de crédit SA et Grands Nloulins de
Paris SA / Commission ( Afrjtes 9 et l1/71, Rec.p.391 ).
224 uo1 notanment les arrêts prtrtes : Krohn, Roquette de 1989 ou encore, De Boer Buizen où si le principe
est énoncé dans des termes plus générau:q il n'en reste pas moins que le necéssaire efhcacité des voies de
recours nationales fait indeniablement implicitement référence au recours prejudiciel, instrument de ceue
efficacité.
225 yoit ses conclusions sous I'arrêt du 17 decembre 1981, Ludrvigshafener Walzmuhle Erling KG et autres /
Conseil et Commission ( affjtes 197 à20O,243,245 et217180, Rec.p.32ll ).
226 p6io1 3 des conclusions, p.3263.
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incontournable à toute demande en indemnisation formée devant le juge européen. La Cour de
justice réaffirmant systématiquement et explicitement dans tous ses arrêts le caractère autonome

de I'action en responsabilité communautaire, elle n'a jamais entendu faire du recours à I'article 177

T.CEE, un préalable obligatoire à la recevabilité de I'action en indemnité devant elle.

Il en concluait, qu'en I'espèce, qu'il était superplu "d'approfondir la question de savoir si les

requérantes dans les présentes affaires disposaient effectivement de voies de recours sur le plan

national".

La Cour n'a pas suivi les investigations de son avocat général. Pour admettre la recevabilité de

l'action présentée devant elle, elle s'est fondée sur I'impossibilité qui était faite aux justiciables

d'avoir recours au juge interne :

" il resulte de I'instntction de I'affaire qu'une telle voie de recours n'a pas été arverle aux

requérants devant leur juridiction nationale ... Dans ces cottditions, Ies requérantes ne se

sont pas trouvées dans une situation Ed leur eût permis de porter devant les juridictions

nationales une contestation relatives aux prélèvements perçus sur les importations de blé

dur qui leur étaient destinées 't227.

La règle de l'épuisement préalable des voies de recours interne ne joue donc qu'à la conditionCe
que les particuliers puissent saisir le juge national. L'arrêt Ludwigshafener Walzmulhe confirme

donc la juriprudence Amylum.

L'arrêt Unifrex ne revient pas sur la règle de l'épuisement préalable et I'obligation qui est

faite aux particuliers de la respecter. Il I'assouplit seulement. Il vise à en limiter les inconvénients

quant à la protection des particuliers. Si cette règle devait, en effet, devenir un obstacle à la

préservation de leur intérêts, elle n'aurait aucune raison d'être maintenue. Or la Cour de justice y

est très attachée. Elle a donc veillé à I'adapter aux exigences de la protection des justiciables. En

fait, la jurisprudence unifrex est une jurisprudence de compromis.

Pourtant, malgré une jurisprudence qui parait aujourd'hui bien établie, les avis restent
partagés. Des divergences existent toujours sur la question.

Les conclusions rendues par M. Tesauro dans I'affaire Les Assurances du crédit et Compagnie

Belge d'assurance crédit SA228 en sont le parfait exemple. M.Tesauro, dans la li-enée des
jurisprudence Haegeman et Amylum, voit dans le recours aux voies de droit nationales et donc

dans I'utilisation de la procèdure de I'article 177 T.CEE, un détour obligatoire. Selon ses propres

termes, I'action fondée zur I'article 215 T.CEE ne doit pas être considérée comme "une alternative

à la voie de recours interne" mais au contraire. on doit lui reconnaître un caractère subsidiaire.

227 Attendus 8 et 9 de I'arrêt, p.3244.
228 R"". p. I- 1823 et s.
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Conformément à la jurisprudence Haegeman, il invoque le lien qui existe entre la légalité de I'acte
juridique taxé d'illégalité et la responsabilité de la Communauté.

Pour lui, dans I'hypothèse où la responsabilité communautaire extracontractuelle dérive "non d'urt

fait ott d'un comportement matériel mais d'un acte juridique tcaé d'illégalité ... le contrôle de la

Iëgalité de l'acte constihrc le préliminaire fondantental de la constatation de la responsabilité et
de l'obligation d'indemnisation qui en résulte ...Or, dans la mesure où l'ordre juridique prévoit

des procèdures spécifiques aux fins de I'exercice de ce contrôle, il serait tout à fait itrjustifé

d'en faire abstraction et d'utiliser, à titre alternatif, I'action en dommages-intérêts, action, qui

n'est pas préwe ni conçue pour la vérification de Ia lëgalité des actes".

Par ailleurs, selon lui, la portée et les effets du contrôle de la légalité des actes "dffirent

substantiellement selon çlue ce contrôle s'exerce dans Ie cadre prévu à cette rtn, à savoir le

renvoi en application de l'article 177, ott dans Ie cadre - bien plus restreint - envisagé à I'article

2I5 " . Dans le cadre de I'article 215, u Ia constation de l'illëgalité reste purement incidente et ne
produit pas les effets propres à une déclaration d'invaliditë m titre de l'article 177".

Il en conclut que, tant pour I'intérêt général que pour I'intérêt particulier du justiciable, la légalité

des actes communautaires qui sous-tendent les mesures nationales dommageables doit être

appréciée " sdns limitation quant à Ia portée du contrôle et à I'étendue des ffits ". Qu'à cette fin,

" le cadre approprié " de ce contrôle ne peut qu'être " le renvoi opëré par la juridiction interne

devntt laquelle la mewre nationale d'exécution a été attaquée".

Il ajoute pour finir qtr' "au cas où I'élimination de la meflre nationale attaquée ne saffit pas à

amruler toutes les consèquences préjudiciables qui se sont produites, il sera toujours possible

d'intenter une action en responsabilité auxfins de la rëparation desdites conséquences".

M. Tesauro est donc favorable au caractère préalable et obligatoire du recours préjudiciel. et dès

lors à la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes.

Conscient toutefois des critiques dont elle fait I'objet, il lève, un à un, les doutes qu'elle peut

susciter .

A ceux qui, comme M.Mayras22e, voient dans l'épuisement préalable des voies de recours interne

un " périple judiciaire " risqué, il répond " qu'il s'agit plus d'wr risque apparenl que réel ". Le

système de contrôle de I'article 177 T.CF,E permet, en effet, de garantir la protection effective des
justiciables. Et ce, d'autant plus, que depuis la jurisprudence Foto-Frost23o, les juges nationaux

sont obligés de saisir la Cour de justice lorsqu'ils ont un doute sur la légalité d'un acte

communautaire.

Un autre élément, selon lui, "réduit à sa juste dimension Ie risEte que la prolongation du procès

puisse porter préjudice au droit revendiqué par Ie requérant": la possibilité donnée au juge

national de "cristalliserr'23l la situation du requérant en ordonnant le sursis à exécution d'un acte

229 Conclusions précitées sur I'afraire Merkur.
230 turêt du 22 octobre 1987 ( aff.314/85, Rec.p.4l99 ).
231 Expression empruntée à R.Mehdi, thèse précitée. p.450.
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national pris en application d'une réglementation communautaire illégale232.Le sursis à exécution
permet de limiter les consèquences préjudiciables de la mesure nationale d'exécution sur une
situation du requérant et assure I'effectivité du jugement rendu au fond.
L'Avocat général envisage également I'hypothèse où il ne serait pas possible d'attaquer
directement les mesures nationales d'exécution du droit communautaire du fait notamment de leur
nature legislative. De son avis, "la situation ùr point de vue des possibilités de protection
juridictionnelle interne se présenterait de façon à peine plus complexe". Il suffit, dit-il, au
justiciable d'agir en quelque sorte par omission en ne se pliant pas volontairement aux obligations
qui leur sont faites afin de provoquer une procédure juridictionnelle interne au cours de laquelle il
poulra mettre en cause la validité de la réglementation communautaire de base et amener le juge
national a effectuer un renvoi préjudiciel en constation d'invalidité. De I'invalidité de la
réglementation communautaire découlera forcement I'illégalité de la mesure nationale d'exécution
233. Mais corrme le souligne R.Mehdi, cela revient " à exiger du justiciable une somme de
connaissances en droit proceswel qui ... échappe en général au " bon père defamille '234.

De plus, si dans I'ensemble, les arguments développés par M. Tesauro sont difficilement
contestables, ils ne répondent pas au problème de la prescription de I'action en indemnité devant le
juge européen. Plus de cinq ans risque, en effet, de s'être écoulé avant que le requérant se
présente devant le juge communautaire. D'autant qu'il n'est pas certain qu'il ait obtenu entière
satisfaction devant le juge national.

Il faudrait, en fait, comme le suggérait M. Mayras," pour éviter unvéritable déni de jusrice ",
que la Cour admette " qu'un recours porté devant Ie juge national à I'occasion d'wr acte
individuel émanant d'une autorité intente est de nature à intenompre le cours de cette
prescription "235. Mais sur le fondement de quel texte pourrait-elle le faire ?!

S'il est vrai que de solides garanties entourent désormais la procédure de I'article 177
T.CEE, il n'en reste pas moins, que malgré tout, le recours préjudiciel peut se révéler inéfficace et
jouer à I'encontre des intérêts des justiciables. L'affaire Roquette en est le parfait exemple :
Dans cette affaire, bien qu'un anêt préjudiciel du 15 octobre 1980236 ait constaté I'invalidité des
méthodes de calcul mises en oeuvre dans un règlement de la Commission du 24 mars 1976237,1a
requérante n'a pas pu obtenir devant le juge national le remboursement des sommes indument
versées. En effet, tout en déclarant invalides les dispositions communautaires, la Cour a estimé

232 yoir C.J.C.E, 2l fév 1991, Zuckerfabrik, précité.
233 poinl 9 des conclusions, p.1825-1826
23't 11t6r. precitée, p.451
235 Conclusions précitées sur I'affaire Merkur. p.l08l
zta 69.145179, Rec.p.29l7
237 L'application de ces méthodes de calcul avait conduit à I'instauration de MCM uop élevés que la Société
Roquette s'était trouvée dans I'obligation de payer. Par la suite, en vtre de recupérer I'excédent des MCM versé.
elle avait porté l'affaire devant le tribunal d'insatance de Lille. Le juge natonal, dans le cadre de cette instance
qui opposait la firme roquette à I'administrztion française des douanes, avait posé à la CJCE différentes
questions prejudicielles.
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que " I'invaliditë constatée des dispositions réglementaires en question en question ne perrnel
pas de remettre en cduse Ia perception ou le paiement des montants compensatoires monëtaires

ffictués par les autorités nationales sur Ia base de ces dispositions, pour Ia période antérieur à
la date du présent qv7p1"238. Elle a donc privé, au dépend des intérêts des justiciables, I'anêt en
constatation d'invalidité d'effet rétroactif pour préserver les intérêts financiers de la Communauté.
Cet arrêt est hautement critiquable.
A défaut de pouvoir obtenir la restitution des montants compensatoires indûment payés devant le
juge national, la Société Roquette a été être contrainte de se porter I'affaire devant le juge

communautaire pour être dédommagée du préjudice subi.
L'existence du recours préjudiciel n'est donc pas toujouts " de nature à asstrer de manière
efficiente Ia protection des particuliers ", encore se doit-il d'être " wsceptible d'aboutir à Ia
réparation du donmage allëgtté "

2.L'application de la condition d'efiicacité

Quelles sont les causes eventuelles de I'inefficacité des voies de droit nationales ? (a).

Comment le juge apprécie-t-il la condition d'efficacité ?

a. les causes de I'inefficacité des voies de droit nationaies

Souvent I'efficacité des voies de recours locales est étroitement liée à I'aptirude du juge

interne à obliger les autorités nationales à prendre un acte déterminé. Ainsi, il est fréquent que les
juridictions nationales ne puissent accorder au requérant ce qu'il demande lorsqu'est en cause la
légalité d'un règlement communautaire. Il n'est pas rare que, suite à I'invalidation des dispositions
communautaires sur la base desquelles la décision de refus a été annulée, le juge national se trouve
face à un vide juridique, I'annulation n'ayant pas, par elle-même, pour effet d'attribuer le droit ou
I'avantage au préalable refusé. Dés lors, le juge ne peut pas agir sans une inten'ention du
législateur communautaire. Il lui est, en effet, interdit de se substituer aux organes nationaux de se
substituer aux organes communautaires.

Ainsi, dans I'arrêt Unifrex, la Cour de justice considère que :

" à ntpposer même que Ia réglementation communautaire litigieuse soit déclarée invalide
par un arrêt préjudiciel de la Cour rendu dans le cadre d'une telle procèdure et Ete la

décision nationale soit annulée, un telle annulation ne scurait entraîner I'obligation pour

Ies autorités nationales d'appliquer à la requérante des montants compensaloires

238 Point 53 de I'arrêt, Rec. p. 2947.
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monëtaires d'urt montant ntpérieur, sans intervention prëalable du Iégislateur

communazttairett239 .

L'affaire lis172+0 est également trés significative. La requérante reprochait à la Commission

d'avoir appliqué à I'Italie, par un règlement du 30 décembre 1977, un nouveau système de

montants compensatoires monétaires sans avoir prévu de mesures transitoires pour les contrats

conclus antérieurement. Elle demandait donc réparation du dommage qui lui avait été, de ce fait,

occasionné directement devant la Cour car "même si la Cour, dans le cadre d'une procèdure

préjudicielle estimait que Ia réglementation applicable était de nature à causer un prëjudice en

raison de I'absence de me&res transitoires appropriées, Ie tribunal national ne serait pas

habilité à arrêter hi-même ces meflffes, de sorte qu'urt recours direct à la Cour sar la base de

I'article 215 du traité serait encore nécéssaire'2ar.

Selon.l'Avocat général Warner, "en juger autrentent reviendrait en fait à attribuer à une

juridictiott nationale Ia charge de décider comntent une institution conrmunautaire attrait dtî

exercer Ie pouvoir normatif qui hri est conféré'242. C'est pourquoi la Cour s'est reconnue " saisie

dans Ie cadre de sa compëtence 1t243.

Toujours en matière de montants compensatoires monétaires, les affaires dites du

quellmechl2aa viennent s'ajouter aux exemples précédents. Si la Cour, cornme nous avons pu le

constater, se base sur la nature de I'action pour rejeter I'exception de recours parallèle2a5, elle

ajoute cependant que " dans les circonstances de l'espèce, il est en outre constant, ... qu'une

juridiction nationale n'aurait pu donner sdte à ure actiort en paiement, à défaut de toute

disposition réglementaire de la Communauté autorisant les organismes nationaux à verser les

montants rëclamësn246

L'affaire De Boer Buizen 8V247 confirme également I'arrêt Unifrex . La Cour de justice a

considèré, en effet, que I'exception d'irrecevabilité soulevée par la Commission ne pouvait être

retenue au motif que " l'amrulation par une juridiction nationale d\m refus d'octroyer une

licence à une entreprise distributrice ne peut m,oir pour rësultat que celle-ci a Ie droit d'obtenir

23e Psinl 12 de I'arrêt.
240 C.J.C.E.. l5 déc. l9?7, Firma Gebrùder Dietz ( Afr.l26l'76. Rec.p.243l )
2al 41. 5 de I'arrêt
242 Conclusions sur I'affaire Dietz, Rec.p2444
2a3 4tt. 6 de I'arrêt.
z+t 96i5 analysees
2a5 po* mémoire, la Cour estimait que " sT/ est vrai qu'une action en paiement de montants dus au titre de la
réglententation communautaire ne saurait être engagée, sous le cowert des articles 178 et 215, alinéa 2, du
traité CEE, les demandes présentées par les requérantes en l'espèce ne s'analysent pas en demandes de
paientent de montants dus, nnis en demandes de réparation du préjudice qui rësulterait de fiilégalité
constatée par l'arrêt de la Cour du l9 octobre 1977 ".
246 Voir, par exemple, I'attendu 6 de I'anêt 4 oct. 1979, Interquell.
247 Anêtprécité.
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la licence ou la réparation da préjudice qu'elle pourra avoir subi. II en est de même d'une

constatation d'invalidité des dispositions règlementaires en cause à laqttelle la juridiction

narionale pourrait pan enir après cwoir saisi Ia Cour d'une question portant sltr ce point en

vertu de I'article 177 du traitë "248

Pourtant I'annulation ou I'invalidité d'une réglementation communautaire devrait, en raison

de son effet rétroactif I'effet, entraîner la restauration ab initio de la réglementation antérieure. Dès

lors. en attendant une nouvelle intervention du législateur européen, les autorités nationales, et

notamment le juge interne, devraient se baser sur ces dispositions pour déterminer le contenu de

I'acte à prendre.

En réalité, la constatation de I'illégalité d'une réglementation communautaire n'aboutit pas

nécéssairement au rétablissement des anciennes norrnes. Ainsi, " dans le cadre d'une déclaration

d'inwlidité prononcée en vertu de l'article 177 TCEE, il n'y a pas de restauration du règlement

antërieur car l'acte invalidé demeure dans l'ordonncnrcement jusqu'à l'abrogation expresse par

l'autorilé communcrutaire tt24e .

En effet, " le caractère rétroactif des ffits d'une dëclaration d'invalidité n'a pas pour

consèquence de I'assimiler à une annulation2sj, simplement le juge national est-il autorisé à

donner un ffit rétroactif à l'inopposabilité de I'acte qui devient inapplicable rëtroactivement à

la siruarion juridique qui afait l'objet du litige" zsr.

Toutefois, il anive que la Cour de justice préciser, dans I'arrêt préjudiciel, les mesures que

les autorités nationales sont tenues d'adopter en attendant la modification du régime

communautaire en cause252.

Elle peut également, coûlme nous avons pu nous en rendre compte, refuser de reconnaître tout

effet rétroactif à son arrêt préjudiciel et interdire par là même au juge national de tirer une

quelconque consèquence de la déclaration d'invalidité. Il s'ensuit une inefficacité du recours

préjudiciel et donc, une ineffrcacité des voies de droit internes.

L'inefiicacité de ces voies peut encore provenir de la réalisation définitive du préjudice et

donc de I'impossibilité de revenir en arrière. Tel était le cas dans I'affaire Krohn où la Cour

estimait que rien ne permettait d'affirmer que I'annulation de la décision du BALM et la

2{8 Point l0 de I'anêt.
2+e yo1 F.Fines, thèse précitée , p.260.
2-'0 Ainsi I'acte n'est-il pas considéré comme n'ayant jamais existé et n'est donc pas abrogé d'office.
251 Yqir Guy Isaac, op. cit.,p. 300.
2s2 yo1 par exemple C.J.C.E., 29 juin 1988, Van Landschoot (4ff.300/86, Rec.p. 3443). La Cour. ayant
constaté la non validité d'un règlement porrr violation du principe d'égalité, a jugé que, en attendant I'adoption
par le législateur communautaire, des mesures nécéssaires pour rétablir l'égalité de traitement, les autorités
nationales devaient non seulement continuer à appliquer I'exonération préwe par la dispositon declarée
invalide. mais aussi en étendre le bénéfice aux opérateurs frappes par la discrimination constatee.
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déliwance, après plusieurs années, des certificats d'importation réclamés en 1982 compenserait le

préjudice subi par la requérante.

Elle en concluait donc qu'une telle annulation ne dispenserait pas la requérante de se présenter

devant la Cour pour obtenir réparation.

Les règles nationales elles-mêmes peuvent expliquer I'inéfiicacité des voies de recours

internes. L'affaire Vreugdenhil2s3 en est un exemple topique :

Après avoir effectivement obtenu le remboursement de sommes indûment perçues par I'organisme

d'intervention néerlandais devant le ju-ee interne, la société Vreugdenhil s'était portée devant la

Cour pour être indemnisée du préjudice accessoire dont elle avait fait I'objet. La règle de principe

dégagée par la jurisprudence de la Cour étant la compétence des juridictions nationales,

Vreugdenhil invoquait I'impossibilité de ces juridictions à lui offrir une protection efficace en

raison de l'état du droit interne applicable. En effet, selon une jurisprudence établie du College van

Beroep voor het Bedrijfsleven, la responsabilité de I'Etat néerlandais ne peut être engagée lorsqu'il

n'a fait qu'exécuter un réglementation communautaire illégale. Ainsi la requérante n'avait-t-elle

d'autre choix que de saisir la juridiction corrmunautaire qui "ne saurait, dés /ors, (lui) opposer

l'irrecevabilitë du présent recours pour non épuisement des voies de droit internes, même si

I'engagentent de celle-ci était Ie chemin naturel pour obtenir Ia réparation des préiudices

alléguës, dqns la mesures où ces voies n'étaient pas à même de lui permettre de parvenir à ce
y!5yftg1 tt2sa.

La Cour a effectivement jugé le recours recevable. Selon, I'Avocat général Darmon, en juger

autrement aurait porté atteinte au principe du " droit au juge " en vertu duquel " Ia nécessité

d'épuisement préalable des voies de droit internes a pour contrepartie que la Communauté est

tenue " à garantie " pour Ie cas où l'indemnisation du préjudice trouvant sa cause dans

l'illégalité d'un acte communautaire ne peu\, pour une raison ou une anûre, être obtenue devanl

Ie juge national sans que cela proviemre du fait du requérant."255

Ainsi, si I'inéfEcacité des voies de droit nationale résulte du comportement du requérant256, ne le

recours en responsabilité est irrecevable devant le juge communautaire. Il est, en quelque sorte,

une cause éxonératoire du "droit au juge". Ce qui est tout à fait logique dans la mesure où il ne

s'agit plus d'une inefficacité proprement dite des voies nationales mais d'une mauvaise utilisation.

253 Arrêt précité.
25a Conclusions de M. Darmon, Rec. p.1956
255 R.". p.1955
256 M.Darmon cite à titre d'exemple le caractère insuffisant des preuves apportées à I'appui du recours devant le
juge national.
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b. L'appréciation de I'inefficacité des voies de droit nationales

Il ressort de la jurisprudence récente de la Cour qu'il n'est pas nécessaire que les voies de

droit internes soient manifestement inefficaces. Il suffit qu'elles soient aléatoires. L'arrêt Eximo257

est trés clair sur ce point.

Dans cette affaire, la société Eximo, productrice de lait, exigeait devant la Cour réparation du
préjudice subi en raison d'ajustement des restitutions à I'exportation dans son secteur d'activité

dont elle n'avait pu jouir. Un règlement communautaire était venu, en effet, modifier le montant

des restitutions à I'exportation des produits laitiers, prévoyant que seuls certains certificats

d'exportation pourraient bénéficier d'un ajustement. Le certificat d'exportation d'Eximo n'en faisait
pas partie. Aussi avait-elle préferé ne pas I'utiliser mais en demander un nouveau afin de pouvoir

faire ses opérations au montant des nouvelles restitutions fixées. Elle faisait valoir cependant
qu'elle n'avait pas obtenu un montant équivalent à celui qu'elle aurait eu en pouvant profiter de

l'ajustement des restitutions initialement prévues dans son premier certificat d'exportation. A ce

titre, elle estimait être dommageable de la perte dont elle avait été victime.

La Commission soutenait que c'était la société, elle-même, qui s'était privée de la possibilité de

contester devant le juge national le montant des restitutions non ajustées en n'utilisant pas son
premier certificat.

Toutefois, selon la Cour, "la requérante n'était pas en mesure de faire fruit des voies de recours

nationales " au motif que " Ie sort d'une telle contestation devant les juridictions nationales

apparaît comme hautement aléatoire en raison du fait que la requérante n'aurait pu mettre en

cause le calcul de la restitution qu'en fonction d'un règlement postérieur aux faits et donl Ia

sphère d'application temporelle était définie de telle manière que Ia requércmte ne pouvait pas

bénéfcier de I'ajustem€flt prévu "258.
Elle ne rejette donc pas, dans son principe, I'argumentation de la Commission mais I'ecarte, en

I'espèce, en raison du caractère aléatoire des voies de droit nationales.

Une voie de droit est aléatoire lorsqu'on nourrit des doutes quant à son résultat et qu'elle

est, dès lors, particulièrement risquégzss.

Néanmoins, pour que le moyen soit recevable, il faut que ces doutes soient sérieux c'est à dire,

pour reprendre les tennes du professeur Chapus dans le cadre du sursis à exécution, ni fantaisistes

ni imaginaires mais solides26o.

2sz ç.;.9.5. 30 mai 1984, Eximo Molkereierzeugnisse Handelsgesellschaft mbH / Commission (afr.62183.
Rec.p.2295)
258 Points 15 et 16 de I'arrêt
259 rpsrliçu1ièrement" car on ne peut jamais prédire avec une totale certitude I'aboutissement d'une action en
justice. Il existe toujours un risque même si il est minime.
260 yolt C. Weisse , " Le strsis à exécation clevant la Cour de justice des Communautés européennes et devant
le juge adninistratiffrançais ". précité, p.106 et s.
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Dans I'affaire Eximo, la Cour les juge "hautement aléatoire" et marque ainsi le caratère sérieux

sinon incontestable des doutes nourris sur le sort d'une contestation de la requérante devant le

juge interne.

Les conclusions de I'Avocat général Darmon dans I'affaire Cato sont également trés

éloquentes. Il y fait part à la Cour de ses doutes quant au succès d'une action devant les

juridictions nationales.

Pour rappel, le requérant avait demandé en 1985 à la Hight Cour I'autorisation de former un

recours juridictionnel à I'encontre du refus de I'administration britannique de lui verser la prime

d'arrêt définitif de I'activité de pêche. Mais cette demande avait été refusée du fait de I'expiration

du délai légal de trois mois.

M. Darmon n'est pas du tout convaincu que, si M. Cato avait obtenu la 'Judicial rel'iew",

I'engagement de cette procèdure nationale lui aurait permi d'atteindre "un résultat utile" c'est à

dire le versement le la prime.

Les raisons qu'il invoque tiennent essentiellement aux conséquences de la déclaration d'invalidité

de la décision d'approbation de la Commission.

Selon lui, c'est seulement dans I'hypothèse où " /a Cour aurait déclaré invalide Ia décision de Ia

Commission dcms la seule meffiffe où elle approuve mt régime national qui prévoit telle

condition ntpplémentaire par rapport à Ia directive que Ie juge britnnùque aurait alors eu peut

être la possibilité d'écarter I'application de cette condition et en consèquence, de faire bénéf cier

M.Cato du versement de Ia prime. Or une telle solution n'apparaît pas comme allant de soi n26r.

Il se peut trés bien, en effet, que la Cour se soit contentée de déclarer invalide la décision de la

Commission en ce qu'elle avait approuvé un régime national non conforme à Ia directive. Dans ces

conditions, " ne faudrait-il pas en conclure que les aides accordëes au titre de ce régime ne

sauraient plus être justifiées au regard du droit communautaire... Dans une telle hypothèse,

M.Cato n'aurait pas obtenu la prime attendue, malgré la constatation de l'invalidité de Ia

décision de Ia Comntission, puisque le juge britanniEte n'aurait plus étë en meflre de faire
application du scheme n262.

La nuance entre ces deux possibiltés peut paraître infime, elle n'en est pas moins lourde de

conséquences.

Par ailleurs, si " une telle solution n'apparaît pas aller de soi" , c'est aussi en raison de

I'impossibilité pour le juge national d'écarter de sa propre initiative les dispositions nationales

constestées pour permettre à M. Cato d'obtenir le versement de la prime. Il faut auparavant que la

Cour le lui ait permi dans son anêt préjudiciel. En d'autres termes, il faut que la Cour ait précisé

aux autorités nationales quelles étaient les mesures provisoires qu'elles pouvaient prendre dans

I'attente de I'intervention des instances communautaires. Ecarter I'application de la condition

261 pqinl 2l des conclusions, Rec. p. I-2250.
262 Psi.1 20 des conclusions.
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illégale et verser la prime au requérant font tout à fait partie des mesures enviseageables dans

I'intérêt du justiciable. Or, rien ne permettait de présager qu'elle allait le faire en I'espèce.

Dès lors, M. Darmon en déduit que " le requérant n'était pas dans Ia même situatiorr de confiance

et de certittde qtû est celle de l'opérateur qui itroque au cotrs d'une procédure en répëtition de

I'indu, l'invalidité d'une disposition normative communautaire str Ie fondement de laquelle il a

dû fficnter des versements et qui sait pouvoir les réaperer sur la constatation par votre Cour

de I'invaliditë de la disposition précitée ". Ainsi, " I'introduction d'urte instance devant les

juridictiotts britanniques comportait en conséquence un aléa quant aux consëquences d'une

ëvenhrelle constatation d'invaliditë de la dëcision de Ia Commission. II n'est pas certain dés lors

que Ie requérant aurait pu, par ce moyen, obtenir " un résultat utile " ". Il en conclut à la

recevabilité du recours263.

Qu'il s'agisse de I'espèce Eximo ou de I'espèce Cato, on peut remarquer que I'aléa tient pour

I'essentiel à I'utilisation de la procédure de I'article 177 du traité CEE.

Dans le premier cas est mise en doute la possibilité pour la requérante de se voir reconnaître un

droit au paiement de la différence entre le montant des restitutions qu'elle a effectivement perçu et

celui des restitutions estimées dues. Dans le second cas, ce sont les consèquences de la déclaration

d'invalidité qui sont en cause.

De manière plus générale, on peut dire que c'est I'efficacité même du recours préjudiciel qui est

contestée. Or I'inefficacité de la procédure de I'article 177 entraîne inévitablement, comme nous

I'avons w, celle des voies de recours internes. La solution de I'arrêt Eximo ainsi que les

conclusions de I'Avocat général dans I'affaire Cato sont donc conformes à la jurisprudence

Unifrex.

Toutefois la Cour ne s'est pas toujours montrée aussi soucieuse d'examiner si la voie de

droit nationale était de nature à assurer une protection efiicace du justiciable.

Dans I'arrêt Lesieur Cotelle26a, elle a distingué les recours suivant la date de survenance du

dommage26s. Seules les actions relatives aux décisions de préfixations prises avant I'intervention

du règlement de la Commission ont été jugées recevables dans la mesure où "ot, voit mal

comment les requérantes auraient pu, en temps utile, se rendre compte des innffisances ou

illégalités dont ces décisiotrs auraient été entachées, et en saisir les juridictions nationales

compétentes"

263 yolr conclusions, Rec. p.2550-2551
261turêt du 17 mars 1976 ( atrJtes 67 à 85/75, Rec.p.39l ).
265 p*r cette affaire, le recours était dirigé contre la Commission du fait de la suppression à partir du ler
f&rier 1972, par un règlemenl des montants compens:ltoires dans le secteur des matières grasses. Après
I'intrevention de ce règlement abrogatoire de la Commission, les aides prefixées avant cette date et calculées sur
la base des montants compensatoires se sont revélées insu.thsantes. Les requérantes se sont donc pounnres
devant la Cour en réparation du prejudice qui s'en est zuhi pour elles.
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Par contre, les recours relatifs aux préfixations postérieures à I'entrée en vigueur du règlement

abrogatoire contesté, ont été rejetés, " les requérantes ayant été, dans ce cas, en meslre de saisir

I e s j uridi cti ons nati onal e s c omp é te nte s de s vi o lati ons a I Ié gt é e s..." .

L'Avocat général, M.Warner, estimait, au contraire, ces recours recevables. En effet, en I'espèce,

comme le souligne Mme Fines, " /e.s juges ne pouvaient tirer auc-tnte conséquence de la

constatation d'illégalité éventuelle du règlement qui ëtait à la base des décisions nationales

faisant préjudice, car il revient aux ctutoritës communautaires et non pas aux autorités

nationales de fixer Ie montants des aides n266.

Il est peu probable, cependant, si la Haute juridiction communautaire maintient sa jurisprudence

Unifrex, qu'une telle solution puisse être adoptée à I'avenir. Elle se trouve, en effet, en amont de la

jurisprudence Amylum. Elle la laissait pressentir car, de toute évidence, la Cour considérait que la

seule existence du recours préjudiciel suffisait à garantir I'efficacité des voies de recours internes.

On ne voit pas dlautre explication qui pourrait justifier la position de la Cour.

Ainsi présenté, le système mis en place par la Cour paraît complexe et dés lors, inadapté à

I'objectif principal du principe de la responsabilité des Etats membres : la protection des

justiciables. Une solution simplificatrice semble s'imposer.

266 116s. précitée, p.294.
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SECTION II :
LA RECHERCHE D'UNE SOLUTION SIMPLIFICATRICE

Trop complexe, le système de répartition des compétences mis en place par la CJCE déteint

sur I'objectif même du principe de la responsabilité des Etats : la protection des particuliers. Une

simplification s'impose ($l) et une solution en ce sens doit être recherchée ($2).

$1 La nécessité d'une simplification du système

La nécessité d'une simplification du système se mesure par rapport aux exigences du

justiciable qui sont essentiellement au nombre de deux '. " La première exigence du justiciable

porte flr I'existence de règles précises lui permettant de déterminer, sans grand risque d'eteur,

Ia juridiction compétente pour connaître de son recours. La seconde exigence du ittsticiable est

de disposer d'une voie de droit lui permettant d'obtenir, dnns des délais raisonnables, Ia

réparation du dommage"267.

Les risques d'erreur, quant aux choix de la juridiction compétente, sont assez importants. Il

suffit de regarder la jurisprudence de la Cour et I'analyse détaillée que nous en avons faite pour

comprendre que les connaissances en droit processuel exigées du justiciable dépassent largement

I'entendement du "bon père de famille".

La determination de la marge de manoeuvre dont disposaient les autorités nationales dans

I'application du droit cornmunautaire est un "échantillon " des difficultés qui attendent le requérant

tant ce critère est délicat à mettre en oeuvre. On ne peut se montrer que pessimiste sur ses

capacités à le manipuler correctement lorsqu'on connaît les problèmes qu'il pose parfois aux

"hommes de compétence", habitués aux complications juridiques.

Il lui sera également difficile de comprendre pourquoi, la Communauté étant responsable, il doit

s'adresser préalablement aux juridictions nationales. Il eut été plus judicieux, comme le

suggéraient MM. Mayras et Dutheillet de Lamotte, de partir des revendications du requérant pour

déterminer de quelle compétence, nationale ou communautaire, elles relèvent.

L'Avocat général Mancini, dans ses conclusions sur I'affaire Krohn, résume parfaitement cet

inconvénient majeur du système de répartition des compétences :

267 Vnr4.çtérrisse. Combrexelle et Honorat, article précité, p.94-t.
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Ies opérateurs sondent chaque repli du processus qui est à I'origine de l'acte

préjudiciel pour établir quelle est, de l'autorité nationale ou de l'autorité communautaire,

celle qui a le phs contribué à Iafornntion de cet acte; et chacun voit combien la nëcessité

d'une semblable recherche- d'ailleurs d'une issae doutettse parce qu'il est rare que les

contours du dilemne soient ... nets- est conîraire au principe de certitude qui veut que

toutes les règles, mais en premier celles de compétence, soient définies de manière simple

et claire.tt268

C'est d'autant plus vrai que I'application du principe de subsidiall(26e, principe général de

lUnion Européenne, risque de compliquer encore davantage les règles de répartition des

compétences.

268 Conclusions precitées, p.761
26e 1"t rédacteurs du Traité de Maastricht ont formellement énoncé, dans un article 38, le principe de
subsidiarité. Ce principe n'est pas nouveau. Il trouve application dans beaucoup de s.'-stèmes fédéraur ou
décentralisés. Dans le système communautaire, ce principe se veut un principe régulateur des compétences.
Comme le souligne la Commission dans son rapport du 2-t novembre 1993 au Conseil Européen sur
l'adaptation de la législation existante au principe de subsidiarité. "sa fonction n'est pas en soi de répartir les
compétences. Cela relève des "pouvoirs constituants" des auteurs du Traité.u Mais, il "vise à réguler I'exercice
de ces compétences et à justifier leur mise en oeuvre dans un cas concret". Concrètement, désormais, en vertu
de la subsidiarité, la Communauté ne pourra plus inten'enir. hormi les cas où elle ou I'Etat aura une
com$tence exclusive, que lorsque les objectifs européens ne pourront pas êue atteints par I'action des Etats
membres. Ainsi, comme le fait remarquer M.Strozzi ("Le principe du subsidiarité dans la perspective de
I'intégration européenne:une énigme et beaucoup d'attentesu. RTDE, 1994. p.313), "I'exercice d'une
conrpétence de la part de la Communauté (ou de l'Union) est maintenant réglententé par le prinêipe de
stbsidiarité".
L'application de ce principe va, sans aucun doute, être source de responsabilité pour la Communauté mais
également de complications pour la détermination de I'imputabilité du dommage. La Communauté risque. en
effet. de se voir reprocher son intervention ou bien, au contraire sa non-intervention, selon que les justiciables
estimeront que les conditions de son action étaient ou non remplies en I'esp,rice. Mais, encore faut-il qu'ils soient
en mesure de porter raisonnablement un tel jugement. On peut se montrer perplexe dans la mesure où la
decision d'intervenir ou non sera le plus souvent basée zur une appréciation d'opportunité politique. La
Commission. elle-même, I'affirme dans le rapport susmenûonné en des termes très éloquents'. "ce principe ne
peut se ra,?rcner à des règles de procédure, il est avanl tout un état d'esprit, qui, pour se concréliser, suppose
qu'une réponse d'ordre politique soit apportée aux questions de fond Ete l'application de la subsidiarité ne
ûtanquera pas de faire surgir avec l'entrée en vigueur du Trairé sur l'Union Européenne".
Le principe de subsidiarité va indubitablement s'inscrire dans le cadre des interventions contraignantes de la
Communauté. Aussi faudra-t-il se demander si elle a agi dans le cadre de la coopération interne avec les
autorités étatiques ou bien, dans le cadre de la subsidiarité. De cette réponse dépendra la détermination de
I'imputabilité du dommage, conformément aux règles que nous avons pris soin de dégager.
Pourtant, le principe de subsidiarité n'a d'autre but que d"'assltrer une prise de décision Ia plus proche possible
du citoyen en vérifant constamntent que l'action à enlreprendre au niveau comntunautaire est justifée par
rapport aux possibilités qu'offre l'échelon national, rëgional ou local"( p.l du rapport de la Commission
précité). Il vise donc en premier lieu à protéger les particuliers en limitant la centralisme communautaire au
profit d'une décentralisation communautaire ( et donc de I'action des Etats membres). Encore une fois, son
utilisation concrète risque, si on nl prend pas garde, d'aller dans le sens inverse de celui souhaité
prealablement.
Voir également "Le principe de zubsidiaritéu, F.I.D.E, XVIe Congrès, Rome, I, 1994 et notamment, le rapport
communautaire par J.-P Jacqué : "la zubsidiarité en droit communautaire"; J.Ziller, "Droit administratif et droit
communautaire : du bon usage du principe du subsidiarité"in "Droit administratif', Mélanges René Chapus,
Montchrestien. 1992, p. 681 ; V.Constantinesco, "Le principe de subsidiarité: un principe obligé vers lUnion
Europeenne ?" in Mélanges en hommage à J.Boulouis: "LEurope et le droit", D.1991. p.35.
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La règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes n'est pas d'une manipulation
plus aisée que le critère de I'imputabilité. Elle requiert également de la part des justiciables de
solides aptitudes en droit pour savoir, d'une part, quelles sont les recours susceptibles de leur être

ouverts, mais surtout, d'autre part, s'ils sont de nature à leur donner satisfaction. Ainsi exise-t-on

d'eux de présager du résultat de leurs actions devant le juge interne.
Il est vrai que le seuil d'exigence de la Cour dans le domaine de I'efficacité n'appelle pas la

certitude. Des doutes sérieux sont suffisants. Cependant encore faut-il pouvoir nourrir de tels

doutes et donc, avoir une approche "avertie " de la situation.

Un autre problème concerne la rigidité avec laquelle le juge européen tend à veiller au

respect des règles qu'il a instaurées. Cette rigidité s'accorde mal parfois avec la siruation des

requérants, alors que ces règles sont, en principe, justifiées par la protections des justiciables !

L'affaire Wagne1270 est sans aucun doute un des meilleurs exemples que peut fournir la
jurisprudence de la Cour sur le défaut d'équité dont elle peut faire preuve au nom de la stricte

application de la règle de l'épuisement préalable.

Dans cette affaire, la requérante, la Firma Hans-Otto Wagner, justifiait son choir de ne pas

intenter un recours devant les juridictions nationales par les risques financiers insurmontables

qu'une telle action lui aurait occasionné. Etait en cause un certificat d'exportation pour 500 tonnes

de sucre pour lequel la Société avait du constituer une caution assez conséquente pour couvrir

I'hypothèse d'une non-utilisation du certificat. Suite à une modification des taux de change et

conformément à un règlement de la Commission, elle en avait demandé I'annulation à I'or-eanisme

d'intervention allemand. Le BALM avait refusé de faire droit à sa demande en se basant sur un

autre règlement de I'institution communautaire qui visait à compenser par des mesures

appropriées tout désavantage résultant de modifications des taux de change au lieu d'annuler le

certificat lui-même. La requérante avait, dès lors, utilisé son certificat pour apprendre plus tard,

qu'en fait, en raison d'une grève du journal officiel des Communautés Européennes, le règlement

invoqué par le BALM, qui aurait du effectivement entrer en vigueur le jour même où elle avait fait

sa demande d'annulation, n'avait été publié que le lendemain. Par ailleurs, dans un arrêt du le 3l

mars 1977271, la Cour de justice avait indiqué que , nonobstant le fait que le règlement prévoyait

son entrée en vigueur le ler juillet 1976,il n'avait pu être valablement appliqué que le jour après

et que, par consèquent, il ne pouvait être appliquée aux demandes d'annulation ce dertificat

déposées le ler juillet 1976.

La requérante en avait donc déduit que le BALM lui avait illégalement refusé I'annulation de son

certificat. Elle estimait que la Commission, en tant que responsable de I'office de publication des

2zo C.J.C.E. 12 déc. 1979, Firma Hans-Otto Wagner GmBh Agrarhandel KG contre Commission, ( afr.L2179,
Rec.p.3657 )
271 C.J.C.E, ler mars 1977, Société pour I'erportation des sucres contre Commission, ( aff.88/76, Rec.p.709 ).
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CE, aurait du prévenir I'organisme d'intervention allemand de la nouvelle date d'entrée en vigueur

du règlement. Elle avait donc saisi la Cour de justice pour obtenir réparation des pertes qu'elle

avait subi du fait de I'utilisation de son certificat. Selon elle, la compensation financière qu'elle

avait reçu en application du règlement abrogatoire n'avait pas couvert les pertes dues à la

modification des taux de change.
La Commission soutenait que la requérante aurait dû introduire un recours devant les autorités et

les tribunaux nationaux compétents contre la décision du BALM. Dès lors qu'elle avait pris le

parti d'utiliser le certificat avec les avantages qui I'accompagnaient, elle devait en supporter les

consèquences. La requérante mettait en avant qu'en attaquant le refus du BALM, elle aurait été

également contrainte de laisser s'écouler la durée de validité du certificat sans I'utiliser et aurait

perdu sa caution qui représentait plus d'un sixième de son capital, sans aucune garantie quant au

résultat de sa réclamation. Compte tenu de I'importance du risque financier encourru par rapport à

la taille de I'entreprise, elle avait préféré utilisé le certificat.

La Cour n'a pas été sensible à cette argumentation. Elle s'est montrée intangible sans se demander

si elle pouvait raisonnablement attendre de la requérante qu'elle saisisse le juge national. Elle s'en

est rigoureusement tenue à la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes :

" le recours de Ia requérante tend, en réalité, à la réparation du dommage résaltant du fait
que Ia requérnfte n'est pas parverurc à priver Ia décision de refus prise par Ie BAIM de

ses ffits. Quelles que soient les raisons qui ont amené la requérante à ne pas intenter un

recours contre cette décision devant les juridictions nationales compëtentes, Ia Cour ne

saurait recevoir une action en responsabilité comme celle de I'espèce contre la

Communauté sans nréconnaître le système de I'ensemble des voies de recours

juridictionnelles, conçu entre autres pour protéger les entreprises intéressées contre une

fausse application des mesares prises dans Ie cadre de Ia politique agricole commune.

II s'enmit que la Cour doit rejeter, pour manque de pertinence, I'argument de la

requérante selon lequel I'introduction d'un recours contre la décision de refus aurait eu

pour conséquence la non-utilisatiort du certificat d'exportation et la perte du

cautionnement, dans I'attente de l'issue ultérieure du recours, conséquence qui

cottstihterait un risque financier d'une telle envergure qu'une entreprise de taille moyenne

comme celle de Ia requérante ne pourrait raisonnablement le supporter- En effet, si Ia

requérante a choisi d'éviter un tel risque, elle s'est également privée de Ia possibilité qui

Iui ëtait ouverte de faire corriger I'illëgalité dont elle se plaint.uz7z

272 Points 13 et 14 de I'arrêt.
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Depuis I'arrêt Zuckerfabrik, qui permet désormais au juge interne de prononcer le sursis à
exécution d'une décision des autorités nationales prise sur la base d'une réglementation
communautaire illégale273, il est peu probable qu'une telle situation puisse se produire.

Ne pas s'adresser immédiatement au juge compétent peut avoir pour conséquence la
prescription de I'action envisagée.
Toutefois, les justiciables qui s'adressent, dès le départ, à la bonne juridiction, ne sont pas pour

autant à I'abri de ce genre d'impair. En effet, une action devant les juridictions nationales n'a pas

pour effet d'interrompre la prescription de cinq ans de I'action en responsabilité devant le juge

communautaire. Dans ces conditions, du fait de "la longue marche" à laquelle le requérant est
contraint par la règle de l'épuisement préalable des voies de recours nationales, un tel risque existe
toujours. C'est pourquoi un grand nombre de recours sont introduits simultanément devant le juge

interne et devant le juge communautaire

Dans tous les cas, ce système de renvoi ne peut pas conduire à une indemnisation rapide des
paniculiers lésés. Dans I'affaire Kampffrneyer, après avoir été renvoyés devant le juge national, les

requérants ne sont même pas retournés devant la Cour, les longueurs de la justice ayant eu

indubitablement raison d'eux.

Une dernière remarque peut être faite. L'application de la règle de l'épuisement préalable des

recours nationaux conduit à une protection interne inégale des ressortissants communautaires

dans la mesure où ils relèvent d'ordre juridiques nationaux diftrents. En effet, les recours

nationaux diffèrent d'un Etat membre i ltnu11s27a. Ainsi comme le note Mme Fines, " Ie renvoi aux

voies de droit nationales pourra conduire à I'application de solutions divergentes à des

requérants, se trouvant dans des situations similaires, mais devant exercer leurs recours dans

des Etats membres différents. Face aux distorsiotts considërables qui en réniltent, la protection

des requérants va être variable selon les Etats, ce qui présente le risqte d'atleinte au principe

d' ap p I i c a t i on u nifor nt e du dr o i t c omm unau 74i y s t t 27 5 .

L'ensemble de ces considérations montre la nécessité d'une simplification du système de

répartition des compétences juridictionnelles. La recherche d'une solution simplificatrice s'avère

délicate en pratique.

273 turêt précité.
27a po* en avons eu un aperçu concernant les actions en répetion d'indu et en annulation.
275 169r. précitée, p.304.
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$2 La recherche d'une solution

Deux impératifs doivent être respectés . Tout d'abord, il faut faire peser sur la Communauté

et les Etats membres la part du dommage qui leur est imputable, ensuite il faut assurer une
protection effective aux droits des justiciables.

La doctrine a déjà proposé en ce sens plusieurs solutions. En fait, ces solutions apparaîssent

comme les seules envisageables (A). II reste donc à déterminer laquelle ou lesquelles seraient les
plus à même de répondre aux edgences précitées (B).

A- Les solutions envisageables

Pour I'essentiel ses solutions s'inspirent des droits nationaux. Les auteurs ont essayé

d'adapter aux relations Etats membres-Communauté, les formules existantes et déjà éprouvées

dans les ordres juridiques internes. Elles s'articulent autour de deux pôles : la responsabilité in

solidum (l) et l'élargissement de compétences soit des juridictions communautaires soit des
juridictions nationales (2).

Quelles qu'elles soient, elles visent toutes à simplifier le système de répartition des compétences

entre les deux ordres de juridictions tout en veillant à faire supporter à chacun la charge du

dommage qui lui revient.

1. La responsabilité in solidum

Cette solution préconisée par le Professeur Constantinesco2T6 concerne le cas particulier.

voire dépassé, d'une co-responsabilité de la Communauté et d'un Etat membre.

Pour I'auteur, le choix du système de la responsabilité partielle et subsidiaire, en cas de

responsabilité concomitante de la Communauté et d'un Etat membre, conduit à sacrifier la victime

et à protéger les coauteurs.

Il oblige, en effet, le requérant " à déclancher une phralité d'actions pour obtenir Ia rëparatiott

du dommage et ne lui offre pas la certitude d'obtenir Ia réparation entière, nolamment en cas

276 L. Constantinesco, "Les problèmes rézultant de la responsabilité e$ra-contractuelle concomitante de la
Communauté et d'un Etat membre ", article précité.
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d'insolvabilité d'mr des coauteyys"211. Par contre, les coauteurs sont avantagés, ne payant que

leur part " proportionnelle à Ia réalisation du dommage"21t.

Selon lui, dans ces condition, la protection juridictionnelle des particuliers, "une des

préoccupations ntajeures et constantes de Ia CJCE", se trouverait gravement affectée car " /es

requérants, ballotés d'une compétence à l'autre et renvoyés de la Scylla des juridictions

communautaires à Ia Charybde des juridictions nationales, devraient parcourir un long et

véritable chemin de croix afin d'obtenir la réparation d'un dommage où la responsabilitë de la

Communauté en tcnù que coauteur est hors de 6lsvlst)27e.

Il propose, dès lors, la mise en place d'un système de responsabilité in solidum qui, non seulement

favorise les justiciables, mais leur facilite également I'existence.

Le principe de la responsabilité in solidum consiste à reporter sur un des coauteurs du

dommage la totalité de la réparation. La personne lésée peut donc s'adresser indifféremment à

chacun des responsables pour la totalité des dommages-intérêts. Le problème de la répartition de

la réparation se pose entre les coauteurs.

A ce stade, "c'est cehd des auteurs qui a payë le tout qui dispose d'une action récarsoire contre

ses coauteurs pour se faire rembatrser une partie de ce qu'il a versé à Ia victime"280.

Ainsi, " peu importe la part emcte que chaEte auteur a pris au dommage, l'important est Ia

liberté pour la victime de choisir son dëbitetr... Le rôle de l'action rëcursoire est de rëpartir

entre les coauteurs, a posteriori, le poids de la rëparation intëgrale sapporté d'abord par un seul

d'entre e4xnz8t.

Le fondement de I'action récursoire est trés simple. C'est celui qui est retenu dans tous les

Etats membres qui appliquent ce système.

Du fait du paiement par un des auteurs, la victime ne pouvant être indemnisée qu'une seule fois,

les autres coauteurs sont libérés de leur obligation envers elle282. Cependant, ils ne sont pas pour

autant dégagés de toute responsabilité. Ils vont devoir rendre des comptes à celui qui a payé à leur

place.

Le "payeur" est, en effet, en quelque sorte, subrogé dans les droits de la victime. Il peut donc se

retourner contre eux afin de récupérer I'indû correspondant à I'addition de leurs parts respectives.

Ainsi I'action récursoire n'est ni plus ni moins que "l'action que possédait la victime contre

chaque débiteur in solidum".

277 Afiiçts précité, p.2?.
278lden.
27e fu1içts précité, p.70.
280 tu1içfs précité, p. 27.
28r 14rrr.
282 6. Oui résout le problème de double indemnisation tant redouté par la Cour dans I'afraire Kampffineyer.
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Dans I'affaire Kampffrneyer, selon M. Constantinesco, la Communauté aurait du payer la
totalité de la réparation. Elle aurait disposé, dés lors, d'une action récursoire à I'encontre de I'Etat
coauteur.

Si le principe est simple, qu'en est-il de sa mise en oeuvre ? Devant queljuge va s'exercer
I'action récursoire et par quelle voie ?

Quant au juge, deux solutions sont possibles : les juridictions nationales ou bien, les juridictions

communautaires.

L'action récursoire vise, en fait, à condamner I'Etat. Dès lors, il semble que ce soit la compétence
des juridictions nationales qui s'impose. C'est d'autant plus probable que rien dans les traités ne
s'oppose à ce que la Communauté puisse être partie devant elles283.

Pourtant pour I'auteur, si le recours devant le juge national apparaît comme le première voie, elle
n'est pas l'unique. D'autres voies sont possibles devant le juge cornmunautaire par le biais des
articles 178 et 169 du traité CEE.

Ainsi pour qu'une action récursoire de la Communauté contre un Etat membre puisse être portée

devant le juge européen, il suffit de considérer qu'il s'agit de I'un des aspects du contentieux de la
responsabilité communautaire qui relève de la compétence de la Cour de justice (et depuis 1993,

de la compétence du TPI) au titre de I'article 178 du traité CEE281

L'article 169 du traité CEE se présente également cornme un moyen approprié d'exercer une

action récursoire car "après avoir payé Ia totalité de l'indemnitë (en tant que coauteur solidaire),

la Commission, subrogée dans les droits de la victime, considërant que l'Etat membre ( en tant
que coauteur solidairentent responsable) est obligé de contribuer au dédommagement
proportionnellement à la gravité de sa faute, s'adresse à lui dans ce ssnstt285. Si I'Etat refuse de
faire face à sa responsabilité en payant la partie de I'indemnité qui lui revient, il commet un
manquement. La Commission pourrait, dés lors, pour récupérer la partie de I'indemnité qui n'est
pas à sa charge, engager la procédure de I'article 169 du traité CEE286.

Néanmoins, et à juste titre, comme on pourra le constater en portant ultérieurement une

appréciation plus approfondie, M.Constantinesco estime que le recours national est la voie la plus

certaine car " elle existe de toute façon et en tout cas " .

283 4lnti I'article 183 du traité CEE dit : 'soas reserve des cornpëtences attribuées à la Cour de justice par le
présent traité, les litiges auxquels la Contmunauté est partie ne sont pds, de ce chef, soustraits à Ia compétence
des j uri di ctions national es" .
284 L'auteur estime que I'article 178 du traité CEE peut être interprété dans le sens où " tous les problèmes et
aspects d'un contentieux en responsabilité selon I'article 215, alinéa 2, tombent sous le compétence de la
CJCE . Selon lui, seule cette interprétation donne sa raison d'être à cet article. Considérer que I'article 178 se
limite à réaffirmer ce qui est dit à I'article 215, alinéa 2. " n'est autre chose qu'un pléonasnte et alors, on ne
voit nullenrent sa signifcation". (voir p.67 ).
2E5 fu1içls précité, p. 67.
286 Y61r article précité, p.67.
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2. L'élargissement de compétences des juridictions communautaires ou des juridictions

nationales

Comme le font observer MM.Grévisse, Combrexelle et Honorat, dans un cas comme dans

I'autre, deux solutions extrêmes peuvent être envisagées :
- imputer systématiquement les dommages survenant à I'occasion de la mise en oeuwe du droit

communautaire aux actes nationaux d'application qui en sont la cause directe. Ce qui suppose une

compétence systématique des juridictions nationales et la mise en jeu de la responsabilité des Etats

membres.
- imputer systématiquement les dommages survenant à I'occasion de la mise en oeuvre du droit

communautaire aux institutions communautaires pour le compte desquelles les autorités

nationales sont intervenues. Ce qui serait un revirement par rapport à la jurisprudence FERAM du

l7 décembrc l)J)ztt qui refuse de voir dans les autorités étatiques des agents d'exécution de la

Communauté. Une telle solution reviendrait à consacrer la compétence des juridictions

communautaires.

Si ces solutions ont le mérite de la simplicité, elles doivent toutefois être écartées. En effet,

elles conduisent à la négation des ordres juridiques communautaire et nationaux288. Et " I'une et

l'autre négligent la solidarité et encouragent les comportements irresponsables n28e.

L'élargissement de la compétence des juridictions communautaires ou des juridictions

nationales exclut donc ces solutions trop radicales. Cet élargissement doit, en effet, tenir compte

de la spécificité des rapports existant entre les Etats membres et la Communauté. Ainsi ces

solutions " visent à prévoir ... utt fonm wùque malgré Ia dualité des ordres juridiques. Elles

répondent " à ttne préocatpation comnun e : assurer à Ia victime une réparation intégrale et

rapide ùt préjudice subin2eo.

a. L'élargissement de la compétence des juridictions communautaires.

La majorité de la doctrine se montre favorable à un élargissemnt de la compétence des

juridictions communautaires mais sous des formes diverses.

287 9.1.ç.p. l7 déc. 1959, Acciateria Ferriera Di Roma (F.E.R.A.M) / Haute Autorité de la C.E.C.A.. (Atr.

23159. Rec. p. 501).
288 " çrt solutions peuvent dfficilenrent être retenues. La première conduit à nier I'ordre juridique

comnrunautaire, la seconde conduit à nier l'ordre juridique national et flPpose un degré d'intégration qui est
loin d'êne atteint." ( article précité, p.946 ).
289 16r,r.
290 pnq.6t6rrisse, Combrexelle et Honorat, "Responsabilité extra+ontractuelle de la Communauté et des Etats
membres dans l'élaboration et dans la mise en oeuwe du droit communautair€ ... ", article precité, p.948.
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Certains tels que M. Ernst-Werner Fuss2el et MM. Waelbroeck, Louis et Vandersanden2e2

estiment que les juridictions cofirmunautaires devraient être compétentes pour juger de toutes les
"actions en responsabilité intentées contre la Communaulé pour des actes normatifs (

communautaires) de caractère illicirc '12e3.

En effet, " dans Ia mesure où la questiort décisive à trancher consiste en Ia validitë d'une mesure

communautaire, il n'y a pas de raison d'obliger le requérant à entreprendre Ie 'périple

judiciaire " de l'article 177 plutôt que de hù permettre de s'adresser directement à Ia Cour en
vertu de l'article 178.n2e4.

Une partie de la doctrine anglaise et notamment L Jonesze5 suggère que les juridictions

communautaires voient leur compétence étendue aux dommages causés par les actes des Etats

membres lorsque ceux-ci agissent pour le compte de la Communauté. Cependant, à la diffërence

de la solution extrême envisagée plus haut, ces auteurs considèrent que dans ces conditions, la

Communauté doit disposer dhne action récursoire contre les Etats membres. Sur ce point, ils

rejoignent M. Constantinesco.

D'autres proposent que les juridictions coîrmunautaires se reconnaissent compétentes dans

tous les cas où la responsabilité de la Communauté est engagée2e6. On rejoint, en quelque sorte,

dans ce cas, les Avocats généraux Dutheillet de Lamothe et Mayras qui soutenaient que "

l'important est de savoir ce que demande le requéranl" et qu'en I'occurrence, s'il s'agit d'obtenir la

2el E'W.. Fuss" la responsabilité des Communautés europÉennes pour le comportement illégal de leurs organes
u. RTDE, 1981, p. l
292 J. Megret, M. Waelbroeck J.V. Louis et G. Vandersanden, "Le droit de la Communautés economique
européenne", Ed.Université de Brurelles, Coll. Etudes Européennes, Vol. l0 : " La Cour de justice : Les actes
des insttutions ", 1993, p.993 : "La Cour devrait se déclarer contpétente même s'il est possible au requérant
d'obtenir une satisfaction analogue en utilisant les voies de droit nationales".
293 g-1Y. Fuss, article precité.
2ea yoit MM. Megret. Waelbroeck Louis et Vandersanden, ouvrage précité, p.293.
Il est à noter que M. Fuss défend la même position en ces termes '. "si le juge national refuse le renvoi (en
appréciation de validité) et qu'il déclare valable le règlentenl communautaire contesté, le requérant devra s'en
acconrcder. Il lui restera la possibilité de former un recours en responsabilitë devant la Cour de justice si le
droit à réparation qu'il peutfaire valoir en vertu de l'article 215 deuxiéme alinéa n'est pas encore prescrif'.
Or, le délai de prescription est limité à cinq ans et se révèle donc plutôt court pour " l'exploitation de toute
flière judiciaire nationale '. Neanmoins, il faut tout de même rappeler qu'aujourd'hui la protection du
jusûciable en matière de question prejudicielle en appréciation de validité a été renforcé par I'arrêt Foto-Frost.
Cependant, il demeure wai que cene jurisprudence ne concerne que I'invalidité des réglementation
communautaire : le juge national ne peut pas déclarer une réglementation communautaire invalide. Par contre,
il peut la déclarer valide. Il n'est donc pas tenu dans ce cas de saisir la CJCE. La remarque de M.Fuss reste
donc toujours valable sur ce point.
2e5 L. Jones, "The non<ontrachnl liability of the EEC and the availability of an alternative remedy in the
national courts", Legal Issues for European Integration, 1981/1, p.6
296 yolt par exemple G. Lysen- " thlee questions on the non contractual liability of EEC", Legal Issues of
European Integration, 1985/2, p. 86.
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mise en cause de la responsabilité de la Communauté, le juge communautaire est ''

indubitablement compétent pour se prononcer une telle condamnqlisnt"Ze7.

L'élargissement de compétences peut également porter sur les juridictions nationales. Telle

est la solution esquissée par M.Grévisse, Combrexelle et Honorat.

b. L'élargissement de la compétence des juridictions nationales

Selon N,IM Grévisse, Combrexelle et Honorat, la compétence des juridictions nationales

dewaient s'étendre à tous les cas où un acte national et un acte communautaire interviennent dans

la réalisation du dommage. C'est essentiellement I'hypothèse où les actes cornmunautaires font

I'objet d'une application au niveau national.

Dés lors, c'est lEtat membre qui devrait être poursuivi par la victime du dommage devant le juge

interne et il lui appartiendrait de réparer I'intégralité du dommage. Puis, lEtat membre disposerait

d'une action récursoire devant les juridictions communautaires afin d'obtenir le remboursement de

la part de réparation imputable à la Communauté.

Ainsi présentée cette solution laisserait à penser qu'on rejoint le système de responsabilité in

solidum assortie d'une action récursoire tel que le préconise M. Constantinesco. Pourtant à la

différence de la responsabilité in solidum, I'Etat serait jugé responsable même si I'ensemble du

dommage, du fait des règles de I'imputabilité définies par la Cour de justice, est imputable en fait à

la Communauté. C'est seulement lors de I'action récursoire devant les juridictions communautaires

que les questions d'imputabilité seraient débattues et que la répartition de la charge du dommage

serait faite entre la Communauté et I'Etat.

En fait, le ju-ee national analyserait la situation au premier degré seulement, constatant qu'à la base

du dommage, il y a un acte national illégal du fait, par exemple, de I'invalidité des dispositions

communautùes qu'il met en oeuwe. Il ne lui appliquerait pas les règles de I'imputabilité qui lui

donneraient, sinon, un aperçu tout à fait différent des responsabilités (pouvant aller jusqu'à une

irresponsabilité de lEtat membre).

En effet, s'il en était autrement, les juridictions nationales seraient compétentes Pour condamner

I'Etat à réparer un dommage imputable, en tout ou en partie, à la Communauté. Or selon les

dispositions de I'article 215 alinéa 2, " en matière de responsabilité non contractuelle, la

Communauté doit rëparer... les dommages causés par ses institutions at par ses agents dans

I'exercice de leursfonction" et se selon I'article 178, " la Cour est compétente pour connaître des

litiges relatifs à la réparation des dommages visës par I'article 215 alinéa 2". Un tel

2e7 Pt .16.
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élargissement de la compétence des juridictions nationales contreviendrait donc aux dispositions

du traité. C'est pourquoi les juges nationaux s'en tiendraient à une analyse du premier degré où "
la cause directe et nécessaire du dommage est ... I'acte national lui même. Il ne serait pas, en
conséquence interdit de considérer, tout en respectant ... Ies prescriptions des articles du traité,
que le dontmage wbi par les particuliers a été directement causé par I'acte national...n2e8.

Mais afin d'établir la véritable part de responsabilité de chacun ou de désigner le véritable auteur

du dommage, I'Etat membre disposerait d'une action récursoire.

Toutefois, quel fondement donner à une telle action dans la mesure où officiellement, devant les
juridictions internes, c'est I'acte national et seulement lui qui a causé le dommage subi par le
particulier ?

MM.Grévisse, Combrexelle et Honorat apportent à cette question une réponse tout à fait

intéressante et judicieuse, à savoir que I'action récursoire serait le moyen pour I'Etat membre

d'obtenir réparation de la Communauté du fait du dommage que lui a occasionné la réparation du
préjudice causé par I'acte communautaire.

Dés lors, c'est au cours de I'action récursoire que les responsabilités seraient réellement

départagées par I'application des règles d'imputabilité définies par la Cour de justice. L'action

récursoire ne laisserait donc que provisoirement à la charge de I'Etat la réparation du préjudice ou

la part de préjudice dont il n'est pas responsable.

En dehors de I'hypothèse d'une mesure d'exécution nationale, les juridictions nationales

resteraient compétentes en cas de violation du droit communautaire par les autorités nationales.

Dans ce cas, en effet, le dommage est exclusivement imputable aux autorités nationales.

Les juridictions communautaires, quant à elles, verraient leur compétence limitée aux dommages

causés exclusivement par les institutions communautaires c'est à dire " en l'absence de tout relais

national entre Ie comportement communailîaire incriminé et le préjudice invoqué par la

,i"1iry9n299.

L'élargissement de la compétence des juridictions nationales avait déjà été suggéré par

I'Avocat général Mancini dans ses conclusions sur I'affaire Krohn.

Après avoir dénoncé la complexité du système de répartition des compétences instauré par la

Cour, contraire au principe de certitude qui veut que les règles de compétence soient définies de

manière simple et clair, il estime " qu'un mæimum de simplicité et de clarté serait réalisë si la

Cour décidait que les mesrres des organismes nationaux engagent toujours et de toute manière

la responsabilité des Etats membres et que les juridictions nationales sont Ia seule instance

appropriée pour I'évaluern3oo .

2e8 6n1"1. précité, p. 950.
2ee fu1içts précité, p. 949.
300 Conclusions précitées, Rec. p. 761.
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Afin que la responsabilité de chacun lui revienne, il propose également le recours à I'action

récursoire :

" ... aux cas oir la Commission ayant le pouvoir de lier les autorités nationales, il apparaît

injustifié ou même injuste d'estimer que les Etats sont responsables. Or, pour ces cas, il

existe un remède : I'action rëatrsoire que I'Etat peut engager contre Ia Commission... A

notre corunissance, aucune règle ou auaore décision de la Cour n'interdit I'emploi d'un tel

inglygTngnl.tt3or

Après les avoir exposer, il reste à apprécier ces solutions.

B - L'évaluation de ces solutions.

La solution idéale serait que I'imputabilité reste le critère de la responsabilité mais que ce ne

soit plus au justiciable de I'utiliser et d'apprécier la responsabilité de chacun pour définir et saisir la

juridiction compétente. C'est d'autant plus necéssaire que la règle de l'épuisement préalable des

voies de recours intemes tend à compliquer davantage le système.

Evaluer les solutions proposées par la doctrine conduit à les confronter à la solution idéale,

respectueuse des deux impératifs de base. Le but, bien entendu, est de déterminer laquelle s'en

rapproche le plus.

la condamnation d'une seule entité à réparer I'intégralité du dommage accélère

I'indemnisation de la victime et résout les problèmes de prescription occasionnés par le renvoi des

justiciables d'une juridiction à I'autre. C'est la démarche qu'il faut suiwe selon nous.

Dès lors, toutes les solutions d'élargissement de compétence, mais également, la solution

particulière de responsabilité in solidum, sont valables. Reste ensuite à juger des modalités de mise

en oeuwe du principe utilisées afin de voir laquelle d'entre elles est la plus satisfaisante.

Il convient, comme précédemment, de distinguer responsabilité in solidum et élargissement de

compétence.

30r 14"^
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1. La responsabilité in solidum

Le système de la responsabilité in solidum proprement dit n'est pas applicable dans
I'hypothèse d'une co-responsabilité de la Communauté et d'un Etat membre. n suffit de
décomposer clairement ses mécanismes pour le comprendre.

La victime attaque tous les coauteurs devant le juge de la responsabilité. Ceux-ci se voient
reconnaître solidairement responsables et ils sont donc condamnés à payer le montant de
I'indemnité fixée.

Mais que doit-on entendre concrètement par "solidairement responsable" ? Cela signifie que le
juge a évalué globalement le dommage sans préciser la part de chaque coauteur. Dés lors, la
victime peut demander à celui qu'elle estime le plus solvable de réparer intégralement le préjudice.

Ce n'est qu'après s'être acquitté de sa dette qu'il peut se retourner contre les autres coauteurs afin
que récupérer le trop-payé correspondant à I'addition de leurs parts. Ce n'est donc, en principe,
qu'à I'occasion de l'action récursoire qu'est réglé le problème de la répartition de la réparation du
préjudice entre les coauteurs à hauteur de leur participation à sa réalisation. En principe, car il
peut arriver, que le juge, après avoir proclamé que la responsabilité solidaire, répartisse en même

temps la charge de la réparation entre les coauteurs3o2. Dans ce cas, le requérant peut toujours
réclamer le totalité des indemnités allouées au débiteur le plus solvable. Ce dernier peut faire

usage de son action récursoire si les autres coauteurs ne veulent pas lui acquitter ensuite leurs
parts telles que préwes initialement par le juge de la responsabilité.

La responsabilité in solidum implique donc qu'à la base tous les coauteurs soient jugés

responsables lors d'une même instance. C'est cette condamnation qui crée le lien de solidarité pour

la réparation.

Bien sur, il arrive souvent que la victime attaque seulement un seul des responsables, sans doute
parce qu'il lui paraît être le plus directement impliqué dans le dommage. Cependant, pour se

défendre, ce dernier invoque la part de responsabilité des autres coauteurs qui sont donc mis en

cause à leur tour. Ils seront donc appelés en garantie et par ce biais, pourront être considérés

comlne solidairement responsables. C'est à la personne initialement attaquée qu'il reviendra de
verser à la victime I'indemnité requise. Toutefois, elle pourra se retourner contre les appelés en
garantie afin de se faire rembourser à concurrence de leurs parts respectives de responsabilité.

L'important à retenir est que le système de la responsabilité in solidum suppose que soit discutée,

dans le cadre de I'instance principale, de la responsabilité de tous ceux qui ont concouru au

dommage de la victime. Or, comme le souligne lui-même M.Constantinesco, " en l'espèce, la

302 uoit par exemple, CE 12 juin 1970, Sieur Roba ( Rec. Leb. p.395 ) où le Conseil dEtat avait-il estimé que la
Commune et I'entrepreneur étaient solidairement responsable de l'éffondrement d'une dalle mais qu'il revenait à
I'entrepreneur de supporter les deur tier du montant des indemnités allouees au requérant pour reaprer les
conséquences dommageables de cet accident.
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dffiatlté majeure provient ùt fait que les deux organismes cryant concouru à Ia réalisation du

même dontmage appartiennent à deux ordres juridiques dffirents et, dans une grande mesure,

séparës. Celafait que, au départ, la CJCE ne peut apprécier Ie comportement de larépublique

fëdérale d'Allemagne, éventuellement conclure à sa responsabilité face aux requérantes et la

condamner aux dommages et intérêts. Cet aspect ùt litige, c'est à dire les rapporls ente les

requérantes et I'Etat membre, échappe à Ia compétence de la Cour.n303

Ainsi, les règles de compétentes des juridictions nationales et des juridictions

communautaires font obstacle à I'exploitation du système de la responsabilité in solidum, le juge

corrrmunautaire ne pouvant juger de la responsabilité d'un Etat membre et le juge national ne

pouvant juger de la responsabilité de la Communauté.

Il faut donc adopter une conception quelque peu déformée de ce slstèms3o+ en admettant qu'il soit

seulement jugé, lors de I'instance principale, de la responsabilité de la Communauté devant le juge

coîrmunautaire et que celle-ci soit condamnée à indemniser complètement la victime. Ce n'est

donc qu'au moment de I'action récursoire, qu'il serait débattu de la responsabilité de I'Etat pour

déterminer s'il est tenu de rembourser une partie de I'indemnité versée par la Communauté à la

rictime.

Ce qui nous amène à une seconde série de remarques concernant cette fois-ci les modalités

d'action récursoire proposées par I'auteur.

Le succès de I'action récursoire repose sur la reconnaissance préalable de la responsabilité

de lEtat. A défaut d'une telle reconnaissance, aucune obligation de réparation ne peut lui être

imposée. Ainsi seul un recours devant les juridictions nationales est susceptible d'aboutir à ce

résultat dans la mesure où elles seules sont compétentes pour juger de la responsabilité d'un Etat

membre. Le juge communautaire ne le peut pas. S'il le fait, il sort de sa compétence et viole les

dispositions du traité.

Les conséquences qui en découlent sur la théorie défendue par I'auteur sont importantes sinon

substantielles.

Quelle que soit l'interprétation qui lui est donnée, I'article 178 du traité CE ne permet pas "de

soumettre à Ia compétence de la Cour le problème de la responsabilité de l'Etat... dcms le cadre

d'une action récursoire faite par Ia Commissiotr contre cet Etat". Le traité, tout comme la

jurisprudence constante de la Cour, est clair sur ce point et n'appelle aucune discussion. Les

juridictions communautaires sont uniquement compétentes pour connaître de la responsabilité de

la Communauté et non celle des Etats. S'il avait voulu distinguer ou aménager des exceptions, il

I'aurait fait.

303 roir article précité,p.24
304 9.6. conception est celle défendue par M. Constantinesco.
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Considérer qu'en vertu de I'article 178 du traité CE, la compétence des juridictions

communautaires puisse être étendue, dans le cadre particulier d'une action récursoire. a la

responsabilité des Etat membre reriendrait à ignorer et donc à violer les règles de compétence

entre juridictions nationales et juridictions communautaires.

De même, pour pouvoir recourir valablement à I'article 169 du traité CE, encore faut-il qu'il eiste

à la charge de I'Etat une obligation de réparation. Il faut donc que I'Etat ait été, auparavant,

reconnu coauteur du dommage.

L'obligation de I'Etat ne peut naître que d'une appréciation juridictionnelle de sa responsabilité.

Or, seul le juge interne peut condamner I'Etat. Ce qui suppose, qu'avant de se poun'oir en

manquement devant la Cour, la Communauté doit auparavant avoir obtenu la condamnation de

I'Etat devant les juridictions nationales.

Il se peut que le juge interne ne reconnaisse pas la responsabilité des autorités nationales. Dans ce

cas, la Communauté devra assumer toute seule I'intégralité du dommage, sans autre recours que

de faire appel devant le juge national. Néanmoins, une fois I'ensemble des voies de recours

épuisées, si la décision de base n'a pas été infirmée, elle restera la seule responsable.

Ce système est donc uniquement avantageux pour les justiciables qui, en ayant obtenu

I'indemnisation complète leur préjudice sont rentrés dans leurs droits. Par contre, pour Ie

coauteur-payeur, cette solution est sans aucun doute beaucoup moins favorable que celle de la

responsabilité partielle et de surcroît, subsidiaire!3os En ce sens, on peut dire qu'il remplit

complètement I'objectif de protection des particuliers.

Que se passera-t-il, cependant, si la Communauté n'est pas reconnue responsable. La dernière

chance qui lui restera à la victime d'être indemnisée sera d'attaquer I'Etat en responsabilité et donc

de saisir les juridictions nationales. Iv{ais le pourra-t-il ? Le risque d'une prescription de I'action

nationale en indemnité existe.

Le systéme d'une responsabilité in solidum ne résout donc pas tous les problèmes. Il n'offre pas

aux particuliers une protection aussi complète que celle que peut leur procurer certaines solutions

d'élargissement de compétence, même dans le cas d'une co-responsabilité, puisque ces solutions

peuvent couvrir tous les cas de responsabilité.

30s 11 ns faut pas chercher plus loin
M.Constantnesco le dénonce lorsqu'il
d'assurer la protection des particuliers.

les raisons pour lesquelles la Cour n'a pas opté pour ce système.
dit qu'il s'agissait plus de protéger les finances communautaires que
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2. L'élargissement de compétences des juridictions communautaires ou des juridictions

nationales

La solution préconisée par M. Jones se rapproche de celle de MM.Grévisse, Combrexelle et

Honorat, à la différence qu'elle part des juridictions communautaires alors que la seconde part des
juridictions nationales.

L'avantage de la première est qu'elle favorise le traitement égalitaire de tous les ressortissants

communautaires, quelque soit I'Etat membre dont ils sont les nationaux. Mais elle présente

I'inconvénient d'être peut-être moins accessible aux justiciables que leurs juridictions nationales

plus proches. Par ailleurs, les conditions d'engagement de la responsabilité de la Communauté

sont drastiques et elles rendent difficile sa condamnation. Dés lors, il est sans doute moins

favorable pour les requérants de se voir appliquer ces règles plutôt que celles régissant leur droit

national de la responsabilité, souvent plus souples. C'est pourquoi le Professeur Joliet estime que

l'épuisement préalable des voies de recours internes est " dants l'intérêt des justiciables eux-mêmes

, ëtant donné les conditions de fond rigoureuses posées par la CJCE, pour qrc la responsabilité

de la CJCE soit engagée"306.

L'adoption d'une telle solution reviendrait, de plus, à mettre en cause la jurisprudence FERAM,

car pour pouvoir être applicable, il faudrait considérer que les autorités nationales ont agi pour le

compte de la Communauté. Celle-ci se retournerait ensuite contre I'Etat, devant les juridictions

nationales, par le biais d'une action récursoire.

Cette action récursoire correspondrait, en fait, au droit pour la Communauté de se retourner

contre ses agents étatiques dont le comportement I'a contrainte à indemniser la personne lésée. Ce

système ne serait pas nouveau. Il existe dans les droits internes et son principe est prévu dans

I'article 215, alinéa 3, pour les agents communau14i1ss307.

Ainsi serait rétablie la véritable part de responsabilité de chacun (qu'il s'agisse d'une responsabilité

exclusive ou, on ne sait jamais, d'une co-responsabilit#08) tout en appliquant les règles

d'imputabilité telles que définies par la Cour sans que le justiciable soit obligé de les appliquer

pour définir le juge compétent. Ce n'est qu'à I'occasion de I'action récursoire, en effet, que cette

répartition serait effectuée.

306 R.Joliet, " Le droit insdrudonnel des Communautés Européennes. Le contentiell\. ". Faculté de droit.
d'économie et de sciences sociales de Liège, 1981, p.251.
307 1'rr1ia1a 215, alinéa 3, dispose que La responsabilité personnelle des agents envers Ia Communauté esl
réglëe dans les dispositions fxant leur statut ou le réginte qui leur est applicable".
308 L'exercice de I'action récursoire devant le juge nadonal peut déboucher zur trois solutions : Le juge estime
que lEtat est totalement responsable du dommage ( responsabilité exclusive ): il estime qu'il est en partie
reqponsable ( co-responsabilité); il estime qu'il n'est pas responsable. Dans les deur premiers cas, lEtat dewa
rembourser à la Communauté soit intégralement soit seulement à hauteur de sa participation dans la réalisation
du dommage, I'indemnité qu'elle à versée à la victime.
Si, conformément à la solution préconisée par MM.Grévisse, Combrexelle et Honorat, l'action recursoire se
faisait, sans doute par le biais d'une action en indemnité de lEtat conûe la Communauté, devant la Cour de
justice. les rôles entre Etat et Communauté seraient inversées, mais les mêmes possibilités s'oftiraient.
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Le résultat serait obtenu en choisissant la solution de l'élargissement de la compétence des
juridictions nationales. Elles rejoignent toutes les deux la solution idéale.

Néanmoins, à choisir entre les deux, il nous semble que celle de MM.Grévisse, Honorat et

Combrexelle est la plus judicieuse car elle respecte les rapports établis, depuis I'origine, entre les

Etats membres et la Communauté. Elle ne nécessite pas un revirement de la jurisprudence

FERAM. Les autorités nationales ne sont pas perçues comme des agents d'exécution de la

Communauté. La conception des relations Etats-Communauté défendue jusqu'alors par la Cour de
justice n'est donc pas bouleversée.

Les autres solutions d'élargissement de compétence des juridictions communautaires

commettent essentiellement I'erreur de ne pas prévoir d'action récursoire. C'est elle, en effet, qui

pennet d'éviter les injustices en faisant supporter à I'Etat ou à la Communauté une responsabilité

qui ne lui est pas imputable, en fait, alors que les apparences peuvent être trompeuses.

Pour connaître la juridiction compétente, il suffit au justiciable de se demander si son dommage

est du à I'illiceité de I'acte normatif communautaire à la base de la décision nationale d'application

prise à son encontre. Dans le cas contraire, le litige doit être porté devant les juridictions

nationales.

Cette solution ne prend pas en considération les interventions ou omissions éventuelles des

institutions communautaires (et notamment de la Commission) alors qu'elles peuvent avoir

commandé aux instances nationales de prendre la décision dommageable. Dés lors, en raison de la

situation de compétence liée dans laquelle se trouvaient les autorités étatiques, la responsabilité du

dommage né de leur décision doit revenir, en réalité, à la Communauté.

Par conséquent, si cette solution a le mérite de simplifier effectivement la tâche des justiciables,

elle ne remplit pas forcement I'impératif d'une répartition juste et équitable des responsabilités

entre Etats et Communauté. Et ce, à I'avantage de la Communauté, dans la mesure où certains

comportements des institutions coûrmunautaires, en dehors de la fonction normative stricto-sensu,

ne sont pas pris en compte.

En fait, il faudrait donner une définition très large à I'action normative des institutions

communautaires en y incluant leurs interventions dans le cadre de I'application des

réglementations par les Etats membres. Ce qui sous-entend que toute omission d'intervention,

alors que les institutions communautaires y étaient tenues, pounait également donner lieu à

indemnisation.

Enfin, la dernière solution envisagée vise à écarter I'application de la règle de l'épuisement des

voies de recours internes. Dans ces conditions, la demande d'indemnisation du justiciable serait

directement traité devant les jurictions communautaires si elle met en cause la responsabilité de la

Communauté. Ce sont les juridictions communautaires qui vérifieraient, en fonction des règles de

I'imputabilité dégagées par la Cour, si elle est fondée. Le justiciable ne se serait donc plus obligé

de passer par le juge national avant de s'adresser au juge communautaire. Les risques de
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prescription de I'action communautaire serait, de ce fait, écarté. Par ailleurs, c'est au juge

communautaire qu'il appartiendrait de définir les responsabilités de chacun lors de I'examen au

fond de la requête.

Cette solution est à double tranchant. Si la Communauté est responsable, le requérant obtiendra

gain de cause et sera indemnisé beaucoup plus rapidement que s'il avait du, au préalable, épuiser

les voies de recours internes. Par contre, que se passera-t-il si le juge européen considère la

demande non fondée. La Communauté sera mise hors de cause. Ce qui supposera que Ies

autorités nationales sont responsables. Faut-il en déduire que, pour pouvoir être dédommagé, le
justiciable devra porter I'affaire devant les juridictions nationales. On risque fort d'aboutir à déni

de justice si les voies de droit nationales sont prescrites

L'élargissement de compétence des juridictions nationales est donc, sans aucun doute, la

plus appropriée, même si on peut objecter qu'elle ne résout pas le problème de I'inégalité de la

protection des ressortissants corrrmunautaires en raison de I'hétérogénéité des droits nationaux.

Il est vrai que "l'objection est sérieuse et conduit à s'interroger str Ia possibilité d'urt

harmonisation, au plan communautaire des règles de responsabilité de la puissance publique

dans ce domainen3oe.

La question est à I'ordre du jour. Bien que le principe en la matière soit normalement I'autonomie

institutionnelle et procédurale, on va indubitablement vers une "communautarisation" du ré-eime

de la responsabilité des Etats membres.

C'est ce que nous nous allons voir, en seconde partie, en étudiant la définition communautaire du

régime de la responsabilité des Etats membres.

Avant d'aborder cette seconde partie, une dernière remarque mérite toute notre attention.

Elle concerne les risques d'une évaluation différente du dommage par le juge communautaire et

par le juge national.

Toutefois, on peut se demander s'il ne s'a-eit pas d'un faux problème. En effet, I'Etat se référera, en

principe, devant les juridictions communautaires, à l'évaluation du juge national. Si le juge

communautaire juge la Communauté entièrement responsable du dommage, celle-ci sera tenue de

rembourser complètement I'Etat. Si elle est seulement jugée partiellement responsable, il

appartiendra au juge communautaire de déterminer la part qui lui revient.

Il risque, dès lors, d'essayer de préserver les intérêts de la Communauté, comme dans I'affaire

Kampffmeyer.

L'adoption du système de l'élargissement de la compétence nationale peut donc jouer en faveur de

la Communauté et aux dépends de I'Etat. Il n'est donc valable que si la Cour prend le parti de

répartir équitablement la charge de la réparation.

30e yoir MM.Grévisse, Combrexelle et Honorat. article précité. p.950
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Néanmoins, les règles de I'imputabilité établies conduisent normalement à la responsabilité
exclusive de I'Etat ou de la Communauté. II reste à voir comment vont évoluer ces règles en
raison de I'application du principe de subsidiarité.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Du fait de sa généralité, le principe de la responsabilité extra-contractuelle des Etats

membres en cas de violation du droit communautaire donne aux particuliers les moyens de

sanctionner efficacement toute atteinte portée à leurs "droits communautaires" par les autorités

nationales.

Néanmoins si le principe, en lui-même, est simple, son application est délicate dans la mesure où

les justiciables doivent départager les responsabilités de la Communauté et des Etats membres

dans la survenance du dommage.

S'il s'avère qu'en réalité, le dommage est imputable à un acte des institutions communautaires, le

juge national refusera d'engager la responsabilité de I'Etat. Il pourra tout au moins annuler l'acte

national contesté. Pour être dédommagé, le requérant devra saisir le juge communautaire avec le

risque de se voir opposer I'irrecevabilité de sa demande, soit parce qu'il n'aura pas préalablement

épuisé les voies de recours internes, soit en raison de la prescription de I'action en réparation.

On perçoit, dès lors, les lacunes du système mis en place par la Cour de justice. Pour y remédier,

il faudrait considérer que le préjudice allégué, lorsqu'il peut être rattaché à une mesure d'exécution

nationale, est imputable à I'Etat. Il appartiendrait ensuite à lEtat, s'il estime avoir été injustement

condamné, de saisir le juge communautaire d'une action récursoire contre la Communauté au

cours de laquelle serait désigné, conformément aux règles de I'imputabilité dégagées par la Cour

de justice, le véritable auteur du dommage.

Cette solution renforcerait incontestablement la protection juridictionnelle des particuliers.

condition, toutefois, que les droits nationaux leur permettent d'exercer effectivement le droit

réparation que leur reconnaît I'arrêt Francovitch.
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PARTIE II:
LA DEFINITION COMMTINAI,NAIRE DU REGIME DE LA

RESPONSABILITE DES ETATS MEMBRES

En vertu du principe de I'autonomie institutionnelle et procèdurale des Etats membres

dans la mise en oeuwe et I'application du droit communautaire, "c'est au système

juridictionnels et procéduraux nationaux Et'il appartient de dëterminer les conditiorts

concrètes de la garantie des droits que les persorutes privées pet:ent tirer, Ie cas échéant, des

règle s communautaires" | .

L'application du droit communautaire dépend donc entièrement des voies de droit ouvertes aux

particuliers et des pouvoirs reconnus au juge national. Les lacunes et les faiblesses des

systèmes juridiques nationaux peuvent compromettre la protection juridictionnelle des "droits

communautaires" des particuliers et I'application uniforme du droit cornmunautaire. La Cour de

justice a donc exigé que les règles nationales assurent une protection efficace des droits

consacrés par le droit communautaire. Relayée dans certains domaines particuliers par le

législateur communautaire, elle a encadré la fonction communautaire du juge national2 et le

droit national procédural.

L'exigence d'une protection effective a soulevé certains problèmes dans les Etats

membres, l"'arsenal juridique national"3 ne donnant pas toujours aux juges les moyens de

remplir leur mission communautaire. Ces derniers n'ont pas manqué d'interroger la Cour de

justice sur le contenu de la protection due aux particuliers. C'est ainsi que, progressivement, la

Haute juridiction communautaire a élaboré un véritable droit des recours et communautarisé

les voies de droit national.

Le droit de la responsabilité n'a pas échappé à cette "communautarisation". Dans I'arrêt

Francovitch, la Cour de justice ne se référe plus, comme dans les arrêts Humblet et Russo, de

manière aussi absolue et inconditionnelle au principe de I'autonomie institutionnelle et

procédurale. En raison de "la diversité et du particularisme des solutions données au

I D. Simon et A Barav, nl.a responsabilité de I'Administration nationale en cas de violation du droit
communautaire', RM.C. 1987, p. 165.
2 Voir sur ce point, A Barav. "La plénitude de comfftence du juge national en sa qualité de juge

communautaire", précite; F. Grenisse et J-C Bonichot, "Les incidences du droit communautaire zur
I'orggnisation et I'exercice de la fonction juridictionnslls dens les Etas membres* ir nl-Europe et le droit",
Mélanges en hommage à J. Boulouis, Dalloz 1991, p.297.
3 Selon I'expression de J. Rideau "Le rôle des Etats membres dans I'application du droit communautairen.
A.F.D.I. 1972,p.864, spe.p. 88E.
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problème de Ia responsabilité de Ia puissance publique"4 dans les Etats membres, la Cour de
justice a cherché à garantir aux justiciables une protection équivalente dans tous les ordres
juridiques nationaux. Les questions préjudicielles posées par les juges nationaux lui ont permi

de fixer les conditions minimales d'engagement de la responsabilité des Etats membres en cas

de violation du droit communautaire. La jurisprudence communautaire apparaît ainsi comme la

première source de la communautarisation du régime de la responsabilité des Etats membres

(TTTRE r).

Toutefois, une intervention du législateur communautaire dans ce domaine n'est pas à exclure.

Certains gouvernements nationaux ont, en effet, contesté la reconnaissance prétorienne d'un

droit général à réparation. Le législateur pourrait notamment "légaliser" la jurisprudence de la

Cour.

Néanmoins, l'élaboration, par voie législative, d'un corps de règles régissant I'exercice du droit

à réparation dans les ordres juridiques nationaux conduirait plutôt à harmoniser les droit

nationaux de la responsabilité. Une telle harmonisation ne semble pas s'imposer pour le

moment.

En effet, comme le remarquent MM. Simon et Barav, la"diversité des solutions nationales ...

ne saurait ... être considérëe en soi comme incompatible avec les exigences impliquées pcv le

droit communautaire, dès lors que la protection offerte aux particuliers, même si elle

demeure dffirente en fonction des spécificité des ordres juridiques internes, fonctionne de

manière €fficace"5. Par ailleurs, "les composantes de chaque rystème contentieux national. Ie

contexte dans lequel cehi-ci s'inscrit peuvent être dffirents pour des rénltats fnalement
analogues"6. Il sufiit donc d'assurer aux particuliers une protection homogène dans tous les

ordres juridiques nationaux. En d'autres termes, il faut concilier I'autonomie des Etats membres

avec les exigences du droit communautaire. Tel est I'objectif que s'est donnée la Cour de justice

en indiquant le seuil minimum de protection auquel les justiciables peuvent prétendre.

Dès lors, les effets de la communautarisation du régime de la responsabilité extra-contractuelle

des Etats membres sur les droits nationaux sont double : le renforcement de la protection

juridictionnelle des justiciables et la mutation des régimes nationaux de la responsabilité de la

Puissance publique.(TITRE II).

TITRE I : Les sources de la communautarisation du régime de la responsabilité des

Etats membres

Titre II : Les effets de la communautarisation du régime de la responsabilité des Etats

membres

a F. Fines, thèse précitée,p.202.
5 Article précité, p. 165.
6 R. Kovar, "Voies de droit ouvertes aur individus devant les instances nationales ....", précité, p.246.
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TITRE PREMIER :
LES SOURCES DE LA COMMUNAUTARISATION DU REGINIE DE

LA RESPONSABILITE DES ETATS MEMBRES

Selon I'arrêt Francolitch, c'est le principe de I'autonomie institutionnelle et procéduralei

qui commande le régime de la responsabilité des Etats membres en droit communautaire. Il

revient donc aux Etats membres et notamment aux juridictions nationales de déterminer les

règles applicables en la matière. Ce principe n'est pas nouveau. Il connaît déjà plusieurs

applications, notamment en ce qui concerne les actions en paiement. La pratique montre que

cette autonomie est, dans les faits, trés relative et tend, au contraire, vers une

communautarisation du réoime de la resoonsabilité des Etats.

Cette tendance est le résultat direct de I'encadrement cornmunautaire de I'autonomie

institutionnelle et procédurale des Etats par le juge ou le législateur européens (Chapitre

premier). Cet encadrement de I'autonomie procédurale des Etats permet au juge

communautaire de jouer un rôle unificateur (Chapitre second) et par là même, de

cornmunautariser le régime de la responsabilité des Etats.

La communautarisation du régime de la responsabilité des Etats membres résulte donc soit de

de I'intervention du juge communautaire soit d'une intervention combinée du juge et du

législateur conmunautaires. Elle est un processus qui aboutit, à terme, à une homogénéité des

droits nationaux en la matière.

Chapitre Premier : Une autonome institutionnelle et procédurale encadrée

Chapitre Second : Le rôle unificateur du juge communautaire

7 Voir sur ce point, J. Rideau. "Le rôle des Etats membres dans I'application du droit communautaire", precité.
spe. p. 886.
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CHAPITRE PREMIER :
UNE AUTONOMIE INSTITUTIONNELLE ET PROCEDURALE

ENCADREE

Le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale n'est pas un principe nouveau :

son contenu a déjà été défini. Il a seulement été étendu par I'arrêt Francoritch à la

responsabilité des Etats membres (Section I).

Cette extension implique une transposition du principe tel qu'il a été délimité

auparavant. Ces limites témoignent de I'encadrement étroit dont fait I'objet I'autonomie des

Etats membres. Le but recherché est de conserver dans la diversité une uniformité dans

I'application du droit communautaire et d'assurer par là même, une égale protection des droits

qu'il confère (Section II).

Section I : Le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale commande le

régime de la responsabilité des Etats membres

Section II : L'encadrement du principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale
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SECTION I :
LE PRINCIPE DE L'AUTONOMIE INSTITUTIONNELLE ET

PROCEDURALE COMMANDE LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DES
ETATS MEMBRES

Le juge communautaire s'en remet essentiellement aux ordres nationaux pour la

détermination du régime de la responsabilité "communautaire" des Etats. Ainsi, il invite le juge

national à se référer à son droit interne pour mettre en oeuvre la responsabilité des Etats

membres du fait du droit communautaire. Il pose donc le principe de I'autonomie

institutionnelle et procédurale ($ l).

Une telle démarche n'est pas sans inconvénients. Elle présente un risque quant à

l'exigence d'une application uniforme du droit communautaire ($2).

$1 Un principe étendu à la responsabilité des Etats membres

Le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale en matière de procédures
juridictionnelles n'est pas nouveau : son contenu a déjà été défini auparavant (A). En fait, dans

I'arrêt Francovitch, la Cour a seulement étendu son champs d'application au régime de la

responsabilité (B).

A - Origine et contenu du principe

le principe de I'autonomie procédurale en matière de procédures juridictionnelles est un

principe jurisprudentiel. Il est découle du principe beaucoup plus général de I'autonomie

institutionnelle et procédurale des Etats, dégagé par la Cour de justice (l).

Le terme "procédurale" prête à intenogation quant au contenu du principe. Vise-t-il

uniquement la procédure ou également le fond ? (2).
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l. L'origine du principe.

Selon le Professeur Isaac, "le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale

sigpife que, lorsque des mesures de mise en oeuvre du droit communqtttaire doivent être

arrêtées par les Etats membres, ceux-ci se conformeront aux règles qui découlent de leur

droit interne et notamment de leur droit constittrtionnel, pour ce qui concerne la

dëtermination des organes compétents et des procédures à utiliser"s. Ce principe ménage la

souveraineté des Etats en leur imposant une obligation de résultat : I'application du droit

coîrmunautaire. Ils restent libres quant aux moyens de cette application.

Ainsi- les Etats conservent-ils une totale liberté dans la détermination des autorités

compétentes :

"lorsque les dispositions du traité ou des règlements reconnaissent des pouvoirs arx

Etats ntembres ou leurs imposent des obligations aux fns de I'application du droit

communautaire , la question de savoir de quelle façon I'exercice de ces pouvoirs et

l'exëcution de ces obligations peuvent être confiés par les Etats membres à des organes

dérerminés relève uniquement du sytème constittttutionnel de chaEte Etat membre"e

Les Etats appliquent le droit communautaire "dtms le respect des formes et procédtrres du

droit national"ro.

L'autonomie institutionnelle et procédurale des juridictions nationales découle

directement du principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats membres

8 G.Isaac. 'Droit communautaire général", op. cit., p.185. Voir également J.Rideau qui dit que : "/a mise en

oew.re par les Etats de leurs obligations communautaires se fait dans Ie respect du principe de l'autonomie

institutionnelle impliquant que les mesures nécessaires à I'application des règles communautaires soient prises

clans Ie cadre des systèmes étatiques par les institutions nationales et selon les procédures et pouvoirs que

comporrcnr ces systèmes"("Droit institutionnel de lUnion et des Commun:utes euroçÉennes", op- cit-. p.665 et

s)
c ClCf. 15 déc.1971, International Fruit Company / Produktschap voor Groenten en Fruit. (Atr51 à 51 l7l-
Rec.p. I 107. spé.p. I I 16).
Le principe dàuionomie institutonnelle permet donc de respecter la strucnre des Etats et la répartition inlernes
deJcompetences entre ses différentes autorités. Ainsi, la Cour dit e\pressement que "chaque Etat membre est

libre de répartir comme il le juge opportun les compétences sur Ie plan interne et de mettre en oeuv-re une

directive àu ^oy", de mesures prtses par les autorités régionales ou locales" (CJCE, 25 rt i L982.
Commission / Pays Bas, aff.97l81, Rec.p.1833) ou encore, "il incombe à toutes les autoritës des Etats nrembres,
qu'il s'agisse d'autoités du potnoir central de I'Etat, d'autorités d'un Etat fédéré ou d'autres autorités
ierritoriàles, d'assurer le respect des règles du droit communautaire dans Ie cadre de leurs compétences. En
revanche, il n'appartient pas à la Commission de se prononcer sur la répotition des compétences opérée par

les règles institutionnelles de chaque Etat membre et sttr les obligations qui, dans un Etat doté d'une stucture

fédéràle, peuvent incomber respectivement aux autorités fédérales et aur autorités des Etats fédérés. EIle ne-peut 
que ionnôler si l'ensemble des mesures de suryeillance et d contrôle établi selon les modalités de I'ordre

juridique national est sulJisamment eficace pour pennettre une application correcte des principes

communautaires" (CJCE, 12 juin 1990, Allemagne / CommissiorU Aff. C-9'88, Rec.p.I-2321).
t0 CJCE, la fev.1971, Norddeutsches Vieh und Fleischkontor / Hauptzollamt Hamburg St Anneru (Atr39/70.

Rec.p.-t9).



225

dégagé par la Cour. Leurs compétences et leur pouvoirs sont déterminés par I'ordre juridique

national. C'est ce qui ressort trés nettement de la jurisprudence de la Cour, en vertu de laquelle

"en l'absence de réglementation communautaire en Ia matière, il appartienl à l'ordre

juridique interne de chaque Etat mentbre de dësigner les juridictions compétentes et de régler

les modalités procédurales des recours en justice destinés à assurer la sauvegarde des droits

qre les justiciables tirent de I'ffit direct du droit communautaire"rr.

La Cour justifie ce principe en se basant sur le traité lui même. Elle estime que "sf le principe a

créé un certain nombre d'actions directes qui peuvent être exercées Ie cas échéant par des

personnes privées devant la Cour de justice, il n'a pas entendu créer devant les juridictiorts

nationales, en vte du maintien du droit communautaire, des voies autres que celles établies

par le droit national. Par contre, Ie système de protection juridique mis en oeur:re par le

traité, tel que I'exprinte en partiailier I'article 177, implique que tout type d'aclion prévt par

le droit national doit pottvoir être utilisë pour asfltrer le respect des règles communautaires

d'effet direct, dans les mêmes conditions de recevabilité et de procëdure que s'il s'agissait

d'assurer Ie respect du droit national"L2

Reste donc à mesurer le champ de I'autonomie institutionnelle et procédurale des

juridictions. Se limite-t-elle à la procédure stricto sensu comme peut le laisser penser de prime

abord le terme "procédurale" ou englobe-t-elle également le fond ?

2. Le contenu du principe.

Le terme "procédural", repris à maintes reprises dans les arrêts de la Cour sans autre

précision, conduit à s'interroger sur le champ du principe. Inclut-il les règles de fond des

recours nationaux ?.

L'arrêt Deutsche Milchkontor GmbHr3, intervenu en matière de répétition d'aides

indûment versées, est formel sur ce point .

"Conformément aux principes généraux qui sont à Ia base du système instittttionnel de

Ia Communauté et qui régissent les relations entre Ia Communauté et les Etats

membres, il appartient aux Etats membres, en verht de l'article 5 du traité, d'asvrer sur

Iettrs tetitoire s l' exé adion de s ré glem e ntati otts communautaire s ...

rr CJCE, 16 déc.1976, Rewe Zentralfinanz et a. cl Landwirtschaftskammer fiir das Saarland. (Atr33/76.
Rec.p.1989);CJCE, 16 déc. 1976. Comet BV c/ Landwirtschaftkammer fiir das Saarland. (aff. 45176. Rec.p.
2043).
tz CJCE.7 juil.l98l, ReweHandelgesellschaftNordMBHeta. /HauptzollamtKiel. (Aff.158/80. Rec.p.l805).
13 CJCE, 2l sept.1983, Deutsche Milchkontor GmbH et a. / République fédérale d'Allemagne. (Affjtes 205 à
215/82, Rec.p.2633). Voir également CJCE, 12 juin 1980, Express Dairy Foods Limited / Intervention Board
for Agricultural Produce. (Aff.130/79, Rec.p. 1887). spe. point I I de I'arrêt.
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Pour autant que le droit communanttaire, y compris les principe généraux de celui-ci, ne

comporte pas de règles communes à cet effet, Ies autorités nationales procèdent, Iors de

cette exéattion des rëglementatiorts communautaires, en sdvant les règles de forme et

defond de leur droit national ..."r4

Dans cette affaire, le problème du contenu du principe était expressement posé. Le juge interne

demandait à la Cour de justice si le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale,

repris dans le règlement en cause en I'espèce, devait être interprété comme intésrant les

conditions de fond des droits nationaux en matière de répétition d'indû. En d'autres termes, le

renvoi au droit national devait-il être entendu comme un renvoi non seulement aux dispositions

de forme et de compétence des droits internes mais également comme un renvoi à leurs

conditions de fond ?

Le juge communautaire est très clair : le principe d'autonomie institutionnelle et procédurale ne

se limite pas au règles de procédure stricto sensu mais concerne également les règles de fond

du droit national. Ce qu'il confirmera dans I'arrêt Francovitch où il dit expressement qu'il

revient aux législations nationales de fixer les conditions de fond et de forme du réeime de la

responsabilité "communautaire" des Etats membres.

B - L'extension du principe au régime de la responsabilité "communautaire" des

Etats membres

En ce qui concerne les conditions de la responsabilité de I'Etat du fait du droit

communautaire, I'arrêt Francovitch dit explicitement que "c'est dans Ie cadre du droit national

de la responsabilité qu'il incombe à I'Etat de réparer les consëquences du préjudice causé. En

ffit, en l'absence d'une réglenrentation communautaire, c'est à I'ordre juridique interne des

Etats membres qu'il appartient de désigner les juridictiotts compétentes et de régler les

modalités procédurales des recours en justice destinés à assttrer la pleine sauvegarde des

droits Ete les justiciables lirent du droit communautaire" .

Le juge communautaire applique donc au régime de la responsabilité des Etats membres, le

principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale. En réalité, I'application du principe à la

matière n'est pas nouvelle. Déjà dans I'arrêt Russo de 1976, il avait jugé que "dans le cas oit tttr

préjudice aurait étë causë au producteur individuel par le fait de l'intervention de I'Etat

membre en violation ùt droit communautaire, il incomberait à l'Etat d'en assamer, à l'égard

14 Point 17 de I'anêt.
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de Ia personne lésëe, les consëquences dans le cadre des dispositions du droit national
re latit,es à la responsabiIité" 15.

La Cour de justice, en posant aussi largement, le principe de I'autonomie institutionnelle
et procédurale, dépasse la solution proposée par I'Avocat général Mischo (l) dans ses
conclusions. Néanmoins, elle émet certaines reserves en ce qui concerne le cas particulier des
directives (2).

l. La solution proposée par I'Avocat général Mischo

Il proposait à la Cour d'adopter une solution semblable à l'arrêt Zuckerfabrik du 2l

février 199116 où la Cour a déterminé, de sapropre autorité, les conditions de fond du sursis à
l'exécution d'un acte national pris en exécution d'un règlement communautaire.

Selon lui, tout comme le juge communautaire s'était inspiré des conditions d'octroi du sursis à

exécution d'un acte communautaire pour déterminer celles du sursis à exécution d'un acte

national pris en application d'une réglementation comrnunautaire, il devait s'inspirer des

conditions fixées par la Cour pour I'octroi de dommages-intérêts pour une violation du droit

communautaire par une institution de la Communauté pour déterminer les conditions de

I'octroi de dommages-intérêts par le juge national pour violation du même droit

communautaire. Ainsi, conformément aux termes de I'arrêt Lritticke III de 197117, confirmé à

maintes reprises dans la jurisprudence communautaire, "en vertu de l'article 215, alinéa 2, et

des principes gënéraux auxquels il est renvoyë par cette disposition, Ia responsabilité de la

Communautë ntppose la réunion d'un ensemble de conditions qui concerne Ia réalité du

dommage, I'existence d'un lien de causalité entre Ie préjudice invoqué et le comportentenl

reproché aux institutions et l'illëgalité de ce comporlement".

Dans I'hypothèse où I'acte à I'origine du dommage est un acte norrnatif traduisant des choix de

politique économique, le comportement de ces institutions est illégal seulement en cas de

violation suffisamment caractérisée d'une règle supérieure de droit protégeant les particuliers.

Si les institutions corrununautaires disposaient d'un large pouvoir d'appréciation pour prendre

I'acte en cause, il y a riolation suffisamment caractérisée lorsque ces institutions ont méconnu

de manière manifeste et grave les limites qui s'imposaient à I'exercice de leurs pouvoirsls.

15 Arrêt précité, point 9. Cet arrêt est notamment confirmé dans I'affaire 309/85 (CJCE. 2 fév. 1988, Bruno
Bana / Etat Belge et Ville de Liège, Rec.p.355) '. "... le remboursenent ne peut être poursuivi que dans le
cadre des conditions, de fond et de forme fixées par les dffirentes législations nationales en la matière ...".
l6 précité.
tz CJCE. 28 avril 1971. Alfons Lûtticke GmbH / Commission, (Aff.-tl69. Rec.p. 325, att. l0).
r8 Voir notamment CJCE. 2 déc. l9'7I, Aktien Zuckerfabrick Schoppenstedt / Conseil des C.E, (Aff.5/71.
Rec.p.975); CJCE, 13 juin 1972, Compagnie d'approvisionnement de transport et de crédit S.A et Grands
Moulins de Paris / Commission, (Affjtes 9 et ll/71, Rec.p.39l); CJCE,2{ oct. 1973, Merkur GmbH /
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L'illégalité du comportement ne se confond donc pas avec I'illégalité de I'acte normatif

contesté.

L'Avocat général estimait que I'application de ces conditions à la responsabilité

"communautaire" des Etats membres ne devait poser aucun problème particulier dans les

ordres nationaux dans la mesures où "ces règles dégagëes ... par Ia Cour, xtr la base de

l'article 215, alinéa 2, du traité, sont censées découler des principes généraux communs aIN

droits des Etats membres".

Et ce, d'autant plus, qu'à son avis, en ce qui concerne la responsabilité des Etats, dans le cas,

comme en l'espèce, des directives dont la transposition suppose un acte normatif national, la

condition d'une violation suffisamment caractérisée d'une règle supérieure de droit ne

s'appliquait pas :

"la non-transposition ou la transpositiott inconecîe d'wte directive constitue urte

illëgalité qui est de nature à déclencher la responsabilité de I'Etat si toutes les autres

conditions sont remplies" .

En effet, comme il le soulignait trés justement, la jurisprud.n.a aorrr-unautaire "rte mentionrrc

le critère de la violation nffisamment caractérisée dTrne règle npérieure de droit qu'en

liaisort avec les "choix de politiqu e" à faire par les instittrtions de Ia

Communauté" et c'est seulement "lorsqu'une instittttion disposait d7n "lstge-pollvoiL

discrétiomnire" qu' (elle) pose comme condition que l'institutiort ait mëconrut, de manière

manifeste et grcwe. les limites de ce pou,voir. Or en matière de transposition des directives,

qui lient les Etats membres quant au résultat à atteindre en ne leur laissant Ete le choix de la

forme et des moyens, il ne saurait être question de "choix de politique écononrique" ni de

" large pouvoir discré tionnaire " " re

La détermination du caractère supérieur de la règle violée ne devait pas poser davantage de

difficultés, "toute transposition incorrecte (ou non-transposition) d'une directive constihnnt

une violation des règles fondamentales du traité que sont les articles 5 et 189, alinéa 3, du

traitë, qui obligent les Etats membres à prendre toutes les mestres nécessaires à la

transposition correcte des directives en droit national"2o

Commission. (Afr.42172, Rec.p.1055); CJCE, 14 mai 1975, C.N.T.A / Commission, (Aff.74174, Rec.p.533):
CjCE, 8 juin 1977, Merkur GmbH / Commission, (Afr.97176. Rec.p.1063). CJCE, 25 mai 1978. Bayerische
HNL Vermehrungsbetriebe GmbH et Co KG et a. / Conseil et Commission. (Affjtes 83 et 9-$/76. 4, 15 et 40177 -
Rec.p.1209; CJCE,4 octobre 1979. P.Dumortier SA et a./ Conseil. (Affjtes 61et113176, 167 et 2391'18,27,28
et45179. Rec.p.309l); CJCE.4 oct.1979. DGV GmbH et a. / Conseil et Commission. (Affjtes l16 et 124177.
Rec.1979, p.3947)'. CJCE. 4 oct 1979, Interquell Stârke-Chemie GmbH et Co KG et Diamalt AG / Conseil et
Commission. (Affjtes 261 et 262178, Rec.p.3045): CJCE, 4 oct.l979. Ireks-Arka{' GmbH / Conseil et
Commission. (Afr.238179. Rec.p.2955): CJCE, 5 déc.1979. Koninklijke Scholten-Honig NV / Conseil et
Commission. (Afr.143177. Rec.p.3583); CJCE. 6 déc.198-t. SA Biorilac N\/ / C.E.E.. (Atr59/83. Rec.p.4057)
....et plus récemment, CJCE, 18 acril 1991, Assurances du Crédit et Compagnie Belge d'Aszurance SA /
Conseil et Commission, (Aff. C63/89, precité).
19 Point 76 des conclusions, precitees.
20 idem
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Enfin, pour savoir si la règle de droit communautaire violée visait à protéger les particulier, il
suffisait de se reporter tout simplement aux dispositions de la directive.

M.Mischo retenait donc le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale

uniquement pour les conditions de forme du recours. La Cour de justice a, quant à elle, donné

au principe un champs d'application plus large :

2. La solution adoptée par le juge communautaire

En affirmant que "si la responsabilité de l'Etat est imposée par le droit communautaire,

les conditions dans lesquelles celle-ci ouvre un droit à réparation dépendent de la nature de

la violation du droit communalttaire qui est à I'origine dtt dommage causé", la Cour ne se

montre pas disposée à définir, comme en matière de sursis à exécution dans I'anêt

Zuckerfabrick, le régime général de la responsabilité "communautaire" des Etats. Cette

affirmation lui permet de contourner la difficulté et de se limiter uniquement au cas de I'espèce.

Selon le juge Schocweiler, "cette façon de procëder lui permet d'ëviter d'élaborer un théorie

générale de Ia responsabilitë qui aurait risqué de ne pas être en meflre de répondre à

certains cas de figure de responsabilité dont Ia Cour pouruait être saisie à I'cwenir"zr

Elle émet donc certaines reserves à I'application du principe de I'autonomie procédurale pour

toute méconnaissance de "l'obligation qui incombe (aux Etats membres) en vertu de l'article

189, troisième alinéa, du Traité, de prendre toutes les mesures nécessaires pour atteindre Ie

résltat prescrit par une directive". Elle fixe seulement les conditions d'ouverture du droit à

réparation en cas d'inexécution d'une directive, ces conditions tenant essentiellement au

contenu de la directive22. Pour le reste et "sorr.s cette reséns", elle renvoie au droit national de

la responsabilité. Ce qui signifie concrètement que les autres conditions, de fond ou de

procédure, de la responsabilité des Etats en cas d'inexécution d'une directive sont commandées

par le principe de l'autonomie institutionnelle et procédurale, tout comme le sont I'ensemble des

règles de fond et de forme conditionnant la réparation des autres violations du droit

communautaire par les autorités nationales.

La solution de la Cour s'écarte donc de la solution générale proposée par M.Mischo

d'étendre à la responsabilité des Etats membres les conditions de la responsabilité des

institutions communautaires. Apparemment, "/rl Cour n'entend pas calquer le régime de la

responsabilité des Etats membres pour violation du droit communautaire s.tr celui de la

2l F. Schockrveiler. "La responsabilité de I'autorité nationale ...". op. cit.. p. 43.
22 Voir pour l'étude de ces conditions. la Section II du Chapitre II de ce rjitre, infra.
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responsabilité de Ia Communauté, l'arrêt Francovitch ne faisant auame rëférence aux

conditions auxquelles la jurispndence de la Cour soumet l'engagement de celle-ci"z3.

Pourtant cette solution aurait eu I'avantage d'assurer I'uniformité d'application du droit

communautaire. Au contraire, avoir recours au principe de I'autonomie institutionnelle et

procédurale s'est prendre le risque d'une absence d'uniformité dans I'application du droit

communautaire.

$2 Le risque d'une absence d'uniformité dans I'application du droit
communautaire

L'application du principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale risque, à terme,

d'être source d'inégalité en raison des difiërences profondes des conditions dans lesquelles la

responsabilité de I'Etat peut être mis en oeuvre dans les Etats membres. Les violations du droit

communautaire n'étant pas également sanctionnées dans tous les Etats membres, c'est

I'application même du droit corrrmunautaire qui n'est pas uniforme (A). Le juge communautaire

en est parfaitement conscient et il a afiirmé la nécessité d'une application uniforme du droit

communautaire (B).

A.- L'absence d'homogénéité des droits nationaux2a

Les ordres nationaux sanctionnent plus ou moins strictement les componements

dommageables des autorités nationales. L'application du principe de I'autonomie

institutionnelle et procédurale risque donc de donner lieu à un grande diversité de protection

des droits issus du droit communautaire.

Cette diversité est source d'inégalité tant à I'encontre des particuliers qu'à I'encontre des Etats

membres. En effet, selon I'Etat membre dont ils relèvent, les particuliers voient leurs droits

"communautaires" différemment protégés en raison des divergences existant entre les svstèmes

nationaux de la responsabilité. Ainsi, certains droits nationaux retiennent la faute comme fait

générateur de la responsabilité, contrairement à d'autres où une illégalité suffit. Néanmoins,

dans ces Etats, toute illégalité n'est pas susceptible d'engager la responsabilité de la puissance

publique. Leur régime juridique exige parfois une illégalité caractérisée c'est à dire la riolation

d'une norme destinée à protéger les particuliers.

23 F.Schockweiler, op. cit.,p.49.
2a Voir l'étude comparative de J. Schrvarze, "Droit administratif euroçÉen", Office des publications officielles
des Communautés européennes, Bruylant, 1994.
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Parallèlement, la situation des Etats membres est tout aussi inégalitaire dans la mesure où leur
responsabilité peut être mise plus ou moins facilement en cause suivant les droits internes.
Dés lors, I'application du droit communautaire étant plus ou moins sanctionnée dans les ordres
juridiques nationaux, c'est I'effectivité même du droit communautaire qui est en jeu.

B - La nécessité d'une application uniforme du droit communautaire

Le juge comlnunautaire est parfaitement conscient de ce risque d'absence d'application
uniforme du droit communautaire. A maintes reprises dans ses décisions, il rappelle
énergiquement la nécessité d'une mise en oeuvre uniforme des normes européennes.
Si les autorités nationales doivent se réfërer aux règles de fond et de formes de leur droit
national lorsque le droit communautaire n'a pas édicté de règles communes, elles doivent
concilier cette règle avec "la nécessité d'une application uniforme ùr droit communatttaire
nécessaire pour éviter un traitement inégal des opérateurs économiQtre5"2s.

Si I'application uniforme du droit communautaire passe avant tout par une
homogénéisation des droits nationaux, elle exige au préalable une coordination interne des
mesures adoptées par les Etats pour la mise en oeuvre des normes européennes. Ainsi,
"lorsque les Etats rëpartissent entre plusieurs autorités nationales les mesres d'exécutions à
prendre, il leur incombe d'assurer par des moyens appropriés la coordination des mesures
que ces atttorités adoptent pour ne pas compromettre I'application du droit
communautaire"Z'.

C'est pourquoi la Cour de justice n'accepte pas que les Etats puissent excuser leurs
manquements par des motifs tirés de leur ordre interne. Le comportement des composantes de
I'Etat n'est pas un moyen justificatif reconnu par le juge communautaire pour écarter la
responsabilité de I'Etat. Ce qui se comprend aisément : la structure des Etats est trop
diversifiée pour qu'il en tienne compte. La prise en considération de toutes les particularités
propres à chacun constitue un risque considérable pour I'application uniforme du droit
cornmunautaire. Plus généralement, un Etat membre ne saurait exciper de dispositions même
constitutionnelles, pratiques ou situations de son ordre juridique interne pour justifier le non
respect de ses obligations communautaires.

25 Voir notamment les arrêts de la Cour du 2l septembre 1983. Deutsche Milchkontor ( précité, point 17) et du
6 jwn 1972, Schltiter. (Afr.94/71. Rec.p. 307).
26 J.Rideau. "Droit insttutionnel de lUnion et des Communautés européennes" , op. cit.,p. 668.
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Un Etat membre ne peut pas davantage se fonder sur le manquement constaté d'un autre Etat
pour justifier son propre manquement2T. Ce serait multiplier les violations du droit
communautaire aux dépends de son application uniforme. Aussi le juge communautaire
sanctionne-t-il tous les manquements,quelque soient leur fréquence.
Le nouvel article l7l du Traité C.E. répond également à I'exigence d'une application uniforme
du droit communautaire. Il renforce I'obligation des Etats membres de prendre toutes les
mesures que comporte I'exécution des arrêts en manquements de la Cour de justice.

En fait, toute la jurisprudence du juge communautaire en matière de manquement trouve sa
justification dans la nécessité d'une mise en oeuvre uniforme du droit communautaire.

Mais une coordination interne des mesures d'exécution nationales ne saurait suffire à

assurer I'application uniforme du droit communautaire. Cette exigence requiert également une

certaine homogénéité des systèmes juridiques nationaux et notamment une homogénéité des

systèmes de responsabilité. Conscients que le principe de I'autonomie institutionnelle et
procédurale favorisait, au contraire, la diversité des systèmes juridictionnels nationaux, le ju-ee

et le législateur communautaires ont tenté d'en limiter les inconvénients en I'encadrant. Cet

encadrement va permettre la corTrmunautarisation du régime de la responsabilité

"communautaire" des Etats membres.

27 C.J.C.E.,26fév.1976. Commission / Italie (Aff. 52175, Rec. p.277)'. C.J.C.E.. 25 sept. 1979, Commission /
France (Afr.232178, Rec. p. 2729).
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SECTION II :
L'ENCADREMENT DU PRINCIPE DE L'AUTONOMIE PROCEDURALE ET

INSTITUTIONNELLE

L'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats et notamment des juridictions

nationales est encadrée par des principes posés par la Cour de justice ($l) ainsi que des
directives édictées par le législateur communautaire dans certains domaines particuliers en \ue
d'y assurer un protection effective des droits des particuliers ($2).

$1 Les principes d'encadrement jurisprudentiels

Le juge communautaire a imposé aux Etats membres et notamment aux juges nationau\
des règles minimales quant à la protection des droits conferés aux particuliers par le droit
communautaire. Ces règles, énoncées en général sous forme de principes, ont pour

conséquence directe une relativisation de I'autonomie institutionnelle et procédurale des Erars
en raison des caractères subsidiaire, provisoire (A) et conditionnel (B) qu'elle revêt dés lors.

A- Une autonomie subsidiaire et provisoire

Comme le fait remarquer M. Mertens de Wilmars, "la première limitatiort ... est que Ie

champ n'est laissé libre à l'environnement national que dans Ia mesure où Ie droit

communautaire n'a pas disposé lui-même"28.

Ainsi c'est uniquement dans I'hypothèse où le droit communautaire ne contient aucune

dispositions régissant le domaine en cause que les règles internes des Etats membres sont

applicables. Elles n'interviennent donc qu'en cas de carence de celui-ci et tant qu'il ne

règlemente pas la matière concernée. L'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats

membres est donc subsidiaire et provisoire.

28 J. Mertens de lVilmars. "L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les
violatons du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers". CDE. 1981. p.379.
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1. Une autonomie subsidiaire

La Cour de justice précise presque systématiquement dans les arrêts que le recours aux
droits nationaux ne se justifie qtJ' "en I'absence de réglementation communautaire en la
matière"2e. Dans I'arrêt Deursche Milchkontor GmbH3o, elle entend très largement cette
restriction puisqu'elle y inclut les principes généraux du droit communautaire.

"Pour autant que le droit communautaire, T,contpris les principes génëraux de celui-ci,
ne comporte pas de règles conîmunes à cet effet, les autorités nationales procèdent, Iors
de cette exéqûiort des réglementations communautaires, en suivant les règles de forme
et de fond de leur droit national ..."3r.

Aussi, vérifie-t-elle chaque fois qu'elle est confrontée à un problème d'application du
droit national s'il y a lieu de I'appliquer ou si, au contraire, il existe une réglementation

communautaire prévoyant les règles applicables en la matière.

Dans I'affaire précitée, les entreprises demanderesses contestaient devant le Verwaltungsgericht
Frankfurt les décisions de restitution d'aides pour le lait écrémé en poudre prises par les

autorités allemandes à la suite d'irrégularités. Une des questions soulevées par le juge national

devant la Cour de justice visait à savoir si les conditions du droit à répétition relevaient du

droit coûImunautaire ou du droit interne. A{in de répondre à cette question, le juge

communautaire rappelle avant tout les règles et les principes généraux du droit communautaire

commandant I'application du droit communautaire et du droit national '. "Conformément aux
principes généraux qui sont à Ia base ùt système instittttionnel de la Communauté et qui

régissent les relationts entre la Communauté et les Etats membres, il appartient aux Etats

membres, en verfit de I'article 5 du traité, d'asflrer sur leurs territoires I'exécution des

rëglementations contmunautctires"32. Dans le cadre de cette exécution, ce sont les règles de

forme et de fond du droit national qui sont applicables en I'absence de règles communautaires

communes.

Ensuite, la Cour de justice s'attache à regarder si le droit communautaire fixe les conditions de

la répétition des aides versées en matière de lait écrémé en poudre. Elle constate qu'il charge

seulement les Etats membres de prendre, conformément aux dispositions législatives,

règlementaires et administratives, les mesures nécéssaires pour récupérer les sommes perdues à

la suite d'irrégularités ou de négligences sans préciser les modalités de cette sanction. Elle en

déduit donc que "la répétition, par les autorités nationales, des sommes indûment versées en

2e Voir notamment les anêts Rewe du 16 déc. 1976 et du 7 juil.l98l. précité; I'arrêt du 9 nor'. 1983, San
Giorgio, (Aff.199/82, Rec.p. 3595) ; I'arrêt du 25 juil.l99l, Theresa Emmot / Minister for Social Welfare et
Attorney General, (Atr C-208/90, Rec.p. 14269).
30 Précité.
3l Point 17 de l'arrêt.
32 idem.
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tant qu'aides selon Ia réglementation communautaire se fait, en I'état actuel d'ëvolution du

droit communaulaire, selon les règles et modalitës préwres par la législation nationale ..."33.

En précisant que le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale s'appliqve "en

l'élat actuel d'évolution du droit communautaire",la Cour de justice souligne non seulement le

caractère subsidiaire du principe mais également son caractère provisoire.

2. Une autonomie provisoire

L'application du principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale n'est nullement

définitive Le droit national s'applique uniquement tant que le droit communautaire n'est pas

intervenu dans la matière. C'est I'absence de régles communautaires qui justifie le recours au

règles nationales. Ce recours est seulement une issue de secours dans I'attente de dispositions

communautaires. Ainsi, le caractère provisoire du principe est indubitablement le corollaire de

son caractère subsidiaire. La Cour de justice est trés claire sur ce point. Lorsque sa
jurisprudence précise qu' "en l'état acfircl d'évolution ùt droit communautaire" ou "en
l'absence de réglementatiort communautaire en la matière", il appartient à I'ordre juridique

interne de chaque Etat membre de désigner les juridictions compétentes et de régler les

modalités procédurales des recours en justice destinés à assurer la sauvegarde des droits

"communautaires" des justiciables, il faut comprendre qu'en présence d'une telle

réglementation, I'application du droit national n'a plus lieu d'être.

33 Point 25 de I'anêt. Voir également CJCE, 25 fe{.1988, Raiffeisen Hauptgenossenschaft e.G. / Bundesanstalt
fiir landuirtschaftliche Marktordnung (BALtvt), (Aff.199/86, Rec.p.l169) où était en cause la restitution d'une
caution suite à la déclaration d'invalidité du règlement communautaire I'instituant. Après avoir vérifié que ni
I'arrêt d'invalidité du règlement. ni les principes généraux du droit communautaire ne s'opposaient à
I'annulation de la décision fixant la caution devant les juridictions nationales. la Cour de justice répond à la
question de sar,oir si la somme constituée en caution peut ou non être restituée. Elle rappelle que"les litiges
relatifs à la restitution de montants perçus pour le conrpte de la Cownunauté doivent être tranchés par les
juridictions nationales en application de leur droit national en Ia forme et au fond, dans la nrcsure où le droit
comnrunautaire n'a pas autrement disposé en la nntière". Elle examine donc si le droit communautaire, en
I'espèce. comporte des dispositions ayant une incidence sur le restituton de la caution. Elle constate qu'il faut
disûnguer selon que Ies contrats entrainant la constitution de la cauton ont été conclus avant I'entrée en
vigueur du règlement invalidé ou après. Pour les contrat conclus antérieurement. les dispositons du règlement
permettant la répercution automatique de la charge de la caution sur les acheteurs en aval, le juge
communautaire estime qu'il existe dés lors une règle communautaire résultant du règlement "selon laquelle tout
droit à libération des cautions constituées fitr cette base est privé de fondement". Par contre. pour les contrats
conclus postérieurement à I'entrce en vigueur du règlement, une telle règle n'existant pas, "aucune règle de
droit connnunautaire ne fait obstacle à ce qu'une législation nationale permette à l'opérateur économique qui
a décidé de ne pas répercuter le montant de la caution, mais a, toutefois attaqué l'acte Jixant la caution, de
demander la restitution du montant de cette caution". Ainsi dans ce dernier cas, si la décision fixant la caution
a été anaquee suivant les voies de recours du droit national et annulée en raison de I'invalidité du règlement
communautaire de base. aucune règle de droit communautaire ne fait obstacle à la restitution du montant de la
caution. Si une telle règle avait existé comme pour les contrats conclus avant I'entrée en vigueur du règlement.
même si le droit national permettait la libération de la caution. celleci n'aurait pas pu être resttuée. le droit
communautaire en ayant disposé autrement.
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Néanmoins, aucune limite dans le temps n'est opposée à I'application du principe. Il suffit de

voir I'usage constant qu'il en est fait dans la jurisprudence cornmunautaire en matière de

répétition de I'indû depuis plus de vingt ans.
En fait, rappeler sans cesse le caractère provisoire du principe de I'autonomie institutionnelle et

procédurale permet au juge européen de s'aménager une porte de sortie au cas où il déciderait

ou au cas où le législateur cornmunautaire déciderait d'adopter des règles communes dans le

domaine concerné. Il peut ainsi légalement écarter les règles nationales.

L'adoption de règles communes intervient essentiellement afin d'assurer I'application uniforme

du droit communautaire, c'est à dire dans I'hypothèse où I'encadrement de I'autonomie

institutionnelle et procédurale se révèle être insuffisante pour remplir cette exigence.

Cette intervention n'est pas obligatoirement générale. Elle peut être seulement ponctuelle pour

répondre à certaines insuffisances des droits nationaux ou pour uniformiser des

réglementations trop diversifiées. En matière de sursis à exécution, si la Cour de justice fixe

dans I'arrêt Zuckerfabrik, les conditions d'octroi du sursis à exécution des actes administratifb

pris en application d'une réglementation communautaire, c'est en raison de la nécessité d'une

telle uniformisation pour I'application uniforme du droit communautaire. En effet, ordonner le

sursis à exécution d'un acte administratif pris en application d'une réglementation

communautaire aboutit à donner au juge national la possibilité de se prononcer sur la validite

d'un acte communautaire et à mettre en échec I'applicabilité directe des règlements dans les

Etats membres. La divergence des règles nationales relatives au sursis à exécution aurait sans

doute conduit à diverses applications du droit cornmunautaire dans les Etats membres, le sursis

à exécution étant ordonné dans I'un et non dans I'autre du fait des différences de condition:

d'octroi.

Par ailleurts, I'intervention d'une réglementation communautaire peut poser le problème

de sa rétroactivité.

Subsidiaire et provisoire, le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale voit sa

portée quelque peu affaiblie. Elle I'est d'autant plus que le recours aux droits nationaux s'avère

être conditionnel.
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B - Une autonomie conditionnelle

Le recours aux droits nationaux n'a d'intérêt que dans la mesure où il favorise

I'application du droit communautaire en assurant une protection effective des droits qu'ii

confere aux particuliers3a. A défaut d'identité, leurs règles doivent remplir certaines conditions

afin de permettre un traitement équivalent des justiciables dans les Etats membres. Cette

équivalence de traitement doit exister entre les droits que les particuliers tirent du droit

communautaire et ceux que leur donne leur droit inteme. C'est le principe de non-

discrimination (l). Elle doit également exister entre les ressortissants des différents des Etats

membres. Dans cette hypothèse, cette équivalence est le résultat de l'égale efficacité des

procèdures et voies de droit nationales à sauvegarder les droits "communautaires" des

particuliers, même si elles le font par des moyens diffërents. C'est le principe de I'effet utile (2).

Le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale est donc un principe conditionnel.

l. Le principe de non discrimination

De prime abord, le principe de non-discrimination signifierait que les droits que les

particuliers tirent du droit communautaires et ceux que leur confèrent les droits nationaux

doivent être également protégés. Pourtant la Cour de justice donne à ce principe un contenu

quelque peu diftrent (a) En fait, ainsi défini, il apparaît comme un principe à sens unique(b).

a. Le contenu du principe

Selon la jurisprudence constante de la Cour de justice, intervenue essentiellement en

matière de répétition de I'indrl, "l'application de Ia législation nationale doit se -faire d'une

laçon non discriminatoire per rapport ata procédures viscvtt à trcmcher des litiges de même

type, mais purement nationatæ"3'.

Pour le juge communautaire. il en est ainsi lorsque les modalités procèdurales des recours en

justice destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit

conrmunautaire, ne sont pas "moinsfavorables que celles concernant des recours similaires de

34 C'est ce que dit expressement le juge communautaire. Voir par exemple : CJCE, 9 juil- 1985- Piercarlo

Bozetti llnvernizzi SpA et Ministère du Trésor, (Aff.179i8,+, Rec.p.230l) où il est précise çe si 'i/ aPPartienl

à l'ordre juridique de chaque Etat membre de déigner Ia juridictions compétente pour trancher les litige qui

mettent èn coui" des droits indiûduels, dérivés de l'ordre juidiques communautaires, ... les Etats membres

portent Ia responsabililé d'asstrer, dans chaque cas, une protection elfective de ces droits".
35 CJCE, 2l sept. 1983, Deutsche Milchkontor, précité, point 19.
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natître interne"36. Il ne préconise donc pas une stricte égalité des conditions de protection des
droits conférés par le droit communautaire et par les droits nationaux. Il dit seulement que les
premiers ne peuvent pas être traités moins favorablement que les seconds. Ce qui laisse
supposer qu'ils pourraient bénéficier d'une protection supérieure. Le principe de non-

discrimination joue donc uniquement en faveur des droits "communautaires". Il est, en quelque

sorte, à sens unique.

Une fois seulement, la Cour de justice s'est écartée de cette définition pour rejoindre I'idée

d'égalité de traitement. Dans I'arrêt Rewe du 7 juillet 198137, elle affirme que"le système de
protection juridiqte mis en oeuvre par le traité, tel Ete I'exprime en particulier I'article 177,

implique que tout type d'action prévu par Ie droit national cloit pouvoir être utilisé pour

&ssurer le respect des règles conrntunoutaires d'effet direct dans les mêmes conditions de

recevflbilité et de procédure que s'il s'agissait d'assurer Ie respect du droit national".

Cet anêt est cependant resté sans suite puisque dans sa jurisprudence postérieure, le juge

communautaire est resté fidèle à sa première définition. Sans doute lui semblait-elle la plus à

même de garantir la protection effective des droits "communautaires" des justiciables.

Il faut noter, cependant, que dans un arrêt en constatation de manquement de 1989,

Commission contre République hélléniqud8, le juge cornmunautaire s'est prononcé plus

particulièrement sur la signification à donner au principe de non discrimination en matière de

sanctions en des terrnes rejoignant ceux de I'arrêt Rewe :

" Lorsqu'une ré gl e mentation communautaire ne comporte aucune di sposi ti on spé cif qu e

prëvoyant une sanctiott pour sa violation ou renvoie sur ce poirtt aux dispositiotrs

législatives, règlementaires et administratives nationales, l'article 5 ùt traité impose

aux Etats membres de prendre toutes mesres propres à garantir la portée et l'efficacité

du droit conrmunautaire.

A cet effet, tout en concervant le choix des sanctions, ils doivent notamment veiller à ce

que les violaîions ùt droit communanttaire soient sanctionnées dans des conditions de

fond et de procëdure, qui soient analogaes à celles applicables aux v'iolations du droit

national d'une nature et d'wte importance similaires ..."3e

Pourtant, I'arrêt Francovitch ne reprend pas cette définition qui vise à établir une égalité de

traitement entre droits "communautaires" et droits "nationaux". Il dit que "/es conditions de

fond et de forme fixées par les diverses législations nationales ne sauraient être moins

36 Voir notamment: CJCE, 16 déc. 1976, Rewe, précité;27 fév.1980, Hans Just VS / Ministre danois dæ
Impotsetaccises, (Aff.68/79. Rec.p.50l);27 mars 1980. Denkavit, (Atr61/79, Rec.p.1205):9 nov.1983, San
Giorgio, précité; 2 fév.1988. Bruno Barra, (Aff.309/85. Rec.p.355): 29 juin 1988. Deville / Administration des
Impôts, (Afr.240187. Rec.p.35l3):25 juil. 1991. T. Emmott. précité.
37 Précité.
3E CJCE, 21 septembre 1989. Commission des C.E / République hellénique. (Aff.68/88, Rec.p.2965).
3e Points 23 et24 de I'anêt.
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favorable.s qre celles qui concernent des réclamations semblables de nature interne..''. I

opte donc pour un principe de non discrimination à sens unique.

b. Un principe à sens unique

La protection des droits "communautaires" des justiciables doit être au moins égale à

celle des droits conferés par les ordres internes. En aucun cas, dés lors, le juge communautaire,

exception faite de I'arrêt Rewe, n'établit une stricte égalité de traitement entre droits

"communautaires" et droits "nationaux" des particuliers. Il laisse la porte ouverte à I'exeistence

de certaines discriminations en faveur des premiers. En effet, la Cour de justice fixe seulement

un seuil de protection en dessous duquel il ne faut pas descendre. Par contre, elle conçoit

parfaitement que les droits "communautaires" puissent faire I'objet de mesures de sauvegarde

plus favorables que celles applicables aux droits "nationaux" équivalents. Elle admet donc

qu'une difiërence de traitement puisse exister mais uniquement à I'encontre des droits

"nationaux". IJne telle diflerence peut exister dans I'hypothèse où les modalités procédurales

des recours internes s'avèrent insuffisantes pour protéger efficacement les droits

"communautaires" et ne permettent pas, par conséquent, un respect absolu du droit européen.

Dès lors. ces modalités dewont être renforcées afin d'être adaptées aux exigences particulières

de I'application du droit communautaire. Le principe de non-discrimination" tel que défini par le

juge communautaire, est donc un principe à sens unique, en faveur des droits

"communautaires".

Si I'arrêt Rewe de 1981 avait fait jurisprudence, le principe aurait été, au contraire, à double

sens en raison de la condition de I'effet utileao que doivent remplir les recours nationaux. Si les

recours nationaux s'étaient révélés inadaptés à la sauvegarde des droits "communautaires" des

justiciables, ils auraient du être améliorés dans ce sens. Cependant, du fait de l'égalité de

traitement imposée par le principe de non-discrimination, cette évolution aurait, par là même,

engendré une évolution de la protection des droits "nationaux". Le principe liant étroitement,

dans ce cas, les droits "communautaires" et les droits "nationaux" des particuliers, joue

également en faveur de ces derniers. Il est donc à double sens-

Le principe de I'effet utile apparaît ainsi comme un garde fou pour éviter que des procédures

nationales imparfaites mettent en échec I'application effective du droit cornmunautùe. Associé

au principe de non-discrimination, tel que retenu dans I'arrêt Rewe, il aurait du suffire à assurer

une protection réelle des droits "communautaires" tout en conservant une égalité de traitement

des droits "nationaux". Mais sans doute était-il plus aisé pour le juge communautaire d'imposer

aux Etats membres, jaloux de leur souveraineté, une adaptation de leur systèmes juridiques aur

ao voir in1ra.
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exigences de I'application du droit communautaire, conformément aux obligations de I'article 5

du Traité CEE, tout en les laissant libres de décider de la protection à donner aur droits que

leur ordre interne conferent aux particuliers. Peut-être faut-il voir dans cette définition, une

mesure de compromis destinée à ménager la susceptibilité des Etats en évitant une trop grande

ingérence des instances conrmunautaires. Néanmoins, plus négativement, cette définition peut

être tout simplement révélatrice du seul souci de la Cour de justice de garantir la protection des

droits "communautaires" sans se préoccuper de celle des droits "nationaux". Cette démarche

peut, malgré tout, présenter à terme certains avantages pour les "droits nationaux". Forcé

d'améliorer les modalités de leurs recours en justice pour assurer la préservation des droits

"communautaires", les Etats membres seront peut-être amenés à soumettre la protection des

droits "nationaux" aux même règles afin d'éviter une dualité de sanctional. C'est à eux que

reviendrait le soin de rééquilibrer la balance.

2. Le principe de I'effet utile

La jurisprudence communautaire s'attache non seulement à définir le contenu du principe

(a) mais a également donné quelques précisions sur son application (b).

a. Le contenu du principe

Les voies de droit nationales doivent assurer une protection effective des droits

"communautaires" dans la mesure où "l'application du droit national ne doit pas porîer

atteinte à la portée et à l'efficacité du droit communanttaire"a2. En ce sens, les voies de droit

nationales doivent avoir un effet utile. C'est ce qui ressort en premier lieu de I'arrêt Rewe de

1976 où il est dit qu'à défaut de mesures d'harmonisation, "les droits conférés par Ie droit

communautaire doivent être exercés devant les juridictions nationales selon les modnlités

dëterminées par la règle nationale", tout en posant néanmoins les limites de cette autonomie

institutionnelle et procédurale :

"... il n'en serait autrement que si ces modslités et délais abaûissaient à rendre en

pratique impossible I'exercice de droits que les juridicitions nationales ont I'obligation

de sauvegarder"a3.

4l C'est "l'el\et de contagion" du droit communautaire sur les droits nationaux dont parle J-C Bonichot' 'Le

droit communautahe et le droit adnrinistratif français' in "Droit administratif et Droit communautaire. Des

influences reciproques à la perspective d'un droit administratif eurot'en : les donnees ô debat contemporain".

AJ.D.A 1996, No qpecial, p. 15.
42 furêt Deutsche ùl.ttt ootot Gmbtl, précité, Rec. p. 2666, pint 22. Yoir également, plus recemment, CJCE-

2l septembre 1989, Commission des C.E / Républiqre hellénique, (Aff.68/88, Rec.p.2965, point 23).
a3 Point 5 de tanêt" précité, p.1998.
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Tel n'est pas le cas, selon la Cour, de la fixation de délais raisonnables en matière de recours de

nature fiscale qui "constihte l'application du principe fondamental de sécurité juridique qui

protège à Ia fois le contribuable et I'administration concernée"4. De même, en matière de

sanction, les conditions de fond et de procédure des droits nationaux sont efficac€s, et ont

donc un effet utile, si elles confèrent à la sanctioî "ttn caractère effectif, proportiornÉ et

dissuasif'as. Par contre, jusqu'au moment de la transposition corecte d'une directive- un Etat

membre défaillant ne peut pas exciper de la tardivité d'une action judiciùe introduite à son

encontre p.!r un particulier en rnte de la protection des droits que lui reconnaissent les

dispositions de cette directive : un délai de recours ne peut, en effet, corlmencer à courir qu'à

partir de ce moment6. Ce n'est qu'à cette condition que le recours lui-même aura un effet utile

car il visera effectivement à protéger les droits que les particuliers tirent de la directive. En

effet, si la directive n'est pas correctement transposée, les particuliers ne peuvent pas connaître

la plénitude de leurs droits. Ce n'est "qu'au moment de cette transpositiott Et'esî créee la

sécurité juridique nécessaire pour exiger des justiciables qu'ils fassent valoir leur droits"ai.

b. L'application du principe

Le principe de I'efFet utile, systèmatiquement rappelé, aux côtés du principe de non-

discrimination, dans les arrêts faisant réference au principe de I'autonomie institutionnelle et

procédurale des Etats membres, au nombre des limites opposées à cette autonomies. implique

donc des aménagements des voies de droit nationales existantes si elles ne sont pas adaptées.

Reste à déterminer les limites de ces aménagements. Peuvent-ils aller jusqu'à la création d'une

voie de droit spécifique si les recours nationaux existants ne sont pas efficaces ? A priori.la

réponse est positive, la Cour de justice ayant consacré le droit des justiciables à un recours

effectif

Si ces aménagements peuvent intervenir par voie législative et réglementaire, ils risquent d'êre

pour I'essentiel I'oeuwe du juge interne confronté directement, au coup par coup, au problème

de I'effet utile des règles de son droit national dans les litiges qui lui sont soumis. Aussi, sa

faculté d'adapter ces règles aux exigences du droit communautùe dépend-t-elle des pouvoirs

dont dispose le juge national à cet effet. C'est pourquoi, nous serons amené à y répondre

ultérieurement en abordant spécifiquement la question de ces pouvoirs.

aa ldem.
45 Aff.68/88, prfitee, #. point 23. p. 2984. Voir également, CJCE, 2fe\'. 1977. Ansærrlâm Bulb. (Aff.50/76.
Rec.p.l37, sÉ. point 33) et CJCE. 26 oct. 1982, Einberger, (Aff240/81, Rec.p.3699, sÉ. point l7).
+6 Arrêt Emmott, precité, point 13.
a7 Point l l et 12 de fanêt.
a8 Voir toute la jurisprudence citee à propos du princrpe de nondiscrimination.
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Il faut noter cependant que I'efficacité des règles nationales à sauvegarder les droits que les

particuliers tirent du droit communautaire doit être assurée dans le respect de ce dernier. Le
juge européen I'a expressément précisé dans sa jurisprudence .

"... les Etats sont compétents pour choisir les sanctions Eti leur semblent appropriées.

Ils sont toutefois tenus d'exercer cette compétence dans le respect du droit

communautaire et de ses principes gënéraux, et, par conséquent, dans le respect du

principe de proportionnalité. A cet égard, Ies mesures administratives ou répressives ne

doivent pas dépasser le cadre de ce qui est strictement nécéssaire aw objectifs
pournivis, et les modalités de contrôle ne doivent pas être assorlies d'une sanctiott si

disproportionnée à Ia grcwitë de I'infraction qu'elle deviendrait une entrave aux liberrës

consacrées par le traitë."4e

Ainsi, en matière de sanctions, I'autonomie des Etats membres doit être exercée "dnns le

respect du droit communautaire et de ses principes génëraux". Cependant, cette règle ne

s'applique pas seulement au cas des sanctions, elle est générale et concerne tous les éléments

des voies de droit nationales :

L'exemple des délais de recours nationaux est significatif. La fixation de ces délais, à condition

qu'ils soient raisonnables, n'entrave pas la protection des droits "communautaires" car elle

constitue une application du principe de la sécurité juridiqueso. Elle perrnet ainsi de concilier et

conserver les différents intérêts en présence : ceux des particuliers et ceux des Administrations

nationales. Dans le cas des directives, la règle quiveut qu'un délai de recours national ne puisse

commencer à courir qu'à partir du moment où la directive a été transposée vise à assurer I'effet

utile du recours dans le respect du droit communautaire. Elle évite, en effet, que le droit

reconnu aux particuliers par la Cour de justice d'invoquer en justice à I'encontre d'un Etat

défaillant puisse "servir de fitstification à ut Etat pour se dispenser de prendre, en temps utile,

les mevtres d'application appropriées à I'objet de chaque directive". Cene règle permet donc

le respect de I'article 189 du Traité C.E.E. qui fait obligation aux Etats, destinataires des

directives, de prendre, dans leur ordre juridique interne, toute les mesures de transposition

nécessaires au plein effet des directives. Par ailleurs, la non transposition des directives met les
justiciables en situation d'insécurité juridique car en I'absence de mesures d'applications, ils ne

peuvent pas connaître la plénitude de leur droit. Ainsi cette règle permet-elle également

d'assurer la sécurité juridique des particuliers : elle constitue une application de ce principe.

En règle générale, les principes d'encadrement jurisprudentiels de I'autonomie

institutionnelle et procédurale s'avèrent suffisants à assurer une protection effective du droit

cornmunautaire. et dès lors, une application uniforme du droit cornmunautaire. Le principe de

ae Points 19 et 20 de l'arrêt de 1992.
50 Voir notamment I'anêt Rewe de 1976, précité.
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non-discrimination, en favorisant un traitement au moins équivalent des droits
"communautaires" et des droits "nationaux" dans les Etats membres, permet une protection

effective au niveau interne. Comme il s'applique à I'ensemble des ordres juridiques nationaur
renforcé par le principe de I'effet utile, il contribue à mettre en place une certaine uniformiré
dans I'application du droit communautaire en favorisant l'équivalence de traitement au niveau
externe (c'est à dire dans tous les Etats membres). En effet, le principe de I'effet utile oblige les
Etats membres à protéger efficacement les droits "communautaires" de leurs ressonissanrs.
Aussi, cette obligation, en s'imposant à tous les Etats membres sans exception, aboutit-elle à un
degré de protection comparable dans les ordres internes et crée une certaine homogénéité dans
la mise en oeuvre du droit européen.

Cependant, il peut arriver que les disparités des règles nationales soient telles qu'une

intervention préalable du législateur européen soit indispensable pour que ces principes aienr
les effets souhaités.

$2 L'encadrement par le législateur communautaire

Il ne s'agit pas pour le législateur européen de règlementer totalement la matière mais

d'en fixer les contours. C'est dans le cadre de ces limites que I'autonomie institutionnelle er
procédurale retrouve ses droits. Elle reste soumise néanmoins aux principes fixés par le juge

communautaire. L'encadrement du législateur européen vient donc en complément de celui du
juge. Il "relaie parfois le juge en introduisant des éléments d'harmonisation dans les q'stèmes

nationaux"st (A) Les directives-recours en matière de passation des marchés publics sont un

bon exemple d'intervention du législateur communautaire (B).

A - L'intervention du législateur communautaire

Le législateur communautaire est également venu encadrer I'autonomie procédurale des

Etats membres dans certains domaines particuliers en we d'y assurer une protection effective

des droits qui en découlent pour les particuliers. A titre d'exemple, on peut citer la directive

89/665|CEE du Conseil du 2l décembre 1989 portant coordination des dispositions

législatives, réglementaires et administratives relatives à I'application des procédures de recours

en matière de passation de marchés publics de fournitures et de travaux et la directive

5l J. Rideau, "Droit institutionnel de I'Union et des Communautés européennesé, op. cit, p.672.
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92/l3lCEE du Conseil du 25 fëvrier 1992 portant coordination des dispositions législatives,

réglementaires et administratives relatives à I'application des règles communautaires sur les
procédures de passation des marchés des entités opérant dans les secteurs de I'eau, de l'énergie.

des transports et des télécommunications.

Selon le Professeur Boulouiss2, le terme de coordination a été souvent employé comme

synonyme d'harmonisation alors que coordination et harmonisation sont des modes de relation

du droit coflrmunautaire et du droit national diftrents. Il considère en effet que, dans

I'hypothèse d'une harmonisation, "le droit national contirue d'exister en tant que tel mais se

trouve privé de dëterntiner lui-même ses finalités. Il doit se modifier et évoluer en fonction
des exigences défnies et imposées par Ie droit commundtttaire; de sorte que les différents

systèmes nalionaux présentent entre eux un certain degrë d'homogénéitë et de cohërence

découlant de finalités désormais communes". Au contraire, dans I'hypothèse d'une

coordination, les droits nationaux ne sont pas adaptés en fonction d'objectifs ou de finalités

définis et imposé par le droit communautaire, mais ils demeurent ce qu'ils sont. Seuls leurs

effets sont coordonnées afin de réduire leurs disparités et assurer ainsi une plus grande égalité

des sujets de droits. En matière de recours, I'effet recherché est une protection effective et

similaire des droits "communautaires" dans tous les Etats membres. Cependant, corrrme le fait

remarquer M. Boulouis, ".sl, dcms cette hypothèse, l'intégrité ùt droit national n'est pas

altérée par le droit communautaire, il n'es reste pas moins que celui-ci, par les nolions qu'il

utilise, par les définitions qu'il pose pour les besoins de sa propre application, par les

comparaisons qu'il suggère et par I'arbitrage qu'il opère entre des effets diffërents, exerce

une influence indirecte str les droits nationaux et contribue ainsi à leur évolutiort

syncrétique".

La coordination tendrait donc vers I'harmonisation, et ce d'autant plus que la protection

effective des droits "communautaires" peut être perçue non pas comme un simple effet des

voies de recours de droit national mais un objectif une finalité en soi de ces voies.

Toutefois, il nuance cette interprétation dans la mesure où I'harmonisation telle que conçue à

I'origine, a été quelque peu dénaturée. Conformément à la définition donnée précédemment.

I'harmonisation consiste, en principe, seulement à fixer des finalités communes aux Etats

membres qui doivent, dés lors, adapter leurs droits en conséquence. A terme, les système

nationaux doivent présenter un certain degré d'homogénéité. Ce schéma n'a pas été respecté en

règle générale : les directives, parfaitement adaptées à une fonction de détermination

d'objectifs, ont servi en fait à l'élaboration d'un droit communautaire de substitution. Elles ne se

sont pas bornées à prescrire le résultat à atteindre, mais ont imposé des règles de fond de plus

en plus détaillées et précises, aboutissant à une identification du droit communautaire et des

droits nationaux.

52 J. Boulouis "Droit institutionnel de l'Union européenne", Monchrestien, Précis Domat Droit public, 5ème
éd.. 1995.
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En ce sens, les directives intervenues, jusqu'à présent, en matière de recours, ne font rien de tel.

Elles coordonnent mais n'harmonisent pas : le législateur cornmunautaire encadre seulement

I'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats membres.

Pourtant une doctrine particulièrement autorisée préconise I'instauration d'un régime général de

responsabilité des Etats membres par le législateur européen afin de garantir I'application

uniforme du droit communautaire :

"on peut se demander ... si la meilleure solutiort, dans l'intérêt tant de l'uniformité

d'application des règles dérivant du droit communautaire que de I'ëgalité de traitement

des victimes de violation de droit communautaire imputables cnx Etats membres, ne

consisterait pas dans l'élaboration, par voie du législateur communautaire, d'wr corps

de règles régissant les conditions d'engagement de la responsabilité des Etats menrbres

pour Ies donrmages causés aux particuliers par de telles violations"53.

Ainsi se montre-t-elle favorable à une véritable harmonisation du régime de responsabilité des

Etats membres du fait du droit communautaire. Actuellement, néanmoins, une telle législation

communautaire n'existe pas.

La différenciation opérée par M. Boulouis a I'avantage de permettre l'établissement de

degrés d'intervention du législateur communautaire. En choisissant de coordonner les droits

nationaux, il vise seulement à limiter I'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats

membres en définissant le cadre de son exercice. Au contraire, en les harmonisant, il vise à

écarter le recours aux droits nationaux pour leur substituer ses propres règles. Dans un cas

comme dans I'autre, le législateur communautaire cherche à assurer I'application uniforme du

droit communautaire en définissant des règles communes. C'est ce qui ressort erpressément de

la jurisprudence Rewe de 1976:

"... en l'absence de réglementation communautaire en Ia matière, il appartient à l'ordre

juridique intenrc de chaque Etat membre de désigner les juridictions compétentes et de

règler les modalités procédurales des recours en iustice destinés à asnter la

sauvegarde des droits que les justiciables tirent de I'effet direct du droit communautaire

étant entendu que ces modnlités ne peuvent être moins favorables que celles concernnfi

des recours similaires de nature interne;

que les articles 100 à 102 et 235 du traité permettent, le cas échéant, de prendre les

mesltres nécéssaires pour remédier aux disparités des dispositiors lëgislatives,

règlementaires ou adnrinistratives des Etats membres en la matière, si elles s'avéraient

53 M. Schockrveiler, "La responsabilité de I'autorité nationale en cas de liolation du droit communautaile", op.
cit., p. 49.
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de nature à provoquer des distorsions ou à mtire au fonctiomrcment du marché

commun."54

Cependant, lorsqu'il coordonne, ille fait à un moindre degré que s'il harmonisait. Ainsi, lorsque

le législateur communautaire prend I'initiative d'encadrer l'autonomie institutionnelle et

procédurale des Etats en raison d'importantes divergences des droits nationaux et , dés lors, de

I'insuffisance des principes jurisprudentiels d'encadrement à y pallier, il impose seulement aux

ordres juridiques nationaux un standard minimum de règles cornmunes à I'intérieur duquel le

principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale s'applique.

Tel est le cas notamment en matière de recours dans des domaines trés techniques comme celui

des marchés publics.

B - Un exemple : les directives-recours en matière de marchés publics

Le législateur communautaire règlemente la passation des marchés publics dans plusieurs

directives55 Compte tenu de la grande disparité des sanctions des règles de passation des

marchés dans les ordres juridiques nationaux, le législateur communautaire a imposé aux Etats

membres la mise en place de procédures de recours efficaces visant soit à sanctionner soit à

corriger les irrégularités commises. Il justifie son intervention par les exigences particulières de

la matière. Ces directives-recours donnent aux Etats membres des lignes directrices dans le

cadre desquelles doit s'exercer leur autonomie institutionnelle et procédurale (l). Ces directives

ont été transposées dans les Etats membres. L'exemple français est particulièrement intéressant

dans la mesure où le marché public du "Grand Stade" a donné lieu à un contentieux (2).

I - Le contenu des directives-recours en matière de marchés publics

Le législateur communautaire estime que pour que I'ouverture des marchés publics à la

concurrence cornmunautaire soit suivie d'effets concrets, il faut qu'il existe des moyens de

recours efficaces et rapides en cas de violation du droit communautaire en la matière ou en cas

de violation des règles transposant ce droit. En effet, il considère que "dans certains Etats

5a Point 5 de l'arrêt.
55 Directive 93l36lCEE du Conseit du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de fournitures ; directive 93l37lCEE du Conseil du l{ juin 1993 portant coordination des
procéôrres de passation des marchés publics de travaux ; directive 93l38lCEE du Conseil du 14 juin 1993
portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de l'énergie, des
transports et des télecommunications; directive gzlsOlCEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de services.
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membres, I'absence de moyens de recours efficaces ou l'insuffsance des moyens existants

dissmdent les entreprises comnrunautaires de tenter leur chance dans I'Etat du poutoir

adjudicateur concernti". Ces moyens de recours doivent viser essentiellement à garantir la non

discrimination des entreprises. Les entreprises évincées d'un marché public doivent pouvoir

bénéficier des mêmes garanties contentieuses dans tous les Etats membres.

Il précise alors les conditions de cette efficacité . "en raison de la brièveté des procëdures de

passation des marchés publics, Ies instances de recours doivent être habilitées à prendr€", PN
voie de référé, "des mesures provisoires pour wspendre une telle procédure ott I'exëcution de

décisions éventuellement prises par le pouvoir adjudicateur" et ce, dans les plus brefs délais

compte tenu des intérêts en jeu ; dans tous les Etats membres, "l/ est necéssaire d'asntrer Ere
des procédures adéquates permettent l'annulatiort des décisions illégales et I'indemnisatiort

des personnes lésëes par une infraction" (a).

Le Conseil prévoit également I'intervention de la Commision "en cas de violation claire et

manifeste" commise au cours d'une procédure de passation de marchés public lorsque les

entreprises ne prennent pas l'initiative du recours (b).

Le législateur comrnunautaire s'efforce donc de remédier à I'hétérogénéité des droits nationaux

"en posant les bases d'un droit commuil national du contentieux" des marchés publics56.

Comme le souligne le Professeur Teneyre. les directives-recours ne font que "poser les bases

d'un droit national harmonisë du conlentieux des marchés publics". Elles procèdent à un

véritable "encadrement communautcrire" des règles nationales applicables en cas de violation

du droit communautairesT.

a. Les recours

Le législateur coûrmunautaire encadre I'autonomie institutionnelle et procédurale des

Etats membres à plusieurs niveau : quant au justiciable, quant aux modalités des recours, quant

aux instances de recours compétentes.

i) Le justiciable

Les recours doivent être ouverts "flr moins à toute personne ayant ou ayant eu îttt

intérêt à obtenir un marché public déterminé et ayant étë ou risquant d'être lésée par mte

violation allèguée"

Les directives laissent aux Etats le soin de déterminer les notions "d'intérêt à I'obtention d'un

marché public" ou encore de droit lésé. Elles peuvent être interprétées trés largement en

56 P. Terneyre, "Le droit du contentieux des marchés publics dans la perspective de leur ouverture au\
opérateurs communautaires", Les petites Affrches. l0 decembre 1990, No 148, p.13
57 op. cit.
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ouvrant une voie de recours non seulement aux soumissionnaires mais aussi à d'autres parties

concernées par la passation d'un marché public telles que les entreprises sous-traitantes.

ii) Les modalités des recours

Les instances de recours compétentes doivent pouvoir prendre des mesures provisoires

dans les plus brefs délais et par voie de référé afin "de corriger la violation allégtée ou

d'empêcher d'autres dommages d'être causés aux intérêts concernés". Dés lors, c€s mesures

peuvent aller de simples mesures d'instruction et d'expertise jusqu'à la suspension de la

procédure de passation de marché public en cause ou de I'exécution de toute décision prise par

les pouvoirs adjudicateurs afin d'éviter une aggravation de la situation du plai-enant ou un

préjudice irréparable. Par contre "les procédures de recours ne doivent pas en elles-même

m,oir nëcessairement des effets suspensifs automatiques &r les procédures de passation de

marché auxquelles elles se rëfèrent". La nécessité d'ordonner des mesures provisoires

s'apprécie en mettant en balance tous les intérêts susceptibles d'être lésés, dont I'inrérêt public.

Ainsi est-il préférable de ne pas les accorder lorsqu'elles présentent plus d'inconr'énients que

d'avantages. Cette règle n'est pas nouvelle tant dans les droits nationaux que dans la

jurisprudence communautaire5 8.

Le législateur communautùe tout en imposant I'existence de procédure de référé dans tous les

Etats membres, laisse aux autorités nationales le soin d'en déterminer les conditions de forme et

de fond.

Les instances de recours compétentes doivent pouvoir "annuler les décisions illégales, y

compris supprimer les spëcifications techniques, économiEres et financières discriminatoires

figtrant dans les doarments d'appel à la conarrrence, dans les cahiers des charges ou datts

tout atûre document se rapportant à la procédure de passation du marchë en cause" - Le

Conseil ne précise pas non plus quelles sont les conditions de I'annulation, exception faite de

I'existence d'une illégalité et notamment la violation du principe de non discrimination.

Cependant I'existence d'une illégalité est la condition sine qua non de l'annulation d'un acte. Il

ne fait donc que rappeler l'évidence. Par contre, il entend trés largement la notion de décision

et veille, en la définissant, à éviter que certains actes soient sanctionnés seulement dans certains

Etats ou bien ne soit pas du tout sanctionnés dans les Etats membres. Il cherche donc à assurer

la protection effective des justiciables en étendant le contrôle à tous les actes susceptibles d'être

préjudiciables, même s'ils ne sont pas des décisions au sens stricte du terme.

Les instances de recours compétentes doivent pouvoir "accorder des domnrages eî

intérêts arxpersonnes lésées par une violatiorl'. Dans I'hypothèse où le préjudice est né d'une

5s Voir sur ce point C. Weisse. "L€ sursis à exécution devant la Cour de justice des Communautés euopéennes

et devant le juge administratif français. Essai de comparaison ." , op. cit.
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décision illégale, le législateur n'exclut pas que I'attribution des dommages interêts soit

commandée par I'annulation préalable de la décision contestée. Il n'exclut pas davantage la

dissociation de ces deux procédures en obligeant les requérants à les former devant des

instances difiërentes.

Le législateur communautaire envisage donc avec souplesse I'application des règles qu'il

impose. Il veille, en fait, à favoriser leur mise en oeuvre par les Etats membres en les conciliant

avec les pratiques procédurales qu'ils connaissent dans leurs droits nationaux. Ainsi certains

Etats membres tels que I'Italie, la Grèce et le Luxembourg obligent, dans un premier temps, les

plaignants à demander I'annulation de la décision litigieuse devant le juge administratif pour se

diriger, ensuite, devant le juge civil pour demander réparation. D'autres font de I'annulation

préalable de la décision contestée une condition de recevabilité de la demande en dommages-

intérêts. Parfois ces deux règle sont cumulées. Par contre, si la règle de I'annulation préalable

n'existe pas, I'Etat peut prévoir I'octroi d'une indemnisation seulement après la conclusion du

contrat.

L'inconvénient majeur du maintien de telles règles est qu'elles conduisent inévitablement à une

"accumulation de procédures"se allongeant les délais d'indemnisation, qui risque de décourager

les entreprises lésées et dés lors, de servir les intérêts de pouvoirs adjudicateurs peu

respectueux du droit communautaire.

Enfin, toujours dans le même souci de respecter les pratiques procédurales des Etats membres.

le législateur communautaire laisse les Etats membres libres d'exiger ou non que"la personne

qui souhaite utiliser une procédure de recours ait préalablement informé Ie pouvoir

adjudicateur de la violation alléguée et de son intention d'introùire un recours". Les Etats

membres peuvent donc prévoir une procédure pré-contentieuse qui revient, en fait, à obliger

les justiciables à introduire un recours administratif préalablement ( France60, Danemark

Espagne) ou en même temps (Belgique, Portugal, Italie) que le recours juridictionnel. Cette

disposition tend à favoriser une conciliation préalable, pouvant éviter le recours aux procédures

contentieuses.

Néanmoins, encore une fois, le législateur cornmunautaire se limite aux principes. Il revient aux

Etats membres, conformément au principe de I'autonomie procédurale, de les mettre en

application.

59 P. Terneyre, op. cit.
60 Selon les articles R 241-21 du Code des TA et CAA, les personnes qui ont "un intérêt à conclure le contrar
et qui sont susceptibles d'ètre lésées" par un manquement aux règles de publicité et de mise en concrurence
doivent prealablement adresser une reclamation à I'autorité compétente. Le référé peut êue introduit en cas de
refuse erplicite de cette autorité de se conformer au\ règles en cause ou en I'absence de réponse pendant dir
jours.
Voir sur ce point R. Chapus, "Droit du contentieux administratif', Montchrestien. 1995. no 1135. p. 1032'
1036.
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Dans le cas des opérateurs de réseau ( eau, énérgie, transports, télécommunications), les

Etats membres peuvent prévoir le prononcé d'une astreinte à I'encontre du pouvoir

adjudicateur pour le contraindre à remplir ses obligations.

Les Etats doivent veiller à ce que les décisions prises par les instances de recours soient

exécutées de manière efficaces.

iii) Les instances de recours compétentes

Les différents recours peuvent être confiés à des instances nationales diftrentes. Elles ne

doivent pas être obligatoirement de nature juridictionnelle. Dans ce cas? leurs décisions doivent

toujours être motivées par écrit et doivent pouvoir faire I'objet soit d'un recours juridictionnel

soit d'un recours auprès d'une autre instance indépendante par rapport au pouvoir adjudicateur.

Néanmoins, dans cette dernière hypothèse, la directive exige un certain nombre de garanties :

la nomination des membres de cette instance indépendante et la cessation de leur mandat

doivent être soumis aux mêmes conditions que celles applicables aux juges en ce qui concerne

I'autorité responsable de leur nomination, la durée du mandat et leur révocabilité; son président

doit avoir les mêmes qualifications juridiques et professionnelles qu'un juge; cette instance doit

prendre des décisions à I'issue d'une procédure contradictoire, ces décisions doivent avoir des

effets juridiques contraignants. Reste aux Etats membres à faire un choix entre ces différentes

possibilités et à aménager ce choix dans le respect des dispositions communautaires.

Parallèlement aux voies de recours nationales, I'article 3 de la directive prévoit également

la possibilité pour la Commission d'interventr "lorsqu'elle considère qu'une violation claire et

manifeste des dispositions communcrutaires en matière de marchés publics a été commise.

avant la conclusiott d'un contrat, au cours d'wte procédure de passation de marché relevant

du champ d'application des directives".

b. L'intervention de la Commission

Cette intervention est prévue pour pallier I'immobilisme des entreprises face à certaines

infractions. Dans ce cas, c'est à la Commission que revient le soin d'agir.

Dans le projet initial, la Commission disposait de véritables pouvoirs d'investigation et

d'intervention lui perïnettant de réaliser un véritable contrôle de la réglementation

communautaire6l. Cependant, face à I'hostilité manifestée par les Etats membres, ses

6l Voir P. Ternelre, op. cit.
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prérogatives sonr réduites à un pouvoir de notification. La Commission doit notifier à I'Etat

membre et au pouvoir adjudicateur les raisons pour lesquelles elle estime qu'une violation claire

et manifeste a été commise afin qu'elle soit conigée. Si, dans le délai de vingt et un jours

suivant la notification, lEtat n'a pas pris les mesures nécéssaires pour corriger la violation il

doit le justifier à la Commission. Il doit également I'informer de toute suspension de la

procédure de passation soit à I'initiative du pouvoir adjudicateur soit à la suite de I'introduction

d'un recours devant les instances nationales compétentes. Il est tenu de lui communiquer le

résultat de ces recours ainsi que du commencement d'une autre procédure de passation de

marché, liée entièrement ou partiellement, à la procédure précédente. Dans cette nouvelle

procédure, la violation allèguée doit avoir disparue. Si LEtat ne donne pas de justifications

satisfaisantes et si la violation n'est pas corrigée, il risque de faire I'objet d'une procédure en

constatation de manquement devant la Cour de justice des Communautés européennes, suite à

un avis motivée de la Commission constatant formellement la violation d'une rè-ele

communautaire.

Le contenu des directives-recours vise essentiellement à I'efficacité de la protection des

droits "communautaires" des entreprises de travaux publics. En mettant les Etats dans la bonne

direction, le législateur communautaire cherche à garantir I'effet utile des voies de recours

nationales.

Cette législation a été notamment transposée en droit français et elle a déjà fait I'objet d'une

jurisprudence abondante.

2. Une application concrète : le cas de la France.

Les directives-recours ont été transposées en France. Les dispositions françaises ont déjà

été mise en oeuwe dans plusieurs contentieux, et notamment dans I'affaire du Grand Stade

La directive du 2l décembre 1989 applicable aux marchés publics de fournitures et de

travaux dans les secteurs classiques a eté transposée par une loi du 4 janvier 199262, complétée

par un décret du 7 septembre 19926t. La directive du 17 septembre 1990 traitant de la

passation de marchés dans les secteurs dits "exclus" (eau, énergie, transports,

télécommunications) a été transposée par une loi ût29 décembre 199364.

La législation française distingue les marchés soumis au droit public et ceux soumis au droit

privé selon qu'ils sont passés par des personnes publiques @tats, collectivités locales ou

6z Io7lllgz,p.327
et lo tvglgz,p. t2526.
eq Jo vvg+, p. lo.
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établissements publics, concessions de droit public) ou des personnes privées. Néanmoins, en

matière de recours, les pouvoirs accordées au juge civil dans le nouveau code de procédure

civile pour les marchés relevant du droit privé sont similaires à ceux accordés au ju-ee

administratif par les articles L.22 et L.23 du Code des Tribunaux administratifs et des Cours

administratives d'appel.

Par la suite, une loi du 23 janvier 1993, relative à la prévention de la comrption65 a étendu le

champs d'application de I'articl eL 22 qui ne concernait initialement que les marchés visés par le

directive del989 et les manquements aux obligations de publicité et de mise en conculrence

découlant du droit communautaire. Désormais, il concerne "tout manquement aux obligatiors

de publicité et de mise en concurrence auxquellès est soumise Ia passation des marchës

publics et des conventions de délégation de service public'. Il paraissait opportuq en effet'

que le même type de contrat soit soumis aux mêmes règles, notamment du point de we

contentieux. Le droit corrrmunautaire a donc été un facteur d'évolution et a servi de modèle.

Ainsi, comme le souhaitait la Commission, toutes les règles de publication et de mise en

concurrence issues du droit communautaire ou du droit interne peuvent être sanctionnées par

le procédure de I'articleL.22.

a. Le référé précontractuel de I'article L 22 du Code des Tribunaux administratifs et des

Cours admini stratives d'appel

L'article L22 du Code des TA et des CAA vise les marchés de travaux passés dans les

secteurs traditionnels. Conformément à la directive-recours, il prévoit une procédure de réferé

devant le Président du tribunal administratif en cas de manquement aux obligations de publicité

et de mise en concurrence. Le juge peut être saisi soit par I'entreprise lésée, soit par I'Etat, en Ia

personne du préfet ou du ministre, à la demande de la Commission des Communautés

européennes en cas de "violation claire et manifeste". Dans le cas où le préfet défere un marché

public au Tribunal et demande son sursis à exécution, il est fait automatiquement droit à sa

demande pour un délai de maximun d'un mois (loi du 4 féwier 1995). Cependant, avant de

saisir le juge, les requérants doivent faire un recours administratif préalable auprès du pouvoir

adjudicateur qui doit faire connaître sa réponse dans un délai de dix jours, son silence valant

rejet implicite de la demande.

La procédure de référé permet au juge "d'ordonner à I'auteur du manquement de se conformer

à ses obligation et suspendre la passation du contrat ou de I'exécatiott de toute décision qui

s'y rapporte. II peut également anmrler ces décisions et sapprimer des clauses ou des

prescriptions destinées à figtrer dans Ie contrat et qui méconnaissent les dites obligations"(

as Jololtlgl, p.1588.
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Article L 22 du Code des TA et CAA). Le juge dispose donc, en premier lieu, d'un pouvoir

d'injonction à l'égard de I'administration afin de lui imposer le respect de ses obligations. Il peut

lui même supprimer des clauses illégales figurant dans le projet de contrat. En second lieu, il

peut prendre des mesures provisoires et dés lors, suspendre la passation du contrat ou

I'exécution des décisions qui ont été prises. En dernier lieu, le juge peut annuler I'ensemble des

décisions prises66.

En vertu des dispositions réglementaires et complémentaires des articles R.214-2L àR.241-24,

la décision du juge administratif peut seulement faire I'objet d'un recours en cassation devant le

Conseil d'Etat dans un délai de quinze jours.

La transposition française de la "directive recours" en matière de passation de contrats et

marchés de fourniture et de travaux a donné naissance, selon certains, à un "recours

contentieux du troisième type"67, ne pouvant être assimilé ni à un recours pour excès de

pouvoir, ni à un recours de pleine juridiction. Deux raisons essentielles justifient un tel constat.

Tout d'abord, en vertu de I'article L22 du Code des TA et CAÂ le juge administartif peut être

saisi avant la conclusion du contrat. C'est un référé précontractuel. Il s'agit là d'un changement

total de perspective. Jusqu'à présent, en effet, au nom de la liberté contractuelle, les

irréglarités ne pouvaient être sanctionnées qu'après coup. Mais plus surprenant encore, sont

les pouvoirs conférés au juge administratif alors qu' "i/ statue en la forme des réfërés". En

effet, si la procédure de référé est suivie, le juge administratif dispose de pouvoirs dépassant

largement ceux qui lui sont accordés normalement dans le cadre d'une telle procédure. Outre

un pouvoir d'injonction,le juge a un pouvoir d'annulation et de réformation- Or selon une

jurisprudence constante, celui-ci ne peut pas, à la demande d'un tiers, annuler un contrat ou le

modifier pour le rendre conforme à la réglementation en vigueuÉs. Il dispose donc, en quelque

sorte, des pleins pouvoirs.

Par contre, cette procédure de réferé précontractuel ne permet pas au juge d'octroyer des

dommages-intérêts au requérant lésé. Ce n'est qu'une fois le contrat conclu que la

responsabilité du pouvoir adjudicateur peut être mise en jeu. Les entreprises lésées ont

toujours la possibilité de faire un recours en annulation devant le juge national contre les

décisions ayant conduit à la conclusion du contrat, conformément à la théorie des actes

détachables dans le contentieux des contrats, et demander des dommages et intérêts. On peut

supposer qu'elles pourront se prévaloir d'une décision du juge de référé précontractuel devant

le juge de I'indemnisation.

66 Voir notamment P. Delvolvé, "Les nouveau:i pouvoirs du juge administratif dans le contentieux des contrats"

in "Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs", Mélanges R. Perrot, D. 1995, p. 85'
67 P. Terneyre, 'T-'e*.tg.nce dun recours contentieux du troisième bpe", ALD, 1992, p.82.
68 Voir nota*..nt Cf1 fev. 1986, Pottiers et auûes. Rec. CE: Tables, p.610; Obs. F. forrens, D. 1986, IR

p.353 et Obs. P. Terneyre, p.423.
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Dés lors, comme le fait trés justement remarquer M. Roncière, le réferé précontractuel ne

saurait être qualifié de recours de plein contentieux, le pouvoir d'indemniser étant un des

premiers pouvoir du juge de plein contentieux.Il se rapprocherait davantage du recours pour

excès de pouvoir. }y'rars "comme le juge de première instance ne peut et qtte le iuge de

cassation ne veut créer une troisième catégorie de recours, ... la nécessitë s'impose de faire
entrer Ie recours de l'article L. 22 dans l'wte des deux catëgories existantes"'e. Selon lui, il se

rapprocherait davantage du recours pour excès de pouvoir. Ce n'est pas I'alis de \1

Vandermeeren qui estime, au contraire, "qu'il paraît évident que, du point de wte des

prérogatives juridictionnelles, Ia procédure se rattache au plein contentieux"To. Il définit par

ailleurs le référé précontractuel de I'article L. 22 comme un référé spécialisé, dérogatoire ei

exorbitant. Il est spécialisé du fait de son champ d'application restreint. Il est dérogatoire car il

s'écarte du réferé administratif de droit commun. Il est exorbitant essentiellement en raison des

pouvoirs particulièrement étendus qu'il confère au juge.

L'étendue des pouvoirs accordés au juge dans le cadre du réferé précontractuel soulèr'e

le problème de I'articulation de cette procédure avec les autres voies de recours et notammenl

avec le recours pour excès de pouvoir. Ainsi s'est posée devant les juridictions administratives

la délicate question de l'étendue dans le temps des pouvoirs confiés au juge des référés.

L'article L 22 pouvait donner lieu à débat dans la mesure où il se bornait seulement à prévok

dans son troisième alinéa que "/e Président du Tribunal administratif peut être saisi avant la

conclusion du contrat". Trois interprétations étaient donc possibles : soit le juge pouvait être

saisi avant et après le contrat; soit il devait être saisi avant mais pouvait statuer après; soit ses

pouvoirs prenaient fin à la conclusion du contrat.

Admettre que le juge puisse être saisi avant et après la conclusion du contrat ou qu'il puisse

statuer après le contrat, tout en ayant été saisi avant, conduirait le juge des référés à se

substituer purement et simplement au juge du contrat.

En effet, I'article L 22 a donné au juge des référés le pouvoir d'annuler toute décision se

rapportant à la passation du marché. Or I'application de la théorie de I'acte détachable du

contrat permet également aux justiciables de demander I'annulation de certains actes préalables

à la conclusion du contrat. Sur la base de cette annulation, I'entreprise requérante peut soit

obtenir des dommages-intérêts, soit obliger la collectivité publique à remettre en cause le

contrat par un accord amiable avec son cocontractant ou en faisant usage de son pouvoir de

résiliation unilatérale ou encore, en saisissant le juge du contrat. Enfin, le bénéficiaire de

I'annulation de I'acte détachable du contrat peut contraindre la collectivité récalcitrante à se

conformer à la décision du juge en faisant une demande d'astreinte.

69 M. Roncière, "L'article L. 22 du Code des Tribunaux administratifs et des Cours administratives d'appel
innovation et intenogations", Les petites a-ffiches, l2 aout 1994, N" 96, p.1 .
70 "Le référé administratif précontractuel", A.J.D.A., No spécial20 juillet/ 20 août 1994, p.91.
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Ainsi, même si un tiers ne peut pas saisir directement le juge du contrat pour contester la

passation d'un contrat de marché public, il n'en est pas pour autant démuni. Il dispose de voies

de recours lui permettant de s'opposer au contrat en cause ou d'être indemniser. En effet, ( à

rech) au juge des réfërés par l'article L 22 est plus large que celui dotrt dispose le juge de

l'excès de pouvoir en ce qu'il peut concenler des mesvres préparatoires qui ne feraient pas

grief en excès de pouvoir" et "toute décision xtsceptible d'être anruilée en excès de pout'oir

peut l'être dans Ie cadre du référé prëcontractuel". Dés lors, "sl la procédure de réfëré

pouvait être mise en oeuvre à tout momen4 elle se transformerait en un recours doublant Ie

recours en excès de pouvoir et pernrettant d'obtenir les mêmes rësiltats dans des délais

b e aucotrp p lu s b r ejfs" t r

Telle n'était pas I'intention du législateur qui voyait uniquement dans le référé précontractuel un

recours exclusivement préventif. La loi vise effectivement uniquement à prévenir les préjudices

résultant d'un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence. Elle "a elt

pour seul objet de permettre une intenention en amont de la conclusion du contrat afin de

rétablir en temps utile les conditions d'une compétition équitable"7z.

Si le contrat est conclu, il n'y a plus lieu de prévenir et ce sont les procédures existant en droit

interne pour obtenir notamment la réparation du préjudice subi qui prennent le relai. C'est ce

quiressort des dispositions législatives organisant le référé précontractuel devant le juge

judiciaire où il est dit clairement que la compétence du juge des référés s'arrête à la conclusion

du contrat.

Cette interprétation déduite de I'intention du législateur est celle retenue par le juge

administratif. Le Conseild'Etat a jugé que les pouvoirs confërés au juge des réferés par I'article

L22"ne peuvent plus être exercés après la conclusiotr du contrdt"13. Etant entendu que par

"la date de conclusion de contrat" il faut entendre la date de la signature de I'acte d'engagement

et non pas celle de la notification du marché ni celle de son approbation. La Haute juridiction

administrative met fin, par là même, à une jurisprudence divergente des tribunaux

administratifs.

On peut s'interroger sur I'efficacité de la procédure du réferé précontractuel en raison des

conséquences pratiques de la jurisprudence du Conseil d'Etat. En effet, il suffit que la signature

du marché public ou de la convention de délégation de service public intervienne avant le jour

de I'audience pour que le réferé soit sans objetTa. Or, comme le remarque B. Poujade, "/es

7l 'Chronique générale de jurisprudence administrative française", A.J.D.A., 1995, p.875. spe. p.888.
72ldem.
73 CE.3 nov. 1995. Chambre de Commerce et de I'industrie de Tarbes et des Hautes -$lénées et CE., 3 nor'.
1995. Société Stentofon Communications, concl. Chantepy, C.J.E.G 1996, p. 67 et R.F.D.A. 1995, p. 1077:
chron. J.H. Stahl et D. Chauvaur: A.J.D.A. 1995, p. 9-t5-946 : note D. Moreno, quot. jur. du 14 mars 1996.
no22,p.5.
Voir également CE. l? janv. 1996. SA Atelier Mériguet-Canère: CE. 8 mars 1996, Société CGC Entreprise.
7a Voir T.A Bastia, ord. du 5 janv. 1996, SARL Kyrnair.
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chances du ccndidat de I'octroi d'un marché de faire obstacle à une passation qu'il eslime peu

conforme aux obligations de pttblicilé et de mise en conatrence sont d'autant plus restreinles

que le Conseil d'Etat a tranché Ia question de la dëtermination de Ia date de conclusion en

retenant expressément celle de la sigpature de l'acte d'engagement et non celle de la

notificatiort du marché ou de son approbation lorsqu'elle esl nécessaire"7S.

Ce genre de pratique risque d'autant plus de se développer que I'administration est avertie des

intentions du candidat malheureux obligé, avant d'introduire son référé, de lui demander de se

conformer aux obligations de publicité ou de mise en concurrenceT6.

Ainsi, "si cene procédure de I'article L22 n'est pas obligatoirement vutée à l'insrccès, elle es

dans une très large mesure privée d'efficacité"77. Aussi P. Terneyre et D. de Béchillon se

demandent-ils si la jurisprudence du Conseil dEtat est "conforme à Ia lettre claire, précise et

inconditionnelle de la directive communautaire recours du 21 décembre 1989 qui exige que le

droit national permette la sanction effcace et rapide des manquements cil droit

communautaire dans la passation des marchés publics, indëpendamment du fait que le

marché ait été ou tron signé ? Le juge national doit-il alors faire primer le droit

commutunttaire sr le droit national mal transposé ?u78.

Par ailleurs, I'ensemble de la doctrine s'entend à voir dans I'absence de dispositions visant

à assurer l'exécution efficace des décisions prises par les instances de recours, le "talon

d'achille" de la loi de transposition. En effet, alors même que la directive-recours imposait aur

Etats d'assurer I'exécution efficace des décisions prises par le juge, aucune disposition

susceptible de contraindre les autorités responsables de la passation du marché public de ses

soumettre aux mesures ordonnées par le juge des réferés n'est prévue dans la loi. Sans doute

eut-il été judicieux pourtant de prévoir la possibilité de sanctionner le non-respect des mesures

prescrites, et notamment les injonctions du juge, par le paiement d'une astreinte comme le

prévoit I'article L 23 en matière de marchés exclus.

b. Le réferé précontractuel de I'artcle L 23 du Code des Tribunaux administratifs et des

Cours administratives d'appel

Dans le cadre de I'article L.23 du Code des TA et CAA relatif aux secteurs de I'eau,

l'énergie, des transports et des télécommunications, le juge des référés dispose de pouvoirs

75 "L'article L.22 ducode des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel : un espoir deçu ?',
D. 1996, chron. p.2Il-212.
76 Dans I'arrêt du 17 janv. 1996. SA Atelier Merigret - Carrère, le Conseil dEtat a jugé que la demande
préalable est une formalité zubsùancielle. Si elle n'est pas remplie, la demande de référé est irrecevable.
77 B. Poujade. op. cit., p.212.
78 "Contentieux des contrats administratifs', Rép. cont. adm. Dalloz.
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moins étendus. Il peut seulement enjoindre à I'autorité adjudicatrice de se conformer à ses

obligations. Cependant, cette injonction peut être accompagnée d'une astreinte.

Pourtant la directive-recours de 1990 laissait aux Etats membres le choix entre le système de

recours prescrit par le directive-recours de 1989 et mécanisme plus souple alliant pouvoir

d'injonction du juge et la possibilité de prononcer une astreinte afin d'obliger les autorités

adjudicatrices à corriger les violations de la réglementation communautaire.

Cette limitation des pouvoirs du juge s'explique indubitablement par les enjeux financiers,

économiques et sociaux de ces marchés ainsi que leur caractère de service public. Interrompre

la passation de ces marchés risquerait par exemple d'avoir de lourdes conséquences sur le

fonctionnement des services public concernés.

Jusqu'à présent ce sont essentiellement la passation des marchés dans les secteurs

"classiques" qui a donné lieu à contentieux et a donc conduit à I'utilisation du référé

précontractuel de I'article L 22. La construction du Grand Stade de France en est le parfait

exemple. Le choix des entreprises et des architectes par le jury et le Premier Ministre est à

I'origine de la mise en oeuvre de la procédure du réferé précontractuel de I'article L 22 à l'é-eard

de la passation par I'Etat d'un contrat de concession ayant pour objet la réalisation et

I'exploitation d'un stade de plus de 80 000 places. Les entreprises et architectes requérants ont

tous été débouté par le juge des référés et à la suite de la signature du contrat, ils ont introduit

un recours en annulation de toute la procédure d'appel d'offre et de la décision de concession.

Parallèllement la Commission serait intervenue auprès de la France pour lui demander des

explications sur les conditions d'attribution du contrat de concession. Dés lors, si dans un délai

de deux mois la France ne se justifre pas ou si Ie justifications fournies sont jugées insuffisantes.

elle risque de faire I'objet d'un avis motivé de la Commission pouvant déclencher un procédure

en constatation de manquement devant le Cour de justice à son encontre. Mais la Cour

pourrait être saisie également à titre préjudiciel, les requérants ayant soulevé certaines

questions à lui transmettre devant le juge national. Ce qui démontre bien que I'application des

principes d'encadrement jurisprudentiels et I'intégration des "élements d'harmonisation"

imposés par le législateur communautaire dans les ordres juridiques nationaux ne se font pas

sans difficulté. Il revient dés lors au juge communautaire d'apporter des réponses aux

interrogations qu'elles soulèvent et de sanctionner toute violation des Etats membres. Par cette

intervention, au delà de son rôle de contrôle, le juge est amené, du fait de I'utilisation de son

pouvoir d'interprétation, à jouer un rôle unificateur qui le conduit à "communautariser" les

régimes nationaux et notamment le régime de la responsabilité des Etats membres du fait de la

violation du droit communautaire.
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CHAPITRE SECOND :
LE ROLE UNIFICATEUR DU JUGE COMMUNAUTAIRE

Grâce à son pouvoir exclusif d'interprétation, le juge communautaire veille au respect des

principes d'encadrement qu'il a posé et au respect des règles édictées par le législateur quant à

I'exercice de I'autonomie institutionnelle et procédurale dans certains domaines particuliers.

La pratique interprétative du juge communautaire n'est pas nouvelle. Elle est largement

consacrée par le doctrine. Propre à tout juge, elle est nécéssaire à I'exercice de sa mission.

Le pouvoir d'interprétation du juge communautaire lui est expressement reconnu par les

Traités. Son rôle est "dhsslrrer le respect du droit dans I'interprétation et I'applicaîiort" des

traités7e. C'est à lui que revient exclusivement ce pouvoir et il est fait interdiction aux Etats

membres de "soumettre un dffirent relatif à I'interprétation ou à l'applicatiort" du droit

communautaire "a un mode de règlement autre que ceux préwts" par les traités8o.

Par mode de réglement, il faut entendre I'ensemble des voies de droit ouvertes devant le juge

communautaire et qui permettent le contrôle et la sanction de I'application du droit

communautaire tant par les Etats membres et leurs ressortissants que par les organes

communautaires. C'est essentiellement dans le cadre du recours en constatation de

manquement et de la procédure en renvoi préjudiciel que I'interprétation donnée a d'étroites

répercussions sur les droits nationaux puisqu'elle touche directement I'intégration du droit

communautaire dans les ordres juridiques internes.

Bien plus qn"' "utt acte purement intellechrcl de classification et de contprëhensiort" destinë à

retrouver Ie sens inscrit par les parties dans la lettre du traité", I'interprétation du juge du

Luxembourg est une interprétation constructive (Section I) dont la portée dépasse I'odre

juridique communautaire (Section II). Par là même, le juge a un rôle unificateur et le principe

d'autonomie des Etats membres déjà relatif n'en est que plus illusoire.

Section I : L'interprétation constructive du juge communautaire

Section II : La portée de I'interprétation du juge communautaire

7e Afi.164 T. C.E.E.; 3l T. C.E.C.A. et 136 T. C.E.E.A.
80 Art. 219 T. C.E.E. : 8? T. C.E.C.A. et 193 T. C.E.E.A.
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SECTION I :
L'INTERPRETATION CONSTRUCTIVE DU JUGE COMMUNAUTAIRE

Le rôle du juge dans la création du droit n'est plus à démontrer. Depuis longtemps, I'idée

d'un droit prétorien est acceptée dans les ordres juridiques nationaux où"laiurispntdence est

la phts ancienne des sources formelles du droit"8l. L'ordre juridique européen n'est pas

"épargné". Tant en raison de I'insuffisance des Traités et du droit dérivé ($1) que du rôle

imparti au juge ($2), s'est développé un droit prétorien communautaire, résultat incontestable

d'une jurisprudence interprétative.

Le juge communautaire utilise très librement son pouvoir d'interprétation qui se révèle être un

véritable "outil" de création de droit. La jurisprudence interprétative de la Cour de justice

traduit, en effet, "une certaine idëe de I'Europrtt82 qui s'impose aux Etats membres en raison

de la portée de ses décisions. C'est pourquoi I'interprétation du juge comlnunautaire est

constructive.

$1. L'insuffïsance des Traités et du droit dérivé

Face à I'obscurité et aux lacunes des Traités et du droit dérivé, le juge communautaire est

amené à user de son pouvoir d'interprétation (A). Dés lors, ce pouvoir apparaît comme un

pouvoir normatif (B).

A - L'obscurité et les lacunes des Traités et du droit dénve

L'absence de règles applicables à la situation dont il est saisi ou I'absence de clarté des

dispositions qui s'y rapportent obligent le juge à utiliser son pouvoir d'interprétation. En effet, il

revient au juge communautaire d'éclaircir les dispositions obscures des textes par voie

d'interprétation. De même, tenu par I'interdiction de "non liquet", il doit statuer mal-eré

I'absence de règles applicables au litige. Il doit doîc "conrbler cette lacune en interprëtant les

8l R. Hertzog cité par S. Belaid. "Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge", L.G.D.J. 1974-
82 D. Simon, , "LTnterprétation judiciaire des Traités d'organisations internationales", thèse, Nancy II, 1979.
p.762.

259



260

règles de droit ... existantes de façon à intégrer dans leur champ d'application Ia situation

litigieuse"s3. Ainsi I'opération d'interprétation permet de "donner un sens plein aux

dispositions obsqrres, de supplëer ctltx silences et aux innffisances en wrc de faire de la

rëglementation un tout rystématique et cohérenl"8a. En ce sens, elle ne peut être que

constructive puisqu'elle vise à pallier aux insuffisances du législateur européen afin que le

système communautaire soit complet et clair. Comme I'a souligné M. Pescatore, alors membre

de la Cour de justice, "les problèmes n'attendent pas les initiatives du législateur; ils

xrrgissent brusquement devant le juge, et celui-ci, conformément à I'une des règles

fondamentales de l'éthique judiciaire, ne peut pas refuser de statuer en s'abritant derrière la

carence ùt législateur. Les communautés doivent cotttirruer à fonctionner, et c'est ce besoitt

existentiel qti pousse le juge, presque malgté lui, à faire un usage relativement libre des

matérioux dont il dispose dans des situations où Ie législateur communautaire s'abstienl de

lui founir des critères de solution"8s.

L'inten'ention du juge communautaire est celle de tout juge interne confronté à pareille

situation. En effet, *le juge ne peut refuser de juger, sous prétexte dtt silence, de I'obsarritë ou

de l'inxtffisance de la loi. Il est le relais entre la loi et le fait auquel elle doit s'appliquer. Il

est corrduit à interpréter les dispositions légales et règlementaires existantes et à combler

leurs laanres. Il acquiert ainsi un pouvoir créateur de droit"86.

L'insufiisance des Traités et du droit dérivé se mesurent également dans le temps. Le

temps explique souvent leur manque de clarté et leurs lacunes car si "/es lois une fois rédigëes

demeurent telles qu'elles ont été écrites, les hommes eux ne se reposent jamais ... l'ffice de la

loi est de fixer par des grandes vues les mcrximes générales de droit ... c'esl au magistrat ...

pénétré de l'esprit génëral des lois, à en diriger l'application ... Ce serait donc une erueur de

penser qu'il p,iit exister un corps de lois qui eut d'm,ance prëvr à tous les cas possibles"87.

L'interprétation de juge évite donc que la règle de droit soit figée. Elle permet au contraire son

actualisation. Dés lors, le juge doit la faire évoluer afin de I'adapter aux nouvelles données de la

société, Cette adaptation peut le conduire à I'aménager ou à étendre sa portée en I'interprétant

83 D. Simon. thèse précitée, p.761.
84 J.J.A. Salmon, "Quelques observations sur les lacunes en droit international public", Rev. Belge de Droit
International - 1967, Vol. III, p.440.
85 P. Pescatore, "Rôle et chance du droit et des juge dans la construction de lEurope", R.I.D.C, 197'1. p. 5.
86 J - L Bergel, " "La loi du juge"; Dialogue ou Duel ?" fn "Etudes offertes à Pierre Ka1'ser", Presse
Universitaire d'Aix Marseilles, 1979, p.21.
87 J.E.M. Portalis, discours pÉliminaire sur le projet de Code Civil, p.6-10. Voir également J-L Bergel qui dit à
ce propos que "si la loi naît et nteurt des oeuvres du législateur, elle échappe pendant sa vie à Ia dontination
de son crëateur. La doctrine reconnaît au juge ce "pouvoir de rajeunissement" de la loi qui consiste à la faire
vivre suivant les exigences du tenps prësent. Les nngistrats eux mênrcs s'attribuent cette prérogative. Ils le
proclament dans les rapports de la Cour de cassation : "La jurisprudence ... n'a pas un caractère statique ou

figé mais étoluhf. Le juge ne se satisfait pas, sur les points de droit, d'une exégèse littérale et entend ne pas se
borner à jouer Ie rôle de sphinx résolvant des énigntes. Il tient compte ... de la transformation des moeurs el ---
de l'évolution des phënonÈnes conomiques et sociologiques"(op. cit., p.23)
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au regard du cas d'espèce qui lui est soumis. Par là même, il donne une interprétation

dynamique et donc constructive des textes.

Quelle que soit I'hypothèse, le pouvoir d'interprétation de juge se révèle être à une plus

ou moins grande échelle, un véritable pouvoir normatif. M. Simon exprime parfaitement cette

idée d'un pouvoir normatif du juge communautaire lorsqu'il dit que la liberté d'interprétation

"dont dispose Ie juge est directement conditiottnée par le degré d'indétermination des norntes

applicables : ce sont en définitive les obsaritës, les contradictions et les lacunes du texte

conventionnel Eti fournissent au jrye l'occasion de mettre en oeuvre une politique

interprétative autonome. En dernière analyse, on pourrait dire que Ie fondement ultinre du

pouvoir créateur de la jurispndence réside dans I'interdiction de déni de justice; or

précisement Ie juge commtfitautaire s'est toujours refusé à prononcer un non liquet "sotrs

prétexte du silence, de I'obscurité ou de l'innffisance de Ia loi", et c'est finalement cefte

obligation de trancher le litige malgté les ëventuelles carences du droit applicable qui jttstifie

une interprétation constntctive : Ies lacunes des traités olt l'inertie de législateur

communautaire placent Ie juge devant "tilte carence de norntes" qui oblige à dëvelopper une

politique interprétative autononte poilr rëgler la question dont il esl salsl"88.

B - Le pouvoir d'interprétation du juge communautaire, pouvoir normatif.

A priori, par pouvoir normatit il faut entendre pouvoir créateur de normes. Pourtant

dans I'ensemble, les auteursse, tout en reconnaissant la fonction normative du juge

communautaire nuance cette définition. Ils conçoivent davantage le pouvoir d'interprétation du

juge comme un pouvoir d'intégration que comme un pouvoir créateur de normes. Selon eux, le

juge communautaire ne dispose pas waiment d'une "libertë de créatiotrtteo pour combler les

lacunes du droit européen et éclaircir ses dispositions obscures dans la mesure où il s'inspire

directement des droits nationaux et du droit internationalel.

88 Thèse précitée, p.764-765. Les termes en gras sont soulignés par nos soins.
89 Voir notamment J. Boulouis. "A propos de la fonction normatir,e de la jurisprudence. Remarques sur I'oeuue
jurisprudentelle de la Cour de justice des Communautés Européennes" in les mélanges offerts à Marcel Waline
:"Le juge e le Droit Public", L.G.D.J., 1974, p.149: D. Simon. Thèse precitée; P. Pescatore. 'Rôle et chance du
droit et des juges dans la construction de I'Europe". op. cit. ; J. Mertens de Wilmars. "La jurisprudence de la
Cour de justice comme instnrment de I'intégration communautaire". C.D.E. p.135.
90 J. Boulouis, op. cit., p.153.
9l Voir sur ce point Y. Galmot. "Remarques sur le recours au droit comparé par la Cour de justce des
Communautés européennes", R.F.D.A. 1990, p. 255. Voir égalemenl P. Pescatore, "Le recours de la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes à des normes déduites de la comparaison des
droits des Etats membres", R.I.D.C. 1980, p. 337.

261



262

En effet, bien que se voulant avant tout un ordre juridique autonome, le système

communautaire n'en est pas moins perméable au droit international et aux droits des Etats

membres. Le juge, qui en est I'interprète et le gardien privilégié, est conduit inévitablement à

tenir compte des solutions qu'ils ont apportées à des situations similaires à celles auxquelles il

se trouve à son tour confronté dans I'application du droit communautaire. Dés lors. son action

interprétative est "colorée"e2 parl'influence des principes et des règles de ces ordres juridiques

(1). Néanmoins, il n'en est pas pour autant "contaminé"e3 et conserve toute sa spécificité, le

juge ne faisant qu'une "irttëgration sélective"ea des norrnes nationales et internationales (2). En

ce sens, le pouvoir d'interprétation du juge est un pouvoir normatif

1. L'influence du droit international et des droits nationaux

Les normes européennes doivent être appliquées dans les ordres juridiques nationaux. A

cette fin, les règles et principes qu'elles énoncent doivent pouvoir être "tolérés" par les droits

internes. Le juge doit donc s'inspirer des concepts qu'ils utilisent pour suppléer les carences du

législateur communautaire. Dés lors, il ne ferait qu'intégrer des concepts déjà existams dans les

ordres nationaux pour favoriser la réception du droit communautaire dans les Etats membres.

"un tel appel ne s'analyse pas vraiment en une créatiott mais plutôt en une intégrafiorr"es.

De plus, "l'appel" aux droits nationaux est également justifiée "par l'idée que les notiorts

utilisées par le,s auteurs du traité n'ont pas été "inventées" et qtt'il faut, par consëqîrcnt, "en

trouver les origines, en dessiner les contours" à partir des solutions nationales dont elles

tirent leur signification, de façon à déterminer leur portée dans l'ordre iuridique
communautaire"96.

La Communauté européenne ou plus largement, I'Union européenne est une cornmunauté

interétatique. Dés lors, "/e droit communautaire ne pouvait pas rompre toute attache avec le

droit international et une certaine osmose entre les deux ordres juridiques était absolnment

inévitable"eT

Droit international et droits nationaux sont donc des sources de I'action interprétative du

juge communautaire. Cependant, ces "emprunts" ne font pas pour autant perdre au droit

communautaire son identité spécifique car cette intégration est sélectivees.

e2 Terme emprunté à D. Simon. thèse précitée, p.539.
93 idenl
ea Selon les termes de J. Boulouis. op. cit., p.154.
e5 D. Simon, thèse précitée, p.567.
e6ldem.
e7 D. Simon, thèse précitée. p.539.
98 En ce sens, voir Y. Galmot. op. cit.
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2. Une intégration sélective

L'action interprétative du juge est dirigée : elle doit veiller à la réalisation des but et

objectifs fixés par les traitésee. Par conséquent, c'est seulement si les règles et principes

nationaux et internationaux sont compatibles avec la construction voulue et instituée par les

Traités que le juge les intègre à I'ordre juridique communautaire. En fait, il serait plus juste de

dire que le juge procède à une telle intégration s'ils som susceptibles d'être compatibles. La

nuance est importante dans la mesure où dans le premier cas, il est supposé que les principes et

règles en cause puisse être incorporés tels quels dans l'ordre juridique communautaire, tandis

que dans le second, leur incorporation est possible mais au prix de quelques aménagements au

regard des spécificités du système communautaire. Or il est rare que le juge communautaire les

intègre réellemenr tels quels. Au contraire, il les "communautarise" en quelque sorte afin qu'ils

soient totalement compatibles avec les buts et les objectifs du marché commun. Il les aménage

donc en fonction des impératifs commandés par les textes : il opère une intégration sélective.

En d'autres termes, sur la base de la définition ou des définitions qu'en donnent les droits

nationaux et le droit international, il choisit celles qui lui semblent les plus conformes au

système coûlmunautaire. Parfois, la définition communautaire qui en découle est le fruit d'un

mélange entre plusieurs conceptions ou encore, de certains aménagements apportés à la

conception originelle pour tenir compte des exigences de la construction européenne.

Dés lors, il n'est pas pourvu à I'existence de la lacune constatée ou à I'obscurité des nonnes

communautaires "par une véritable création mais par une extension du système des sources

incorporant au droit communautaire des principes et des règles propres aux systèmes

juridiques des Etats membresnr00.

Pour autant, le juge n'est pas un simple exécutant. Sa jurisprudence a une fonction normative

dans la mesure où sont laissés à son appréciation le choix et I'aména,sement des règles

reconnues dans les ordres juridiques nationaux, ce choix étant commandé par la nécessaire

réalisation des buts et objectifs des traités. En effet, "dans le choix qu'il opère, le juge prend ...

en considératiott moins tant Ia nature commune d1m principe ou d'une règle, que leur

aptitude à enter dans l'ordre juridique comnnmautaire et l'aptitude de celui-ci à les

recevoir". Ainsi "/e juge n'en conserve pas moins un pouvoir prétorien important car s'il ne

crée pas, s' "ittspirant", il choisi{ror. Le pouvoir d'interprétation du juge communautaire est

bien un pouvoir normatif en raison de son caractère sélectif.

Ainsi, les droits nationaux et le droit international peuvent fournir au juge communautaire

""ttne source d'inqiration" dans l'interprétation des dispositions qui expriment I'adhësion de

99 P. Pescatore. "Les objectifs de la Communauté européenne comme principes d'interprétation de la
jurisprudence de la Cour de justice: contribution à la doctrine de I'interprétation teologique des traités
internaûonaux" jn Miscellanea W.J. Ganshof Van der lvleersch. 1972. Tome II, p. 325.
loo J. Boulouis, op. cit.. p.154.
tot 14r^.
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I'ordre juridique communautaire aux mêmes principes" qui "ne s'intègrent au système

juridique communautaire que dans la limite de leur compatibilité qvec la stnrcture de ce

sysîème de façon à ce que soit protégée son autonomie esserl1islls"ro2

Il est topique que ce soient les traités eux-mêmes qui fassent expressement obligation au

juge communautaire de se reporter aux règles appliquées dans les ordre juridiques nationaux

ou dans I'ordre juridique international. L'article 215 alinéa 2 du Traité C.E.E. (article 188 alinéa

2 du traité C.E.E A) qui dispose qv' "en matière de responsabilité non contractuelle, la

Communauté doit réparer, confurmënrent aux principes généraux communs aux droits des

Etats ntembres, Ies domntages causés par ses instittrtions ou ses agents dans l'exercice de

Ieurs fonctions" .

La démarche du juge communautaire est très sélective. Il opère discrétionnairement un choix

dans les principes généraux des droits internes avant de les intégrer dans I'ordre juridique

communautaire. Il ne retient pas, comme I'y invitaient expressément les traités, le critère du

"dénominateur commun" pour déterminer, sur la base des droits nationaux, le droit applicable

en matière de responsabilité extracontractuelle de la Communauté. Il ne retient que les

"solutions véritablement adéquates aux exigences du phënomène communautaire"to3. Peu

importe qu'elles ne soient pas communes à I'ensemble des ordres juridiques nationaux. Outre

I'absence de dénominateur commun, les principes utilisés par le juge européen font souvent

I'objet d"une certaine "communautarisation" comme la notion de "détournement de pouvoir"

dans le contentieux de I'annulation. La Cour de justice a élaboré une véritable définition

communautaire de cette notion en s'inspirant à la fois de la conception subjective du droit

français et de la conception objective du droit allemand. De même, la notion de 'Juridiction" au

sens de I'article 177 du traité C.E.E. est entendue trés largement par le juge communautaire.

Ainsi, "le juge ne se prononce pas... enfcneur de "l'application " des principes communs aux

droits administratifs des Etats membres, mais reconnaît seulement aux règles nationales tne

valeur indicative, dont il convient de "s'inspirer" pour résoudre le litige"rce

Si le juge communautaire se montre aussi soucieur des buts et objectifs des traités, c'est

essentiellement en raison du rôle qui lui est imparti. S'il est le gardien et I'interprète privilegié

du droit communautaire, les textes constitutifs lui commandent également de contribuer à "/a

réalisatiotr des tcîches confiées à la Communauté".

102 p. 5itn6n, thèse précitée, p.5-18.
103 Formule de I'avocat général Roemer dans ses conclusions relatir-es à I'affaire 5/71, Rec.p.99l.
loa D. Simon, thèse precitee, p.573.
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$2. Le rôle imparti au juge communautaire

Le juge communautaire doit contribuer à "la réalisation des tâches confëes à la

Communauté"ros. Dés lors, il se doit d'utiliser son pouvoir d'interprétation conformément au

buts et objectifs des traité et plus largement du système général des traitésr06. Ainsi la mission

impartie au juge communautaire commande son interprétation.

Le juge contribue à " la réalisation des tcîches conf ées à la Communauté" en perrnettant

I'intégration du droit communautaire dans les ordres juridiques nationaux : "la stralëgie

juridictionnelle du juge commtntautaire se réntmerait à la mise en oeuvre d'une sorle de

"mission sacrée d'intégration" qui lui comntanderait de participer, dans Ie cadre de son

activité judiciaire, à Ia "réalisation des taches confiées à la commtntauté", comme l'y irtt'ite

d'ailleurs expressément l'article 1 ùt traité C.E.Enr'7. Et son pouvoir d'interprétation est "urr

levier pui ssant d'inté grati onn r08 .

En effet, face aux lacunes et obscurités des textes, il a développé une véritable politique

interprétative "exprimant une conception d'ensemble de l'intégration communautaire"t0e .

Assurer I'intégration du droit communautaire pour le juge communautaire impliquait

avant tout de s'assurer de son application dans les Etats membres. C'est I'objectif atteint par sa

jurisprudence de la Cour de justice sur la primauté et I'effet direct du droit communautaire, par

laquelle la Haute Juridiction a également reconnu aux particuliers la qualité de sujet direct de

I'ordre juridique communautaire. Contrairement à I'ordre jurique international, les Etats ne sont

donc pas les seuls destinataires du droit européen, il donnent également des droits à leurs

ressortissants que les Etats membres doivent respecter du fait de la supériorité des normes

communautairesl lo.

105 4r1 4 T.CE.E, repris dans le Traité sur I'Union Européenne : "(citer I'article)"
106 yoit sur cette notion de "s.vstème général des traités" I'article de R. Ormand. "l'utilisation de la méthcde
d'interprétation des traités selon leul "effet utile" par la CJCE", RTDE. 1976, p. 621.
r07 D. Simon, thèse précitée, p. 763.
108 5.1on I'expression de P.Pescatore. " Le droit de I'intégration", Coll. Droit international. Stjthotr Levden.
t972.
loe 5.1on les termes de D. Simon. Thèse précitée. p.762.
I l0 p"nr I'arrêt du 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, (Afr. 26162, Rec. 1963. p.5). la Cour de justice affirme que

: "l'objectif du traité C.E.E. qui est d'instituer un marehé commun dont Ie fonctionnentent concerne
directement les justiciablesde la Comnrunauté implique que ce traité constitue plus un accord qui ne créerait
que des obligations mutuelles entre les Etats contractants. Cette conception se trouve confnnée par le
préambule du traité qui au delà des gouvernenrents visent les peuples, et de façon plus concrète par la

crëation d'organes qui constitutionnalisent les droits souverains dont l'exercice afectent aussi bien les Ents
membres que leurs iessortissanls ... Par suite, le droit communautaire indépendant de Ia législation des Erats
menrbres,-de même qu'il crée des charges dans le chef des particuliers, est aussi destiné à engendrer des droits
qui entrent dans leur patrimoine juridique. Ceux-ci naissent non seulement lorsqu'une attribution explicite en
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Mais I'application du droit communautaire ne saurait être effective si elle ne pouvait être

sanctionnée. L'intégration du droit communautaire suppose donc la sanction de sa riolation. Or

les Traités n'ouvrent pas aux particuliers le prétoire du juge communautaire afin de leur

permettre de faire constater et sanctionner la violation de leurs droits "communautaires" par les

instances étatiques. Seuls certains organes communautaires et les Etats membres peuvent agir

devant lui. La Cour de justice a donc pallié au "déficit démocratique des Communaull!5"rtt 21

développant une jurisprudence visant à assurer et renforcer la protection des particuliers. Aussi

fait-elle obligation aux juridictions internes de sauvegarder les droits individuels des particuliers

que leur confèrent les normes communautairesl12. Et pour garantir aux ressortissants des Etats

membres une telle protection, elle a affirmé le droit au juge ainsi que les principes d'effet utile

et de non discrimination des recours nationaux. Le juge communautaire encadre donc

I'autonomie procédurale des Etats membres .

C'est dans la même perspective qu'il a aftirmé le principe de la responsabilité des Etats

membres en cas de violation du droit communautaire.

Dans les affaires Brasserie du Pêcheur et Factortame, au gouvernement allemand qui soutenait

qu'un droit général à réparation pour les particuliers ne pouvait être consacré que par voie

législative et que la reconnaissance d'un tel droit par voie prétorienne était incompatible avec la

répartition des compétences entre les institutions communautaires et les Etats membres ainsi

qu'avec l'équilibre institutionnel instauré par le Traitér13, la Cour de justice a répondu que :

"... la question de l'existence et de l'étendue de la responsabilité d\m Etat pour des

dommages découlcnrt de Ia violation des obligations qui hd incombent en vertu du droit

communautaire concerne I'interprétation du traitë, qui, comme telle, relève de la

compétence de la Cour.

est faite par le Traitë:, nnis aussi en raison cl'obligation que le Traité inrpose d'une manière bien définie, tant

aux particttliers, qu'aux Etats et aux institutions cotwnunautaires".
Dans I'arrêt du 15 juillet 196.{, Costa contre E.N.E.L, (Aff. 6/64. Rec.p.ll6l). la Haute Juridiction

communautaire confirme sa jurisprudence Van Gend en Loos : "A la différence des traités inrcrnationaux

ordinaires, le Traité C.E.E a institué un ordre juridique propre, intégré au s"v^stènre juridique des Etats

membres lors de l'entrëe en vigueur du traité et qui s'intpose à leurs juridictions. En effet, en instiluant une

Communauté de durée illirnitée dotée d'institutions propres, de la personnalité et de la capacité juridique,

d'une capacitë de représentation internationale et plus particulièrentent de pouvoirs réels issus d'une

limitation de compétences ou d'un transfert d'attributions des Etats de la Communauté, ceur-ci ont limité, bien

que dans cles clomaines restreints, Ieurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable à leurs

ressortissants et à eux-mêmes. Cette intégration au droit de chaque pays-nrembre de dispositions qui

proviennent de source comntunautaire el plus génëralentent les ternes et l'esprit du traité oil Pour coollaire-l'impossibilité 
pour les Etats de faire prévaloir contre un ordre iuridique accepté Par eux s:.tr une base de

réciprocité, une mesure unilatërale ultérieure qui ne saurait ainsi lui être opposable ... Le transferl opéré par

les-Etats, cle leur ordre juriclique interne au proft de" l'ordre juridique conrtnunauîaire, des droits et

obligations correspondant aux dispositions du Traité entraîne donc une limitation défnitive de leurs droit

souierains contre laquelle ne saurait prévaloir un acte unilatéral ultérieur incompatible atec la notion de

Contmunauté".
lll p. 5imon, Thèse précitée. p.767.
I 12 Voir notamment I'arrêt Van Gend en Loos, précité.
I l3 ysi1 le rapport d'audience de l'affaire.
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En l'espèce,comme dans l'affaire Francottitch e.a, celte question d'interprétation a été

soumise à Ia Cour par des juridictions nationales en vertu de I'article 177 ùt traitë'

En l'absence, dans Ie traité, de dispositions réglant de façon expresse et précise les

consëquences des t'iolations du droit communauticrre par les Etats membres, il

appartient à la Cour, dans l'exercice de Ia mission que lui confère I'article I61 ùt traité

d'assurer le respect du droit dans l'interprétation et l'application du traitë, de statuer

str telle question selon les méthodes d'interprétation gënéralenrent admises, notamment

en ayant recours aux principes fondamentaux du système iuridique communoutaire, et,

Ie cas échëant, à des principes généraux communs aux rystèmes iuridiqttes des Etats

7ng77SYg5.ttl14

Confronté au respect des principes dégagés et tenu d'assurer la protection des droits

"communautaires" des particuliers, le juge national appelle la Cour de justice, par voie

préjudicielle, à préciser le contenu des règles qu'elle a posé au regard de la situation particulière

dont il est saisi. Il s'agit pour lui de déterminer si les modalités des recours ouverts devant lui

satisfont aux exigences de la jurisprudence cofiImunautaire. En fait, compte tenu de la portée

de son interprétation, le juge communautaire "communautarise" les recours nationaux qui

doivent être aménagés conformément aux conditions qu'il dicte pour être effectifs. En effet,

face à la multitude de questions que peut soulever la conformité des conditions d'une voie de

droit nationale tel que le recours en responsabilité devant les juridictions internes, le juge

corrmunautaire, en tant qu'interprète privilégié, est souvent sollicité. Cette intervention répétée

lui permet de déterminer, par voie d'interprétation, I'exigence d'effectivité, par rapport aux

données concrètes des litiges, quel doit être le contenu des modalités du recours national pour

qu'il y soit conforme. Ainsi, par touches successives est-il amené à "remodeler" la voie de

recours interne et à en "communautariser" les conditions de forme et de fond ou les pouvoirs

du juge national. Si I'interprétation du juge communautaire a de telles incidences sur les droits

nationaux c'est en raison de la relativisation de la répartition des compétences entre juridictions

communautaires et juridictions nationales basée sur la distinction interprétation-application

mais aussi, en raison de I'autorité de I'interprétation du juge européen.

l la PoinL 25.26.27 de I'anêt.
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SECTION II :
LA PORTEE DE L'INTERPRETATION DU JUGE COMMUNAUTAIRE

Compte tenu de l'étroite frontière séparant I'interprétation et I'application, le juge

communautaire porte en réalité un véritable jugement sur la conformité de la règle nationale à

la règle communautaire ($1). Du fait de I'autorité de ses décisions, les solutions qu'il

commande s'imposent à tous les Etats membres qui sont tenus de les appliquer. On tend dés

lors à une uniformisation des règles de droits nationales par leur encadrement ($2).

Petit à petit, le juge communautaire fixe avec précision les conditions de la conformité des

voies de droit nationales aux exigences de la protection des particuliers et à terme, les

"communautarise". Deux recours donnent lieu à de telles appréciations : le renvoi préjudiciel et

le recours en constatation de manquement. Que ce soit dans I'une ou I'autre de ces procédures,

il est amené soit directement (recours en constation de manquement) soit indirectement

(recours préjudiciel) à se prononcer sur la conformité du droit national au droit

communautaire. Il en délimite ainsi les contours et les principes. Progressivement, la Cour

enserre "dans des limites communautaires des notions que I'ordre juridique communautaire

laissait à la libre définition des autoritës nationales : le renvoi au droit inteme est alors

subordonné au respect d"tttt "encadrement" communautaire de la Cour réduisant par touches

successives Ia marge de manoeuvre des instances nationales jusqu'à attribuer un sens

communautaire au terme en cause"lrl

$1. L'étroite frontière entre interprétation et application

A - La distinction interprétation-application

La répartition des compétences entre juge communautaire et juges nationaux veut que ce

soit le premier qui interprète le droit communautaire pour permettre au second de I'appliquer

au cas particulier dont il est saisi. Le renvoi préjudiciel, recours non contentieux, n'a pas, en

principe, pour objet de trancher un litige. La compétence du juge communautaire doit se

limiter à déduire de la lettre et de I'esprit des traités, le sens du droit communautaire. En aucun

I 15 D. Simon. thèse precitée, p.566.
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cas, la Cour de justice ne doit se prononcer sur la conformité du droit national au droit

communautaire et par conséquent, prendre position sur les problème d'application de la rè-sle

communautaire au cas concret. Elle doit seulement donner une interprétation générale et

abstraite de cette règle. C'est au juge national qu'il appartient d'appliquer cette définition aux

circonstances de I'espèce dont il est saisi afin de juger de la conformité de la réglementation

nationale en cause à I'interprétation donnée. L'interdiction faite au juge communautaire

d'apprécier la conformité d'une mesure de droit interne au regard du droit communautaire

découle directement de son incompétence pour interpréter le droit des Etats membres. Ainsi

comme le souligne I'Avocat général Roemer dans ses conclusions sur I'arrêt Van Gend en

Loos, la décision d'interprétation n'a pas "â dire un mot l;rtr le comportement d'tur Etat membre

rti à constater si cette arfirude est compatible avec Ie traité ou si elle est une violation". En

fait, il existe une procédure spécialement ouverte à cette fin : le recours en constatation de

manquement.

Dans le cadre du recours en constatation de manquement, la même distinction entre

interprétation et application existe dans le sens où si le juge cornmunautaire apprécie

expressement la validité d'une norrne interne par rapport au droit communautaire, en aucun cas

il ne lui appartient de dicter à son homologue national quelles sont les conséquences qu'il doit

tirer de I'irrégularité de cene règle. C'est aux autorités nationales qu'il appartient de décider des

mesures à prendre pour ré_zulariser la situation de I'Etat membre en vertu de I'article 171 du

Traité C.E.E.

Dans un cas comme dans I'autre, il s'agit de respecter I'autonomie institutionnelle et

procédurale des Etats membres. Cependant I'imprécision des limites entre I'interprétation et

I'application d'une règle de droit a permis au juge communautaire, souvent aidé par les juges

nationaux, de prendre certaines libertés et de relativiser la répartition des compétences.

B - L'atténuation de la distinction

Parfois, comme le fait remarquerM. Kovarl16, I'exam€û des faits et des règles de droit

interne de I'espèce apparaît nécessaire pour I'interprétation des dispositions communautaires et

donc répondre à la question préjudicielle soulevée. Il s'agit souvent d'une opération préalable

que révèle l'étude des dossiers et des conclusions des Avocats généraux mais qui n'apparaît pas

dans le corps des arrêts. Pourtant, c'est cet examen qui conditionne implicitement

116 R. Kovar. "Le droit des personnes privees à obtenir devant la Cour des Communautés le respect du droit

communautaire par les Etats membres", A.F.D.I.. 1966. p. 509. spe. p.529 et s.
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I'interprétation du juge communautaire. Il peut difficilement en être autrement : le juge national

pose une question d'application d'une règle communautaire dans un contexte donné. Le juge

européen doit, dés lors, tenir compte de ce contexte pour répondre à la question. C'est d'autant

plus vrai lorsque le juge interne interroge directement le juge communautaire sur la

compatibilité de son droit avec les normes communautaires. Inévitablement, dans cene

hypothèse, même si la Cour de justice ne fait pas référence au contenu de la règle de droit

interne, elle inter prète la nonne communautaire en cause en fonction du cas concret dans le

cadre duquel la question d'interprétation lui a été posée.

Il arrive cependant que le juge communautaire reprenne les éléments de droit interne ou les

faits de I'espèce. Tel est le cas lorsque le juge national de renvoi a lui-même qualifié ces faits et

précisé le sens et la portée de la règle nationale en cause. En pareille hlpothèse, I'analyse des

données nationales de I'espèce, fournie par le juge de renvoi, commande I'interprétation du juge

communautaire, même si ce dernier se défend "d'appliquer le traité à tm cas d'espèce, ni de

statuer ntr l'interprëtation du droit intenrc d'mt Etat 7ns7n[7st'rr7.

Dés lors, la solution du litige pendant devant le juge national trouve souvent directement sa

réponse dans I'interprétation du juge communautaire. Ainsi, "les limites entre interprétation et

application sont pctrfois difficiles à distittgter srtout lorsque I'interprétatioh se limite à un

aspect particulier et lorsque Ie problènre d'interprétatiort est clarifié par I'exposé ùt tribunal

qui saisit la Cour..."ll8. Ce qui fait dire trés justement à M. Simon que "sans abandonner

explicitentent Ia distirtctiort entre interprétation et application comme critère de partage des

fonctions entre juge commmtautaire et juge national, Ia jurisprudence révèle en ffit, mte

tendance à la prise en compte des donnëes concrètes ùr litige principal et à la précision

croissante des effets du droit communautaire dans le cas d'espèce, qui renforce la portée de

I'interprëtation fournie par la Cour ùr Ltxembourg et réùit d'autant la marge

d'appréciati on lai ssé e aux juridicti ons nati ovlql s 5" rre .

Les mêmes conclusions s'imposent en ce qui concerne le recours en constatation de

manquement. Saisi d'un tel recours, le juge corrmunautaire doit procéder à un examen de

conformité de la règle nationale au droit communautaire afin de conclure ou non au

manquement de I'Etat en cause. En se prononçant sur la conformité de la norme nationale, il

est forcément contraint d'en apprécier le contenu par rapport au contenu de la disposition

cornmunautaire. Il précise donc en quoi ce contenu viole le droit européen. Par ces précisions

et cette analyse de la règle nationale et de la règle communautaire, il détermine obligatoirement

les mesures à prendre par les autorités nationales "qui doivent prendre toutes les mesures

ll7 C.J.C.E. 2 déc. 196{. Demoiselle Dingemans c./ Sociale Verzekeringsbank Amsterdam, (Aff.24l64. Rec.p.
r273).
I 18 M. Roemer. conclusions sur I'affaire 24162. précitée.
rre D. Simon. thèse précitée, p.746-747.
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nécessaires pour effacer le manquentent"r2}. Il conditionne également la solution d'un litige

pendant devant le juge interne, mettant en cause la régularité de la norme nationale et des ses

mesures d'application au regard du droit communautaire. Le juge interne n'aura plus, compte

tenu de la constatation du manquement, qu'à conclure à I'inégularité des dispositions nationales

et à les annuler ou à annuler toutes les mesures prise sur la base de la législation irré-eulière.

Ainsi, il y a un encadrement progressif de I'autonomie institutionnelle et procédurale des

instances nationales qui conduit, à terme, à une communautarisation des droits nationaux et dés

lors, à une application uniforme du droit communautaire. Cependant si une interprétation

donnée dans un litige particulier a le même impact dans le droit de tous les Etats membres,

c'est en raison de I'autorité de I'interprétation du juge communautaire. Cette autorité imposant

le respect de I'interprétation de juge à I'ensemble des Etats membres, unifie I'application de la

norme communautaire interprétée dans les ordres juridiques nationaux conformément au

contenu que lui a donné par la Cour du Luxembourg.

$2. L'autorité de I' interprétation du juge communaufzilslzt

Confier exclusivement à la Cour de justice la mission d'interpréter le droit

communautaire ne suffit pas à assurer une homogénéité dans I'application de ses dispositions,

encore faut-il que ses décisions fasse autorité. En raison du caractère non contentieux de la

procédure de I'article 177 T. CE.E., il ne pourrait être question, à priori, pour les décisions

rendues à titre préjudiciel d'autorité de chose jugée. Le problème se pose plutôt en terrne

d'autorité de chose interprétée (A). En ce qui concerne I'autorité des arrêts en constatation de

manquemenr au contraire, leur autorité de chose jugée vis à vis des juridictions et des autorités

nationales de I'Etat condamné ne fait aucun doute. Par contre, il s'agit de savoir s'ils ont une

autorité de chose interprétée (B).

120 tur. l7l T. C.E.E..
l2l ysil sur cette question, J. Andriansimbazovina. "L'autorité des décisions de justice constitutionnelles et
européennes sur le juge administratif français". thèse. Bordeaux I. 1994.
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A - L'autorité de I'interprétation des décisions préjudicielles

Compte tenu du caractère non contentieux du recours préjudiciel, il est sans doute plus

juste de parler d'autorité de chose interprétée en ce qui concerne les décisions du juge

comrnunautaire rendues dans le cadre de cette procédure. Malgré tout, c'est généralement par

référence à I'autorité de la chose jugée qu'est qualifiée I'autorité des arrêts de la Cour sur renvoi

préjudicielt22. Reste à savoir si une telle autorité est absolue auquel cas elle s'impose à tous ou

si elle est seulement relative et ne lie que la juridiction, auteur de la demande en interprétation'

Ces différentes approches ont divisé la doctriner23.

C'est à I'occasion de I'affaire Da Costal2* que ces deux thèses ont été soumises au juge à

propos de la recevabilité d'une demande alors que la question soulevé en I'espèce avait déjà

donné lieu à interprétation lors d'un renvoi préjudiciel émanant du même juge national. La

Commission concluait au rejet de la demande faute d'objet, en prônant I'autorité absolue du

premier anêt préjudiciel rendu. Au contraire, I'Avocat général M. Lagrange, se fondait zur

I'autorité relative et considérait donc que le juge communautaire devait statuer sur chaque

renvoi "sans ëgard aufait que l'interprétatiott avait déià été dite "pour 617si7""125. Selon lui,

en raison de I'esprit de collaboration qui anime le recours au système du renvoi à titre

préjudiciel, I'unité d'interprétation du droit communautaire ne doit pas être réalisée "par v'oie

règlementaire".

Dés lors, "qnelle qtte soit I'intportance de l'arrêt qu'elle est amenée à rendre sur lel ou tel

point, qttel que soit même le caractère abstrait que l'interprëtation de telle ou telle disposirion

ùr traité peut prësenter - otr paraître présenter -, la règle d'or de l'autorité relative de la

chose jugée doit être présenée : c'est par l'autorité morale de ses décisiorts, et non par

l'atûorité juridique de la chose jugée, qu'tme juridictiotr comme la nôtre doit s'impo5s7"r26.11

ce, d'autant plus que cette règle est "sdge" car "elle oblige Ie iuge, plutôt que de s'abriter

122 11 ss1 à noter que la Cour de justice elle-même parle d'autorité de chose jugée : "un arrêt par lequel la Cour

statue à titre préjidiciel sur l'inierprétation ou la validitë d'un acte pris par une institution de la Connnunauté

tranche, m,eà l'autorité de la choie jugée, une ou plusieurs questions de droit cotilmunautaire er lie le juge

national pour la solution du litige ai piincipal" ( arrêt du 5 mars 1986, Wiinsche Handelsgesellschafr GmbH &

Co c/ République fédérale d'Allémagne. (Aff. 69i85, Rec.p. 947)). M. Boulouis doute qu'une telle référence soit

pertinenie poui l.r décisions sur renvoi en interprétation. Selon lui. "ar plan des notions, il est surprenant de

ioir invoqier la chose jugée pour caractëriser l;autorité tl'une dëcision rendue sur une procédure dont Ia Cour

elle-mêntà a soulignë qu;ettà se dëroulait exclusivenrcnt entre juges, qu'elle était étrangère à toute initiatiYe

desparties, et surTout,'clëpounue de tout caractère contentieux; ce qui sulfit à priver cette-autoritè de chose

ittgàe des ëlëments auxqiels elle est orclinairenent rattachée." ( "Renvoi en interpréution", Enq'clopedie

Dalloz de Droit communautaire. 1991. Vol. II, sÉ. p' 7)
123 ysil notamment I'article d'Alberto Trabucchi. "L'effet "erga omnes" des décisions prejudicielles rendues par

la Cour de justice des Communautés euroÉennes". R.T.D.E. 1974, p.56. Voir également. les conclusions de

M. Warner dans I'affaire 112176. Rec, p.1662-1664.
124 C.J.C.E, 2? mars 1963, Da Costa et autres. (4ff. jtes. 28 à30162. Rec- p. 62).
125 J. Boulouis et R-M. Chevallier. G.A.. n'28. p.143.
126 Conclusions de M. Lagrange sous I'arrêt Da Costa. Rec' p. 85.
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formellement derrière un arrêt dëjà rendu, comme on s'abrite derière une loi ou un

règlement, à conserver sans cesse le sens de sa respottsctbilité, c'est à dire à confronter à

I'occasion de chaque litige les rëalités cwec la règle de droit, ce Eti peut l'amener à

reconnaître évenfitellement ses erreurs à la lumière de faits nouveaux, d'arguments nouveatx,

ou même d'un examen de conscience spontané, out, hypothèse plus fréquente, à nuancer son

point de wre sans Ie changer fondamentalement, se prêtant ainsi à la hmière de I'expérience

et de I'évolution des doctrines juridiques et des phénomènes ëconomiques, sociatæ ott autres,

à ce qu'on appelle une évolution de jurisprudence... Mieux vaut reproduire plusieurs fois utt

arrêt de principe, sauf à nuancer la rédaction pour tenir compte des ëléments ou des

argunrents nout'eaux, ptutot que de refuser de répondre, tout en ëtant obligë d'expliquer

pourquoi"tzl. Il ajoute que reconnaître une autorité absolue aux décisions préjudicielles

reviendrait à donner un caractère contentieux à la portée des arrêts de la Cour de justice et irait

donc à I'encontre de la nature même du recours. Quant au problème de I'encombrement du

prétoire des juges du Kirchberg pour des questions déjà tranchées, il s'en remet au bon sens des

juges nationaux qui "s'abstiendront d'une manière général de renvoyer à la Cour des

questions vraiment inuyilgst'|28 ainsi qu'à I'intérêt des parties qui n'est pas d'alourdir un

procédure déjà longue et coûteuse.

La Cour de justice a en quelque sorte optée pour une solution médiane. Elle admet que la

chose interprétée soit revêtue d'une autorité adsolue au sens où elle ne se limite pas à l'espèce

qui n'a été que I'occasion de la demande d'interprétation. Cependant cette autorité n'est

également que relative dans la mesure où toute juridiction nationale peut remettre en cause, à

tout moment, I'interprétation déjà formulée, le juge communautaire étant libre de la confirmer

ou de la modifier au vrre des arguments qui lui sont présentés. Ainsi I'interprétation est "dite

pour droit" jusqu'à ce qu'elle soit modifiée par la Cour du Luxembourg. Elle s'impose donc à

I'ensemble des juridictions et des autorités nationales et non pas seulement au juge qui l'a

demandée. Il en résulte que,

"si l'article 177, denrier alinéa, oblige, sans aucune restrictiott, les iuridictiorts

nationales ... dont les dëcisiotrs ne sont pas susceptibles d'un recours iuridictionnel de

droit interne, à soumettre à la Cour toute question d'interprétation soulevée devant

elles, I'autorité de l'interprétation domÉe pcr celle-ci en verht de l'article 177 peut

cependant priver cette obligation de sa cause, et la vider ainsi de son contemt ... quand

la question soulevëe est matériellement identiEte à une question ayant dëià fait l'obiet

d'une décision à titre préjudiciel dans une espèce cmalogte; ... il n'en est pas moins trai

127 14r^.
r28 ldem, p.87-88.
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que I'article 177 permet toujours à une juridiction nationale, si elle Ie juge opportun, de

déférer à nouveau à la Cour des questions d'interprétatiotr ...xr2e.

Il est à noter que, si les conclusions de M. Lagrange sont articulées autour de I'autorité

de chose jugée, la Cour de justice ne fait référence qu'à I'autorité de I'interprétation.

Cette 5elu1i6nt30 revient à distinguer la valeur de la décision de sa "mutabilité": "la

valeur d'mte décision sera ce qu'elle sera et elle est telle jusqu'à une modification éventuelle.

La valeur qui doit lui être reconmrc n'est pas liée à sa mutabilité ou à son immutabilité : elle

peut être générale même jusqu'à une révisiort"r3r.

En fait, comme I'a souligné une juridiction nationale, "étcutl constant Ete Ia juridiûion

nationale peut en tout état de cause saisir de nouveau Ia Car de justice de la même Etestion

et que Ia dëcision de celle-ci peut être modifiée par la $dte, c'est Ia juridiction intente saisie

de Ia deuxième affaire qui peut, Ie cas échéant cotrférer force obligatoire ù Ia décision

précédente en introduisant dans Ia nouvelle procédure Ie principe d'interprëtation déjà

Posé{r32 -

Cependant, si le juge communautaire confirme son interprétatiorq le juge national est tenu de

I'appliquer. De plus, sauf tactique dilatoire des juges internes, ils ne solliciteront une nouvelle

l2e furêt Da Costa précité, p.75-76. La même solution a été adoptee pour les arrêts en appreciation de validité.
La Cour de justice a jugé que lorsqu'elle étail"amenée, dans le cadre de I'article 177, à déclarer imalide un
acte d'une des institutions, des exigences particulièremenl impérieuses de sëcurité juridique s'aioutent à celles
concernant l'application uniforme du droit communautaire. Il résulte en elfet de la nature même d'une telle
déclaration q'une juridiction nationale ne pourrait appliquer l'acte déclaré iwalide sans créer à noweau de
gr(Nes incertitudes en ce qui concerne le droit communautaire applicable. II s'ensuit qu'un anêI de la Cour
constatant, en vertu de l'article 177 du traité, I'invalidité d'un acte d'une institution, en particulier d'un
règlement du Conseil ou de la Commission, bien qu'il ne soit adressé directement qu'au juge qui a sais la
Cour, constitue une raison suffsante pour tout autre juge de conidérer cet acte comrne non valide pour les
besoins d'une décision qu'il doit rendre" (C.J.C.E., 13 mai 1981, lnternational Chemical Corporation /
Administration des Finances, Aff. 66/80, Rec. p. 119l).
L'arrêt Da Cosa et lnternational Chemical ont donné tieu à de la jurisprudence nationale. En France. voir dans
le sens de ces arrêts, CE. 8 aw. 1987, Ministre du Travail / Heisch concl Guillaume, RF.D.A 1987, p. 50.$;
note J-C Bonichot- D. 1987, p. 460.
Voir.llns le sens contraire, C.E. 3 juin 1986, ONIC, concl. J{ Bonichot RT.D.E 1986, p. 533; D. Simon,
"L'effet rlans le temps des arrêts préjudiciels de la CJCE : enjeu ou prete$e d'une nouvelle guerre des juges' iz
'Du droit international au droit de lintégntionu, Liber Amicorurn P. Pescatore, Baden-BaderU Nomos Verlag
1987, p. 651.
130 5.1ott M. Boulouis, cette solution tient à la fois de la logique et du caractère objectif de I'interprétation.
L'obligation où se trouve le juge, auteur de la demande, de tenir compte de la réponse de la Cour "n'est que la
conséquence logique d'une démarche par laquelle il s'est en quelque sorte lié lui nÊme" et I'interprétation
étant le "rés'ultat d'une opération d'explicitation dont l'existence d'un litige a révélë la nécéssité, mais n'a.v-ant
pas à le trancher, doit demeurer abstraite et objective: c'est de ce caractère que l'interprëtation tient son
autoritétt erga omnes (op. cit., Enclclopédie Dalloz Communautaire, spé. p. 7-8).
l3l 4 165"cchi, op. cit.,p.65.
r32 ç.a deMilan, arrêtdu 12 mai l972,Dir. Scambi rnt,1972.p.279, citéparJ. Boulouis.'Aproposde la
fonction norrnative de la jurisprudence : reûurques sur I'oeuwe jurisprudentielle de la Cour de justice des
Communautés Eurot'ennes' iz "Le juge et le droit public', Mélanges ofrerts à Marcel Waline, L.G.D.J., 1974,
p. la9 (spe. p. 159).
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interprétation que dans la mesure où ils nourrissent des doutes certains sur celle rendue

précédemment, compte tenu d'éléments nouveaux soulevés dans I'affaire dont ils sont saisis.

Aussi peut-on conclure avec M. Boulouis que la Cour de justice "allant plus loin que cette

simple autorité "morale" à laquelle son Avocat général lui recommandait de limiter son

infhtence, a flt dëfinir par une construction juridique originale très largemertt

indépendante des catégories reçues, mr mécanisme de coopération, où, dans Ie respect de

l'autonomie ùt juge national auquel elle abandonne touî d'abord Ie pouvoir de dëcider sur

l'autoritë de ses propres interprétations, elle conserve Ie contrôle du processus d'intégration

inhérent au maintien de lTmité jurispndenceilL33.

En imposant très souplement la règle du précédent, le juge communautaire fait

incontestablement du renvoi préjudiciel un instrument de la mission unificatrice qu'elle veut

jouer.

L'autorité des arrêts en constatation de manquements paraît à priori se poser dans des

termes quelques peu différents. Pourtant, I'interprétation du droit communautaire qu'ils

consacrent revêt la même autorité que celle des décisions préjudicielles.

B - L'autorité de I'interprétation des arrêts en constatation de manquement

En ce qui concerne les recours en constatation de manquement, contrairement auK

recours en renvois préjudiciels, I'autorité de chose jugée des arrêts de la Cour ne fait aucun

doute. Il s'agit de savoir s'ils ont une autorité de chose interprétée.

Dans le cadre d'une procédure en constation de manquement, le juge apprécie

directement la conformité du droit national au droit communautaire. Dés lors, dans un premier

temps, il donne ou rappelle le sens du droit communautaire et se prononce sur le contenu de la

règle nationale pour ensuite, dans un second temps, les confronter et conclure ou non à leur

conformité. Ainsi I'opération passe avant tout par une interprétation de la norme

communautaire.

En cas de manquement, "l'autorité du "manquement constatë" impose aux aulorilés

nationales, non seulement l'obligation d'éliminer le manquement pour l'crvenir, c'est à dire de

paralyser immédiatement les conséquences juridiques potentielles de la norme nationale

incompatible cvec Ie droit communautaire, mais aussi l'obligation d'en effacer

rétroactivement les ffits, qui, par hypothèse, ont été produits en violation ùt droit

r33 90. cit.. p. 158-159.
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communautaire ... il incombe par conséquent aux juridictions nationales, non seulement de

priver d'ffits l'acte contraire au droit communautaire mais aussi de condamner l'Etaî "à

rëparer les effets illicites qu'il a pu produire" " conformement à I'arrêt Humblet de 1960134.

A priori, on peut penser que la portée de I'arrêt en manquement a seulement un effet inter

partes. Pourtant, du fait de I'interprétation objective que la Cour de justice est obligée de

donner à la règle communautaire en cause avant de I'appliquer plus particulièrement à la

réglementation nationale contestée, un effet erga omnes peut lui être reconnu au même titre

que I'arrêt préjudiciel. En effet, le juge ne crée-t-il pas un "précédent", tout comme il est amené

à le faire dans une décision préjudicielle, qui s'impose à I'ensemble des juridictions nationaies

tenues d'appliquer la norme cornmunautaire telle qu'interprétée dans I'arrêt en manquement ?

Deux hypothèses sont envisageables.

En premier lieu, un ressortissant d'un Etat membre invoque devant son juge national. à I'appui

de la demande en annulation d'une réglementation interne pour violation du droit

communautaire, un arrêt en manquement rendu à I'encontre d'une réglementation similaire d'un

autre Etat membre. Il invoque donc ce qu'il estime être un "précédent". Le juge national, en de

pareilles conditions, devra vérifier la similitude des faits et si besoin est, demander

confrrmation, par voie préjudicielle, de I'interprétation de la règle communautaire donnée par

I'arrêt en manquement.

En second lieu, un justiciable peut se baser sur I'interprétation d'une norne communautaire

retenue par la Cour de justice dans un arrêt en manquement pour contester, devant le juge

interne, la légalité des dispositions nationales autres que celles ayant fait I'objet de I'arrêt. Il est

difiicilement imagineable que le juge interne puisse ignorer cette interprétation. Inérirablement,

il est contraint d'en tenir compte. Là encore, il peut en appeler au juge communautaire pour

qu'il confirme son interprétation.

En ce sens, la règle du "précédent", qui confère aux décisions de la Cour de justice un effet

erga omneg est également valable pour les arrêts en constatation de manquement.

En fait, il s'agit ni plus ni moins de transposer aux interprétations auxquelles donnent lieu ces

décisions, le principe dégagé par le juge communautaire pour I'autorité des interprétations des

arrêts préjudiciels. L'interprétation de la norme communautaire lie les autorités nationales et

notamment le juge de I'Etat fautif qui doivent remédier au manquement. L'interprétation de la

nonne communautaire s'impose également à I'ensemble des juridictions et des autorités des

autres Etats membres qui peuvent toujours, néanmoins, déférer à nouveau à la Cour, par voie

préjudicielle, la question d'interprétation soulevée lors du recours en manquement en rnre de sa

confrrmation ou de sa modification. Dés lors, les mêmes conclusions s'imposent quant au rôle

unificateur du juge communautaire du fait de son pouvoir d'interprétation.

134 D. Simon. "Recours en constatation de manquement'r. Juris Classeur Europe, 1991, fasc. 380. p. 20.
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L'intervention du juge communautaire dans la détermination du régime de la

responsabilité des Etats membres témoigne de la relativité et de la fragilité du principe de

I'autonomie institutionnelle et procédurale.

Le processus de "communautarisation" commence par I'encadrement des règles internes pour

aboutir, à terme, à leur mutation et conduit, dès lors, à des transformations plus ou moins

profondes des ordres juridiques nationaux.

L'autonomie laissée aux ordres juridiques internes est donc beaucoup plus limitée qu'il n'-v

paraissait, de prime abord, dans I'arrêt Francovitch.
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TITRE II :
LES EFFETS DE LA COMMUNAUTARISATION DU REGIME DE LA

RESPONSABILITE DES ETATS MEMBRES

La communautarisation du régime de la responsabilité des Etats membres a de

nombreuses incidences sur les ordres juridiques internes tant au niveau de la protection

juridictionnelle des justiciables qui est renforcée qu'au niveau des droits nationaux de la

responsabilité :

Le renforcement de la protection juridictionnelle des justiciables est le résultat d'une

extension des prérogatives du juge national et d'un renforcement des règles de procédure. Elle

n'est pas propre aux actions en responsabilité mais concerne I'ensemble des voies de recours

nationales. Elle découle de I'obligation faite aux juridictions internes d'assurer la protection

juridique des droits conférés aux particuliers par le droit communautaire (Chapitre premier).

Les droits nationaux, confrontés aux exigences du principe de la responsabilité des Etats

membres, risquent de connaître certaines mutations pour s'y conformer. notamment pour ce qui

est de la responsabilité du législateur (Chapitre second)

Chapitre Premier : Le renforcement de la protection juridictionnelle des particuliers

Chapitre Second : La mutation des droits nationaux de la responsabilité
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CTLAPITRE PREMIER :

LE RENFORCEMENT DE LA PROTECTION JURIDICTIONNELLE DES

PARTICULIERS

La protection juridictionnelle des particuliers est doublement renforcée. Le juge national

a été le premier à bénéficier d'une jurisprudence de la Cour de justice visant à étendre ses

pouvoirs et à lui conférer "une plënitude de compétence"l en la matière.(Section I).

Le juge communautaire est également intervenu pour encadrer certaines règles procèdurales

afin qu'elles ne rendent pas en pratique "impossible l'exercice de droits que les juridictions

nationale s ont I' obli gation de sauç e gcvde7"z. (Section II).

Section I : L'extension des prérogatives du juge national

Section II : Le renforcement des règles de procédure

I Expression empruntée à M. Ami Barar'. "la plénitude de competence du juge national en sa qualité de juge

communautaire"ln "L'Europe et le Droit". lvlélanges en hommage à Jean Boulouis. Ed. Dalloz, 1991. p.l.
2 Anêt Rewe de 1976, précité, p. 1998. point 5.



280

SECTION I :
L'EXTENSION DES PREROGATIVES DU JUGE NATIONAL

Le droit communautaire contribue fortement à changer la position institutionnelle du juge

national '. " l'Europe est un facteur de promotion des iuges nationaux "3.

M. Bonichot explique très justement les raisons de I'influence de la jurisprudence

communautaire sur les pouvoirs du juge national. La première cause est que "la Cour de

Luxenrbourg fait des juridictions nationales dans leur ensemble des acteurs essentiels dlt

développement du droit communautaire". En effet, " "le système du traité" tel Ete dâ'eloppé

et considérablement structurë par la Cour de justice repose entièrement vtr Ie principe de

coopération juridictionnelle ... dans le droit communautaire, les iuridictiorts jouent un rôle

primordial. Elles donneil îrès librement à la Cour des occasions de pousser toujours plus

loin sa jurispnrdence; elles serverrt dans les Etats membres de relais".

La deuxième cause est que "oute la jurispndence de Ia Cour du Ltxentbourg pousse Ieiuge

national à s'émanciper des règles nationales y compris lëgislatives ( et on pourrait même

ajouter, y contpris cottsfinftiotntelles) ... Autrement dit, Ie "climat" que crée Ie droit

commrmautaire conduit le juge national, quel qu'il soit, à se sentir très libre vis à vis dtt

système juridique dans lequel il se trouve et donc vls à vis du pot;oir ... La Cour dtt

Luxembourg communique aux juges nationaux l'extrênre liberté qui est la siemte dans la

création jurispntdentielle." La troisième et dernière cause est que "les iuges de Ltæembourg

demandent cwant tout aux juridictions nationales de rechercher I'effectivité dans leurs

jugements, dans les décisions qu'ils prennent pour Ia solution des litiges qui leurs sortt soumis

... La recherche prioritaire de l'effectivité de Ia protection juridictionnelle conduit et conduira

totrjours phts à une mutatiott profonde des conditions de I'exercice de la fonction
juridictionnelle, en particulier en ce qui concenrc Ie iuge administratif'4.

Ainsi, le droit communautaire contribue-t-il fortement à changer la position institutionnelle du

juge national.

Dans ce contexte, I'extension des prérogatives du juge national est donc nécessaire et

incontournable dans les Etats qui, comme la France, essaient avant tout de concilier I'intérêt

public et l'intérêt des particuliers, alors que la Cour de justice "place Ie citoyen et les impératifs

de sa protection au centre du système juridiEte"s.($l).

3 J-C Bonichot. "Le droit communautaire et le droit administratif français" in "Droit administratif et Droit
communautaire", A.J.D.A., 1996. No sff., p. 15.
e hid, p. tt-tt.
s tibtd, p. ts.
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Le juge national bénéficie, dès lors de nouvelles prérogatives ($2)

$1. Une extension nécessaire et incontournable

Le juge interne doit assurer la protection effective des droits conférés aux particuliers par

I'ordre juridique corrrmunautaire. Telle est I'obligation de résultat que lui impose I'article 5 du

traité C.E.E. et la jurisprudence de la Cour de justice. Il doit se donner les moyens de remplir

cette mission, en s'émancipant si nécessaire des limites dans lesquelles sa fonction est enfermée

dans I'ordre juridique national. (A).

Le juge national semble dès lors un juge à deux visages, statuant tantôt en tant que juge

interne, tantôt en tant que juge communautaire de droit commun, selon la nature nationale ou

communautaire des droits à protéger. (B)

A - L'obligation du juge national d'assurer un protection effective des droits

"communautaires"

Cette obligation trouve son fondement à la fois dans le principe de coopération énoncé à

I'article 5 du traité C.E.E.(I) et dans les jurisprudences Johnson et Heylens de la Cour de

justice qui ont posé le principe général de droit communautaire à un recours juridictionnel

effectif. Ce principe sous-entend I'existence de juridictions compétentes dotées des pouvoirs

nécessaires pour assurer la sauvegarde des droits "communautaires" des justiciables ainsi que

I'existence de voies de recours ouvertes aux particuliers permettant une protection efficace de

leurs droits (2).

l. Une oblieation fondée sur I'article 5 du Traité C.E.E

Conformément au principe de coopération énoncé à I'article 5 du Traité C.E.E., les

juridictions nationales doivent assurer la protection juridique des droits confërés aux

particuliers par le droit communautaire6. "Tout juge national ... a I'obligation d'appliquer

6 Par exemple. dans I'arrêt Rewe du 16 décembre 19-16 (Afr. 331'16, Rec.p. 1989). le juge communautaire le dit
expressement : "Par application du principe de coopëration énoncé à l'article 5 du Traité, c'est aux
juridictions nationales qu'est conf;é le soin d'assurer la protection juridique découlant pour les justiciables de
I'elfet direct des dispositions du droit comn unautaire" (attendu 5 de I'anêt).
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intëgralement le droit communautaire et de protëger les droits Ete celui-ci cottfère aux

particuliers"T. En vertu du principe de la primauté du droit communautaire et de I'application

uniforme du droit communautaire, en cas de conflit entre une règle de droit national et une

règle de droit communautaire, il doit faire prévaloir cette dernière, en écartant, si nécessaire, la

première.

C'est dans le cadre de I'ordre juridique interne qu'il doit réaliser sa mission. Selon le

principe de I'autonomie institutionnelle et procèdurale, "tout type d'action préwt par Ie droit

national doit pottrtoir être utilisé devant les juridictions nationales pour assurer Ie respect des

règles communautaires d'effet direct dans les mêmes cottditions de recevabilité et de

procédure que s'il s'agissait d'assurer le respect du droit national"s. A condition. toutefois,

que ces modalités de droit interne permettent une protection effective des droits

"communautaires" des particuliers et ne rendent donc pas impossible, en pratique, I'exercice de

ces droitse. Il faut donc concilier I'autonomie des ordres juridiques internes et I'efficacité du

droit communautaire. Le juge communautaire a ainsi proclamé le principe général à un recours

effectif.

2. Le principe général du droit communautaire à un recours juridictionnel effectif

C'est essentiellement danstrois arrêts de 1981, 1986 et de 1987, Foglia contreNovellor0,

Mme Johnsonll et Heylensl2, que la Cour de justice a consacré le droit à un recours

juridictionnel effectif.

Dans I'arrêt Foglia c. Novello, la Cour de justice affirme que "îottt particulier dont les

droits sont lésés par des meflffes d'un Etat membre contraires au droit communarttaire doit

cn oir la possibilitë de rechercher Ia protection d'un juge compétent ..." .

Cependant, c'est dans I'arrêt Johnson que le juge communautaire a consacré le droit à un

recours juridictionnel effectif comme principe général de droit. Dans cette affaire, le

renouvellement de son contrat dans la police de I'Irlande du Nord avait été refusé à Mme

Jonhson au double motif que les femmes ne peuvent remplir des fonctions pour lesquelles il

z C.l.C.e. anêt du 9 mars 1978, Simmenthal, (Aff. 106l'77, Rec. p. 629. spé. att. 2l).
8 Anêt Res'e du 7 juillet 1981, (Aff. 158/80, Rec. p. 1805).
9 Voir Supra nos devéloppements sur le principe de I'autonomie instirutionnelle et procédurale.
to C.J.C.E. 16 déc. 1981. Foglia c. Novello, (Atr 244180. Rec. p . 3015).
tt C.I.C.E.. 15 mai 1986. Mme Johnson c.Chief Constable of the Ro1'aI Ulster Constabulary. (Aff. 222184.
Rec.p. 165l) .
tz C.l.C.e.. l5 octobre 1987, Union nationale des entraineurs et cadres techniques professionnels du football c.
Heylens. (Ffr.222186, Rec. p. 4097); Voircomm. L. Dubouis. R.F.D.A 1988. p.691: comm. J-C Bonichot.
Rev. jur. et éco. du sport 1988, no5, p. 3; obs. M-C Boutard-Labarde. J.D.I- 1988. p. 517.
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faut être armée et que pour les autres tâches, ne nécessitant pas un port d'arme, les effectifs

étaient suffrsants. Le contrôle juridictionnel d'une telle décision était limité par la législation

britannique. Selon une loi sur la discrimination entre sexes de 1976, si une telle discrimination

était commandée par des raisons de sûreté d'Etat ou d'ordre public, elle ne pouvait être illégale.

Il suffisait qu'un certificat signé par le ministre ou en son nom atteste que I'acte discriminatoire

répondait à I'un de ces motifs pour que soit apporté "la preuve inéfragable que cet acte était

intervenu à cette fin". La Cour de justice a opposé à cette législation nationale restrictive le

droit à un recours juridictionnel effectif. Ce droit au juge est le corollaire de tout Etat de droit

fondé sur le principe de légalité. Il est "l'expression d'un principe génëral ùr droit qui se

trouve à la base des traditions cortstitutiomtelles communes aux Etats membres".Or la

Communauté européenne, constituée d'Etats de droit, ne peut être qu'une Communauté de

droit. "Ce principe a également ëté consacré par les articles 6 et 13 de la Cont'ention

europëenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, du 4

novembre 1950. Comme il a été reconnu par la déclaration commune de I'assemblëe du

Conseil et de Ia Commission en date du 5 m,ril 1977, er par Ia jurisprudence de Ia Cour, il

convient de tenir compte des principes dortî s'inspire cette Conventiort dans le cadre du droit

comnumautaire ...".

Dès lors, le droit à un contrôle juridictionnel est inhérent à I'ordre juridique communautaire

dont il est un droit fondamental. Non seulement, les justiciables doivent pouvoir recourir au

juge mais ce contrôle juridictionnel doit être effectif, c'est à dire permettre un réel contrôle du

respect des dispositions du droit communautaire. Ainsi, comme le souligne M. Manin, "/es

Etats membres sont tenus de faire en sorte que tout intéressé puisse déférer à un iuge une

dispositiort du droit national pour que celui-ci ptrisse contrôler sa compatibilitë avec Ie droit

communautaire"13.

Dans I'arrêt Johnson, le juge communautaire estime donc que le juge national doit pouvoir se

prononcer sur le fondement du refus de renouvellement afin d'apprécier si une telle décision est

justifiée. Il lui reconnaît un pouvoir d'appréciation très large puisqu'il précise qu'il appartient

également à la juridiction interne "de veiller au respect du principe de proportionnalité et de

vérifier si le refus de renouveler le contrat de Mme Johrtstort ne pouvait pas être évité par

l'attribution, à des femmes, de tâches qui peurent, sans risques pour les buls pournivis, être

effectttées sans arme s" .

Cette jurisprudence est confirmée dans I'arrêt Heylens du 15 octobre 1987. Dans cet arrêt, le

juge communautaire a rappelé, conformément à la jurisprudence Johnson, que le droit au juge

était un principe généralt+

13 P. Manin- "Les Communautés européennes. I'Union euroffenne". Pédone. Coll. Erudes Internationales,
1996, No 6. p. 302.
14 Point l4 de I'arrêt, p. 4117.
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Néanmoins, il ne suffit pas qu'un contrôle juridictionnel existe, encore faut-il qu'il soit

efficace. L'appréciation de la légalité de la décision attaquée doit pouvoir être faite sur la base

des motifs qui la justifient. La décision doit donc être motivée ou à défaut, le juge doit pouvoir

exiger de I'autorité compétente la communication des motifs de I'acte contesté. La Cour de

justice estime également que I'intéressé lui même doit pouvoir connaître les motifs de la

décision afin d'être en mesure de défendre ses droits dans les meilleures conditions possibles et

de décider, en pleine connaissance de cause, s'il est utile de saisir la juridiction. L'autorité

nationale doit, par conséquent, faire connaître les motifs de son refus "soil dans la décisiott

elle-même, soit dans une communication ultérieure faite str leur demande"t5.

Ainsi, comme le remarque M. Barav, "la fonctiott cortfée aux juridictions nationales se

présente sous la forme d'une obligatiotr de rénrltat, celle d'asntrer aux ittsticiables une

protection directe, immédiate et effective. Les procédés et les moyens pour y parvenir sortt

puisés dans I'ordre juridique interne confurntément au principe de l'autonomie

institutionnelle et procèdurale dont bénéficient en gënéral les autorités des Etats membres

dans I'application et la mise en oeuvre du droit commundutaire"r'.

C'est donc dans son ordre juridique interne que le juge national doit pouvoir, en principe,

trouver les pouvoirs nécessaires à I'accomplissement de sa mission. Cependant, il ne faut pas

oublier que "/es contentieux nationaux n'ayant pas étë cottçus pour la solution des dffirents

nés de l'application du droit commundutaire, les moyens dont disposent les iuges ne sont pas

tottjours adaptés à l'exercice de leurs missions commundutaires"rT C'est pourquoi,

"l'agencement de voies de droit internes et les limites dans lesquelles est confné I'exercice de

la fonction juridictionnelle nationale, peuvent comporter des lacunes et des faiblesses de

nature à empêcher le juge d'accomplir sa mission communcwtaire, et de compromettre ainsi

I'fficacité de la protection due aux justiciables"rs.

La Cour de justice en a parfaitement conscience. Aussi, sa jurisprudence n'hésite-t-elle pas à

renforcer les pouvoirs du juge national. La protection effective des particuliers implique donc

que " la procédtre appliquée par le juge national soit effectivement protectrice sans qu'il y ait

lieu de se référer à ce que fait ordinairement ce même juge"le. Les juridictions internes "voient

leur ffice redéfni en raisotr des impératifs et exigences commandant la mise en oeuvre du

droi t communanttaire"2o .

l5 Point 15 de I'arrêt, p. 4117.
16 A. Barav, op. cit.,p.9.
l? J. Rideau. 'ile contentieur de I'application du droit communautaire par les pouvoirs publics natonaur". D.S.
197.{, Chron. )CX, p. 147, spé. 156.
18 A. Barav, article précité, p. 14.
19 C. Dubouy. "intégraton communautaire et pratique procèdurale du juge administratif français", J.C.P 1992,
I ,  N" 3616.
20 A. Barav. op. cit.,p.2.
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Il y aurait donc un dédoublement fonctionnel du juge national qui statue tantôt en tant que juge

de droit interne, tantôt en tant que juge communautaire de droit commun.

B - Le juge national, un juge à double visage ?

Certains affirment qu'en sanctionnant les droits conférés par le droit communautaire, le

juge national exercerait non plus une compétence de juge interne mais une compétence de juge

conrmunautaire. Ils justifient ainsi que le juge national puisse être investi de prérogatives que

ne prévoit pas I'ordre juridique interne lorsqu'il s'agit de protéger les droits "communautaires"

des particuliers. Cette théorie du dédoublement fonctionnel du juge national n'est cependant

pas unanimement admise (l).

Pourtant quelle que soit la conception retenue, il n'en reste pas moins que les droits reconnus

aux particuliers par la Communauté seront mieux sanctionnés que ceux reconnus par les ordres

juridiques internes. (2).

1. La théorie du dédoublement fonctionnel du juge national

Le juge national se doit de trancher tous les litiges nés lors de la mise en oeuvre et

I'application des normes adoptées au niveau communautaire et de veiller au respect des droits

qui en découlent pour les particuliers. Certains auteurs et praticiens, tels que MM. Boulouis et

Schockweiler soutiennent que "les juridictions nationales, tout en restant intégrées, Emnt à

I'aspect organique, dans I'organisation judiciaire nationale, se trouvent ainsi itn'esties de

fonctions d'ordre commtfirautaire et sont chargées d'assurer, flr le territoire des Etats

membres, le respect d'un droit fltpranational d'essence xtpërieure qui se superpose et se

wbstitue au besoin au droit national. Totd juge se trouve ainsi, par une espèce de

dédoublentent fonctionnel, être également juge de droit communautaire, relevant pour cette

qualité de l'ordre juridique commundntaire. C'est à ce titre qtlil est appelé à faire prévaloir

Ies règles de cet ordre sur celles de son ordre national"2r.

Ce dédoublement fonctionnel du juge national, selon qu'il s'agit de protéger un droit issu du

droit interne ou un droit conféré par le droit communautaire, justifierait qu'en tant que juge

2l F. Schockrveiler, "L'emprise du droit communautaire sur les pouvoirs du juge national", Bulletin du cercle
François Laurenl 1991. Bulletin III. p.5l (spé.p. 53). Voir également. en ce sens. A. Barar'. op. cit.;F.
Grévisse et J-C Bonichot. "Les incidences du droit communautaire sur I'organisation et I'exercice de la foncûon
juridictionnelle dans les Etats membres" in "L'Europe et le droit", Mélanges en hommage à J. Boulouis, D.
r99l;p.297 .
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communautaire, il soit investi de prérogatives plus étendues ou non préwes par l'ordre

juridique interne.

Cette théorie a fait I'objet de critiques22. En premier lieu, affirmer que le juge national, du

fait de sa mission de protection, est par là même le juge communautaire de droit commun serait

contraire à la jurisprudence de la Cour de justice qui précise bien qu'il est investi de cette

mission en tant qu' "organe d'un Etat membre"23. En second lieu, si le juge national agit

effectivement en tant que juge communautaire lorsqu'il assure la protection des droits

"communautaires" des particuliers, ses décisions devraient être imputables non pas à I'Etat

membre mais à la Communauté qui devrait être tenue pour seule responsable des préjudices

causés par une protection insuffrsante de ces droits par le juge national. Or aucun recours de

cet ordre n'est préw dans les traités. En pareille hypothèse, les Etats membres ne pourraient

plus se voir reprocher I'insuffisance de cette protection juridictionnelle, notamment dans les

anêts en constatation de manquement. Tel n'est pas le cas. Aussi, le juge agit en tant que juge

interne et non en tant que juge communautaire dans le cadre de sa mission de protection des

droits conférés aux particuliers par le droit communautaire.

Si on s'en tient à cette conclusion, comment justifier alors que le juge national puisse

disposer, lorsque sont en cause des normes communautaires, de prérogatives plus étendues ou

non prévues par I'ordre juridique interne ? Sans doute par I'obligation de résultat qui lui est

faite d'assurer la protection effective des droits "communautaires" des particuliers. Ces

prérogatives ne seraient que les moyens nécessaires au respect de cette obligation "supérieure"

aux règles de I'ordre juridique national.

Quoiqu'il en soit, quelle que soit la conception retenue, la conséquence inéluctable de

cette incitation au développement des pouvoirs du juge national en vtre de la protection

effective du droit communautaire est une dualité de sanction selon I'origine nationale ou

communautaire des droits à protéger.

2. la dualité de sanction des droits des justiciables

Selon que les droits des justiciables leur sont conferés par I'ordre juridique

communautaire ou par I'ordre juridique interne, ils ne bénéficient pas du même traitement.

Alors que la protection des droits d'origine interne est soumise aux règles applicables dans

22 Voir notamment L. Dubouis. "la responsabilité de I'Etat pour les dommages causés aux particuliers ...", op'

cif.. spe. 8-9. Cette conception est également retenue par C. Dubouy. op. cit., spe. p.444.
23 Arrêt Simmenthal, précité.
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I'Etat membre, la protection des droits d'origine communautaire est renforcée du fait des

pouvoirs accrus du juge national. La conséquence de cette dualité procèdurale est une dualité

de sanctions des droits des justiciables. Du dédoublement fonctionnel de juge national découle

dès lors un dédoublement du statut des iusticiables.

Il parait toutefois diffrcile de concevoir que cette situation puisse être définitive et

irrévocable. Comment concevoir, en effet, que, dans un même Etat de droit, s'opposent les

justiciables "communautaires" et les justiciables nationaux. Aussi, à terme, est-il fort probable

que cette dualité aboutisse, au contraire, à une unité de sanction quel que soit le droit à

protéger. en raison d'un alignement de la protection des droits internes sur celle des droits

"communautaires", fruit de la " réflexion d'ensemble des européens ntr Ia fonction du iuge,

son statur et les potwoirs qui sont les siens" à laquelle "conduit doucement Iaiurispntdence de

Ia Cour dont les incursiotrs dans l'organisatiort comme dans le fonctionnement des

juridictions sont et seront avec le temps de plus en phs nonrbreuses"2a.

Déjà, une telle évolution a pu être perçue dans certains Etats membres. C'est le cas de la

Grande Bretagne, où le juge national a tiré toutes les conséquences de la juridiction Factorame

en se reconnaissant le droit d'ordonner un sursis à exécution dans des hypothèses où une

réglementation communautaire n'était pas en cause25.

M Bonichot parle à ce sujet de "l'effet de contagiort " du droit communautaire. Selon lui, "i/

est en effet dfficile d'imaginer que les évolutions imporîan\es induites par le droit

communauraire y restunf purenrent et simplement cantonnées. Airtsi par exemple quand le

juge administratif aura étë amené à faire usage des pottvoir Ere lui reconnaît I'arrêt

"Faclortame" vis-à-vis d'un acte qui se trouve dans le champ d'application du droit

communeutaire, il sera progressivement mais inéluctablement amené à se reconnaître Ie

même porn'oir de manière génërale. car il n'est pas imaginable d'cnoir dans Ie même ordre

juridique des potroirs du juge complètement différents selon la règle à appliquer."26

24 Lflrrl. F. Grér'isse et J-C Bonichot, "Les incidences du droit communautaire zur I'organisation et I'exercice de

la fonction juridictionnelle dans les Etats membres" in "L'Europe et le dloit", Mélanges en hommage à J.

Boulouis. D. l99l; p. 297 (spe. 302)..
25 Voir la decision iendue pàr h House of Lords dans I'affaire lWFIome offrce. AC. 1991. 1.377 -
26 J-C Bonichot. "le droit communautaire et le droit administratif français". op. cit.,p.19.
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$ 2. Les nouvelles prérogatives du juge national

Comme le soulignent M.M. Grévisse et Bonichot, "la notion de "recours juridictionnel

ffictif impliEte l'accès à un juge disposant de pouvoirs nffisants ..."27.

Dès I'arrêt Simmenthal, la Cour de justice incite le juge national à se donner les moyens de

mener à bien la mission d'application et de protection du droit communautaire. Elle y consacre

"le postulat de la printauté absolue de toute norme communautaire par rapport à toute

norme de droit national"2s : en cas de conflit entre une règle communautaire et une règle

nationale, le juge interne doit écarter les dispositions nationales contraires au droit

communautaire. En effet, selon les propres termes de cet afiêt, "serait ... incompatible m'ec les

exigences inhérentes à Ia nature même ùt droit communautaire toute disposition d'ut ordre

juridique national ou toute pratique législative, administrative ou iudiciaire, qui aurait pour

ffit de diminuer I'efficacitë ùt droit communautaire par le fait de refuser au iuge compétent

pour appliquer ce droit le pouvoir de faire, au moment même de cette application, totrt ce qui

est nécessaire pour écarter les dispositions législatives nationales formant éventuellement un

obstacle à Ia pleine efficacité des normes communautaires"2e.

Le juge national a donc une plénitude de compétence en matière de contentieux

communautaire. Ce qui exclut, par ailleurs, I'intervention d'une juridiction nationale spécialisée

lorsqu'une autre juridiction est saisie de l'affaire au principal. Ainsi, dans I'arrêt Simmenthal, la

Cour de justice a jugé que le Pretore italien n'était pas tenu de saisir la Cour Constitutionnelle

pour trancher la question de la compatibilité d'une loi postérieure avec le droit communautaire

comme I'y obligeait I'ordre juridique national : il devait lui-même porter cette appréciation. Le

juge national doit donc jouir d'une plénitude de compétence, dès lors où, saisi d'un litige au

principal, il "doit être investi de tous les potn'oirs nécessaires pour rësottdre, lui-même, toute

question relative au droit commxtnautaire soulevée à I'occasiott du litige ..."30.

C'est sur la base de cette jurisprudence que le ju,ee communautaire a invité le juge national à se

reconnaître des prérogatives que son ordre juridique lui refusait. Aussi, I'exigence d'une

protection effective du droit communautaire conduit-elle inévitablement au comblement de

certaines lacunes des systèmes nationaux de protection juridictionnelle. Comme le remarque le

juge Schockweiler, dans ces conditions, "il est permis de se demander s'il s'agit encore

d'écarter le droit national au profit de dispositions dëterminées du droit communautaire. En

définitive, n'est-il pas phdôt demandé au juge national de se faire législateur et de dëgager

27lrfltl. F. Grevisse et J-C Bonichor, op. cit., p. 307.
28 F. Schockweiler, op. cif., p.58.
2e furêt Simmenthal, precité.
30 A. Barav. op. cit.,p.4.
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une règle nouvelle, non contemrc dans son droit national, à partir d'exigences du droit

communautaire ?"3r

Ainsi, le juge national doit-il pouvoir engager la responsabilité de la puissance publique en cas

de violation du droit communautaire alors même qu'il ne fait aucun doute que ce principe

risque d'aller à I'encontre de certaines règles nationales restrictives en la matière, notamment en

ce qui concerne la responsabilité du législateur national.

Toutefois, il ne suffit pas de pouvoir saisir le juge d'une telle demande, encore faut-il que ce

recours soit efficace. L'action en responsabilité présente un intérêt diftrent selon que la norme

communautaire violée est ou n'est pas directement applicable. Si les droits protégés sont d'effet

direct, elle vise à assurer leur pleine effectivité en réparant les conséquences de leur violation

dans le passé. Elle rétablitle statu quo ante. Par contre, s'ils sont dépourrn:s d'un tel effet, elle

vise à remédier à I'impossibilité pour les particuliers d'obtenir "l'exécution en nature" de ces

droits.

Quelle que soit I'hypothèse, une telle action n'est efficace qu'à la condition qu'elle efface la

totalité du préjudice subi par les requérants, permettant, par là même, la sanction effective de la

violation du droit communautaire. D'où la nécessité pour le juge national de pouvoir assurer la

protection provisoire du demandeur, afin d'éviter une aggravation de sa situation qui rendrait

sa décision inadaptée, voire inutile. C'est pourquoi, la Cour de justice lui reconnaît la faculté

d'ordonner des mesures provisoires. En elle-même, la possibilité pour le juge national de

garantir au justiciable une protection provisoire ne présente qu'un intérêt très limité en matière

d'action en réparation. Toutefois, cette jurisprudence doit être interprétée plus largement,

comrne conférant au juge national un véritable pouvoir d'injonction. Dès lors, il a"le poutloir

d'ordonner toute mesttre indispensable à la bonne administration de Ia justice"32. Ce qui lui

permet de garantir I'exécution de ses décisions et donc, la réparation du préjudice subi par le

justiciable du fait de la violation des ses droits "communautaires" (A).

Par ailleurs, I'action en responsabilité doit permettre, bien qu'indirectement, I'application du

droit communautaire en sanctionnant sa violation, alors même qu'un tel moyen n'a pas été

soulevé par les parties. Le juge national peut ainsi, depuis une jurisprudence récente de la Cour

de justice, soulever d'office des règles de droit communautaire (B).

3l F. Schockweiler. op. cit.,p.64.
32 F. Moderne, "Etrangère au pouvoir du juge. I'injonction, pourquoi le serait-elle ?', R.F.D.A.. 1990. p. l12'

spe. p.133.
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A- Le pouvoir d'injonction du juge national

Comme le remarque le Professeur Moderne, il ne fait aucun doute que " le droit

communautaire ait exercë incidemment une certaine pression en faveur de l'admission par les

droits nationaux d'un pouvoir d'injonction du juge Qudiciaire ou administratfl à l'égard de

l'administration, en vtrc de la protectiott des droits reconnus par I'ordre iuridique

communautaire"3S.

Telle est I'influence directe de la jurisprudence de la Cour de justice en matière de mesures

provisoires (1). Néanmoins, dans le cadre des actions en responsabilité, le pouvoir d'injonction

ne présente un réel intérêt que dans la mesure où il garantit I'exécution de la chose jugée (2).

1. L'influence de la jurisprudence communautaire en matière de mesures provisoires..

Trois arrêts de la Cour de justice font jurisprudence en la matière : I'arrêt Factortame du

l9 juin 1990, I'arrêt Zuckerfabrik du 2l février 199134 et plus récemment, I'arrêt Atlanta du 9

novembre 199535. Les deux premiers, portant uniquement sur le pouvoir du juge national

d'ordonner un sursis à exécution, ont été complété par le dernier qui étend la solution qu'ils

consacrent aux autres mesures provisoires.

Depuis les arrêts Factortame et Zuckerfabrick, le juge national peut suspendre I'exécution

d'actes administratifs pris en application soit d'une loi nationale contraire au droit

communautaire, soit d'une réglementation communautaire dont la validité est contestée. Il peut

le faire alors même que son droit national s'y oppose car "la pleine effcacité du droit

commrmautaire se trouverait ... diminuée si une règle de droit national powait empêcher le

juge saisi d'nr litige rëgt par le droit con?ntunautaire d'accorder les mestres provisoires en

wte de garantir Ia pleine efficacité de Ia décision juridictionnelle à venir sur l'existence des

droits invoqués srtr Ia base du droit communautaire. Il en réslte que Ie juge qui, dans ces

circonstances, accorderait des me&ffes provisoires s'il ne se heurtait pas à une règle de droit

national est obligë d'écarter I'application de cette règle."3a

L'arrêt Atlanta porte non plus sur la faculté pour le juge national d'ordonner le sursis à

exécution des actes des autorités nationales ayant une incidence sur les droits tirés par les

33 "Sur le nouveau pouvoir d'injonction du juge", R.F.D.A., 1996, p. 43, spe. 49.
34 furêts précités. Voir notamment pour I'affaire Factortame : J-C Bonichot, "Les pouvoirs d'injonction du juge

national pour la protection des droitl conférés par l'ordre juridique communautaire", R.F.D'A, 1990, p. 912; D.

Simon eiA. naràn. R.M.C.. 1990. p. 591: P. Le Mire. A.J.D.A.. 1990. p. 832: J-C Fourgour. D. 1990. p.547.

Pour I'affaire Zuckerfabrick : M. de Guillenchmidt et J-C Bonichot, Petites Affrches, No 62. 1991, p. 28 ; P' Le

Mire, A.J.D.A.. 1991. p.237'. J-B Auby, J.C.P., 1991, I, N" 3530.
35 Rec. l-3761.
36 furêt Factortame, précité.
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citoyens du droit cornmunautaire, mais sur la possibilité de prendre des mesures "positives".

Désormais, le juge national peut ordonner des mesures provisoires aménageant ou régissant la

situation juridique des justiciables. Dans cette affaire, coûtme dans I'affaire Zuckerfabrick, était

en cause un acte administratif pris sur la base d'un règlement communautaire. Par un double

renvoi préjudiciel, la juridiction nationale avait interrogé la Cour de justice, d'une part, sur la

validité du règlement communautaire en cause, et, d'autre part, sur la possibilité pour un juge

national d'ordonner des mesures provisoires "positives". Sur cette dernière question, la réponse

du juge communautaire est très claire :

"la protection provisoire que les juridictions doivenî asflrer aux itrsticiables, en vertu

du droit communmttaire, ne saurait varier, selon que ces dernier demandent Ie sursis à

exëcutiott d'un acte administratiJ pris str Ia base d'un règlement communautaire ou

I'octroi de mesures provisoires aménageant ou régissant à leur profit des situations

juridiques ou des rapports de droit litigieux31.

Plus largement, cette jurisprudence reconnaît un véritable pouvoir d'injonction au juge

national pour la protection des droits conférés par I'ordre juridique colrlmunautaire. En effet,

les mesures provisoires sont des injonctions qui émanent de jugements avant dire -droit,

contenues dans le dispositifs de la décision de justice et bénéficiant à ce titre de I'autorité de

chose jugeds. Le sursis à exécution est ainsi défini comme un injonction de ne pas faire

adressée à l'auteur de la décision attaquée. Toutefois, la suspension de la décision peut

conduire I'administration à adopter un comportement donné. Ainsi, dans I'affaire Factortame, la

non application de la loi nouvelle aux requérants obligeait parallèlement I'administration

anglaise à maintenir leur ancienne immatriculation3e.

La jurisprudence de la Cour de justice peut donc être interprétée comme I'application d'un

principe plus général au cas particulier des mesures provisoires. ce principe revient à considérer

que " lorsqu'est en ccruse l'application du droit communautaire et que la seule mesare

37 Point 2-t de I'arrêt. Voir notamment, les commentaires de H. Chavrier. E. Honorat et Géraud de Bergues

dans "Actualité du droit conmunautaire", A.J.D.A, 1996. p. 273 ; D. Simon. Europe. janvier 1996, No 18, p.

t2.
38 VoirF. l r Ioderne, op. c i t . ,R.F.D.A.,  1990, spe. p. 116'  l17.
3e Dans cette affaire. iour pouvoir profiter des-quotas de pêche britanniques. certains pecheurs espagnols avait,

dès 1980. fait immatriculeileurs baieaux au Royaume Uni ou avaient acquis des bateaur de peche britanniques.

Aussi. pour protèger les pêcheurs britanniques contre cette pratique dite de "quota-shopping". le ministre des

tr*spot6 
"i.ait 

iait adopter en 1988 une nouvelle législation sur I'immatriculation : seuls pouvaient être

immâtricutes au Royaumê Uni, les bateaux appartenant ou étant sous le contrôle de ressortissants ou entreprises

de cet Etat. Menacées de perdre le droit de pecher, diverses societés avaient donc engagé une procédure en
justice der:nat la Divisioùal Court of justièe, contestant I'application de la loi comme contraire au libre

établissement et avaient demandé le prononcé de mesures prorisoires pour pow'oir continuer à être

immatriculees et à pêcher.
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adëquate consiste dans une injonctiott à adresser à l'administration, les iuridictions

administratives devraient se reconnaître le pouvoir de la lui adresser"q.

Ce principe découle directement de la règle de I'effet utile qui veut que les règles nationales ne

rendent pas en pratique impossible I'exercice des droits conférés par le droit communautaire.

Dès lors, comme le constateM. Bonichot,"il en révlte que, flir lefondement du seul droit

communautaire et pour les besoins de sa seule applicatiott, les juridictions nationales doivent

se reconncrître les pout'oirs nécessaires pour asflffer aux jttsticiables l'efectit'ité de leurs

droits"ar.

Dans le cadre des actions en responsabilité, la prescription de mesures prolisoires ne

présente qu'un intérêt très limitées. Aussi, le juge utilise-t-il essentiellement son pouvoir

d'injonction pour garantir I'exécution de la chose jugée.

2. L'exercice du pouvoir d'injonction dans le cadre des actions en responsabilité.

Les mesures provisoires visent à empêcher la création d'une situation irréversible qui

rendrait inutile le jugement au fond de I'affaire. Elles sont commandées par I'urgence qui

s'apprécie par rapport au risque, à court terme, d'un préjudice difiicilement réparable.

En assurant la protection provisoire du requérant, le juge veille à lui éviter de telles

conséquences.

Au contraire, la condition sine qua non d'une action en responsabilité est I'existence d'un

préjudice. Il ne s'agit plus de prévenir un dommage éventuel mais de le réparer. Ce n'est que

dans I'hypothèse où le juge estime que I'allocation de dommages et intérêts ne compenseront

pas le préjudice subi par le justiciable qu'il ordonnera des mesures provisoires.

Ainsi, la nécessité d'assurer la protection provisoire des droits des requérants s'apprécie par

rapport à I'efficacité de I'action en réparation : si le préjudice causé est réparable " en nature"

une telle protection n'est pas accordée. Si, par contre, il est difficilement réparable en nature, le

juge fait droit à la demande de mesures provisoires.

C'est ce qu'explique le Professeur Chapus à propos du sursis à exécution :

"En matière de réparation, tout préjudice est considéré comme "rëparable" po,

l'allocation de dommages et intérêts. Mais, bien entendu, le pouvoir réparateur illimité

ainsi attribué à l'argent est une fiction. II faut bien s'en accommoder lorsque le

dommage est réalisé. Mais en matière de flrsis, la possibilité de prévenir un dommage

étant ouverte, ce Ei importe est de savoir s'il sera dfficile ou non de revenir

40 J.- C. Bonichot, "Les pouvoirs d'injonctions du juge national pour la protection des droits conférés par I'ordre
juridique communautaire". R.F.D.A.. 1990, p.912. spe. 918.
at ldem.
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effectivement flr ce qui aura été fait ott sur ce qui se sera produit; en d'anttres termes,

s'il sera ddficile ou non de réparer "en nafiffe" le préjudice causë"12.

C'est pourquoi, il est peu probable que le juge utilise son pouvoir d'injonction pour assurer la

protection provisoire des requérants, dans le cadre d'une action en réparation.

Néanmoins, une telle hypothèse est envisageable en cas de violation d'une norrne

communautaire d'effet direct.

En pareille hypothèse, le justiciable qui cherche à rentrer dans ses droits, peut, parallèlement à

I'annulation de la décision illégale, demander réparation du dommage que lui a occasionné,

dans le passé, I'application de cette décision.

En I'absence d'effet suspensif du recours sur la décision attaquée, on peut supposer que le

requérant demande au juge national d'ordonner des mesures provisoires afin d'éviter qu'elle

n'aggrave et irrémédiablement sa situation. Un bon exemple est celui du préjudice purement

financier. En principe, les décisions d'effet purement pécuniaire sont considérées par le juge

comme n'entraînant pas de conséquences diffficilement réparables. Il estime, en effet, que pour

réparer le préjudice causé et rétablir le statu quo ante,l'allocation d'une somme d'argent suffit.

Toutefois, le juge prend en considération la situation du requérant et regarde, s'il pourra

supporter la perte financière dont il est victime, du fait de la décision, jusqu'à ce qu'il soit rentré

dans ses droits. Il s'agit de savoir si le préjudice financier n'aura pas d'autres conséquences que

la perte financière proprement dite, qui, elles, seront irréversibles. tel est le cas d'une entreprise,

qui, n'étant pas suffisamment solide, serait obligée de déposer le bilan suite au déséquilibre créé

dans son budget par une décision administrative, ou encore, un particulier qui dewait s'endetter

pour pouvoir continuer à subvenir à ses besoins.

S'il obtient cette protection provisoire, il limite par là même son préjudice au préjudice dont il

demande réparation. Dans ces conditions, il est assurée de I'efficacité de I'action en réparation

qui compensera effectivement, par I'allocation de I'indemnisation demandée, le préjudice subi.

A l'exception de cette hypothèse, il semble que I'utilisation de son pouvoir d'injonction

par le juge national soit essentiellement limitée à I'exécution de la chose jugée' Si

I'Administration n'applique pas la chose jugée, le juge peut lui enjoindre de prendre les mesures

nécessaires à cette fin.

A cet égard, depuis la loi du 8 fewier 1995, relative à I'organisation des juridictions et à la

procédure civile, pénale et administrative, le droit français a, en partie, comblé le retard qu'il

avait au regard d'autres droits nationaux. Désormais, le juge administratif français peut, lorsque

I'exécution du jugement ou de I'arrêt, implique nécessairement, une mesure déterminée,

prescrire cette mesure"assortie le cas échëant d'un délai d'exécution, par le même iugement

a2 R. Chapus, "Droit du contentieur administratif', précité'
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ou le même arrêf'.Il peut également, lorsque I'exécution du jugement ou de I'arrêt, implique

qu'une nouvelle décision soit prise par I'autorité condamnée, prescrire "par le même jugentent

ou le même anêt, que cette nouvelle dëcision doit intervenir dans un sens déterminé"a3. Dans

les deux cas, il peut accompagner I'injonction d'une astreinteaa.

Ainsi, dans le cadre d'une action en responsabilité, I'injonction, assortie éventuellement d'une

astreinte peut être utilisée pour garantir et accélérer le paiement de I'indemnité.

Ces injonctions sont des injonctions de jugement car elles sont contenues dans le dispositif

même des décisions rendues.

Le pouvoir d'injonction peut, cependant, s'exercer après le prononcé du jugement ou de I'arrêt,

en cas d'inexécution de celui-ci. à la demande de I'intéresséas. Ce sont, dès lors, des injonctions

post-jugement.

Par ailleurs, il ne faut pas non plus oublier que le juge national peut utiliser son pouvoir

d'injonction uniquement à des fins procédurales. Il peut enjoindre, par exemple, à

I'administration de produire ou communiquer des documents ou de faire connaître les motifs de

la décisions contestée. Ce qui est conforme à I'arrêt Heylensa6 de la Cour de justice.

B - Le pouvoir de soulever d'office I'existence d'une règle de droit

communautalre

Pouvoir soulever d'office I'incompatibilité d'une nonne interne à une règle

communautaire présente un intérêt certain dans le cadre des actions en responsabilité, tant pour

le juge que pour les justiciables. En effet, comme le souligne, M. I'Avocat général Darmon dans

ses conclusions rendues dans I'affaire Verholen, "il peut être utile au juge de cotstater

l'incompatibitité de son droit interne cn,ec une norme communautaire, même dépourwe

d'effet direct, afn d'établir la faute de l'administration nationale de nature à engager Ia

responsabitité de l'Etat" l pour violation de ses obligations communautaires.

Dans cette affaire, il concluait à I'obligation pour le juge national de soulever d'office I'esistence

d'une règle communautaire. Il se fondait sur I'obligation du juge national de protéger les droits

conférés aux particuliers par le droit communautaire. Cette obligation visait à assurer I'effet

utile du droit communautaire.

a3 Voir article L 8-2 du Code des T.A. et C.A.A.
44 La loi du 16 juillet 1980 donnait déjà au Conseil d'Etat le possibilité de prononcer des astreintes en cas

d'inexécution d'une décision rendue par un juridiction administrative.
a5 Voir article L 8-4 du Code des T.A. et C.A.A.
+o Anêt précité.
q7 C.I.C.E.. ll juil. 1991, A. Verholen e.a. c/ Sociale Verzekeringsbank, (Aff. jtes C-87/90. C-88,'90 et C-

89/90. Rec. p.l-3757, spe. p. 3772).
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M. Darmon ne concevait pas qu'il puisse s'agir d'une simple faculté, laissée à I'appréciation des

juges nationaux Il y voyait un risque sérieux pour I'application uniforme du droit

communautaire a8.

Pourtant, la Cour de justice a adopté une position beaucoup plus nuancée que son Avocat

général. Elle a jugé que le droit communautaire "n'entpêchait pas un juridrction nationale

d'apprécier d'ffice la compatibilitë d'une rëglementation nationale à une norme

communautaire", tout en précisant que :

" cette faculté de soulever d'ffice un question de droit communanttaire prëntppose que,

selon le juge national. il y a lieu soit d'appliquer Ie droit communautaire en laissant, au

besoin, inappliqué le droit national, soit d'interpréter Ie droit national dans un sens

conforme au droit comn unautaire".

Pour la Cour de justice, soulever d'office I'existence d'une règle de droit communautaire n'est

donc qu'une simple faculté.

M. Rideau, partageant I'alis de M. Darmon, regrette que la Cour de justice n'ait pas consacré

"un principe qui semble pourtant inscrit dans la logique des rapports entre l'ordre iuridique

communautaire et les ordres juridiques nationaux tels qu'ils sottt définis dans la

j ur i sprude nc e c ommunau t a i r e" 4e

Récemment, la Cour a été invitée à se prononcer plus précisément sur la question dans

deux affaires où était en cause I'exercice, par le juge national, de cette prérogative.

Dans la première affaire, l'affaire Peterbroek5o, la Cour d'Appel de Bruxelles demandait à la

Cour de justice si le droit communautaire s'opposait à I'application d'une règle de procédure

nationale interdisant au juge national d'apprécier d'office la compatibilité d'un acte de droit

interne avec une norrne communautaire lorsque cette norrne n'avait pas été invoquée dans un

certain délai par le justiciable.

Dans la seconde affaire, I'affaire Van Schijndel5l, le Hoge Raad, la Cour de cassation des Pays

-Bas, voulait savoir si le juge national devait appliquer les règles de concurrence du Traité des

Communautés Européennes. alors même que la partie au litige ayant un intérêt à leur

application ne les avait pas invoquées. Dans I'affirmative, il demandait si cette obligation52

a8 Selon lui. "/a primauté du droit comntmlautaire ne saurait être laissée à I'apprëciation des juges nationattx
au risque d'enianrcr sérieusenent le caractère uniforne de t'application de ce droit" (Point 19 des
conclusions).
a9 J. Rideau. "Droit institutionnel de I'Union et des Communautés européennes" . op. cit.. p. 67 5.
50 C.J.C.E.. l4 déc. 1995. SCS Peterbroek e.a. c/ Etat Belge,. (Aff. C - 312193, Rec; p. I{599).
5l C.J.C.E., 14 déc. 1995, Jeroen Van Schijndel e. a. c/ Stichting Pensioenfonds voor F1'siotherapeuten, (Aff.
jtes C - 430193 et C - 431/93. Rec. p. I-4705).
52 Il faut préciser que le droit néerlandais fait obligation au Hoge Raad de soulever d'offtce des mol"ens de droit

tirés de lâpplication de règles contraignantes à condition que ces moyens ne contraignent pas le juge à sortir
des limites du litige tel qu'il a été circoncrit par les parties ni à se fonder sur d'autres faits et circonstances que

ceux qui fondent la demande.
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existait toujours dans le cas où le juge, pour appliquer d'office ces règles, devait sortir des

limites du litige circonscrit par les parties et se fonder sur d'autres faits et circonstances que

ceux sur lesquels la partie au litige concernée avait fondé sa demande.

La Cour de justice renvoie au principe de I'autonomie procédurale des Etats. Il

appartient donc au droit national de déterminer dans quelles hypothèses le juge peut ou doit

soulever la question de I'application du droit communautaire.

Toutefois elle rappelle également les limites de cette autonomie, à savoir que "ces modalités ne

peuvent être moinsfcworables que celles concennnt des recours similaires de nature interne,

ni rendre en pratique impossible ou excessivement dfficile l'exercice des droits cottférés par

l'ordre juridi que commrmautaire" .

Puis, en se basant sur I'une et I'autre de ces réserves, elle pose les principes régissant la matière.

Le principe de non discrimination détermine ainsi I'existence même du pouvoir du juge de

soulever d'office I'application du droit communautaire (l). Quant à I'eigence de I'effet utile du

droit communautaire, la Cour de justice indique comment il doit être apprécié lorsqu'est en

cause une disposition procédurale comme en I'espèce (2). Par là même, elle définit à quelles

conditions le juge peut utiliser son pouvoir.

l. Les implications du principe de non-discrimination sur I'existence du pouvoir du juge

L'arrêt Van Schijndel est très explicite sur ce point. Le juge communautaire dit

expressément que .

"Dès lors que, en vertu du droit national, les juridictiotts doivenl soulever d'ffice les

moyens de droit tirés d'une règle interne de nafire contraignante, qui n'auraient pas étë

avancés par les parties, une telles obligation s'impose ëgalentent, s'agissant des règles

c ommunau tai r e s c ontrai gnante s" 51

Et il ajoute :

"il en est de mênre si le droit national corfère au juge lafaailté d'appliquer d'office la

règle de droit contraigïante"s+.

Ainsi, la Cour de justice estime que dès lors que le juge national a non seulement I'obligation

mais aussi la faculté de soulever d'office une règle de droit interne, il doit également disposer

d'un tel pouvoir en ce qui concerne une règle de droit communautaire. Elle applique ni plus ni

moins le principe de non discrimination.

53 Point 13 de I'arrêt.
5a Point 14 de I'arrêt.
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L'arrêt Van Schinjdel éclaire et précise la position adoptée par le juge communautaire

dans I'arrêt Verholen. On comprend désormaisla"solution minimaliste"55 donnée par la Cour.

Ainsi, si le droit communautaire n'empêche pas le juge national d'apprécier d'office la

conformité d'une réglementation nationale avec des dispositions de droit communautaire, tout

dépend, en fait, du point de savoir si un tel pouvoir lui est reconnu dans son ordre juridique.

Peu importe, à notre sens, qu'il s'agisse du juge judiciaire ou du juge administratif.

Il est à noter que la Cour de justice a suivi dans cette affaire les conclusions de son Avocat

général, M. Jacobs qui, contrairement à M. Darmon dans I'affaire Verholen, considérait qu'il ne

fallait pas obliger le juge national à soulever d'office I'application d'une disposition

communautaire si une telle obligation n'existait pas pour les règles nationales. Selon lui, ce

serait admettre que les règles de procédures nationales doivent toujours céder le pas au droit

communautaire. Ce qui contreviendrait au principe de proportionnalité et "en un sens plus

large", au principe de subsidiarité. Il estime que le droit national ne doit être écarté que s'il

empêche l'exercice de droits conférés par I'ordre juridique communautaire. De plus, M. Jacob

voit dans une telle obligation une source d'anomalies, "puisqlte cela aurait pour effet de

donner une protection plus étendue à des droits qui ne sont pas, du seul fait qu'ils sont

conférés par I'ordre juridiqte comnnmautaire, inlrinsèquement plus important que les droits

reconnus par les ordres juridiques nationaux"56. Il se prononce donc en faveur d'un principe

de non-discrimination à double sens57. Il semblerait donc, tout du moins en la matière. que la

Cour de justice partage son point de we.

Enfin, à I'argumentation développée par M. Darmon quant au risque d'une disparité dans

I'application du droit communautaire, il répond qu'une telle disparité "est inëvitable en

l'absence de règles harmonisées en matières de voies de droit, de procédure et de délais" et

qu'en I'absence d'une telle harmonisation, "lTtnique exigence est que les voies de droit et les

règles de procëdure nationales assurent une protectionjuridique adéquate"58.

Dans I'affaire Peterbroek, le droit national interdisait au juge d'apprécier d'office la

compatibilité d'un acte de droit interne avec une disposition communautaire si celle-ci n'avait

pas été invoquée dans un certain délai par le justiciable. En I'espèce, ce n'était donc pas

I'existence même du pouvoir du juge national qui était en cause, mais les conditions de son

exercice. La Cour de justice devait donc déterminer dans quelle mesure les modalités

nationales, régissant I'utilisation de son pouvoir par le juge, pouvaient contrevenir à I'effet utile

du droit communautaire.

55 Selon les termes de G. Canivet et J- G Huglo, "L'obligation du juge judiciaire national d'appliquer d'offrce le

droit communautaire au regard des arrêts Jeroen Van Schinjdel et Peterbroek", Eurof)e, arril 1996, p. l.
56 Conclusions. Rec. p. I-.4715, point 27.
57 Voir nos developpements sur ce point dans le Titre I de la Partie il.
58 Rec. p. I- 4721, point 45.
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2. L'utilisation de son pouvoir par le juge et I'effet utile du droit communautaire.

Les règles nationales ne doivent être écartées que si elles rendent impossible ou très

difficile la protection des droits conférés par le droit communautaire.

A ce propos, M. Jacobs attirait I'attention sur le fait que la bonne application du droit

communautaire ne signifrait pas qu'il ne pouvait pas y avoir de limite à son application. Bien au

contraire, il estimait, à juste titre, qu'il pouvait se faire que"l'intérêt d'une pleine application

doive être mis en balance m,ec d'autres considératiotts telles que Ia séatrité juridique, la

bonne administration et Ie bon déroulement des procédures devant les ittridiclions". Plus

particulièrement, il relevait que "/es rystèmes nationaux imposent communément dffirentes

restrictions qui, à défaut d'wt degré raisonnable de diligence de Ia part du demandeur,

entrafutent Ie rejet partiel ou complet de la demande. Ces restrictions comprennent les délais

imposés pour l'introductiort de procédures administratives eî iudiciaires et pour

l'accomplissement d'actes au cours de telles procédures, les limites imposées aux demandes

rétroactives, Ies règles restreignant l'introduction de nouvelles demandes et les restrictions

portant str les moyens invoqués lors de l'exercice des voies de recours et fiff les questions

que les juridictions peuvent soulever d'offce"5e.

L'application du droit communautaire peut donc connaître certaines limites, à condition que ces

limites soient justifiées par d'autres impératifs tels que la sécurité juridique, la bonne

administration et le bon déroulement des procédures. Il suffit donc, pour que I'effet utile du

droit communautaire soit assurée, que les règles de procédure nationales donnent aux

particuliers une possibilité effective de faire valoir leurs droits.

Ainsi, les règles de procédure qui empêchent qu'une question de droit communautaire soit

soulevée à un stade donnée de la procédure ne doivent pas être systématiquement perçues

comme empêchant la protection efficace des droit issus du droit communautaire. Il faut

apprécier la procédure dans son ensemble.

Telle est la solution retenue par la Cour de justice qui indique que "dans chaque cas oir

se pose la question de sm,oir si une disposition procèdurale nationale rend intpossible ou

excessivement dfficile l'application du droit commtmautaire, doit être analysé en tenant

compte de Ia place de cette disposition dans l'ensemble de la procédure, de son déroulement

et de ses particularités detant les diverses instances nationales. Dans celte perspective, il y a

lieu de prendre en considération, s'il échet, Ies principes de base du système iuridictionnel,

tels que la protection des droits de la défense, Ie principe de séatritë iuridique et Ie bon

déroulement de la procédure"6o.

5e Conclusions, rec. p.l- 4117, point 31.
60 Point 19 de I'arrêt Van Shijndel et point 14 de I'arrêt Peterbroek.
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Il s'agit d'établir un équilibre entre la nécessité de respecter I'autonomie procédurale des

systèmes juridiques des Etats membres et celle d'assurer la protection efficace devant les

juridiction nationales, des droits confërés par I'ordre juridique communautaire.

Les affaires Peterbroek et Van Shijndel illustrent parfaitement le raisonnement suivi par

le juge communautaire.

Dans I'affaire Peterbroek, la Cour de justice a jugé que "dans des conditions telles que celles

de la procédure en cause en l'espèce au principoyer, le droit communautaire s'opposait à

l'application de la règle de procédure nationale qui interdisait au juge national d'apprécier

d'office la compatibilité d'un acte de droit interne avec une disposition communautaire, lorsque

cette disposition n'a pas été invoquée par un certain délai par le justiciable.

En droit belge, le code des impôts sur les revenus interdit, en effet, que des griefs qui n'ont pas

été formulés dans la réclamation ni examinés d'office par le directeur des contributions,

puissent être invoqués par le requérant, devant la Cour d'appel, une fois écoulé un délai de

soixante jours à compter du dépôt par le directeur de I'expédition certifiée conforme de la

décision.

La Cour de justice considère la procédure dans son ensemble. Si le délai imposé au justiciable

"n'est pas en soi critiquable"e2, ells estime que la combinaison de plusieurs autres particularités

de la procédure est de nature à porter atteinte à I'efficacité du droit communautaire :

La Cour d'appel est la première juridiction susceptible de poser une question préjudicielle à la

Cour de justice, puisque le directeur devant lequel se déroule le litige en première instance est

une autorité fiscale et ne constitue pas, par conséquent, une juridiction au sens de I'article 177

du traité.

Le délai commençant à courir à partir du dépôt par le directeur des contributions de

I'expédition certifiée conforme à la décision attaquée, la période pendant laquelle les griefs

nouveaux peuvent être invoqués par le requérant risque d'être, comme en I'espèce, expirée lors

de I'audience de la Cour d'appel. La juridiction nationale risque donc d'être privée de la

possibilité d'apprécier la compatibilité de I'acte contesté avec le droit communautaire, dont

I'application a été soulevé tardivement par I'intéressé.

Il n'apparaît pas qu'au cours d'une procédure ultérieure, une autre juridiction nationale puisse

vérifier d'office la compatibilité d'un acte national avec le droit coûImunautaire. Ainsi, cornme

le remarquent M.M. Canivet et Huglo, "l'absence d'un double degré de iuridiction contribue à

rendre Ia règle procédurale nationale incompatible cwec les exigences communanrtaires"63.

6l Point 2l de I'arrêt.
62 Point 16 de l'anêt.
63 op. ci t . ,p.2.
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L'impossibilité pour les juridictions nationales de soulever d'office les moyens tirés du droit

communautaire ne paraît pas pouvoir être raisonnablement justifiée par des principes tels que

celui de la sécurité juridique ou celui du bon déroulement de la procédure.

Dans I'affaire van Schijndel, la Cour de justice estime , au contraire. que I'obligation du

juge national de s'en tenir à I'objet du litige et de baser sa décision sur les faits qui ont été

présentés devant lui, est justifiée par le principe selon lequel I'initiative d'un procès appartient

aux parties, le juge ne pouvant agir d'office qu'exceptionnellement, lorsque I'intérêt public

I'exige. Or, ce principe, reflétant les relations entre Etat et individus dans la plupart des Etats

membres, protège les droits de la défense et assure le bon déroulement de la procédure, en la

préservant, notamment, des retards inhérents à I'appréciation de moyens nouveaux.

Elle conclut dès lors que "dons ces conditiotts, il corwient de répondre que ... le droit

communautaire n'impose pas aux juridiclions nationales de soulever d'office un mayen tiré de

la violation de dispositiorts communautaires, lorsque I'examen de ce moyen obligerait à

renoncer à la passivité qui leur incombe, en sortcutt des limites du litige tel qu'il a ëté

circonscrit par les parties et en se fondant sur d'autres faits et circonstenrces que ceux flr

lesquels la partie qui a intérêt à l'application desdites dispositions a fondé sa demande"6a.

Cette solution s'impose d'autant plus lorsque le problème se pose devant le juge de

cassation dont "/a compétence est gënéralement limitée à l'examen du point de savoir si la

décision de Ia juridiction inférieure comporte une erreur de droit, de sorte que ni les parties

ni Ia juridiction n'ont Ia possibilité de soulever de nouvelles questiotrs de droit"6s.

De telles limites visent à éviter que le recours en cassation ne donne lieu à un nouveau procès.

Il s'agit en effet, de faire en sorte que "/a procéùre se déroule de manière régulière et

efficace, en empêchan: le demandeur d'élargir ultérieurement l'objet du litige tel Erc défini

dans sa denrande devant le juge du fond et de soulever au stade du pourvoi en cassation de

nouvelles questiotts qui excèdent l'objet ùt litige et dont la prise en compte nécessiterait un

nouvel exanten des fais" ea .

Il ne fait aucun doute que I'arrêt Peterbroek va conduire le législateur belge à rériser la

procédure dénoncée par le juge communautaire. Ainsi, plus largement, ces deux affaires posent

le problème du renforcement des règles procédurales.

6a Point 22 de I'anêt.
65 F.G Jacobs. conclusions précitées. point 40. p. 28.
66 Point 43 des conclusions.
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SECTION II :
LE RENFORCEMENT DES REGLES DE PROCEDURE

Le principe de base reste I'autonomie procédurale sous réserve que les règles nationales

répondent aux exigences de non-discrimination et d'effFet utile posées par la jurisprudence

communautaire.

En ce qui concerne cette dernière exigence, la Cour de justice a expressément indiqué,

dans les arrêts Peterbroek et Van Schijndel, comment devait s'apprécier cette condition

lorsqu'est en cause une disposition procédurale nationale6T.

L'appréciation doit porter sur I'ensemble de la procédure qui doit donner aux particuliers une

possibilité effective de faire valoir leurs droits "communautaires".

La place de la disposition contestée a également son importance. Mais il faut aussi re-earder si

une disposition procédurale restrictive n'est pas commandée par d'autres impératifs, à la base

des systèmes juridictionnels et de I'Etat de droit.

Dés lors, on doit tenir compte des particularités de la procédure dans laquelle s'inscrit la règle

en cause. Souvent, en effet, ce sont elles qui la justifient. Tel était le cas dans I'affaire Van

Schijndel.

D'autres fois, ce n'est pas la règle procédurale contestée qui, en elle-même, porte atteinte à

l'efficacité du droit communautaire mais son association et sa combinaison à d'autres modalités

de la procédure. Tel était le cas dans I'affaire Peterbroek.

La Cour de justice invite les juges nationaux à éviter de porter des appréciations trop

hâtives. L'exigence de I'effet utile ne signifie pas que toute règle procédurale, apparaissant

comme un obstacle à la pleine application du droit communautaire, doit être écartée. Au

contraire, I'application du droit communautaire peut connaître certaines limites à condition que

ces limites puissent être justifiées.

67Elle pose le principe selon lequel "dans chaque cas oit se pose Ia question de savoir si une disposition

procédurale nationale rend impossible ou excessivement difficile I'application du droit conununautaire, doit

être analysë en tenant co,npte de la place de cette disposition dans I'ensenble de la procédure, de son

dëroulement et de ses particularitës devant les diverses instances. Dans cette persPective, il y a lieu de prendre

en considération s'il ëchet, les principes de base du système juridictionnel, tels que Ia protection des droits de

la défense, Ie principe de sëcurité juridique et le bon déroulenrcnt de la procédure".
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S'il s'avère qu'une disposition procédurale rend impossible ou excessivement difficile

I'application du droit communautaire, il appartient au juge national, conformément à la

jurisprudence Simmenthal, de l'écarter, voire de I'aménager.

Il paraît toutefois utile de préciser que le juge communautaire ne fixe généralement que le seuil

minimal de protection que doivent assurer les ordres juridiques nationaux. Il n'interdit, en

aucun cas, aux droits nationaux de dépasser ce seuil. En ce sens, I'autonomie procédurale des

Etats, bien qu'encadrée, est néanmoins respectée.

Il peut arriver, au contraire, que la protection offerte par les droit nationaux soit en dessous du

seuil minimum imposé par le droit communautaire. Dans ce cas, les droits nationaux sont tenus

de remédier à ce déficit.

Les règles qui conditionnent I'accès au juge. telle que la qualité pour agir en justice, sont

déterminantes. Elles ne doivent pas rendre inaccessible aux justiciables la protection

juridictionnelle.

Dans tous les droits nationaux, a qualité pour agir en réparation toute personne lésée. Tout

dépend cependant ce qu'ils entendent par "personne lésée". Certains considèrent que cette

condition est remplie dès lors que le particulier peut se prévaloir de la violation d'un intérêt.

Par contre, d'autres sont plus restrictifs en exi-eeant I'atteinte à un droit.

Dans I'arrêt Francovitch, la Cour de justice dit erpressément que I'action en responsabilité est

ouverte aux particuliers victime d'une violation de leurs droits "communautaires". Faut-il en

déduire que seule I'atteinte à un droit donne qualité à agir? ($l)

Deux autres conditions de formes peuvent faire obstacle à I'effet utile du droit communautaire :

le délai de recours et la charge de la preuve ($2)

$1. La qualité pour agir en justice

Dans I'arrêt Francovitch, la Cour de justice constate que"la pleine efficacité des normes

communautaires serait mise en cause et la protection des droits qu'elles reconnaissent serait

affaiblie si les partiailiers n'attaient pas Ia possibilité d'obtenir rë'paration lorsque leurs

droits sont lésés par ro?e violatiotr ùt droit communautaire imputable à wt Etat membre".

Il en résulte que "le droit commtrnautaire impose Ie principe selon lequel les Etats mentbres

sont obligés de réparer les dommages causés anr partiailiers par les violations du droit

commundutaire qui leur sonl imputables".

L'action en responsabilité est donc ouverte à tout particulier lésé dans ses droits

"communautaires" par la violation d'un Etat membre.
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Faut-il comprendre, dès lors, qu'un particulier n'ayant qu'un simple intérêt à agir est privé d'une

telle action ?

Tout dépend en fait, si la Cour de justice entend stricto senflt ou largo sensl.t la notion de droit

et plus largement, celle de particulier lésé (A). Cette définition n'est pas sans incidence sur

certains droits nationaux plus restrictifs (B).

A - La notion de "particulier lésé" dans la jurisprudence communautaire

Il ressort des arrêts Van Gend en Loos68 et Costa6e que le droit communautaire est

"destiné à engendrer des droits qui entrent dans le patrimoine juridiEte des partictrfiers". Ces

droits "naissent non seulement lorsqu'une attribution explicite en est faite par le traité, mais

aussi en raison d'obligation que le traité impose d'une manière bien définie tant aux

particuliers qu'aux Etats membres et aux ittstittttions communautdires".

Il semblerait que la Cour de justice entende très largement la notion de "droit". Cette

notion comprendrait non seulement les droits subjectifs mais également les intérêts légitimes.

l. Les notions de droits subjectifs et d'intérêts légitimes

Les droits subjectifs sont "des intërêts juridiquement protégé.s"7O. F. FinesTr definit le

droit subjectif comme "une prérogative recontnte à une personne (par Ie droit obiectifl. pour

la satisfaction d'un intérêt personnel".

Les droits subjectifs sont donc des intérêts individuels directement et immédiatement protégés

dans I'ordre juridique.

Les intérêts légitimes sont ,au contraire, des intérêts individuels seulement protégés de façon

indirecte et médiate.

I. Scotto distingue très justement ces deux notions en affirmant que "la dffirence

fondamentale entre droit nùjectif et intérêt légitime est en rapport a,-ec Ie but que la norme

protectrice poursuit : rrous sommes donc dans Ie domaine ùt droit nùiectif lorsque Ia norme

tend directement à la protection de l'intérêt du citoyen; nous sommes, au contraire, dans le

68 c.J.c.E, 5 féc. 1963, (Afi.26162. Rec. p. 3)
6e c.J.c.r., l5 juil. 1964, (Aff.6/6{. Rec. p. ll4l)
70 Selon la définition de lhéring. "l'eçrit du droit romain", trad. Meulenaire. t. III. 3e éd. 1888-
7l Thèse précitée, p.187.
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domaine de l'intérêt légitime lorsque Ia norme a en vue I'intërêt public, en aserant aussi

indirectement l'intérêt ùt particulier"T2.

Un des exemples, souvent cité par la doctrine pour illustrer la notion d'intérêt légitime, est celui

des candidats à un concours d'entrée dans I'administration publique. Si I'accès aux emplois

publics est soumis à un concours, c'est dans I'intérêt public. Toutefois les candidats qui ont

échoué ont intérêt à contester les actes illégaux commis par I'Administration pendant le

déroulement du concours.

2.Lanotion de "droit" dans la jurisprudence communautalre

Lorsque la Cour de justice déclare que le droit communautaire engendre des droits qui

entrent dans le patrimoine juridique des particuliers, on peut penser qu'elle fait référence

uniquement à des droits subjectifs. Néanmoins, lorsqu'elle dit que ces droits peuvent découler

d'obligations faites notamment aux Etats, elle fait plutôt allusion à des intérêts légitimes.

Une telle approche peut paraître contradictoire. En fait, il n'en est rien. Le juge communautaire

applique purement et simplement le concept de droit subjectif public tel qu'il est consacré en

droit allemand.

En droit allemand, en effet, le concept de droit subjectif public est entendu très largement. Il

intègre le concept d'intérêt légitime.

K-P Sommerïnan écrit à ce zujet, qu'en Allemagne, le concept de droit subjectif public

"comprend tous les intérêts individuels reconnus par l'ordre juridiEre comme dignes d'être

protégés et, dottc également des positions qd, dans d'autres ordres juridiques ( en particulier

I'italien et I'espagnol) sortt décrits par Ie concept d"'intérêts légitimes". Il n'est donc pas

nécessaire pour reconnaître un clroit nûjectif, que Ia noftne juridiEte dont on veut faire

dériver un droit subjectif, mentionne expressément "utt droit à ...", mais seulemerfl que,

d'après Ia volonté objectit'e du législateur, elle ne soit pas (seulement) desrinëe à servir les

intérêts de la collectivité, mais anr minimum aussi les inlérêts ittdividuels. Ce qui importe en

cas de litige, c'est I'intérêt individuel de celui qui irwoque la norme en causenl3

Cette approche du juge communautaire n'est pas nouvelle. C'est celle qu'il applique en

matière de responsabilité extra contractuelle de la Communauté.

72 I. Scotto, *droit subjectif et intérêt légitme comme critère de la competence des tribunaux judiciaires et

administratifs", Annales de la Faculté de droit de Liège, 1967, p. 5I.
?3 K- p Sommerman, 'Le slstème des actions et lâ proæction d'urgence dans le contentieux administratif

allemand", RF.D.A, 1995, p.ll{5, spé.p. 1148-11+9.
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En 1961, dans I'arrêt VloeberghsTa, dans le cadre du contentieux de la C.E.C.A, la Cour de

justice a expressément dit qu'un particulier pouvait se prévaloir non seulement de la violation

d'un droit mais aussi, de la violation d'un intérêt légitime protégé.

Dans le contentieux de la C.E.E, la question est moins claire. Toutefois, I'analyse des arrêts de

la Cour conduit à la même conclusion.

Dans l'affaire KampffrneyerTs,la Cour de justice a répondu à la Commission, qui soutenait que

le règlement en cause n'était pas institué dans I'intérêt des requérants mais dans l'intérêt

général, que .

"si l'application des règles de droit dont il s'agrt n'est pas en général, de nafitre à

concenrcr directentent et individuellemenl lesdites entreprises, cela n'empêche pas Ete
Ia protection de leurs intërêts peut être ... tisëe par ces règles de droit'

F. Fines tire deux enseignements de cette jurisprudence. Tout d'abord, que la Cour n'exclut pas

qu'une disposition protégeant des intérêts généraux, protège également des intérêts

particuliers. Ensuite, qu'elle exige seulement que la règle de droit dont la violation est alléguée

tende au moins partiellement à protéger les intérêt du requérant. Il suffit donc que la règle ait

un effet protecteur à l'égard des particuliers.

L'auteur en déduit par conséquent, que " pour wt droil à protection, le requërant doit apporter

la preuve qu'un intérêt protëgé a bien été violé par les orgqnes communautaires. Il n'esl pas

nécessaire de prouver Ia violation d'mte règle écrite qui serail destinée spëcialement à

protéger les droits des particuliers ; la Cour de justice prendra en compte tous les principes

génëraux de droit qui concernent à mr titre ou à un autre les intérêts des particttliers. Il peut

s'agir également de la violatiott d'une obligation communailtaire dont le but ëtait de protéger

le particulier ... Le contenu et la portée de la règle, du principe ou dtt devoir de protection

sont donc entendus largement par la CJCE"76

Cette analyse se vérifie dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame où la Cour de

justice rappelle que "si l'article 30 (du traité) impose une interdiction aux Etaîs membres, il

n'engendre pas moins pour les particuliers des droits que les juridictions nationales doivent

sauvegarder (arrêt du 22 mars 1977, Iannelli et Volpi, 71,'76, Rec. p. 557, point 131'tt

Cette jurisprudence n'est pas sans incidence sur les droits nationaux.

74C.J.C.E, 14 juil. 196I, Société Commerciale A. Moeberghs c/ Haute Autorité de la C.E.C.A", 1Aff. jtes 9 et
L2 l60 , rec .  p .391) .
75 furêt precité.
76 Voir thèse précitée de F. Fines. spe. p. 387-389.
77 Point 54 de I'arrêt.
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B - La notion de "personne lésée" dans les droits nationaux

Dans I'ensemble, les ordres juridiques nationaux entendent largement la notion de

"personne lésée".

Les droits nationaux qui n'acceptent de réparer, en théorie, que la violation d'un droit

subjectif, prennent également en compte, le plus souvent, I'atteinte à un intérêt légitime.

Quoiqu'il en soit, une telle évolution est inévitable dans les Etats qui limitent la protection

juridictionnelle des particuliers aux droits subjectifs stricto sensu en raison de la jurisprudence

communautaire qui "impose aux Etats membres I'obligation d'ouwir I'accès à leurs

juridictions aux particuliers afin qu'ils défendent leurs intérêts, même s'il ne s'agit pas des

droits nbj e ctifs s smenti onrté s"78 (l)

Dans les Etats membres, où I'atteinte à un intérêt donne déjà lieu à réparation, la

protection des droits "communautaires", exigée par la Cour de justice, ne remet pas en cause

les règles existantes.(2)

l. Les systèmes juridiques exigeant la violation d'un droit subjectif

C'est le cas des droits allemand, anglais, italien et portugais. Toutefois, les droits

allemand et anglais, à la diftrence des deux autres, interprètent très largement cette condition'

a. Les droits italien et portugais

En droit italien, la distinction entre intérêts légitimes (interessi legittimi) et droits

subjectifs (diritti soggettivi) est une des particularité du système juridique. Elle détermine la

répartition des compétences entre juges civils et juges administratifs : la protection des droits

subjectifs relève de la protection des juridictions judiciaires; celle des intérêts légitimes dépend

des juridictions administratives.

En vertu de I'article 28 de la Constitution italienne concernant la responsabilité extra

contractuelle de la puissance publique, I'Administration est seulement responsable des atteintes

portées aux ,'diritti" des administrés. Seuls les particuliers lésés dans leurs droits subjectifs

peuvent donc agir en réparation, la réparation de la liolation des intérêts légitimes n'étant pas

78 R. funolû "L'influence de droit communautaire sur le droit administratif allemand' in "Droit arlministratif

et Droit communautaire', AJ.D.A 1996, numéro sÉâ! p' I10, spe. p' 114.
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organisée dans I'ordre juridique italien. Le législateur italien estime, en effel, que "/e sacrifice

ùt particulier doit être toléré par lui-ntême sans compensation de la collectivité"1e

Certains auteurs tels que I. Scotto8o, dénoncent cette diffërence de traitement qu'ils ju-eent

injuste et inéquitable. Et ce, d'autant plus, que dans la pratique, délimiter le droit subjectif de

I'intérêt légitime n'est pas toujours aisé "en dépit de la précision de la dite délimitation au

point de we théorique"8

La jurisprudence de la Cour a provoqué "une certaine désorientatiort d'une partie de la

doctrine et de Ia jurispntdence italiennes, et mênte quelques tentalives d'altératiott du partage

des compétences juridictionnelles qtd est lië à la distittction srsdite ... On a essay'é d'en

déduire le dépassement de la dichotomie "droits wbjectifs-intérêts légirimes" dans Ie sens

Et'ilfaudrait transformer les seconds en "droits xùjectifs", ou mênre les confondre tous deux

dans une catégorie nouvelle et gënérale : celle des "droits nùjectifs communautaires'82.

Ces solutions paraissent extrêmes. Il suffit, en fait, de renforcer la protection des intérêts

légitimes des particuliers et d'admettre dans le système juridique italien " le principe du

dédommagement du préjudice aux intérêts légitimes"et.

La distinction entre droits subjectifs et intérêts légitimes n'est donc pas formellement remise en

cause par les orientations jurisprudentielles de la Cour de justice; ce sont "les nrodalitës de

protection des intérêts tégitimes (qui) peuvent être influencées par ces orientatiotts . Cela taut

pdr exemple, ... pour Ia répcvation des préjudices portés aux intérêts légitimes fottdës sur une

disposition commlmautaire ... un tel renforcement des garanties judiciaires permet de réduire

de beaucoup les dffirences entre les deux positions juridiques, au moins en ce qui cotrcenrc

les conséquences de leur lésiotr".8a

7e I. Scotto, op. cit.
80 Voir article précité.
8r ldem.
82 A.Tizzano, "L'inlluence du droit communautaire sur le droit administratif italien" in "Droit communautaire
et Droit administratif '. A.J.D.A. 1996. N' spécial. p. 129. spé. p.135-137.
83 Selon I'espression de A. Tizzano.
8a A.Tizzano.op. cit. Comme le remarque l'auteur, cette solution est conforme à I'arrêt Salgoil (C.J.C.E. 19

déc. 1968. aIf. 13/68, rec. p. 615) qui dit que les dispositions du droit communautaires directement applicables

"obligent les autorités, ei notanunent, les juridictions cotrtpétentes des Etats menùres à sauvegarder les
intérêts des justiciables affctés par une néconnaissance éventuelle desdites dispositions en leur assurant une
protection directe et inmÉdiate, et cela quel que puisse être le rapport existant en droit ,interne entre ces
intérêts et l'intérêt pubtic visé par Ia question; qu'il appartient à l'ordre iuridique national de détenniner la
juridiction compétente pour ass-urer cette protection et, à cet elfet, de décider contnrcnt la position individuelle
ainsi protégée doit être qualifiée".
Elle ést égàlement conforme à la volonté manifestée par le juge communaulaire de ne pas intervenir dans les
problèmeJ de compétence que peut soulever. au plan, national la qualification de certaines situations juridiques

iondées sur le droit communautaire. Ainsi. dans l'arrêt Bozetti (C.J.C.E.. 9 juil. 1985. aff. 174184. Rec. p.

2317),la Cour de justice affrrme qu'il appartient"à I'ordre juridique de chaque Etat membre de désigner la
jttricliction compétente pour trancher les litiges qui ntettent en cause des droits individuels, dérivës de l'ordre
juridiEte communautaire, étant entendu cependant que les Etats ntenùres portent Ia responsabilité d'assarer,
dans chaque cas, un protection elfective à ces droits"
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Une telle évolution a été amorcée, semble-t-il, à I'occasion de la transposition de la

directive-recours en matière de marchés publics, qui impose, notamment, que soient réparés les

préjudices subis par un particulier du fait de la violation du droit communautaire ou des normes

nationales d'exécution. Le législateur italien fait obligation ,êû effet, aux autorités

adjudicatrices de réparer les préjudices qu'elles occasionneraient lors de procédures d'appel

d'offre. Les particuliers qui s'estiment avoir été lésés dans leurs intérêts légitimes, peuvent,

après avoir obtenu I'annulation de I'acte préjudiciable devant le juge administratifl, agir en

réparation devant le juge judiciaire.

Le législateur italien a donc choisi d'étendre la compétence du juge ordinaire aux violations des

intérêts légitimes, plutôt que de donner pleine compétence au juge administratif. La procédure

promet d'être longue et compliquée puisqu'elle contraint le requérant à saisir successivement

deux juges différents. Elle a le mérite néanmoins, de créer dans un domaine donné, un

précédent. Il reste donc à généraliser le principe du dédommagement pour lésion d'intérêts

légitimes à I'ensemble des violations du droit communautaire par les autorités nationales, et

plus largement à toute atteinte à un intérêt légitime communautaire ou national.

La majorité de la doctrine italienne se montre favorable à une telle généralisation. Selon elle,

"rnte telle dffirence de traitentent entre positions juridiEres similaires ou même identiques

n'est pas acceptable : il en résulterait une discrimination non seulement d'une matière à

l'atttre, mais aussi à l'intérieure de Ia même nratière (marchës "communanûaires" et non

"commltnatrtaire"). Ert conséEtence, une telle différence se heurterait clairement au principe

constitt tti onne I d' ë gal i É" 85 .

Elle souhaite donc fortement que le renforcement de la protection des intérêts légitimes

concerne uniformément et indiftremment toutes les hypothèses de préjudice aux intérêts

légitimes, qu'ils soient ou non "protégés par "l'ontbrelle' du droit communautaire" -86

Il semblerait que le droit portugaissT défrnisse également strictement la notion de

"personne lésée". En effet, un Décret-Loi du 2l novembre 1967 relatif à la responsabilité extra

contractuelle de I'Etat et des autres autorités de droit public, exigerait la violation d'une règle

spécialement destinée à protéger les intérêts des administrés. Selon I'article 6 de ce Decret-

Loi, par "règle", il faut comprendre non seulement les normes légales et réglementaires, mais

aussi, les principes généraux du droit etles"règles d'ordre technique et de pndence générale

qui doivent être respeuées".

85 A. Tizzano, op. cit., p. 137.
86 Selon les termes emplol'és par A. Tizzano.
8? Voir F. Schockweilèr. 

-"Lg 
régime de la responsabilité extra-contractuelle du fait d'actes juridiques dans la

Communauté européenne". R.T.D.E. 1990. p. 27. srr-. p. 4748.
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La jurisprudence de la Cour de justice devrait, si ce n'est déjà fait, inciter le législateur

portugais à élargir le champs de I'action en responsabilité à la violation des règles adoptées,

non seulement dans I'intérêt public, mais aussi dans I'intérêt des particuliers.

Les droits allemand et anglais ne sont pas confrontés à ces difficultés : la définition du

droit subjectif en Allemagne et en Espagne intègre déjà les intérêts légitimes et la définition du

"tort" en Grande Bretagne est moins restrictive qu'elle paraît l'être de prime abord.

b. Les droits allemand, anglais et espagnol

Le droit allemand, coûrme nous avons pu déjà le constater, définit le concept de droit

subjectif très largement comme "tout intérêt protégé par I'ordre juridique"88.

La seule condition requise est donc qu'il existe une règle protégeant les intérêts que les

particuliers invoquent. Peu importe que ces intérêts soient directement ou indirectement

protégés par la norme violée.

Le droit anglais n'est pas aussi "limpide". En Grande Bretagne, le tort est"l'atteinte à un

droit protégé déterminé"ïe. Comme le soulignent M. Distel et C. Harlotv;"le droit des torts,

dans sesforntes traditionnelles, est en effet, utt droit dont lafonction première est de réparer

les atteintes aux droits subjectifs reconnus digtes de sa protection. Il cherche uv-ant tout à

déterminer les droits dont Ia violation entrafurc Mle responsabilité. C.'est la nature du droit

atteint qui détermine Ia responsabilité et non Ie préiudice"e0.

Le droit anglais paraît donc très restrictif puisque "un droit subiectif n'est iamais reconnu en

tant que soi mais seulement dans Ia meflffe où il existe une procédure assffant Ia protection,

un remedl; c'est à dire une action".Il n'existe aucun principe général de responsabilité.

Reste à déterminer si cette conception est contraire à celle adoptée par la Cour de justice :

Il semblerait que les cas d'ouverture de la responsabilité extra contractuelle de I'Etat soient, en

fait, assez larges. Tel est le cas du manquement à une obligation statutaire ("Breach of statuory

duty") ou encore de I'abus de pouvoir de I'Administration publique ("Misfeasance in public

ffice").
Les institutions publiques ou les représentants de la puissance publique sont responsables de

tout manquement à une obligation statutaire. En d'autres termes, "quand mte institution

8s Voir M. Fromont et A. Rieg, "Introduction au droit allemand". T. II : "Droit public - Droit pénal", éd. Cujas,

198-1, p. 175 : H. Maurer. Manuel de Droit Administratif Allemand, traduction M. Froment, L.G.D.J.' 1994, p'

t56-16'7.
8e M. Distel et C. Harlorv. "Légalité, illégalité et responsabilité de la puissance publique en Grande Bretagne",

E.D.C.E. 1977.p.336.
eo Aftiçtg précité.
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publique a un devoir qui lui est imposé par son slatut, une action privée en we d'obtenir des

dommages-intérêts doit être ntise à la disposition de toutes les victimes de l'infraction"er.

Cette règle vise à sanctionner les manquements à des "obligations créées par la loi à l'ëgard

d'individus déterminés pouvant s'en prévaloir"ez. Elle ne concerne pas "/es obligations

instituées au bénéfice du public en général"e3.Dès lors, pour reprendre les termes de la Cour

de justice, elle protège les droits nés d'obligations imposées aux Etats par la loi.

Ont donc qualité pour agir en responsabilité, les particuliers dont les intérêts individuels,

reconnus dignes d'être protégés, ont été violés, c'est à dire, les particuliers lésés dans leurs

droits subjectifs largo sensu, intégrant les intérêts légitimes.

Les autorités publiques peuvent également voir leur responsabilité engagée pour abus de

pouvoir, à condition qu'elles aient agi avec "malveillance".

La jurisprudence anglaise est très claire sur ce point :

"... si unfonctionnaire abuse de sa position, que ce soit par action ou par omission, et

que cela d pour conséquence de lëser un particulier, une action en justice peut être

engagée contre un tel fonctionnaire"ea.

On peut considérer que le particulier est lésé dès lors qu'il est porté atteinte à un de ses intérêts

protégés par l'ordre juridique anglais, c'est à dire un droit subjectif stricto sensu ou un intérêt

légitime. C'est d'autant plus vrai que la définition du tort ne précise pas si I'intérêt déterminé

doit être protégé directement et spécialement. On peut donc en déduire qu'il suffit que les

intérêts des particuliers soient indirectement protégés par une norme pour qu'ils puissent

demander réparation.

Pourtant, dans I'affaire Bourgoin, la question a donné lieu à débat. Le juge Parker estimait que

le droit tiré de I'article 30 était "un droit à ne pas être soumis à une mesure entachée

d'iltégalité"e5 dont la violation pouvait seulement être sanctionnée par un recours pour excès

de pouvoir, car cet article s'adressait aux Etats et leur imposait I'obligation de ne pas prendre

les mesures interdites par cette disposition. A I'inverse, le juge Oliver soutenait que I'article 30

conférait aux entreprises "/e droil d'exercer une activité commerciale sans interférence

incompatible avec le traitéueî dont la violation pouvait être sanctionnée par I'exercice d'un

recours en réparation. Ainsi, le juge Parker considérait que seule la violation d'un droit

subjectif srricto senn ouvrait un droit à réparation, contrairement au juge Oliver qui étendait

I'exercice de ce droit à la violation des intérêts protégés.

9l A. Tatham. "Les recours contre les atteintes portées au\ nonnes communautaires par les pouvoirs publics en
Angleterre". C.D.E. 1995. p. 597.
e2 M. Distel et C. Harlorv. article precité, p.343.
e3 ldem.
e4 Chief Justice Best, aff. Henry c. Mayor and Burgesses of lyme. English Reports. 1828, 130, p. 1001.
e5 A. Barav et D. Simon. op. cit.. R.M.C. 1987, spe. p. 17l.
gG lbid.
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Il semble qu'à I'avenir, seule cette seconde approche devra être retenue par le juge anglais pour

se conformer aux exigences du droit communautaire.

Selon I'article 106-2 de la Constitution espagnole de 1978, "les particuliers ont droit à

être indemnisés, sauf cas de /orce majeure, de tout préjudice qu'ils ortt subi dans leurs biens

et droits comme conséquence du fonctionnement des services publics"eT. Rédigé dans des

termes très généraux, cet article n'exclut pas en soi la protection des intérêts légitimes. Il vise

au contraire à favoriser I'indemnisation des particuliers, victimes du fonctionnement de

I'Administration. La notion de "droit" auquel fait réference le texte constitutionnel doit donc, à

notre sens, être interprété largement. C'est I'avis que semble partager J. L. Martinez Lopez-

Munizes qui constate que "le droit communaulaire n'a pas entraîné pour l'Espagne de

changements" dans le droit de la responsabilité administrative. Il souligne néanmoins que le

législateur espagnol a étendu la responsabilité de I'Etat aux cas de non-respect du droit

communautaire, conformément à I'anêt Francovitch. Ce qui ne fait que renforcer l'adéquation

de I'ordre juridique espagnol à la jurisprudence communautaire.

Dans I'ensemble, les autres droits nationaux reconnaissent qualité à a-eir à tout particulier

lésé dans ses intérêts.

2.Les systèmes juridiques réparant I'atteinte à un intérêt

Il faut distinguer selon que ces ordres nationaux requièrent I'atteinte à un simple intérêt

(a) ou se montrent plus exigeant, en prenant en compte seulement la violation d'un intérêt

protégé, c'est à dire légitime (b).

a. L'atteinte à un intérêt simple

Au Luxembourg, pendant longtemps, la règle en vigueur était que la responsabilité de

I'Etat ne pouvait être encourue que lorsqu'il y avait lésion d'un véritable droit individuel et non

d'un simple intérêtee.

Le droit subjectif est défini comme "l'intérêt juridiquement protégé". En aucun cas, cette

définition ne précise que I'intérêt doit être directement et immédiatement protégé. Comme en

e7 M. Schoclaveiler. article précité. p.36-37.
98 "L'influence du droit communautaire sur le droit adminisuatif espagnol" in "Droit administratif et Droit

communautaire", A.J.D.A. 1996. No special. p.l 18. spe. p. 123.
ee Voir E. Arendt. "La responsabilité de la puissance publique en droit luxembourgeois", Pasicrisie

luxembourgeoise. Tome XVI, 1936-19-19. p. l.
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droit allemand, le concept de droit subjectif est donc entendu largement : il intègre les intérêts

légitimes, protégés seulement de façon indirecte et médiate.

Aujourd'hui le droit luxembourgeois admet que la violation d'un simple intérêt puisse faire

naître un droit à réparation. Il n'est plus nécessaire que la règle violée protège spécialement ou

indirectement I'intérêt dont le particulier se prévaut pour que le recours en responsabilité lui

soit ouvert.

Cette solution découle de I'article 1382 du Code Civil qui régit depuis toujours la

responsabilité de I'Etat et des autorités publiques.

Comme I'explique G. Ravaraniroo, "l'article 1382 ùt CC, par la généralité de ses termes,

permel ainsi de protéger dans I'ordre juridiques, toutes les valeurs dignes de protection. Le

législateur, en ëdictant cette formule générale, a reconnu l'impossibilité de tout prévoir et,

plus spécialement, de dësigner d'avance, toutes les valeurs qui seraient appelées à devenir

des droits; dans ce sens, l'article I382 a un véritable effet crëateur d'obligation : l'acte illicite

peut faire naître un droit rtouvecu dans le chef de la partie lésée".

La seule condition est que I'intérêt soit licite : le recours est irrecevable s'il est exercé pour la

sauvegarde d'une situation inégulière ou immorale.

La définition de la notion de "personne lésée" en droit Luxembourgeois est donc plus large

encore que celle donnée par la Cour de justice qui exige I'intérêt invoqué soit protégé

directement ou indirectement, par la règle violée.

C'est sans incidence toutefois, dans la mesure où le juge communautaire fixe seulement un seuil

minimal de protection. Il détermine les particuliers qui doivent, au moins, pouvoir agir en

réparation. Il ne s'oppose pas à ce que les Etats dépassent ce seuil et ouwent donc le droit à

réparation à une catégorie plus étendue de personnes.

En Belgique et en France, le principe est également que I'atteinte à tout intérêt, dès lors

qu'il est notamment personnel et licite, donne qualité à agir en responsabilité.

Les droits grecs, néerlandais et danois n'ouwent I'action en responsabilité qu'aux particuliers

qui peuvent se prévaloir de I'atteinte à un intérêt protégé.

b. L'atteinte à un intérêt protégé.

Aux termes des articles 105 et 106 de la Loi d'introduction au code Civil, lEtat et

I'ensemble des personnes morales de droit public sont responsable des actes ou omissions

100 r1" responsabilité civile de t'Etat et des Collectivités publiques", Pasicrisie luxembourgeoise, 1992. T.28, p.
78, spe. p.257-258.
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contraire à la loi, commis par leurs organes dans I'exercice de leurs fonctions publiques, à

moins que l'acte ou I'omission résulte de I'inobservation d'une disposition édictée dans I'intérêt

public.

A ce sujet, M. Schockwsilsllol note que la jurisprudence grecque n'est pas unanime en ce qui

concerne I'interprétation de ces dispositions :

" (Jn cerlain nombre de décisiotts tt'otrt exchr la responsabilité de I'Etat que si la norme

violëe tendait æclusivenxsnlroz à protéger les intërêts publics; un autre courant de Ia

jurisprudence d accordé une portée phts large à Ia condition énoncée par I'article 105

de la Loi d'introduction au Code Civil, en admettant qu'il xffisait, pour dëgager

l'autoritë publique de sa responsabilité, que Ia prescription méconmre par

I'Adntinistration vise prtncipalemsnlros l'intérêt public, même si, indirectement, elle

pouvait senir les intërêt d'un particulier"

Certaines juridictions grecques limitent donc la qualité pour agir en responsabilité à la lésion

d'un droit subjectif s/ricto senst, tandis que d'autres étendent la protection juridictionnelle aux

intérêts légitimes. La jurisprudence de la Cour de justice ayant opté pour cette seconde

solution, le juge grec sera contraint, tout du moins en matière communautaire, de s'y maintenir.

Au Danemark et au Pays -Bas, les particuliers lésés ne sont en droit d'introduire un

recours en responsabilité que si la prescription violée était de nature à protéger I'intérêt de la

victime.

Il suffit que les dispositions méconnues n'aient pas été uniquement établies dans I'intérêt public,

mais aussi pour la protection de la personne lésée.

Ces ordres juridiques appliquent donc la défrnition retenue par la Cour de justice.

En conclusion, trois situations se présentent dans les ordres juridiques nationaux:

Certains ordres juridiques, tels que les ordres juridiques italiens et portugais, considèrent que

I'action en responsabilité est uniquement ouverte aux personnes lésées dans leurs droits

subjectifs strictement entendus.

Dans la grande majorité, toutefois, les droits nationaux sont conformes à la jurisprudence

cornmunautaire. Ils donnent qualité à agir en responsabilité à toute personne lésée dans un

intérêt juridiquement protégé, qu'il le soit directement ou indirectement. Ce qui suppose que la

règle violée prenne, au moins, en compte I'intérêt dont se prévaut le requérant.

D'autres Etats, enfin, offrent une protection maximale dans la mesure où tout particulier lésé

dans un intérêt qui soit ou non juridiquement protégé, peut agir en réparation.

lol fu1içls precité, p. 39-40.
Io2 Souligné par nous.
r03 14"r,.
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$2. Le délai de recours et la charge de la preuve

Les délais de prescription de I'action en responsabilité sont très diffërents d'un Etat à un
autre. En la matière, la Cour de justice a posé le principe du délai raisonnable (A).

En règle générale, dans I'ensemble des Etats membres, c'est à la victime qu'il revient de
prouver I'infraction de I'Etat au droit communautaire. Dès lors, I'effectivité du droit
communautaire dépend de la faculté des justiciables à établir I'existence d'une violation de leurs
droits "communautaires" par I'Etat. Le traité met à leur disposition certains instruments l'isant à
faciliter la preuve des infractions étatiques. (B)

A - Le délai de recours

Le droit communautaire n'interdit pas d'opposer aux justiciables l'échéance des délais de
recours applicables en droit national, à condition que ces délais soient raisonnables. Ces délais
permettent de sauvegarder la sécurité juridique des particuliers.
Les délais de recours ont "été institués en rile d'asxtrer Ia clorté et Ia séatrité des sihmtiotts

iuridiEres,lo4' ils évitent "la remise en cause indéfinie des actes ... entraînant des effets de
6176i7ilr0s. La fixation de délais raisonnables "cortstittre I'applicatiott du principe fondamental
de sécurité juridiErc"rca.

Il reste à déterminer dans quelle mesure, dans le cadre des actions en responsabilité, un
délai de recours est raisonnable (1). L'effet utile du droit communautaire dépend également du
point de départ du délai de prescription (2).La Cour de justice estimant. dans I'arrêt Brasserie
du Pêcheur / Factortame, que la protection offerte aux particuliers devant les juridictions
nationales devait être équivalente à celle du juge communautaire, on peut supposer que
I'appréciation du caractère raisonnable du délai et de son point de départ doit se faire par
rapport aux règles applicables devant elle.

roa yoit notamment, C.J.C.E, Sophie Moussis / Commissioq (Aff. 227/83,Rec. p. 3133); C.J.C.E., H. lvlûllens
/ Çomité économiçe et social, (Afr.79170, Rec. p. 689).
r05 C.J.C.E, Commission c. Belgique, (Atr. l56li7,Rec.p. l 88 l).
106 C.J.C.E, 16 dec. 1976, Rewe, precité.
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l. Le délai doit être raisonnable.

D'après I'article 43, alinéa l, du statut de la Cour de justice, "l'actiott en indemnité se

prescrit par cinq ans à compter de la stn'enance du fait qui y donne lieu" .

Seraient donc raisonnables, conformément à la règle applicable dans le contentieux de la

responsabilité devant le juge communautaire, les délais de prescription nationaux égaux ou

supérieurs à cinq ans.

Certains ordres nationaux, sous I'influence du droit communautaire, seront donc amenés

à prolonger leurs délais d'action.

Tel est le cas de I'Espagne où ce délai est de un an et du Portugal où le droit à indemnité se

prescrit dans le délai de trois an.

En Allemagne, il faut distinguer selon le régime de responsabilité. Dans le cadre de la

responsabilité pour faute, le délai est de trois ans, tandis que dans le cadre de la responsabilité

sans faute, il est de trente ans.

En Grande Bretagne, le principe veut que I'action en responsabilité soit prescrite au bout de

trois ans. La règle connaît cependant des exceptions où le délai applicable est de six ans.

En Belgique, en Italie, aux Pays Bas et en Grèce, les règles en vigueur ne nécessitent aucun

changement puisque les délais de recours sont de cinq ans.

En France, I'action en responsabilité se prescrit par trente anslo?. Toutefois, le délai ne court

qu'à compter de la décision, implicite ou explicite, de I'Administration, refusant de faire droit à

la demande du justiciable.

La possibilité ou I'impossibilité d'exercer, pour un particulier, ses droits ne dépend pas

seulement de la durée du délai de prescription de I'action en responsabilité. Il dépend, dans une

très large mesure, de la date à partir de laquelle le "délai raisonnable" commence à courir.

2. Le point de départ du délai

Selon I'article 43 du statut de la Cour de justice, les actions en responsabilité extra

contractuelle contre la Communauté se prescrivent par cinq ans, "à compter de la survenance

dufait Eri y donne lieu".

La jurisprudence communautaire interprète largement ce texte. Elle considère que c'est la

réalisation du dommage qui est le point de départ du délai de prescription.

l0z U46rnitristmtion peut toutefois opposer à l'action du requérant la prescription quadriennale.
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C'est ce qu'affirme la Cour de justice, sans aucune équivoque, dans I'arrêt Bina Wùhrer du 27

janvier l982ro8 '

"Le délai de prescription de l'action en responsabilité de la Commurnuté ne saurait

commencer à courir cnant que ne soient réunies toutes les conditions auxquelles se

trouve subordonnée l'obligation de réparalion, nolamment avant que Ie dommage à

réparer soi t concrëtisé" .

Dès lors, lorsque la responsabilité de la Communauté trouve sa source dans des actes

normatifs, le délai de prescription "ne saurait commencer à courir m'ant que les eïets

dommageables de cet acte ne se soient produits"loe, ou encore, que "/es effets donrmageables

de cet acte se proùtisent par la concrétisation du dommage"rro.

Ce qui signifie concrètement qu' "on ne saurait dès lors, opposer aux requërantes un point de

départ de Ia prescription situé à une date antérieure à I'apparition des ffits dommageables

des actes illicites de la Communauté ... Cette considëration empêche .-. de sifirer le point de

départ de la prescription au moment de l'entrée en viglrcur des actes illicites de la

Communautë el à plus forte raison; du moment de leur publiccttion"trt .

La jurisprudence de la Cour de justice se montre donc très favorable aux requérants. Elle

I'est d'autant plus que le juge communautaire a déclaré, à propos du délai de prescription de

I'action en responsabilité de la Communauté, que :

"la prescription ne saurait être opposée à la victime d'wt dommage qui n'aurait ptr

prendre connaissance du fait générateur de ce dommage qu'à une date tardive et

n'aurait pu disposer ainsi, d'un délai raisonnable pour présenter sa requête ou sa

demande cwant I'expiration du délai de prescriplianttrr2.

Le juge communautaire estime que "la date de la réalisation du dommage ne peut servir de

point de départ que dans Ia mesrre où Ia victime en mtait eu connaissance". ll "identifie

clairement le point de départ de l'actiort à la date à laquelle Ia viclime a eu connaissance du

Préiudics"r13 '

Dans I'ensemble, les droits nationaux sont assez protecteurs. Ils peuvent être classés en

trois catégories :

r08 C.J.C.E, 27 janv.1982. Bina Wiihrer SpA et autres c. Conseil et Commission. (Aff. jtes 256 et 257, 265 et

267180 et 5/81. Rec. p. 85)
r09 14r..
I ro C.J.C.E. 13 nov. 198J. Bina Wtihrer SpA et autres c. Conseil et Commission. (Aff. jtes 256 et 257. 265 et

267180 et 5, 5l/81 et282182, Rec. p. 3693)
rll C.J.C.E, 27 janv.1982. Bina Wiihrer SpA et autres c. Conseil et Commission, precité.
l12 C.J.C.E, 7 nov. 1985. Adams c. Commission, (Afr. 154/83. Rec. p. 3539)
l13 p. pin"r, thèse précitee. p. 215.
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- Ceux qui retiennent comme point de départ du délai de prescription, le jour de la

réalisation du dommage (Italie, Belgique, Pays Bas, Angleterre, Irlande).
- Ceux qui prennent en considération la date à partir de laquelle la réalisation

dommage aurait du être connue (Danemark, Ecosse)
- Ceux qui prennent en considération la date à partir de laquelle la réalisation

dommage a été connue (France, Allemagne).

du

Seules la France et I'Allemagne offrent une protection aussi étendue que le droit

communautaire puisque le point de départ du délai de prescription conespond à la date à

laquelle la victime a eu connaissance du préjudice. Les droits de la première catégorie le sont

tout autant, à condition de considérer, comme la jurisprudence communautaire, que la date de

réalisation du dommage est celle où elle a pu être connue par la victime.

Les droits écossais et danois ne sont conformes au droit communautaire que dans la mesure où

la date à partir de laquelle la réalisation du dommage aurait du être connue est celle où la

victime était en mesure de la connaître.

Dans le cas particulier des directives communautaires, la Cour de justice indique dans

I'anêt Emmott du 25 juillet l99l que :

"le droit commtmautaire s'oppose à ce que les autoritës compélentes d'utt Etat mentbre

invoquent les règles de procédure nationales relatives aux délais de recours dans le

cadre d'une action engagée à leur encontre par un partiailier, devant les iuridictions

nationale, ... aussi longtemps que cet Etat membre n'a pas transPosë correctement les

dispositions de cette directive dans son ordre iuridique interne"rrl.

Conformément aux conclusions de son Avocat général, M. Mischo, le juge communautaire

estime, en effet, que:

"Aussi longtemps que Ia directive n'est pas correctement transposée en droit national,

les justiciables n'ont pas été mis en meflre de connaître Ia plénitude de leurs droits.

Cette situatiort d'incertitude pour les justiciables saôsisle même après un arrêt dans

lequel la Cour a considérë que l'Etat membre en cause n'a pas satisfait a ses

obligations au titre de Ia directive et même si la Cour a reconmt que l'wte ou l'auffe des

dispositions de Ia directive esî ntffisamment prëcise et inconditionnelle pour être

invoquëe devant une juridiction nationale".

l14 C.J.C.E, 25 juil. 1991. Theresa Emmon c. Minister for Social Welfare et Attorne)'General. (Aff. C-208/90,
Rec.p. I*1269).

du
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Le délai de recours ne commence donc pas à courir à partir de la date où la directive aurait du

être transposée, date à laquelle elle est susceptible d'avoir un effet direct, mais à partir de la

date où elle est effectivement transposée.

M. Mischo était d'avis que la nature même de la directive s'opposait à la prise en considération

de la date à laquelle elle aurait du être transposée comme point de départ du délai de recours :

"En effet, Ie principe "nril n'est censé ignorer la loi" ne saurait être opposé aux

particuliers s'agissant d'une directive non encore transposée. Une directive ne lie que

l'Etat membre; elle n'est pas adressée aux partiailiers. On ne saurait donc déùtire de

la directive en tant que telle des obligations pour les particttliers. Dès lors, elle ne peut

pas non plus déclencher un délai de recours qui serait opposable à ces demieru'"115

Retenir, par contre, la date où la directive aurait du être transposée, c'est permettre aux

autorités nationales d'exciper de la tardiveté de I'introduction de son recours en justice à un

justiciable qui n'a été en mesure de connaître ses droits qu'au moment où la directive a été

réellement transposée. C'est leur donner la possibilité de tirer profit de leurs manquements.

Elles échappent à leurs responsabilités en invoquant I'irrecevabilité des recours en dommages-

intérêts engagés à leur égard. Ce qui est contraire à I'effet utile du droit communautaire.

La Cour de justice a donc tenu compte du caractère particulier des directives communautaires

pour fixer le point de départ du délai de prescription.

B - La charge de la preuve

La Cour de justice a déclaré incompatible avec le droit communautaire, toutes modalités

de preuve rendant pratiquement impossible ou excessivement difficile I'exercice des droits

conférés par I'ordre juridique communautaire. Tel est le cas, en matière d'action en répétition

d'indu, lorsque le contribuable a la charge d'établir que les taxes indûment payées n'ont pas été

répercutées sur d'autres personnesl 16.

Dans I'ensemble des Etats membres, la charge de la preuve revient à la victime. Certaines

exceptions peuvent exister néanmoins sous la forme de présomption de faute ou de

responsabilité. Il appartient, dès lors, au défendeur de prouver qu'il n'est pas à I'origine du

dommage.

l l5 Rec. p. I{289.
It6 9.1.9.5.. 9 nov. 1983. San Giorgio c. Administration des Finances, (Aff. 199/82. Rec. p. 3595).
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L'efficacité du droit communautaire dépend dans une large mesure de la possibilité pour

les particuliers lésés d'apporter la preuve que I'Etat a bien violé des dispositions

communautaires. Si I'Etat a fait I'objet d'un arrêt en constatation de manquement, le justiciable

peut s'en prévaloir devant le juge national (l). En I'absence d'untel arrêt, il reste I'utilisation de

la voie préjudicielle (2).

l. La possibilité d'invoquer un arrêt en manquement

Contrairement à ce qu'on a pu croire, I'existence d'un anêt en manquement n'est pas une

condition de I'action en responsabilité contre I'Etat qui a violé le droit cornmunautaire. En effet,

comme nous l'avons constaté, I'arrêt Francovitch rompt avec le principe énoncé dans I'arrêt

Hurnflslttz. Par ailleurs, ce serait contraire à I'effet utile du droit communautaire. Une telle

règle rendrait impossible, en I'absence d'un arrêt en constatation de manquement, la sanction de

la violation des droits confërés par I'ordre juridique communautaire. La protection des

particuliers dépendrait de I'action de la Commission. Il faudrait, ensuite, attendre I'arrêt de la

Cour de justice avant de pouvoir saisir le juge national. La procédure serait donc longue,

compliquée et décourageante.

Tels sont, pour I'essentiel, les arguments avancés par le juge communautaire dans I'arrêt

Brasserie du Pêcheur / Factortamerr8 pour justifier que I'existence d'un anêt de la Cour

constatant préalablement le manquement soit "un ëlément certes déterminant, mais pas

indispensable" pour vérifier que la violation du droit communautaire, condition du droit à

réparation, existe. Il estime, en effet, que "szàordonner Ia réparation du dommage à

l'exigence d'une constatation préalable par la Cour d'un mcmquement au droit

communautaire imputable à un Etat ntembre serait contraire au principe d'efficacité du droit

communautaire, dès lors qu'elle exclurait tout droit à réparation tant que le manquement

prësumé n'a pasfait I'objet dlm recours introùit par la Commission en vertu de l'article 169

du traité et d'mre condamnation par la Cour ....".

La mise en cause de la responsabilité d'un Etat membre ne peut donc pas être subordonnée à

I'existence d'un arrêt de manquement.

C'est également la position défendue par les Avocat généraux, G. Tesauro et P. Léger,

dans leurs conclusions concernant ces deux affaires et I'affaire Hedley Lomaslle. Selon P.

I l7 yei1 nos développements Titre I. Partie I sur le principe de la responsabilité des Etats.
t 18 ç.y.ç.9. 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA / Factortame Ltd e.a., (Afr. jtes C - 46193 et C - -18/93, non
encore publié).
ll9 p.nr ses conclusions concernant les afraires C- +6193 et C- 48/93, M. Tesauro dit en effet que "...
contrairenent à ce que certains Etats menùres ont fait valoir au cours de Ia présente procédure, il n'y a
aucune raison de subordonner I'acîion en responsabilité à ane constation préalable d'un nanquen ent. A cet
égard, il convient en effet de tenir compte de la nnrge de liberté dont Ia Conurtission bénéficie pour décider
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Léger, "l'existence d7m arrêt en mdnquement n'est pas une condition necëssaire à I'action en

responsabilité" pour la même raison d'efficacité du droit communautaire. Par contre, "elle peut

être une condition sufisante" car, elle "devrait permettre d'engager plus facilement la

re sponsabilité de l'f,141t r20 .

En effet, la constatation par le Cour de justice de I'infraction étatique au droit communautaire

constitue, pour le justiciable, un moyen de preuve de la violation de ses droits qu'il peut utiliser

devant le juge national. Les requérants peuvent donc invoquer, à I'appui de leurs demandes en

réparation, un arrêt en manquement rendu à I'encontre de son Etat membre. L'existence d'un

arrêt en manquement "souligne", selon les termes de M. Rideau, "l'obligatiott pour Ie iuge

national d'accorder la réparation du dommage causé...rr121.

C'est pourquoi, la jurisprudence dela Cour de justice admet qu'un recours fondé sur I'article

169 du Traité soit recevable alors même que I'Etat a régularisé sa situation.r22.

En I'absence d'un arrêt en manquement, la violation du droit communautùe peut être

établie par I'utilisation de la voie préjudicielle. C'est une autre raison pour laquelle I'existence

d'un arrêt en constatation de manquement ne saurait être une condition de I'action en

responsabilité. I'Avocat général Léger considère, en effet, que "poser une telle exigence

reviendrait à ne pas tenir compte de la large autoritë des arrêts préiudiciels en invalidité ott

en interprëtatiott" car elle "rendrait impossible |actiott en rëparatiott ... sans qu'il y ait lieu de

poursuivre davantage l'examen de l'affaire", dans I'hypothèse où I'incompatibilité avec le droit

communautaire de I'acte de I'administration résulterait d'un arrêt rendu sur revoi préjudiciel et

non d'un arrêt en manquementl23

2. L'utilisation de la voie préjudicielle.

Selon J.A. Usherrz4, "à part la questiott de l'unifurmité de I'interprétation, ce qui

caractérise Ia procédure de renvoi préjudiciel est sort utilisation par des partiailiers pour

faire valoir leurs droits, ntême s'il appartient aux tribunaux nationaux, et non pas aux parties,

de poser des questions". Et il ajoute, que si, "anr termes des articles 169 et 170, seuls la

Commission et les Etats membres ont Ie droit de pournûvre les manqtrements d'wt Etat

s'il y a lieu ou non cl'engager une procédure cl'infraction, avec cette consëquence que les possibilités pour les

poiti"uli"rt cl'obteni uie rëparation seraient réduites sans contrôle" (point 8l des conclusions. non encore

publiées).
i2o Conclusions présentées dans I'affaire Hedley Lomas (C.J.C.E, 23 mai 1996, non encore publié)
l2l ;. p16mr. " Droit institutionnel ....", op. cit.,p.742.
122 yoir nos developpements Partie I. Titre I.
123 Conclusions précitees.
l2c;.6. Usher, 'ies renvois à titre préjudiciel" in "la réforme du système juridictionnel communautaire". éd. de

I'Université de Bruxelles, Coll. Etudes europ., 1994, p. 59.
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membre detant la Cour de justice, ... les renvois en matière d'interprétation permettent aux

particuliers, de contrôler indirectement les manquements des Etats membres".

L'Avocat général Warner rappelle, par ailleurs, dans ses conclusions sur I'affaire

Fogliar2s, qu' "i/ existe deux principales voies pour porter devant Ia Cour Ia question de la

conformité au droit communcnttaire dTme règle de droit ou d'une pratique administrative

existant dnns un Etat membre. L'wte est la procédtre entreprise par la Commission au titre

de l'article 169 du traitë. L'autre est le renvoi au titre de l'article 177, effecnë par une

juridiction de cet Etat dans une procédtre à laquelle l'autorité compétente de cet Etat est

partie".

La voie préjudicielle est donc un moyen auquel peut recourir le requérant afin d'établir,

avec la collaboration du juge national et du juge communautaire, la I'iolation de ses droits

"communautaires" par les autorités d'un Etat.

Elle permet d'assurer I'application du droit communautaire "en ouvrcmt au iuge un moyen

d'éliminer les dffiaùtés que pourrait soulever I'exigence de donner au droit communautaire

son plein effet dcms Ie cadre des systèmes juridictionnels des Etats membres"t26 et notamment

d'éliminer le problème de la preuve qui pourrait se poser au justiciable (tout au moins en ce qui

concerne la violation du droit communautaire).

Le juge communautaire va plus loin et déclare que I'article 177 du traité C.E.E. "confère aux

juridictions nationales la faailté, et le cas échéant leur impose l'obligation de renvoi

préjudiciel, dès lors que Ie juge constate, soit d'ofrtce, soil à la demande des parties, que le

fond ùt litige comporte un point visé par son premier qlinëlttrz1.

La Cour de justice a ainsi jugé que les règles nationales de procédure ne pouvaient pas

compromettre la faculté du juge de la saisir d'un recours préjudiciel. Au contraire, le juge

national "doit m,oir Ia liberté de sefaire éclairer sr Ia portée des dispositions pertinentes dtt

droit communautaire par la procédtre de l'article I77xr28.

Elle facilite par là même la preuve de I'infraction étatique non seulement en laissant toujours

ouverte au justiciable la voie préjudicielle mais aussi en écartant tout obstacle qui pounait

empêcher le juge national de donner suite à la demande. Par ailleurs, en reconnaissant aux

juridictions nationales la faculté de saisir d'office le juge colrlmunautaire d'une question

préjudicielle, la Cour du Luxembourg permet au juge national d'aider les requérants à prouver

que leurs droits "communautaires" ont bien été violés par I'Etat.

t2s ç.1.9.5.. I I mars 1980, Foglia c. Novello, (Aff. 107/79, Rec. p. 745).
r26 C.J.C.E., l6 janv. 1974, Rheinmûhlen, (Aff. 166173. Rec. p. 33, sFÉ. 38); C.J.C.E.. 2-t mai 1977, Hoftnann
laRoche, (Atr 107/76. Rec. p. 557, spé.573).
127 C.J.C.E., 16 janr'. 1974, Rheinmûhlen, précité.
lz8 ç.1.ç.9.. 16 janr'. 1987, Foglia c. Novello, (Aff. 2-$+/80, Rec.p. 3045).
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Mais I'utilisation de la voie préjudicielle par les juges nationaux donne également à la

Cour de justice I'occasion de "pousser touiours plus loin sa jurispnt6lsnçs"L2e .

Très récemment et à plusieurs reprises, les juges nationaux ont questionné la Cour du

Luxembourg à la fois sur la portée du principe de responsabilité énoncé dans I'arrêt

Francovitch et sur les conditions d'engagement de cette responsabilité. La Cour, tout en

confirmant dans chacune de ses décisions la généralité du principer3o, n'a pas hésité à

"communautariser" le régime de la responsabilité extra contractuelle des Etats membres du fait

du droit communautaire. Elle fixe, en effet, les conditions substantielles "nécessaires et

xtfisantes" pour engendrer, au profit des particuliers, le droit d'être indemnisés.

La transposition de cette jurisprudence dans les ordres juridiques nationaux risque de créer

certains bouleversements et de mettre en cause certains principes bien établis tel que la

responsabilité du législateur. Une certaine mutation des droits nationaux de la responsabilité

extra contractuelle de la puissance publique est à prévoir.

l2e 5.1on les termes employés par J- C. Bonichot, op. cit.
130 ys11 nos développements Partie I, Titre I.
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CHAPITRE SECOND :
LA MUTATION DES DROITS NATIONAUX DE LA

RESPONSABILITE

La consécration du principe de la responsabilité des Etats membres du fait du droit

communautaire a soulevé le délicat problème des conditions substancielles à satisfaire pour

que la victime du préjudice puisse se voir reconnaître un droit à réparation.

Tout d'abord, il s'agissait de déterminer si les conditions de la responsabilité étaient, sous

reserve des limites fixées par la jurisprudence de la Cour de justice, celles propres à chaque

ordre juridique national ou si, c'était le droit communautaire lui-même qui devait établir les

conditions de fond suffisantes pour que I'Etat membre défaillant soit tenu de réparer les

dommages causés.

Tous les Avocats généraux appelés à s'interroger sur la question se sont prononcés en faveur

de la "communautarisation" du régime de la responsabilité des Etats membres.

La "communautarisation" du régime de la responsabilité des Etats membres permet, en effet,

d'assurer une protection "sinolt tottt à fait unifornre, du moins hontogène" aux particuliers,

tandis que le renvoi aux droits nationaux, en raison de leur diversité, "risquerait d'avaliser nt

système discriminatoire, dans Ia mesure où, pour une même violation, la protection offerte

crux ressortissants communautaires serait inégale, voire inexistante pour certains d'entre

euxnt3l

La Cour de justice a adopté cette solution. Elle définit les conditions suffisantes pour

engendrer au profit des particulier un droit à obtenir réparation en cas de violation du droit

communautaire par les autorités nationales.

La Cour de Luxembourg ne veut définir, en principe, que les conditions d'engagement de la

responsabilité des Etats et renvoie pour le reste au droits nationaux. Ainsi les droits nationaux

interviennent-ils en complément. Ils doivent déterminer, outre les règles procédurales de

I'action en responsabilité, celles régissant le dommage et sa réparation. Le juge

communautaire est très clair sur ce point. Après avoir énoncé les conditions substantielles,

nécessaires et suffisantes pour mettre en cause la responsabilité des Etats, il indique que :

"^Sons cette rëserve, c'est dans Ie cadre du droit national de la responsabilité qu'il

incombe à I'Etat de réparer les conséquences du préjudice causé par Ia violatiort dtt

droit communautaire qui lui est imputable ...nr32

l3l G. Tesauro, conclusions precitées rendues sur les affaires C- 46193 et C 48/93.
132 ysil les arrêts Francovitch et Brasserie du PêcheurÆactortame.
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Le renvoi au droit national reste toutefois conditionnel : les règles nationales ne

sauraient être moins favorables que celles concernant des réclamations sembiables de nature

interne et ne sauraient être aménagées de manière à rendre difficile ou pratiquement

impossible I'obtention de la réclamation. Sollicitée par les juges nationaux qui doutent que

leur droit national répondent à ces exigences, la Cour du Luxembourg a néanmoins eu

I'occasion d'apporter certaines précisions quant aux critères de I'indemnisation et donc de

préciser la condition du dommage..

Ainsi, plus que subsidiaire, le principe de I'autonomie institutionnelle et procédurale est

complémentaire '. "Ie droit national doit cëder devant le droit communautaire, en ce qui

concerne tant le principe de la responsabilité qte les conditions essentielles d'engagement

de cette responsabi lité"

La seule exception possible est I'hypothèse où les conditions d'engagement de la

responsabilité de I'Etat fixées par le droit nationales sont moins restrictives que celles

dégagées par la Cour de justice. Si ces dernières sont nécessaires et suffisantes pour

engendrer au profit des particuliers un droit à obtenir réparation, ce ne sont que des

conditions minimales. Le juge communautaires n'exclue donc pas que "/a responsabilité de

l'Etat puisse être engagëe dans des conditions moins restrictives sur le fondement du droit

national".

Les conditions d'engagement de la responsabilité communautaire des Etats membres ne

dépendent pas de I'auteur de la violation, comme dans les ordres juridiques internes. Peu

importe que ce soit les autorités administratives ou le législateur qui aient riolé le droit

communautaire. La responsabilité de I'Etat est engagée dès lors qu'une violation du droit

communautaire est à I'origine d'un dommage. Selon I'arrêt Francovitch, les particuliers lésés

ont un droit à réparation si trois conditions sont réunies : une violation de leurs droits

communautaires imputable aux autorités nationales (Section I), un domma-ee et un lien de

causalité direct entre la violation et le dommage (Section II).

Section I : Le fait générateur de la responsabilité : la violation du droit communautaire

Section II : Le dommage et le lien de causalité
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SECTION I :
LE FAIT GENERATEUR DE LA RESPONSABILITE : LA \IOLATION DU

DROIT COMMUNAUTAIRE

Le fait générateur de la responsabilité extra-contractuelle de I'Etat est la violation du

droit communautaire. En vertu du principe consacré par I'arrêt Francol'itch, "/es Etats sont

obligés de réparer les dontmage.s causés aux particuliers par la violation du droit

communautaire qui leurs sortt intputables".

Cette formule conduit à se demander si toute violation du droit communautaire est

susceptible de faire naître le droit à réparation. On peut d'autant plus s'interroger que dans

I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, la Cour de justice rappelle que "/e principe est
'valable pour toute hypothèse de yiolation du droit contmunflutaire par un Elat membre

. . ,  
i l 133 .

En fait, dès I'anêt Francovitch, la Cour de justice indique que "/es conditions dans lesquelles

la responsabilitë (des Etats membres) ouvre un droit à réparation dépendent de la nafire de

la violatiort du droit comnntnautaire qui est à l'origine du dommage sqv5("134 .

La généralité même du principe de la responsabilité des Etats membres e*Juait que "la nature

de la violation du droit communautaire" puisse dépendre de I'auteur de I'infraction.

L'analyse de la jurisprudence Brasserie du Pêcheur / Factortame, confirmée par les arrêts

British Telecom et Hedley Lomas, donnait à penser que c'était la nature de la compétence

conférée aux Etats membres dans I'application du droit communautaire qui déterminait la

nature de la violation. Si les autorités nationales avait une càmpétence liée, il suffisait qu'une

simple violation du droit communautaire cause un préjudice au particulier pour que I'Etat

membre défaillant soit tenu de réparer le dommage. A I'inverse, si les Etats membres

agissaient "dans un domaine dnns lequel t(s) dispos(aient) d'une large pouvoir

d'appréciation, comparable à celui dont disposent les institutions communautaires pour Ia

mise en oeuvre des politiques économiques"r3s, une violation suffisamment caractérisée était

exigée cornme dans le régime de la responsabilité extra contractuelle de la Communauté du

fait de son activité normative.

Toutefois. un arrêt très récent de la Cour, I'arrêt Dillenkoffettt6, met en cause cette analyse.

Elle précise qtJ"en fltbstance", les conditions de fond de la responsabilité communautaire des

133 pqin132 de I'anêt. C'est nous qui soulignons.
l3a psinl 38 de I'anêt Francovitch.
l3s pqinl arrêt Brasserie du pecheur / Factortame.
t36 ç.;.6.5.. 8 oct. 1996. Erich Dillenkofer e.a. c/ Bundesrepublik Deutschland, (Aff. jtes C- 178194. 179191.
188/94. 189/9{ et 190/9{. non encore publié).
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Etats sont les mêmes quelle que soit la marge d'appréciation dont disposaient les autorités

nationales. Les particuliers lésés ont donc un droit à réparation dès lors que trois conditions

sont réunies , à savoir que la règle communautaire violée leur confère des droits, que la

violation soit suffisamment caractérisée et qu'il existe un lien de causalité direct entre la

violation et le préjudicer37.

Ainsi la violation de n'importe quelle règle de droit communautaire n'entraîne pas

automatiquement I'engagement de la responsabilité de I'Etat : la règle violée doit protéger les

particuliers. Il faut également que cette violation soit suffisament caractérisée, c'est à dire

grave et manifeste.

Toute violation du droit communautaire n'est donc pas source de responsabilité pour les Etats

membres (Sous Section I)

Par ailleurs, en exigeant une violation du droit communautaire, la Cour de justice exige-

t-elle une faute, une illégalité ou une illégalité fautive ?

A quel comportement dommageable fait-elle concrètement réfërence ?

La question a son importance. Elle permet de définir le régime de la responsabilité des Etats

membres du fait de la violation du droit communautaire et de déterminer notamment s'il peut

être assimilé à un régime de responsabilité pour faute tel qu'il existe dans la plupart des

systèmes juridiques nationaux. Sa solution conditionne I'incidence de la jurisprudence

communautaire sur les droits nationaux de la responsabilité (Sous-Section II).

Sous Section I : Toute violation du droit communautaire n'engage pas Ia responsabilité

de I'Etat

Sous Section rI : La responsabilité des Etats membres du fait d'une violation du droit

communautaire, une responsabilité pour faute ?

137 Point 2l de I'anêt Dillenkofer.
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SOUS SECTION I :

TOUTE VIOLATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE N'ENGAGE PAS

LA RESPONSABILITE DE L'ETAT

Les exigences de la Cour de justice sont double : La violation du droit communautaire

doit être suffisamment caractérisée ($l) et la règle violée doit protéger les particuliers. ($2).

Toutefois on peut s'interroger sur la portée générale de I'exigence d'une violation

suffisamment caractérisée. En effet, tant dans les affaires Francovitch et Dillenkofer que dans

les affaires Brasserie du Pêcheur, British Telecom et Hedley Lomas, c'était la carence de

I'Etat législateur ou I'utilisation de son pouvoir normatif qui était en cause. Or, dans I'arrêt

Dillenkoffer, la Cour de justice précise que dans ses arrêts Brasserie du Pêcheur / Factortame,

British Telecom et Hedeley Lomas, "eu égard aux circonstances de l'espèce", la violation

suffisamment caractérisée d'une règle de droit confërant des droits aux particuliers est

necéssaire pour mettre en cause la responsabilité des Etats membresr38. Elle indique

également, bien que cette condition n'ait pas été explicitement mentionnée, qu'elle "était

néanmoins inhérente aux circonstances de I'affaire"t3s

Doit-on en déduire qu'une violation sufiisamment caractérisée d'une régle communautaire

protégeant les particuliers n'est exigée que dans I'hypothèse où les Etats membres ont

méconnu le droit communautaire dans I'exercice de leur pouvoir normatif ?

C'est d'autant plus probable que la Cour de justice estime que "/es conditiorts de mise en

oeuvre de Ia responsabilité de l'Etat pour des dommages causés aux particuliers en raison

d'une violation du droit communautaire ne doivent pas, en l'absence de iustification

particulières, différer de celles rëgissant Ia responsabilité de la Communauîé dans des

circonstances similaire.s" car "la protection des droits que les partiailiers tirent du droit

communautaire ne saurait varier en fonction de la nature nationale ou communaulaire de

l'autorité à I'origine du dommage"l4o. Or, dans le cadre du régime de la responsabilité e>ctra

contractuelle de la Communauté, la violation du droit communautaire doit être suffisamment

caractérisée et concerner une règle conférant des droits aux particuliers seulement lorsqu'est

en cause I'activité normative des institutions communautaires dans le domaine de la politique

économique.

Dans la mesure où la Cour de justice semble considérer,comme I'Avocat général Tesauro, que

le régime dégagée au titre de I'article 215 du traité doit "constituer en l'absence de règles

138 Poinl2l de I'anêt.
l3e pein123 de I'anêt Dillenkofer.
lao poin142 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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uniformes en Ia mc,tière, un cadre de référence utile pour des règles communes sur Ia

responsabilité des f,141s"r4r,la portée de cette exigence dans le régime de la responsabilité

communautaire des Etats membres devrait être limitée aux actes ou omissions normatives des

autorités nationales.

Cela signifierait que pour les actes nationaux de pure exécution du droit communautaire, ce

fondement ne serait pas exigé et que toute violation du droit communautaire suffirait pour

engager la responsabilité des Etats membres, à condition toutefois que les autres conditions

de fond soient remplies.

Néanmoins, les termes employés par la Cour de justice, dans I'arrêt Dillenkofer, sont assez

ambigris. Elle ne met pas en cause I'exigence d'une violation suffisamment caractérisée d'une

règle de droit communautaire protégeant les particuliers dans I'hypothèse où I'Etat membre,

"au moment où il a commis l'infraction, n'élait pas confronté à des choix normatifs et

disposaient d'une marge d'appréciation considérablement rëduite, voir inexistarl\s'tr4z.

Doit-on comprendre que la responsabilité d'un Etat lié dans sa compétence d'application du

droit communautaire ne peut être engagée que s'il a gravement et manifestement violé une

noffne communautaire confërant des droits aux particuliers ? Dans ce cas, I'exigence d'une

violation suffisamment caractérisée aurait une portée générale et concernerait également les

actes de pure exécution du droit communautaire.

En fait, il ressort des termes même de I'arrêt Dillenkofer et des conclusions des Avocats

généraux Tesauro et Léger qu'affrrmer qu'une violation sufffisamment caractérisée est

necéssaire pour enga,ser la responsabilité des Etats lorsqu'ils ont une compétence liée revient

à considérer que toute infraction à une règle communautaire protégeant les particuliers suffit

pour mettre en cause la responsabilité des autorités nationales. En effet, dans cette hypothèse,

la Cour de justice estime, comme le lui suggéraient MM. Tesauro et Léger, que "la simple

infraction au droit comnrunautaire peut nffire à ëtablir l'existence d\nrc violation

srffisamment caractériséeil143 car les Etats, en méconnaissant "des obligations dont Ia teneur

est claire et sans ambigulté dans tous leurs élëntenl5'tr44, violent gravement et manifestement

le droit cornmunautaire. Dès lors, le comportement dommageable des autorités nationales

constitue en lui-même une violation suffisamment caractérisée du droit communautaire.

Cette approche de la jurisprudence de la Cour de justice n'est pas fondamentalement

différente de celle que semblait avoir consacré, dans un premier temps, le juge

communautaire. Si I'exigence d'une violation suffisamment caractérisée n'est pas liée à

I'existence d'un pouvoir discrétionnaire des Etats, il n'en reste pas moins que I'appréciation de

lal Point 6l des conclusions sur l'affaire Brasserie du Pêcheur / Factortame.
la2 Poin125 de l'arrêt.
la3 Psh125 de I'anêt Dillenkofer.
Iaa 5.1on les termes de G. Tesauro, point 84 des conclusions sur I'affaire Brasserie du Pêcheur / Factortame.

328



329

cette condition dépend de la liberté d'action dont disposaient les Etats membres pour

appliquer le droit communautaire. En effet, "en affirmant que les conditiorts dans lesquelles

la responsabilité ouvre un droit à réparation dépend de la nahtre de la violatiott du droit

contmunautaire qui est à l'origine du dommage causë, Ia Cour a en fait considëré que

l'apprëciation de ces conditions étaitfortction de chaque ItnP€ d'action"rl5

L'exigence d'une violation du droit caractérisée est donc une condition générale du régime

communautaire de la responsabilité des Etats membres du fait d'une infraction au droit

communautaire. Cette violation doit concerner une règle de droit communautaire qui confere

des droits aux particuliers.

$1. L'exigence drune violation suffisamment caractérisée.

Deur types de situations peuvent se présenter au ju-ee national selon que les Etats

avaient ou non un large pouvoir d'appréciation pour mettre en oeulTe le droit

communautaire.

Ainsi, si I'existence d'un pouvoir d'appréciation des autorités nationales ne commandent pas

les conditions de la responsabilité des Etats, elle conditionne I'appréciation de I'existence

d'une I'iolation suffisamment caractérisée. Dans I'hypothèse où les autorités nationales ont

violé, dans I'exercice de leur pouvoir normatif, le droit communautaire, "le critère décisif

pour considërer qu\tne violation ùt droit communanttaire est nffisamment caractérisée est

celui de la mëconnaissance manifeste et gr(n'e par un Etat membre ... des limites qui

s'imposent à son poutoir d'apprécia7i677"r46. Par contre, si les autorité nationales n'étaient

pas confrontées à des choix normatifs et n'avaient qu'une marge d'appréciation réduite, voire

inexistante, "la simple infractiotr au droit communautaire peut nffire à établir l'existence

d'une vi olation nffi samment caracftvi5ls" |a1 .

Les juges nationaux sont donc confrontés à une double difficulté : ils doivent. tout

d'abord, mesurer la liberté d'action dont disposaient les autorités nationales ; ils doivent

ensuite, dans I'hypothèse où leur marge d'appréciation s'avère importante, apprécier le degré

de la violation commise. En effet, si les Etats ont une compétence liée, l'existence d'une

violation suffisamment caractérisée doit être en quelque sorte présumée du seul fait de

I'illégalité de I'acte ou de I'omission des autorités nationales car cette illégalité est en elle-

même grave et manifeste. Ainsi, comme le préconisait G. Tesauro, la responsabilité des Etats

la5 poinl 2J de I'anêt Diltenkofer.
la6 pqinl 55 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
la7 poin125 de I'anêt Dillenkofer.
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est plus facilement admise, comme dans le cadre de la responsabilité extra contractuelle de la

Communauté, lorsque la violation n'est pas liée à I'exercice d'un pouvoir discrétionnairela8.

C'est en tenant compte du large pouvoir d'appréciation dont disposent les institutions

communautaires pour la mise en oeuvre des politiques européennes que la jurisprudence de la

Cour de justice relative à la responsabilité extra contractuelle de la Communauté a été

élaborée. L'exercice de I'activité norrnative de la Communauté ne doit pas être

systématiquement entravée par la perspective d'actions en dommages et intérêts, chaque fois

que les mesures prises dans I'intérêt général sont susceptibles de porter atteinte aux intérêts

des particuliers. Toutefois, un pouvoir discrétionnaire d'appréciation n'est pas pour autant un

pouvoir arbitraire et incontrôlé. Il ne doit pas dépasser certaines limites et il doit pouvoir être

sanctionné. C'est pourquoi, c'est seulement lorsque les institutions conrmunautaires

outrepassent ces limites que leur responsabilité peut être engagée du fait de I'exercice de leur

pouvoir normatif. Par contre, en I'absence d'un large pouvoir d'appréciation, toute illégalité

des actes ou omissions des institutions communautaires suffit à engager la responsabilité de la

Communauté.

Rien ne justifie qu'il en soit autrement pour les Etats membres car la protection des droits que

les particuliers tirent du droit communauraire"ne saurait varier à ëgalitë de situations, selon

qu'un Etat ou la Communautti est à I'origine du dommage"rae.

Il convient donc de préciser non seulement le critère de la marge d'appréciation des Etats (A)

ainsi que la notion de violation suffisamment caractérisée (B).

Auparavant, on peut remarquer que dans I'arrêt Dillenkofer, la Cour de justice ne parle

pas expressément de "pouvoir discrétionnaire" des autorités nationales mais de "pouvoir

normatif'. En fait, quels que soient les termes employés, le juge communautaire vise à

différencier les situations où les Etats doivent opérer de véritables choix pour mettre en

oeuvre le droit communautaire, c'est à dire déterminer quelles sont les mesures les plus

appropriées pour atteindre le résultat voulu par le législateur communautaire, et celles où ils

ne sont pas confrontés à de tels choix. Il s'agit bien de distinguer les cas où les autorités

nationales ont une large marge d'appréciation et ceux où, au contraire, leur compétence est

liée. La Cour de justice entend donc strictement la notion de "pouvoir normatif'. Il doit être

conçu comme le pouvoir par lequel les Etats prennent des actes qui impliquent des choix

politiques. Les juges nationaux, comme nous le verrons, doivent regarder si les Etats

membres étaient confrontés à des situations comportant de tels choix lors de I'adoption des

actes nationaux en cause.

la8 Point 67 des conclusions sur I'affaire Brasserie du Pêcheur / Factortame.
laeyoit le point 68 des conclusions sur I'affaire Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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A - Le critère de la marge d'appréciation des Etats.

Pour reprendre les termes exacts de la Cour de justice, il faut que dans le domaine dans

lequel il a agi, I'Etat dispose d'un large pouvoir d'appréciation.

C'est donc le domaine dans lequel sont intervenues les mesures étatiques qui doit être pris en

considération pour déterminer I'existence d'un pouvoir d'appréciation des autorités nationales

(l).Cette approche est contestable (2).

Ce pouvoir d'appréciation doit être important. Tel n'est pas le cas lorsque le droit

communautaire impose à lEtat "des obligations de réniltat ou des obligations de

comportement ou d'abstention réduisant parfois considérablement sa marge

d'appréciationnr1ï. Si I'Etat méconnaît I'une de ces obligations, il commet un manquement

grave et manifeste au droit communautaire. C'est pourquoi, la simple violation du droit

cornmunautaire suffit à établir la violation suffisamment caractériser du droit communautaire

et à engager la responsabilité de I'Etat dans ces hypothèses.

l. L'application du critère

Pour juger de la liberté d'action des autorités nationales, la Cour de justice regarde, en

premier lieu, si les institutions communautaires sont intervenues dans le domaine concerné.

En I'absence de réglementation communautaire, s'il ne s'agit pas d'une compétence exclusive

de la Communauté, la matière relève de la compétence des Etats qui, dès lors, dispose d'un

large pouvoir d'appréciation pour fixer les règles applicables

Ainsi, dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur, la Cour de justice constate qu' "erl I'absence

d'harmonisation commrntautaire", le législateur national disposaient dans le domaines des

denrées alimentaires, "d'tnt large poutoir d'appréciation pour édicter une réglementatiotr

relative à Ia qualité de la bien commercialiséenrsr.

Dans I'affaire Factortame, la Cour du Luxembourg note que I'immatriculation des bateaux de

pêche, est"compte tenu de l'ëtat de développement ùt droit communautaire", un domaine

qui"relève de lacompétence des Etatsmembres" qui disposent, dès lors, d'un large pouvoir

d'appréciationr52.

l5o Poin146 de I'anêt
lsl Poin148 de I'arrêt.
152 Psin149 de I'anêt.
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Si les institutions communautaires sont intervenues dans la matière, le juge

communautaire vérifie si la réglementation communautaire laisse néanmoins aux autorités

nationale une certaine marge d'appréciation. Plus la "législation" communautaire est

développée et plus la marge d'action des Etats membres est réduite car "ils ïte peuvent

lëgifërer qrlà I'intërieur du cadre tracé par la législation commtfilqu1qivs"r53.

Dans I'arrêt Factortame, la Cour de justice considère que la réglementation des activités de

pêche est un secteur dans lequel "la mise en oeuvre de la politique commune laisse une

certaine marge d'appréciation aux Etats mem$vs5'tr54

Si la législation communautaire prend la forme d'une directive, la Cour de justice

semble considérer qu'en vertu de I'article 189 du traité, les Etats ont toujours un large pouvoir

d'appréciation. En d'autres termes, le fait qu'un secteur d'activité soit régi par une directive

présuppose I'existence d'un pouvoir d'appréciation des autorités nationales.

Selon I'article 189 du Traité, "la directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat

à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compëtence quant à Iaforme et aux

moyens". En principe, les Etats membres disposent donc toujours d'une large marge

d'appréciation lorsqu'il transpose une directive.

Faut-il en déduire que dans I'hypothèse où le secteur d'activité est géré par un règlement

communautaire, aucun pouvoir d'appréciation ne peut être reconnu aux Etats ?

2. Une approche contestable

La Cour de justice applique, en fait, à la responsabilité des Etats, la solution retenue en

matière de responsabilité extra contractuelle de la Communauté du fait de son activité

normative de politique économiquers5. Le juge cornmunautaire 4 en effet, tendance à

considérer que dans ce domaine d'activité, les institutions communautaires ont toujours un

153 p. 14*in. "Les Communautés européennes. L'union européenne". Pédone. coll. Etudes internationales.
No6, 2e édition. 1996. p. 80.
l5a Psin149 de I'arrêt.
155 p. lylanin rem:rque que"jusqu'à présent la Cour a toujours associé l'actitité normative à des tnesures de
politiques économique". ce qui était tout à fait justifié. le traité C.E.E étant par défrnition un traité
"économique". Toutefois. il observe à juste titre que ce n'est plus rrai pour le traité C.E et s'interroge sur
I'extension du régime de la responsabilité extra contractuelle de la Communauté du fait de son activité
normative économique aux autres politiques communautaires (op. cit. p. 362).
Il semblerait que la Cour du Lurembourg ait I'intention d'étendre sa jurisprudence à I'ensemble des politiques
communautaires puisque qu'elle dit que la responsabilité des Etats ne peut être engagée que dans les conditions
où est engagée celle de la Communauté, lorsqu'ils disposent d'un pouvoir d'appreciation comparable à celui des
insttutions communautaires "pour la mise en oeuvre des politiques communautaties". Elle fait référence à
toutes les mesures de politique communauûaire. quelles qu'elles soienL que la Communauté est conduite à
adopter et pas uniquement au\ mesures de politique économique.
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large pouvoir d'appréciation et qu'elles sont donc toujours amenées à faire des choix

politiques.

G. Tesauro n'est pas favorable à une telle "systématisation". De son avis, elle donne lieu à des

applications de I'exigence d'une violation suffrsamment caractérisée "qui laissent perplexes" .

L'analyse de la jurisprudence de la Cour de justice montre, en effet, que ce régime a été

appliqué non seulement pour des actes normatifs supposant un large pouvoir d'appréciation

de leur auteur, mais aussi pour des actes qui se révèlent être, en fait, de simples actes

d'exécution. Elle tient compte seulement du domaine dans lequel I'acte intervient. Elle n'opère

pas de différence selon le contenu de I'acte et soumet un règlement de base au même régime

qu'un règlement de pure exécution comme les règlements d'exécution de la Commission. Il

suffit que I'acte soit pris dans le cadre de la politique économique, peu importe qu'il agisse

d'un règlement de base ou d'une simple règle d'application. Cette approche est contestable

dans la mesure où seuls les règlements de base opèrent des choix normatifs de politique

économique.

La Cour se fonde sur l'évolution constante qui anime le domaine de la politique économique

et la nécessité de faire face rapidement aux nouvelles situations qui se présentent. Dans ce

contex-te, "la notion d'exécution doit être interprétée largement" dans la mesure où elle

n'exclut pas I'existence d'un large pouvoir d'appréciation. Elle doit permettre l'évolution et

I'adaptation de la réglementation de base aux nouvelles données économiques. En ce sens,

I'autorité exécutrice, à savoir la Commission, fait des choix politiques.

C'est le cas en matière de politique agricole commune où "/a Contmissiorl (est) Ia seule à

même de suivre de manière constante et attentive l'évolution des marchés agricole et d'agir

cwec I'urgence que requiert Ia situationttrs6.

Si dans de pareilles circonstances où la Commission jouit effectivement d'une latitude

d'appréciation, I'exigence d'une violation suffisamment caractérisée se justifie, il n'en est pas

de même lorsqu'elle prend des actes de pure exécution.

Les mêmes critiques peuvent être formulées quant à I'application de cette jurisprudence

à la responsabilité des Etats membres.

L'exemple le plus caractéristique est celui des directives : le fait qu'un secteur d'activité soit

réglementé par une directive ne présuppose pas obligatoirement I'existence d'un pouvoir

d'appréciation des Etats. En pratique, la portée des directives est variable. Si, en règle

générale, les directives laissent une marge d'appréciation aux Etats, cette marge

d'appréciation peut être plus ou moins étendues. Deux situations sont possibles : soit "cette

marge se limite à ffiir la possibilité de choisir entre une ou mrc autre solution indiquée par

156 9.1.5. I I mars 1987. Walter Rau Lebensmittehverke / Commission. (Afi. jtes 279181. 280/84 et 286/84.
Rec. p. 1069.

J J J



33+

Ia directive elle-même", soit "la directite se limite effectiventent à prescrire aux Etats

d'atteindre un certain ftsul1a1tt r57 .

Peut -on encore parler dans la première hypothèse de "large" pouvoir d'appréciation ?

Par ailleurs, on s'est rendu compte que, pour que le résultat recherché soit effectivement

atteint, il fallait que les directives soient précises. Aussi, la Cour de justice a-t-elle été jusqu'à

admettre que, si cela était nécessaire, la directive pouvait imposer aux Etats de "rëaliser une

identité rigoureuse" et ne laisser aucune "marge d'apprëciation aux instances 7747is7741s5ttr58.

La directive peut être également "hybride" dans la mesure où seules certaines de ses

dispositions peuvent laisser une marge d'appréciation aux autorités nationales.

L'existence d'un pouvoir d'appréciation des Etats devrait donc s'apprécier par rapport à la

disposition dont se prévalent les requérants.

De même, les règlements communautaires ne sont pas toujours aussi exhaustifs que le

laisse penser I'article 189 du traité C.E. Souvent, ils prévoient certaines mesures d'exécution

que doivent prendre les Etats.

Cet élément devrait être pris en compte chaque fois qu'est mise en cause I'application d'un

règlement par un Etat. Est-ce que le règlement donnait aux autorités nationales une marge

d'appréciation dans I'application de la disposition violée?

G. Tesauro était favorable à une telle solution. Selon lui,

"ce qui importe ce n'est pas, en tant que telle, la circonstance que dans un secteur

déterminé les Etats disposent ou ,tott d'un large pouvoir d'appréciation, mais plutôt

I'ampleur des marges d'appréciatiotr dont ils jouissent pdr rapport à Ia disposition

partiailière qui attrihte un droit au pcrrticuliernrse.

La Cour ne suit pas cette orientation. Dans I'arrêt British Telecom, elle ne s'intéresse à

la disposition de la' directive invoquée par les requérants que pour vérifier si elle a été

transposée correctement. Elle ne met donc pas en cause I'existence du pouvoir d'appréciation

de I'Etat mais son utilisation.

Dans I'arrêt Hedley Lomas, la Cour de justice tient compte du fait que la directive en cause

est une directive d'harmonisation qui laisse seulement à I'entière appréciation des Etats les

procédures de contrôle du respect de ses dispositions. Elle constate donc que la mesure

litigieuse qui visait à sanctionner la violation par I'Espagne des prescriptions de la directive,

157 P. Manin, op. cit., p.266.
rs8 yqil notamment C.J.C.E, 23 nov. 1977, Société Enka, (Aff. 38/77. Rec. p.2203)'.6 mai 1980, Commission
c. Belgique, (Afr.l}2l7g,Rec. p. 1473);23 nov. 1989. Provide. (Atr C - 150/88. Rec.p. 3891): 18 mars 1992.
Commission c. Grèce, C -29190, Rec. p. l97l).
159 poinl 79 des conclusions Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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était intervenue dans un domaine dans lequel les Etats disposaient d'une large marge

d'appréciation.

Dans les affaires Brasserie du Pêcheur / Factortame, la Cour du Luxembourg ne se réfère pas

non plus à la marge d'appréciation laissée aux Etats par les dispositions conférant un droit aux

particuliers, en I'espèce les articles 30, 6 et 52 du Traité. Il se réfère uniquement au domaine

dans lequel est intervenue la mesure nationale.

D. Simon juge ces prises de position "éminemntent disaûables" dans la mesure où "/es Etats

membres étaient ... en présence dans les deux cas d'obligatiotts communautaires claires et

inconditionnelles, résultant d'une part de I'article 30 et, d'autre part des articles 6 et 52 du

traité CE, Eri ne laissent en auam cas aux Etats ntembres le choix discrétionnaire d'édicter

des entrm,es à la libre circulatiort ou des discriminatiotts en raisott de Ia nationalitë. L'effet

direct de ces dispositions semble d'ailleurs difficilement cotrciliable m'ec la reconnaisscnrce

d'une marge d'appréciation qui remettrait en cause Ie cat'actère "juridiquement parfait" de

la prohibition découlant du traitëilt60.

En fait, dans le raisonnement suivi par la Cour de justice, ces obligations communautaires

sont des limites imposées au pouvoir d'appréciation des Etats par ls 11ai1{t0t.

Cette approche est d'autant plus contestable que, dans le cadre de I'imputabilite du

dommage, pour déterminer I'auteur de la violation, le juge communautaire regarde si la norrne

communautaire appliquée (et non, le domaine où elle est intervenue), accorde aux Etats un

pouvoir d'appréciationl62.

Etrangement, la Cour de justice fait figurer l'étendue de la marge d'appréciation que la règle

enfreinte laisse aux autorités nationales au nombre des éléments que le juge national doit

prendre en considération pour mesurer I'intensité de la violation. Ce qui conduit, conrme nous

le verrons, à un résultat quelque peu contradictoire.

Il reste à voir quelle conception retiendra le juge national. Tout dépend s'il veut ou non

limiter I'obligation de réparation de I'Etat.

Que faut-il entendre par "violation suffrsamment caractérisée" lorsque les Etats violent

le droit communautaire"dans I'exercice de leur pottt'oir norntatil'?

160 p. S;tnen. "La responsabilité de I'Etat saisie par le droit communautaire'. A.J.D.A.. 1996. p. 489. sÉ. p.

496.
16l yoit infra.nos développements sur les limites imposées au pouvoir d'appreciation des Etats.
162 yoit Titre II. Partie I de la thèse.

33s



336

B - La notion de "violation suffisamment caractérisée"

La Cour de justice indique que, lorsque les autorités nationales disposaient d'un large

pouvoir d'appréciation pour mettre en oeuvre le droit communautaire,"le critère décisif pour

considérer quTme violation du droit communautaire est nffisamment caractérisée est celui

de la méconnaissance grq"-e et manifeste par un Etat ntembre, comme par une instittttion

communautaire, des linrites qui s'intposent à son pot:oir d'appréciation"r63.

Deux questions se posent dès lors. Tout d'abord, quelles sont les limites qui s'imposent

au pouvoir d'appréciation des Etats membres ? (l). Ensuite, quand est- ce que ces limites sont

manifestement et gravement méconnues ? (2)

1. Les limites imposées au pouvoir d'appréciation des Etats

Les Etats sont liés par les règles générales du Traité. ils doivent donc e:iercer leur

pouvoir d'appréciation"en conformité avec l'ensemble ùt gtslème commutnutaire, principes

généraux ittclus"rla. L'utilisation de leur pouvoir d'appréciation par les Etats ne doit pas

contrevenir à I'une quelconque des règles communautaires existantes et ne pas rendre difficile

la réalisation des buts du Traité.

Dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, en interdisant d'une part, la commercialisation sous

la dénomination de "bier" les bières légalement fabriquées dans d'autres Etats selon des

méthodes diffërentes, et d'autre part, I'importation des bières contenant des additifs, le

législateur allemand a violé l'article 30 du Traité et donc le principe de libre circulation des

marchandises.

Dans I'affaire Hedley Lomas, le refus non justifié des autorités britanniques de délivrer

des licences d'exportation constitue un restriction quantitative à I'exportatiot! contraire à

163 psinl 45 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame. Voir également. I'anêt Dillenkofer où la Cour de
justce dit qu' "une violation esî suffsamment caractérisée, Iorsqu'une instittttion ou un Etat mentbre, dans
l'exercice de son pouvoir normatif, a méconnu de nanière nnnifeste et gr6,e, les limites qui s'imposent à
I'exercice cle ses pout oirs" (point 25 de I'anêQ. Cette formule est celle utilisée par le juge conununautaire dans
le cadre de la responsabilité e$ra contractuelle de la Communauté '. "dans un contexte nornntif caractérisëe
par l'existence d'un large poutoir d'appréciation, indispensable à la nûse en oeulre d'une politique
conununautlire, la responsabilité de ta conrnunauté ne peut être engagée que si l'institution concernée a
néconnu ele nnnière nianifeste et grcn,e les limites qui s'intposent à l'exercice de ses pout'oirs' ( arrêt du 25
mai 1978, HNL e.a / Conseil et Commission. Aff. jtes 83/76. 91176.1177.15/77 et -t0/77. Rec. p. 1209. points
6).
164 ldenr.
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I'article 34 du traité et au principe de libre circulation des marchandises. Estimant que les

animaux exportés vivants vers I'Espagne subissaient dans les abattoirs de cet Etat un

traitement contraire à la directive relative à l'étourdissement des animaux avant leur abattage,

le ministère de I'Agriculture, de la Pêche et de I'Alimentation du Royaume Uni avait

systématiquement refusé de délivrer des licences pour I'exportation des ovins vivants vers

I'Espagne. Il se fondait sur I'article 36 du traité qui permet de maintenir des restrictions à la

libre circulation des marchandises justifiées par des raisons de protection de la santé et de la

vie des animaux. La Cour de justice a estimé que le droit communautaire s'opposait à ce

qu'un Etat membre invoque I'article 36 du traité C.E. pour justifier une limitation des

exportations de marchandises vers un autre Etat membre, "au settl moîif que selon le premier

Etat, le second ne respecte pds les prescriptions d'une directive communautaire

d'harmonisatiotr poursuivant I'objectif Erc le recours à l'article 36 tendrait à protéger, sans

cependant prévoir de procédure de contrôle de leur application ni de snrction en cas de leur

violation".

Il appartient, en effet, à chaque Etat membre de prendre, en application de la directive, les

mesures nécessaires au respect sur leur territoire de l'obligation d'étourdissement des animaux

avant I'abattage et d'opérer des contrôles dans les abattoirs. En I'absence de procédures

communautaires de contrôle, chaque Etat doit apprécier quelles sont les mesures de contrôle

les plus appropriées à prendre. Leur pouvoir d'appréciation est limité à ces mesures. Il ne leur

permet nullement, en raison du principe de confiance légitime qui gouverne les rapports entre

les Etats membres, lorsqu'ils mettent en oeuvre une directive communautaire dans leur droit

interne, de prendre unilatéralement une mesure destinée à sanctionner une méconnaissance

éventuelle par un autre Etat membre, des règles du droit communautaire.

Les autorités britanniques ont donc méconnu les limites qui s'imposaient à leur pouvoir

d'appréciation.

Dans I'arrêt Dillenkofer, la Cour de justice dit que lorsqu'un Etat membre, "en violation

de l'article 189, troisième alinéa du traité, ne prend aucune des mevtres nëcessaires pour

atteindre Ie réyltat prescrit par une directive, dans Ie délai que celle-ci a imparti, cet Etat

mëconnaît, de manière manifesrc et grave, les limites qui s'imposent à l'exercice de ses

Pouvoi75tt165.

En effet, l'obligation de transposer une directive dans le délai imparti figure au nombre des

obligations imposées par le Traité. En vertu de I'article 189 du Traité, lEtat est obligé de

prendre dans un certain délai toutes les mesures nécessaires pour atteindre le résultat prescrit

par une directive. Il n'a aucun pouvoir d'appréciation : il ne lui appartient pas de décider de

I'opportunité de la transposition d'une directive. Sa compétence est liée. Or, dans ce cas, la

l6s Poln1 26 de I'arrêt.
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simple infraction au droit communautaire suffit à engager la responsabilité de I'Etat. Par

conséquent, I'article 189 du Traité ne confère un pouvoir discrétionnaire des Etats qu'en ce

qui concerne le contenu des mesures de transposition. L'appréciation de I'existence d'une

violation suffisamment caractérisée de la réparation diffère donc selon la violation dont à fait

I'objet la directive, non transposition ou transposition incorrecte. Les autorités nationales ont

donc bien, tant dans I'affaire Francovitch que dans I'affaire Dillenkofer, méconnues les limites

qui s'imposaient à leurs pouvoirs.

Les limites du pouvoir d'appréciation des Etats peuvent également découler directement

des dispositions communautaire à mettre en oeuvre. L'exercice du pouvoir d'appréciation ne

doit pas aller au delà de ce que leur permettent ces dispositions. Dans cette hypothèse, pour

déterminer si I'Etat a méconnu les limites qui s'imposaient à son pouvoir d'appréciation, il

suffit de voir s'il a correctement interprété la norme corrlmunautaire en cause.

Dans I'affaire H.M. Treasury, la Divisional Court demandait si I'interprétation correcte de la

directive g0l35l, relative aux procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau,

de l'énergie, des transports et des télécommunications, impliquait qu'il est loisible à un Etat

membre, envertu du pouvoir discrétionnaire qui lui est reconnu par I'article 189 du traité, de

désigner lui-même, dans le cadre de la mise en oeuvre de I'article 8, paragraphe 1, de cette

directive, les services de télécommunication exclus de son champ d'application, ou si cette

détermination incombe aux entités adjudicatrices elles-mêmes.

En d'autres termes, le pouvoir d'appréciation des Etats membres s'étendait-il à la

détermination des services de télécommunications erclus du champ d'application de la

directive ?

La Cour de justice déduit de I'interprétation de I'article 8, alinéa 1, au regard des autres

dispositions de la directive et de I'objectif qu'elle poursuit, "qu'un Etat ne peut pas, lorsqu'il

transpose la directive, déterminer les serttices de tëlécommrmicatiotts exchts ùt champ

d'application de la directive ..., cette prérogative appartenant aux entitës adiudicatrices

elles-mêmes".

Le Royaume Uni a donc méconnu les limites de son pouvoir d'appréciation en déterminant les

services de télécommunications exclus du champ d'application de la directive.

Il faut cependant que cette méconnaissance soit grave et manifeste pour pouvoir engager sa

responsabilité.

2. La méconnaissance grave et manifeste par un Etat des limites s'imposant à son

pouvoir d'appréciation.

Que faut-il entendre par "méconnaissance manifeste et grave" ? (a)

338



339

Correspond-t-elle à la définition qu'en donne la jurisprudence de la Cour dans le cadre

de la responsabilité extra contractuelle de la Communauté ? (b)

a. La notion de "méconnaissance manifeste et grave"

La Cour de justice ne définit pas expressément cette notion dans I'arrêt Brasserie du

Pêcheur / Factortame. Elle indique seulement "les éléments que la juridiction compétente

peut être amenée à prendre en considératiott" pour établir le caractère manifeste et grave de

la yislalientee

Doivent ainsi être pris en compte :

l) le degré de clarté et de précision de la règle violée

2) l'étendue de la marge d'appréciation que la règle violée enfreinte laisse aux autorités

nationales ou communautaires

3) le caractère intentionnel ou involontaire du manquement commis ou du préjudice

causé

4) le caractère excusable ou inexcusable de l'éventuelle eneur de droit

5) la circonstance que les attitudes prises par une institution communautaire ont pu

contribuer à I'omission, I'adoption ou le maintien de mesures ou pratiques nationales

contraires au droit communautaire.

Cette liste n'est pas, a priori, exhaustive puisque la Cour précise qu'ils figurent "parmi"

les éléments à prendre en considération par les juridictions nationales.

Ces éléments permettent, en fait, de mesurer le caractère excusable de la violation commise.

Constitue donc une méconnaissance manifeste et grave, toute violation flagrante et injustifiée

et dès lors non excusable, des limites s'imposant au pouvoir d'appréciation des Etats.

On peut remarquer que, si la Cour de justice n'apprécie pas I'existence du pouvoir

d'appréciation des Etats par rapport à la rè-ele violée, elle invite les juges nationaux à regarder

l'étendue de la marge d'appréciation laissée aux autorités nationales par la règle

coûlmunautaire enfreinte pour qualifier la violation commise. Ce qui est assez contradictoire.

Dans I'affaire Hedley Lomas, la Cour semble, en effet, se contredire en constatant dans un

premier temps que "/a mesure litigieuse est intervenue dans un domaine dans lequel les

Etats membres disposent d'une marge d'appréciation" et dans dans un second temps , "qu'au

moment où il a commis I'infraction le Royaume (hri n'était pas confronté à des choix

normatifs et ne disposait d'une marge d'appréciation considérablement réduite, voire

166 D. Simon. "La responsabilité de I'Eut saisie par Ie droit cornmunautaire", A.J.D.A. 1996. p.489. spe. p.
496.
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inexistante" et qrrc, dans ces conditions, la simple illégalité "peut sffire à établir I'existence

d' u ne vi o lati on xtffi sant m e n t c arac té r i sé e m t67 .

Le juge communautaire regarde donc quelle marge d'appréciation la norme violée donnait aux

Etats pour apprécier le degré de la violation. Si elle est réduite ou inedstante, la

méconnaissance de la règle est injustifiable. Les Etats devaient s'y conformer et la simple

illégalité de la mesure nationale constitue en elle-même une violation suffisamment

caractérisée.

La démarche de la Cour de justice laisse perplexe. Il suffisait d'apprécier directement la marge

d'appréciation des autorités nationales par rapport à la disposition communautaire méconnue

pour établir I'existence d'une violation suffisamment caractérisée. La solution préconisée par

G. Tesauro devrait donc s'imposer. Elle permettrait de clarifier la démarche de la Cour et

d'assurer la cohérence du ré-eime de la responsabilité des Etats membres.

Cette approche aurait du être adoptée dans les affaires Dillenkofer Francovitch. En I'espèce,

les Etats ont violé les dispositions de la directive en ne la transposant pas dans le délai imparti

à cet effet. Si les Etats ont effectivement un pouvoir discrétionnaire pour adopter les mesures

de transposition d'une directive, ils n'ont aucune marge d'appréciation en ce qui concerne le

délai prescrit par la directive. Ils "n'ont pas le choix de transposer ou de ne pas

transposer"l6s dans ce délai. Ils sont astreints à une obligation de comportement qui, selon la

Cour de justice, réduit considérablement leur marge d'appréciationr6e. Les Etats membres ont

donc une compétence liée. Par ailleurs, en vertu de I'article 189 du traité. ils ont une

obligation de résultat. En ne prenant pas, dans les délais, les mesure necéssaires pour

appliquer la directive, les autorités nationales ne respectent pas cette obligation.

Aussi, la carence de lEtat constitue-t-elle en elle-même une violation suffisamment

caractérisée de la directive communautaire. Sans doute est-ce la raison pour laquelle le juge

communautaire considère que, même si elle n'a pas été expressément mentionnée dans I'arrêt

Francovitch, la condition d'une violation suffisamment caractérisée est "inhérente aux

circonstances de l'affaire"rio citJ encore que ula violatiott cottsistant dans la non

transposition d'une directiye esî en tout état de cause de nahre à faire naître, en prësence

des conditions dëjà précisées par Ia Cour dans l'arrêt Francovitch, la responsabilité de

l'Etat membre en cause et, dottc, l'obligation de réparation vis à vis des particuliers lésés,

sans qu'il soit nécessaire de procëder à d'autres vérificatiotr5nlTl. En d'autres termes , "1à oit

l'Etat ne dispose d'aucttn pout'oir d'apprëciation, là où il est lié par les dispoifions d'une

167 Dl Simon , op. cit.. p. 496.
168 P. Léger. Point 154 des conclusions sur I'affaire Hedley Lomas.
169 yqil point 46 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
170 pqinl 23 de I'anêt Dillenkofer.
l7l p6in1 30 de I'anêt Dillenkofer.
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directi,ve qu'il est tenu de transposer, la preuve d'une violation grav'e et manifeste d'mte

règle supérieure de droit ne peut être acigée"r12.

L'étendue de la marge d'appréciation laissée aux Etats par la règle violée et l'éventuelle

intervention d'une institution communautaire, notamment la Commission- sont également des

éléments essentiels pour déterminer I'imputabilité du dommage. Ils ont déjà été longuement

développés dans le cadre de l'étude consacrée à cette question et n'appellent pas d'autres

commentaires I 73 .

i) le degré de clarté et de précision de la règle violée

La méconnaissance des limites de son pouvoir d'appréciation par lEtat peut découler

d'une mauvaise interprétation des dispositions communautaires qu'il devait mettre en oeuvre.

L'auteur de I'acte nationale incriminé se trompe sur ce que ces dispositions lui permettent ou

lui imposent de faire.

P. Léger considère que, dans I'hypothèse de la transposition maladroite ou légèrement

erronée d'un texte communautaire complexe ou d'une mauvaise interprétation faite de bonne

foi, "i/ doit y cry,oir une place pour les fautes excusables : l'Etat membre peut ne pas être

tenu pour responsable des maladresses ou de l'obsarritë des textes commundtttaires dont

seuls le Conseil ou la Commission sont comptables et que l'Ent menrbre ne fait
qu'exécuter"17l .

Selon I'arrêt British Telecom, cette méconnaissance est excusable si les dispositions en cause

sont"imprécises et supportaient raisonnablement l'interprélation qu'en a donné ltf,\aftr1s.

L'interprétation de I'Etat doit donc être pertinente dans le sens où le contenu de la norme

communautaire pouvait effectivement être interprétée en ce sens.

La pertinence de I'interprétation s'apprécie par rapport à I'ensemble de la réglementation

communautaire dont émane la disposition ainsi que par rapport à I'objectif poursuivi par cette

réglementation. Elle ne doit pas apparaît r e " manife stement contrai ren 17 6 .

Ainsi dans I'affaire précitée, la Cour de justice considère que le Royaume uni, en déterminant

les services de télécommunications exclus du champ d'application de la directive, n'a pas

méconnu manifestement les limites qui s'imposaient à son pouvok d'appréciation car,

172 poinl 157 des conclusions sur I'a.ffaire Hedley Lomas.
r73 Voir supra le Titre II de la première partie consacré à I'imputabilité du dommage.
l?a poinl 160 des Conclusions sur I'aflaire Hedley Lomas.
175 pqin143. de l'arrêt British Telecom.
176 14rr.
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"pareille interprétation n'était pas manifestement contraire au texte de Ia directive ni à

I' obj e ctif qu' e I le pour sui t"

Par ailleurs, elle juge les arguments sur lesquelles est fondés cette interprétation "non démÉs

de toute pertinence". La violation n'est donc pas flagrante.

Dans I'affaire Denkavit, la Cour de justice remarque que la quasi-totalité des autres

Etats membres ont adopté I'interprétation retenue par la République fédérale d'Allemagne.

Cette interprétation n'est pas manifestement contraire au texte de la directive. En effet, la

directive laisse aux Etats membres la faculté de soumettre de bénéfice de I'avantage fiscal à

une période de participation minimale qu'ils sont libres de fixer mais qui ne peut dépasser

deux ans. Elle ne précise pas clairement à quel moment cet avantage doit être accordé.

L'octroi de la réduction de retenue à la fin de la période de participation minimale visait,

conformément à I'article I de la directive, à lutter contre les abus résultant de participations

prises dans le capital de sociétés dans le seul but de protéger des avantages fiscaux préws et

qui ne sont pas destinées à durer.

Cette interprétation n'est pas non plus manifestement contraire à I'objectif de la directive. Si

cette mesure est assez restrictive, elle permet néanmoins d'alléger le régime fiscal des

coopérations transfrontalières.

Par contre, la violation d'une disposition claire du droit communautaire ou déjà

interprétée par la Cour n'est pas excusable. C'était le cas dans les affaires Francovitch et

Dillenkofer où les autorités nationales ne pouvaient pas ne pas savoir qu'elles devaient, en

verru de I'article 189 du traité, transposer la directive dans le délai prescrit.

ii) le caractère excusable ou inexcusable de l'éventuelle erreur de droit

Lorsqu'ils édictent une norrne dans un domaine où la Communauté n'est pas intervenue

ou elle est seulement intervenue partiellement, les Etats peuvent également méconnaître les

limites qui s'imposent à leur pouvoir d'appréciation en contrevenant aux règles

communautaires existantes ou en rendant difficile la réalisation des buts du Traité.

Cette violation est excusable seulement si I'incompatibilité de la législation nationale au droit

communautaire n'est pas manifeste. Elle n'est pas flagrante et peut donc se justifier.

Tel est le cas lorsque le législateur national ne pouvait pas savoir avec certitude qu'une telle

mesure serait incompatible avec le droit communautaire.

Ainsi, dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, la Cour de justice considère que les éléments

d'appréciation dont disposaient le législateur allemand pour trancher la question de savoir si

I'interdiction d'utiliser des additifs dans la fabrication de la bière était contraire à I'article 30 du
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traité, n'étaient pas assez "concluants" au moment des failgtzz. Par contre, sa jurisprudence

cassis de Dijon ne laissait aucun doute sur la portée de I'article 30 du traité et donc, sur

I'incompatibilité des dispositions législatives nationales relative à la dénomination du produit

avec cet article. Dans cette hypothèse, la violation de I'article 30 peut donc "dfficilement être

considérée comme une erreur ( de droit) svçvsaSls"L78.

iii) Le caractère intentionnel ou involontaire du manquement commis ou du préjudice

causé

L'Etat ne doit pas avoir méconnu volontairement les limites de son pouvoir

d'appréciation. Il doit être de bonne foi. Il ne doit pas avoir eu conscience au moment des

faits qu'ilviolait le droit communautaire ou qu'il causait un préjudice.

Dans I'affaire British telecom, la Cour estime que, dans la mesure où ni sa jurisprudence, ni la

Commission n'avaient donné des indications quant à I'interprétation de la disposition en cause,

le Royaume Uni a pu légitimement croire que son interprétation de la disposition en cause

était correcte. Ce que confirme la pertinence de ses arguments, soutenus également par

d'autres Etats membres.

Dans I'arrêt Denkavit, la Cour de justice relève que sa jurisprudence ne fournissait aucune

indication sur I'interprétation à donner à la disposition de la directive en cause. Dès lors, "/e

fait que, Iors de la transposition de la directive, un Etat ntembre ait considérë qu'il était en

droit d'exiger que Ia përiode de participation minimale soit dëià ëcoulée à Ia date de la

distribution des bénéfices, ne saurait être considéré comme une violation nffisamment

caractérisée ùt droit communau1qivs ...ttr7e

C'eut été différent si le contenu de cette disposition avait été précisé dans un arrêt préjudiciel

en interprétation ou si la Commission ou le Conseil avait indiqué le sens à lui donner.

Le caractère intentionnel du manquement ou du préjudice est encore incontestablement

établi lorsque un Etat fait perdurer une violation après le prononcé d'un anêt constatant le

manquement reproché. C'est pourquoi, dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, "il est en tout état

de cause exclu que Ie gouvernement allentand puisse contester la grcwité de Ia violatiotr

après I'arrêt ùt I2 mars |987nts0 qui condamnait la législation allemande comme constituant

une mesure d'effet équivalent contraire à I'article 30 du traité.

177 Pe1n1 59 de l'arrêt.
r78 14r^.
l7e Point 53 de I'anêt.
l8o P. 5irnon, op. cit., p. 491.
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Il est également présumé lorsque, comme dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, la jurisprudence

antérieure du juge communautaire ne laissait aucun doute quant à I'incompatibilité de la

mesure nationale avec le droit communautaire.

La Cour de justice considère, en effet, que la violation doit être tenue pour suffisamment

caractérisée dès lors qu'elle "a perdtré malgré le prononcé d'tm arrêt cortstatant le

manquement reproché, d'utt arrêt préjudiciel ou d'une jurispndence bien établie de la Cour

en Ia matière, desquels rësulte le caractère infractionnel ùt comportement en cause'tr8r. Dv

fait de I'intervention d'une décision du juge communautaire, une violation qui n'était pas

flagrante et pouvait dès lors se justifier, devient inexcusable.

Le caractère intentionnel du préjudice est aussi incontestable lorsque lEtat, comme

dans I'affaire Factortame, n'a pas immédiatement pris des mesures provisoires ordonnées par

la Cour de justice et visant à éviter sa réalisation ou son aggravation. Dans ce cas. la Cour de

justice estime que ce fait doit être considéré,"comnre constihmnt en hd-même une violatiort

manifeste et donc stdfisamment caractérisée du droit contmunautaire"rs2.

Dans I'affaire Dillenkofer, le gouvernement allemand invoquait I'insuffisance du délai de

transposition prescrit pour justifier son manquement. Toutefois, la Cour de justice rappelle

que, selon sa jurisprudencel83, si le délai pour la mise en oeuvre de la directive s'avérait trop

court, I'Etat membre aurait du demander à I'institution cornmunautaire compétente sa

prorogationl84. La carence du législateur national n'est donc pas justifiée. LEtat a violé

intentionnellement le droit communautaire en ne faisant rien pour l'éviter.

Par ailleurs, la République fédérale d'Allemagne estimaient ne pas avoir réellement violé le

droit communautaire en ne transposant pas dans le délai la directive en raison d'un arrêt de

Bundesgerichtshofl celui du "paiement à I'avance". qui protégeait les acheteurs de voyages à

forfait contre la faillite des opérateurs auprès desquels ils avaient acheté leurs voyage.

Néanmoins, la Cour de justice a jugé cette jurisprudence insuffisante et dès lors, la

République fédérale d'Allemagne ne pouvait pas renoncer à transposer la directive.

L'analyse de la jurisprudence de la Cour démontre qu'une violation est justifiée

lorsqu'elle est commise de bonne foi . Au moment des faits, l'Etat doit avoir effectivement pu

ignorer qu'il méconnaissait les limites de son pouvoir d'appréciation. Une violation qui paraît

l8l poln1 5? de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
182 psinl 64 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
r83 ysil I'arrêt du 26 février 1976. Commission c./ Italie, (Afr. 52175. Rec. p.277) où la Cour dit à ce sujet que

"si le clélai pour Ia mise en oet tre cl'une clirective s'(nère trop court, la seule voie compatible avec le droit

contmunautaire consiste pour l'Etat ntembre intéressë, à prendre, dans le cadre conununautaire, les initiatives

appropriées en vue d'obtenir que soit arrêtée par I'institution comntunautaire compétente, Ia prorogation

nécessaire du dëlai" (point l2).
l8a Point 29 des conclusions.
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évidente est dès lors difficilement justifiable et donc, difficilement excusable. Ce qui explique

que le caractère manifeste d'une violation puisse présumer de son caractère grave et être

qualifi ée de violation suffi samment caractérisée.

La notion de "méconnaissance manifeste et grave" paraît donc moins restrictive dans le cadre

de la responsabilité des Etats qu'en ce qui concerne la responsabilité de la Communauté.

b. Une notion moins restrictive que dans le cadre de la responsabilité extra contractuelle

de la communauté

Dans le cadre de la responsabilité extra contractuelle de Ia Communauté,

méconnaissance grave et manifeste des limites imposées aux pouvoirs attribués

institutions est constituée par un comportement confinant à I'arbitraire et provoquant

dommage anormal et spécial 185:

Un comportement confinant à I'arbitraire est "rnt comportement totalement iniustifié"r86'

Selon G. Isaac, il doit s'agir d'un comportement inexcusablel8T.

Le préjudice est spécial lorsque la méconnaissance de la réglementation atteint un groupe

restreint et délimité de personnes. Il est grave, selon le juge communautaire, lorsqu'il dépasse

les risques économiques inhérents aux activités concernées. L'exigence d'un préjudice grave

et spécial sous-entend donc non seulement que la règle violée vise à protéger, à titre

individuel, certaines personnes mais aussi, que le particulier lésé zupporte, dans des limites

raisonnables, sans pouvoir être indemnisé, certains effets préjudiciables à ses intérêts de I'acte

normatif communaut aire.

Dans le cadre de la responsabilité des Etats, seul un comportement confinant à

I'arbitraire est requis.

La Cour de justice ne semble pas prendre en compte le préjudice subi pour apprécier le

caractère manifeste de la violation. Au contraire, selon elle, exiger un préjudice spécial

lorsqu'est en cause I'activité normative des Etats rendrait en pratique impossible ou

excessivement diffcile I'obtention de la réparation, "élant domté que les laches incombant au

Iégislateur national concentent, en principe, Ia collectivité sans viser auanre personrre ou

catégorie de personnes Eri puissent être considérëes à titre individuelnrss. Aussi condamne-

t-elle la condition imposée par le droit allemand en cas de violation par une loi de dispositions

rs5 ysfu notammenr C.J.C.E, 2 déc. I97t, Zuckerfabrik Schôprpenstedt (4fr. 5/71. Rec.p. 975); C.J.C.E, 25

mai 1978, Bayerische HNL, (Afr. jtes 83/76, 91t76,4177, 15177 et 4Ol77,Rec. p. 1209); C.J.C.E, 5 déc. 1979,

Amylu& (Aff. jtes 116177 etl21l77, Rec. p. 3497).
lE6 5.1on la definition de F. Fines, thèse précitée, p. 3{2.
187 "ptoi1 communautaire général", op. cit.,p.262.
188 poinl 7l de l'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.

la

aux

un

14s



316

nationales de rang supérieur, subordonnant la réparation au fait que I'acte ou I'omission du

législateur vise une situation individuelle. Elle ne se prononce pas sur la nécessité d'un

préjudice anormal.

Cette solution est satisfaisante. Elle empêche les Etats de se soustraire, comme les institutions

communautaires, "aux conséquences financières d'actes qui sont illëgaux ùr fait du

dépassement des limites de leurs compétences'"18e.

$2. La violation d'une règle communautaire protégeant les particuliers

La règle communautaire doit protéger les particuliers (A).

Dans le cadre de la responsabilité extra contractuelle de la Communauté, la droit de la

responsabilité extra contractuelle de la Communauté, lorsque les institutions communautaires

disposaient d'un large pouvoir d'appréciation, la règle violée doit également être une règle

supérieure de droit communautaire . Tel n'est pas le cas pour les Etats membres; il suffit que

la règle violée soit une règle de droit communautaire (B)

A - Une règle protégeant les particuhers

La règle violée doit attribuer des droits aux particuliers. Il sufiit que la règle ait un effet

protecteur à l'égard des particulier. La règle de droit dont la violation est alléguée doit tendre

au moins partiellement à protéger les intérêts du requérant. La Cour de justice n'exclut donc

pas qu'une disposition protégeant des intérêts généraux, protège également des intérêts

particuliersreo.Laviolation d'une règle ne protégeant pas les particuliers n'est pas de nature à

engager la responsabilité de lEtat.

Cette condition, clairement établie dans la jurisprudence de la Cour de justice, ne pose

aucun problème s'agissant des dispositions communautaires ayant un effet direct qui ont pour

objet et effet de créer des droits au profit des particuliers. Le fait que ces dispositions visent

également à protéger des intérêts généraux n'a aucune incidence.

Dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factoratme, la Cour de justice constate que cette

condition est "manifestement remplie en ce qui concerne I'article 30 du traité visé dans

I'affaire C-46/93 et I'article 52 ùt traité, visë dans l'affaire C- 18,'93. en ffit, si l'article 30

lEe F. Fines. Thèse précitée, p. 3-15-346.
190 y9i1 silpra nos àéveloppements sur la notion de "particulier lésé" dans le jurisprudence communautaire.
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impose une interdiction aux Etats membres, il n'engendre pas moins, pour les partiailiers

des droits que les juridictions nationales doivent sauvegarder (arrêt du 22 mars 1977,

Iannelli etVolpi, T4/76, Rec. p. 557, point I3). De même, I'article 52 du traité corfère par

essence, des droits aux particuliers ( arrêt du 2I juirt 1971, 2/74, Rec. p. 631, poittt 25)"tsr

La question est plus délicate en matière de directives qui, en principe, sont dépourrnres d'effet

direct :

La particularité des directives est qu'en principe, elles ne peuvent pas créer directement des

droits au profit des particuliers. Elles doivent faire I'objet, au préalable, de mesures de

transposition nationales. La règle ne connaît qu'une exception : la théorie de I'effet direct

développée par la Cour, selon laquelle une directive peut créer directement des droits au

profit des particuliers si ses dispositions sont claires et inconditionnelles.

Dans I'arrêt Francovitch, la Cour de justice précise que, pour que la non transposition d'une

directive ouvre un droit à réparation, il faut non seulement que le résultat prescrit par la

directive comporte I'attribution de droits au profit des particuliers, mais aussi, que le contenu

de ces droits puisse être identifié sur la base des dispositions de la directive.

Doit-on interpréter cette dernière exigence comme une exigence d'effet direct des directives ?

Adopter une telle interprétation serait faire totalement abstraction des faits de I'espèce sur

lesquels ont été énoncées des conditions. En effet, dans I'affaire Francovitch, la directive

n'était pas susceptible d'être appliquée directement par le juge italien. Si elle était

suffisamment précise en ce qui concerne les bénéficiaires et le contenu des garanties, elle

laissait une marge d'appréciation trop étendue aux Etats quant à I'identification du débiteur

des garanties, pour avoir un effet direct.

Ainsi, comme le remarquait M. Schockweiler, "certaines directives, même si elles tendent

incontestablement à voir conférer des droits aux particuliers, sont privées d'efet direct en

raison de I'existence d'une certaine marge d'appréciation des Etats au niveau des modalités

permettant d'asstrer ces droits"le2. p415 les affaires Francovitch et Dillenliofer, si les

dispositions des directives donnaient des droits aux particuliers, il appartenait aux autorités

nationales de prendre les mesures nécessaires pour garantir ces droits.

Dès lors, en I'absence de mesures de transposition, les particuliers sont dans I'impossibilité

d'agir en reconnaissance de ces droits , ne pouvant pas s'en prévaloir directement devant les

juridictions nationales. Ce qui compromet fortement I'effet utile des directives.

Aussi, à défaut d'obtenir la réalisation de leurs droits, les justiciables peuvent demander une

compensation en mettant en jeu la responsabilité de I'Etat qui les a privé de cette jouissance

l9l Poin154 de I'anêt.
192 p. 5altoakrveiler, "la responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire".

R.T.D.E..  1992.p.43.
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en ne transposant pas la directive. L'obligation de réparation de lEtat est fondée par la

violation par les autorités nationales de leur obligation de transposition.

Il en résulte que "la directive, même si elle ne doit pas crëer directement des droits

individuels au profit de particuliers qu'ils peuvent faire valoir devant Ie iuge national, leur

confère du moins le droit de se prëvaloir du fait qu'elle entendait leur voir confërer des

droits par le biais de mesures nationales de transposifiznl're3.

Encore faut-il être certain que I'objectif de la directive est d'attribuer des droits aux

particuliers. C'est pourquoi le contenu de ces droits doit pouvoir être identifié sur la base des

dispositions de la directive, afin de permettre au juge national non seulement de s'assurer de

leur existence, mais aussi de pouvoir apprécier leur étendue. L'étendue des droits conférés par

la directive détermine, en effet, l'étendue du préjudice subi par le particulier qui n'a pu en

bénéficier.

La Cour de justice renforce dès lors la protection des particuliers. Elle ferme la brèche laissée

ouverte par les conditions très stricte de I'effet direct des directives.

Désormais, elle reconnaît é-ealement des effets aux directives qui, bien que non transposées ni

susceptibles d'être invoquée par voie de substitutionlea, n'en sont pas moins source de droits

pour les particuliers.

La condition de leur invocabilité à I'appui d'une action en responsabilité repose sur

I'identification suffisamment précise des droits qu'elle consacre. Dans I'affaire Dillenkofer, le

juge communautaire estime que "l'objectif de I'article 7 de la directive est de protéger les

consommateurs, qui bénéfcient ainsi du droit d'être remboursés ou rapatriës en cas

d'insolvabilité ou de faitlite de l'organisateur auprès duquel ils ont acheté le voyage"res. La

directive attribue donc des droits aux particuliers dont le contenu peut être suffisamment

identifié.

La Cour du Luxembourg"donne ainsi naissance àune nouvelle catégorie fls 6li7'ss1fvs5ttre6.

Ce qui n'exclut pas pour autant qu'une directive d'effet direct puisse fonder un recours en

responsabilité.

L'invocabilité de substitution ne pennet pas toujours au justiciable de bénéficier, au moment

opportun, des droits que lui confère le droit communautaire et d'éviter ainsi qu'il ne subisse

un dommage du fait de la riolation de ce droit par I'Etat. Il doit, par conséquent, pouvoir

obtenir réparation, afin d'effacer les conséquences dommageables du défaut de transposition

r93 14r*.
lea 11 1ro1 distinguer deur hlpothèses où une directive ne peut être invoquée directement devant le juge

national. La première est reatisee lorsque les conditions de I'effet direct ne sont pas remplies. Néanmoins, il

peut ariver qu" ces conditions soient remplies sans que pour autant le particulier puisse se prévaloir de la

àirective. La ieconde est I'absence d'effet horizontal des directives. en effet, la Cour de justice n'admettant pas

qu'une directive puisse imposer directement dans I'ordre juridique interne des obligations à des particuliers, le
jeul recours doni dispose le justiciable lésé est de mettre en cause la responsabilité de I'Etat qui. en omettant de

prendre les mesures de transposition nécessaires, I'a privé de lajouissance de ses droits.
l9s poinl 36 de I'arrêt Dillenkofer.
196 1. pr61o1, "Non transposition d'une directive et responsabilité de lEtat", R.J.S., 1992,p' 21.
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de la directive. La pleine efficacité du droit communautaire serait mise en cause si tel n'était

pas le cas. Ce serait, par ailleurs, dénier au principe de la responsabilité des Etats membres

une portée générale en limitant son application aux dispositions non directement applicables.

telle n'était pas I'intention du juge communautaireleT.

La Cour de justice a donc entendu suppléer aux limites de la théorie de I'effet direct, tant pour

ce qui est des directives dépourrn"res d'un tel effet que pour celles qui, au contraire, sont

d'application directe.

Quelle que soit la marge d'appréciation dont disposaient les Etats dans I'application du

droit communautaire, il suffit que la règle violée protège les particuliers. Il n'est pas

nécessaire que ce soit une règle supérieure de droit communautaire, coîrme c'est le cas dans

le régime de la responsabilité de la Communauté, lorsqu'une l'iolation suffisamment

caractérisée est exigée.

B - Une règle de droit communautaire

Depuis I'arrêt Aktien-Zuckerkabrik Schôppens1sd1re8, la responsabilité de la

Communauté du fait de son activité normative, ne peut être fondée que sur "une violatiort

suffisamment caractérisée d'une règle supéieure de droit protégeant les particuliers".

Selon I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, lorsqu'un Etat membre agit dans un domaine

dans lequel il dispose d'un large pouvoir d'appréciation, comparable à celui dont disposent les

institutions communautaires pour la mise en oeuvre des politique communautaires,

"le droit à réparation est reconnu par le droit commrmautaire dès lors que trois

conditions sont rëunies, à scn,oir que Ia règle de droit ait pour objet de conférer des

droits au-r particuliers, que la violation soit nrffsamment caractérisée, enfin, qu'il

existe un lien de causalitë direct entre la violation de l'obligation qui incombe à l'Etat

et Ie dommage sabi, par les personngs léséssttree

La règle violée doit donc remplir une double condition dans le régime de la

responsabilité de la Communauté. En plus de protéger les particuliers, ce doit être une règle

supérieure de droit.

P. Cahier envisage cette seconde exigence sous deux angles différents2oo :

197 yoir.supra nos dér'eloppements sous Titre I, Partie I.
leB ç.1.9.9.,2 décembre 1971, (Atr 5i71. Rec. p. 975).
199 Psinl5l de I'anêt.
200 nls5 éléments constitutifs de la responsabilité extrarontractuelle de la C.E.E." ln Mélanges Reuter. 1981.
p.127, spe. p. 135 et s.
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Tout d'abord, on peut entendre par "règle supérieure de droit", des normes importantes de

I'ordre juridique communautaire, par leurs fonctions et leur contenu, dont la violation

entraînerait la responsabilité de la Communauté, alors que I'illégalité de noffnes secondaires

n'aurait pas cette conséquence. Il peut s'agir, au contraire, tout simplement, de norme

" hi ërarchi quem ent xtpérieure" à I'acte incriminé.

La jurisprudence de la Cour a évolué d'une conception à I'autre. Dans un premier

temps, elle s'est conformée à la définition la plus lar-ee c'est à dire celle de "normes

hiérarchiquement supérieures". Ensuite, elle a considéré que pour qu'une règle

communautaire soit "une règle supérieure de droit", il fallait que par son contenu et sa

fonction, elle apparaisse comme une norrne très importante de I'ordre juridique

communautaire.

F. Fines en déduit que, "la formule "règle npérieure de droit protégeant les particttliers"

recouvre un ensemble qui s'étend des principes généraux du droit à celui de règles

(essentiellement les dispositions ùt traité) qui revêtent une importance certaine dans le

système communcuttaire dès lors que les uns et les autres intéressent les droits des

parliculiers"zot .

C'est la raison pour laquelle, cette condition n'a pas été appliquée à la responsabilité

"communautaire" des Etats membres ou du moins expressément énoncée.

La Cour de justice a suivi les conclusions de G. Tesauro qui contestait I'opportunité

d'une telle solution en ce qui concerne la responsabilité des Etats du fait de la violation du

droit communautaire. Selon lui, dans la mesure ou " l'obligation de réparatiorr à la charge

des Etats ntembres est imposée afin de garantir aux particuliers une protection effective des

droits qtlils tirent de dispositions commtmautaires, ... il ne serait pas aisé de rechercher des

motifs qti légitinteraient une lintitation de cette prorection aux seuls ces de violation d'une

catégorie partiailière de dispositions, fussent-elles essentielles pour Ie système iuridique

conrmunaulqiygtt2o2.

Si cette solution n'est pas retenue, il n'y a pas lieu, par conséquent de préciser que la règle

communautaire violée doit être "une règle supérieure de droit", puisque I'illégalité d'un acte

"implique - par sa définition - l'incompatibilité de cet acîe cvec une noftne iuridique de rang

fltpérieur"2o3. Or, de par sa primauté, le droit communautaire prévaut sur les droits

nationaux. Il suffit donc que la règle violée soit une rè-ele de droit communautaire, principes

généraux inclus, protégeant les particuliers

2ol 156r. précitée, p. 330-338.
202 Conclusions, point 76. .
203 J1ror.
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Quoiqu'il en soit, toute violation du droit communautaire n'est pas susceptible d'engager

la responsabilité des Etats. Il faut toujours que la règle violée soit une règle de droit

communautaire protégeant les particuliers. Lorsque les autorités nationales disposent d'un

pouvoir d'appréciation dans I'application du droit communautaire, il faut également que la

violation soit sufiisamment caractérisée.

On doit se demander si, à travers I'exigence d'une violation du droit communautaire, la

Cour de justice n'exige pas, en fait, une faute de I'Etat. Dans ce cas, le régime de la

responsabilité des Etats membres pour violation du droit communautaire serait un régime de

responsabilité pour faute.

3 5 1
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SOUS SECTION II :
LA RESPONSABILITE DES ETATS MEMBRES DU FAIT D'UNE

VIOLATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE, UNE RESPONSABILITE
POUR FAUTE ?

En exigeant une violation du droit communautaire pour engager la responsabilité des

Etats, la Cour de justice eige-t- elle une faute, une illégalité ou une illégalité fautive ?

A quel comportement dommageable fait-elle concrètement réfërence et dès lors, comment

qualifier le régime de responsabilité "communautaire" des Etats? Est-ce un régime de

responsabilité pour faute ? ($l).

La question est importante. Elle fixe en premier lieu les limites de la responsabilité des Etats du

fait du droit communautaire. Elle conditionne, en second lieu, sa mise en oeuvre effective par

les droits nationaux ($2).

$1. La définition du comportement dommageable

Que recouvre la notion de "violation du droit communautaire" utilisée par le juge

communautaire ?

Bien que la Cour de justice ne cite pas le mot "faute", n'incite-t-elle pas les juridictions

nationales à rechercher une faute des autorités étatiques ?

Tout dépend si on entend subjectivement ou objectivement le concept de "faute" (A).

L'analyse de la jurisprudence de la Cour de justice montre que la conception retenue par le

droit communautaire est essentiellement objective . Le comportement dommageable dans le

cadre de la responsabilité des Etats peut donc se définir comme un comportement

" obj ectivement" fautif.

A - Le concept de "faute"

L'approche du concept de "faute" peut être subjective (l) ou objective (2;zo+.

20a yoit J. Limpens, "La faute et I'acte illicite en droit comparé" in 'Droit positif',Mélanges en l'honneur de
Jean Dabin. T. II. . Sirey, 1963. p.723.
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l. La conception subjective de la faute

Selon F. Fines, "la conception mbjective de la faute signifie que dans Ia faute est

intëgté un élément psychologiEte de culpabilité. Lafaute apparaît alors comme une conduite

socialement blcîmable en ce qu'elle résilte de Ia violation consciente de la règle de droit par

une volonté libren2ls. La faute subjective suppose donc "îm jugement moral porté sar Ie

comportement de I'organe Eti a violë la règle communantlsivst'Z16

La faute, entendue subjectivement, est donc "ul élément qui s'ajoute à la violation de la

disposition en cause ... en qualifiant Ia conduite qui donne lieu à la visls1isnttzÙ1.

L'illégalité de I'acte ou de I'omission n'est pas fautive en elle-même. La conception subjective

de la faute suppose donc la recherche de la culpabilité de I'auteur de la violation, soit parce

qu'il a été négligeant, soit parce qu'il a intentionnellement violé la règle de droit.

Dans cette hypothèse, la responsabilité des autorités publiques ne peut être engagée que dans

le cas d'une illégalité fautive : I'acte ou l'omission doit être à la fois illégal et fautif.

2.La conception objective de la faute

Dans la conception objective, la faute "résilte de la simple contrariété au droit sans

qu'aucune apprëciation morale n'interviennls"2D8. La faute objective est donc "constihÉe par

Ie seul fait de violer Ia règle 619 d76itt20e.

La faute est donc assimilée à I'illégalité de I'acte ou de I'omission.

La faute se révèle strictement objective dans le cadre de I'action en responsabilité extra

contractuelle de la Communauté. Elle est définie comme "une riolation des obligations

communau14i1g5"2lo.

Cette définition s'applique également à "la violation suffisamment caractérisée d'une règle

supérieure de droit protégeant les particuliers". Dans ce cas, la Cour de justice recherche un

comportement confinant à l'arbitraire. Un tel comportement fautif résulte de la violation de

I'obligation faite aux institutions communautaires de ne pas dépasser les limites de leur pouvoir

discrétionnaire. Or ces limites sont constituées par les règles de compétences qui s'imposent

aux institutions communautaires, mais aussi les règles générales du traité. Comme les Etats

205 116r. précitee. p. 174.
206 1. pu6oois. "La responsabilité de l'Etat législateur pour les dommages causés au:i particuliers par le
violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de la Communauté". R.F.D.A. 1996, p.
583., spé. p. 586.
207 G. Tesauro. Conclusions des a-ffaires Brasserie du Pêcheur / Factortame. Point 85.
208 F. Fines. thèse précitée, p. 17t.
2oe 1. Pu5ools. op. cit.. p. 586.
210 yoir F. Fines. thèse précitée. p. 370 - 384.
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membres, les organes communautaires doivent exercer leur pouvoir d'appréciation en

conformité avec I'ensemble du système communautaire, y compris les principes généraux. Il

importe peu que I'institution communautaire ait volontairement ou non transgressé ces limites.

il suffrt que I'utilisation du pouvoir discrétionnaire ne soit pas conforme à la légalité

communautaire.

Cette analyse correspond à celle de R. Chapus à propos du pouvoir discrétionnaire des

autorités administratives en France :

"Le pouvoir discrétionnaire apparaît comme n'étant pas arbitraire par le seul fait ...

que Ie choix ouvert à l'autorité compétente n'est jamais qu'un choix entre des dëcisiotts

ou des comportements également cotrformes à la légalité. Ie pouvoir discrëtionnaire ne

peut en aucutt cas pernrettre Ia comnrission d'illégalités et c'est ainsi pacifquement que

principe de légalité et potloir discrétionnaire coexistent.

C'est d'autant plus certain que des règles s'imposent à I'autorité administratitte

adoptant la solution de son choix. elle ne peut exercer ce choix n'importe comment ... il

ne doit être entaché tti d'emeur de droit, ni d'erreur de fait, ni de dëtournement de

potrvoir, ni d' erreur manife ste d' appr é ci ati on.

C'est dire que le choix de la décisiort oppornnte doit être légalement fait. en d'autres

termes, c'est dans la légalitë que ce que recommande l'opportunité doit être

apprécié.ttzrr

Dans le cadre de I'action en responsabilité des Etats du fait de la violation du droit

communautaire, le comportement dommageable apparaît également comme un comportement

"objectivement" fautif.

B - Un comportement "objectivement" fautif.

Selon D. Simon, "la solution retenue par Ie juge communautaire ... consiste à ëcarter

toute prise en considération du comportement nbjectif des autorités nationales, pour fonder
la responsabilité sur la constatation objective d'une violation - Ie cas échéant qualifée - de la

légalité communautaire. ce n'est pas I'intentiotr de l'auteur de Ia meflre nationale illicite,

mais la violation du droit communautaire par elle-même, qi détermine l'obligation de

rëparer".

En fait, il apparaît que la conception de la faute adoptée par la Cour de justice est objective

(1 )

2l I R. Chapus, "Droit administratif général", Montchresten. 9e éd., 1995, no 1076, p. 932.
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Néanmoins, le juge communautaire n'exclut pas que certains éléments subjectifs puissent être

pertinents pour apprécier si une violation du droit communautaire est ou non caractérisée.

Toutefois, ces éléments étant appréciés sur la base de critères très objectifs, I'engagement de la

responsabilité des Etats reste soumise à I'existence d'une faute objective des autorités

nationales(2).

l. Une conception objective de la faute.

La faute peut être définie, comme dans le cadre de I'action en responsabilité extra

contractuelle de la Communauté, comme "la violation des obligations communautaire". elle est

liée, pour reprendre les termes employés par G. Tesauro, "à la disposition qui est préxmée

enfreinte ou encore identifëe avec le contenu de cette disposition".

Elle est établie, en effet, dès lors qu'il est prouvé que les autorités nationales ont méconnu une

règle de droit communautaire. L'illégalité de I'acte ou de I'omission présume donc du

comportement fautif de I'Etat.

Il est vrai que, si le droit communautaire impose des obligations de résultat ou des obligations

de comportement ou d'abstention aux autorités nationales, la Cour de justice ne subordonne

pas la responsabilité de I'Etat à la preuve d'une négligence ou d'une faute intentionnelle de

I'auteur de la violation.

Si la disposition violée comportait une obligation de résultat, la violation de cette obligation,

constituée à partir du moment où les autorités nationales n'ont pas réussi à atteindre le résultat

voulu, sufiit par elle-même à fonder la responsabilité de I'Etat.

Si la disposition enfreinte était une règle de conduite et qu'elle prescrivait, par exemple, une

obligation de diligenc e212, " Ia faute n'est plus wr élément nùjectif caraclërisant la conduite de

l'Etat qui a déterminé la violation el, partant, Ie dommage injuste, mais constitue précisément

l'objet de la violation. en effet, Ia violation de l'obligation de diligence consisle erctctement

dans ttn comportement négligent, donc dans une conùrite fautive, avec cette conséqueilce que

Ia faute, n'est plus une composante nùjective du comportement. mais l'obiet du fait
i l l icitet'213.

Il y a donc confusion totale entre la faute et I'illégalité. Conformément au droit administratif

français, toute illégalité de I'acte ou de I'omission est constitutive par elle-même d'une faute. La

Cour de justice adopte donc une conception strictement objective de la faute.

Lorsque I'Etat disposait d'un large pouvoir d'appréciation, la faute résulte de la violation

par les autorités nationales de I'obligation de ne pas dépasser les limites qui s'imposent à leur

212 Selon I'exemple de G. Tesauro.
2r3 G. Tesauro. conclusions dans les affaires C- 46193 et C-48/93, point 89.
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pouvoir d'appréciation. En ce sens, c'est I'utilisation illégale du pouvoir d'appréciation qui

fonde la responsabilité.

Toutefois, dans cette hypothèse, toute illégalité n'est pas fautive. La méconnaissance de ces

limites doit être grave et manifeste et donc inexcusable.

Si on se réfere aux éléments qui, selon la Cour de justice, peuvent être pris en considération

par les juridictions nationales pour mesurer I'intensité de la violation, on constate que si

certains de ces éléments, portant sur le contenu de la disposition violée, sont purement

objectifs, d'autres sont au contraire "des éléments subjectifs de la conduite de 1f141't2la.

2.Laprise en considération d'éléments subjectifs de la conduite de I'Etat

Certains {l{msn152rs à prendre en compte pour établir s'il y a méconnaissance manifeste

et grave des limites du pouvoir d'appréciation, "se rapprochent de Ia faute du sens

subjectif'2rc.

Le juge communautaire invite, en effet, les juges nationaux à rechercher si I'auteur de la

violation était de bonne foi.

Néanmoins, il ne s'agit pas de rechercher "ce qu'avait précisément en tête" les autorités

nationales mais d'établir si au moment des faits, elles auraient du normalement savoir qu'elles

violaient le droit communautaire soit en raison de I'existence d'un arrêt en constatation de

manquement ou d'une jurisprudence bien établie condamnant les agissements en cause, soit, en

raison d'une décision préjudicielle ou d'indications de la Commission éclaircissant la disposition

communautaire imprécise ou encore, en raison de la clarté et de I'absence d'ambiguité des

dispositions communautaires à mettre en oeuvre.

Par contre, la conduite de lEtat peut ne pas être blâmable si "/es attitudes prises par une

instittttiorr communautaire ont pu contribuer à l'ontissiort, l'adoption ou Ie maintien de

mesures ou pratiques nationales contaires au droit communautaire".

Ainsi la bonne foi de I'Etat est établie grâce à des critères objectifs. En ce sens, le

comportement dommageable reste objectivement fautiP r7.

En fait, la définition du comportement dommageable retenue par la Cour de justice est

celle de I'acte illicite :

2la Selon I'expression de G. Tesauro. point précité.
215 1" .ura.ière intentionnel du mànquernent ou du préjudice ou encore, I'intervention d'une institution

communautaire.
216 1. PuSsuis, op. cit., p. 592.
217 yolt les dér'eioppemènts de G. Tesauro sur cette question dans ses conclusions sur les afiaires Brasserie du

Pêcheur et Factortame. Point 86 à 90.
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En effet, I'acte illicite est "erlr acte contrctire à la loi, à une obligatiort préexistante, à urt

devoir, voire une atteinte au droit d'autnù't2r8. Or, lorsque le juge communautaire

subordonne le droit à réparation des particuliers à la violation, par I'Etat, des droits que leur

confère le droit communautaire, il exige un comportement des autorités nationales portant

atteinte aux droits des particuliers. Lorsque la violation du droit communautaire doit être

suffisamment caractérisée, le comportement "objectivement" fautif se définit comme

"l'atteinte au droit et Ie fait d'avoir aperçu ott pu apercevoir que I'on portait atteinte au

6lv6i1 6l'qvsvvitt2re .

Le régime de la responsabilité des Etats membres du fait d'une violation du droit

communautaire peut donc être assimilé à un régime de responsabilité pour faute. basé sur une

conception objective de la faute.

L'exigence d'une faute objective pour engager la responsabilité des Etats a des conséquences

plus ou moins importantes dans les ordres juridiques nationaux :

$ 2. Les incidences de la définition du comportement dommageable sur les

régimes nationaux de la responsabilité

Les conditions de mise en jeu de la responsabilité "communautaire" de lEtat énoncées

par la Cour de justice, ne sont que des conditions minimales. Elles sont "nécessaires et

sttffsantes pour engendrer au profit des particuliers un droit à obtenir réparation, sans pour

autant exclure que la responsabilité de I'Etat pttisse être engagée dmts des conditions moins

restrictives ntr le fondement du droit natio7761lt'220.

Les juges nationaux sont donc obligés d'appliquer le régime de responsabilité défini par le juge

communautaire seulement si leurs droits nationaux s'avèrent moins favorables aux particuliers.

Si les règles nationales sont, au contraires, moins restrictives, ils ont le choix entre les deux

régimes.

Les droits nationaux entendent ainsi plus ou moins largement la notion de "faute". Les

incidences de la définition du comportement dommageable sont dès lors très variables d'un

système juridique à I'autre. Elles peuvent être négligeables ou à I'inverse, entraîner une véritable

mutation du fait générateur de la responsabilité dans certains Etats.

2r8 5s1.r la définition de J. Limpens. op. cit.. p. 727 .
2ls çotrlor*ément à la définition de la faute de Demogue (Obligations. t. III. no 225). citee par J. Limpens.
article précité. p. 739.
220 Point 66 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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Les droits nationaux traitent également différemment la responsabilité de I'Administration

et celle du législateur alors que, dans la jurisprudence de la Cour de justice, la nature de la

violation du droit corrrmunautaire ne dépend pas de la nature de I'autorité qui agit. Les Etats ne

peuvent pas "exciper de ce que la violation de la règle commtmautaire est imputable au

pot:oir législatif et non au pouvoir exëcutif pour se soustraire à l'obligation de réparer le

dommage qu'il(s) (ont) infligé aux particuliersnz2t.

La responsabilité de I'Etat législateur est sans aucun doute le problème le plus délicat auquel

sont confrontés les juges nationaux. C'est sur ce point que I'arrêt Francovitch a soulevé le plus

d'inquiétude. C'est une des questions essentielles soulevées dans les affaires Brasserie du

Pêcheur et Factortame. La réponse de la Cour de justice est sans appel : I'Etat doit indemniser

les particuliers même lorsque le dommage causé par la violation est imputable au législateur.

Les droits nationaux sont donc appelés à lever I'immunité du législateur national ou, tout du

moins, à lever les limites qui encadrent I'engagement de sa responsabilité.

Des problèmes différents se posent donc selon qu'est en cause le comportement du législateur

national ou celui de I'Administration. C'est pourquoi il paraît opportun de rétablir cette

distinction pour étudier les répercussions de la jurisprudence communautaire sur des droits

nationaux de la responsabilité.

A - Les incidences de la définition du comportement dommageable sur les

régimes nationaux de la responsabilité de I'Administration

Une étude de droit comparé s'impose (1) pour mesurer les effets de la jurisprudence

communautaire sur les droits nationaux de la responsabilité (2).

1. Le fait générateur dans les systèmes de responsabilité nationaux

La responsabilité est, en général, fondée sur un acte illicite qui peut être un acte fautif

(a), un acte illégal et fautif (b), un acte illégal (c) ou un tort (d).

Il faut également préciser que dans I'ensemble des Etats membres, tant les actes

individuels que les actes règlementaires sont susceptibles d'engager leur responsabilité. La

responsabilité de I'Administration du fait d'actes à caractère normatifs est donc admise.

221 L. Dubouis, op. cit., p. 585.
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a. Un acte fautif

Plusieurs remarques peuvent être faites :

Tout d'abord, lorsque la faute est purement objective, on se rapproche des systèmes de

responsabilité fondés sur I'illégalité.

Ensuite, lorsque la faute suppose la recherche de la culpabilité de I'auteur de I'infraction c'est à

dire une conduite intentionnelle ou négligente de I'Etat, les critères d'appréciation sont souvent

objectifs. le juge national doit vérifier si les autorités nationales ont eu une conduite normale.

Si une règle de droit impose une obligation à lEtat, l'écart de conduite consiste alors à ne pas

la respecter. Il y a manquement à une obligation. Dans ce cas, le comportement fautif se

rapproche du comportement illégal. Il est anormal dans la mesure où il est contraire à une règle

de droit imposant aux autorités nationales une conduite déterminée. Il est fautif car iilégal.

En France, depuis I'arrêt Driancourt, toute illégalité est une faute de nature à engager la

responsabilité de I'Etat, même si elle résulte d'une simple erreur d'appréciation. Néanmoins, si

I'illégalité est purement formelle et procédurale et que I'acte est justifié au fond "en ce sens qu"

(il) aurait pu être pris légalement en reryectant les règles d'ordre procéduraln22z, ell,e

n'entraîne pas la responsabilité des autorités nationales.

En Belgique, en vertu de I'article 1382 du Code Civil, la responsabilité exlra

contractuelle de I'Administration est une responsabilité pour faute. A I'origine, les juridictions

belges définissait le comportement fautif comme "une erreur de conduite que n'aurait pas

commise une personne avisée et placée dans les mêmes circonstancsstl223. Aussi, si un indMdu

se trouvant dans la même situation aurait également commis I'erreur en cause, le juge national

ne retenait pas la faute. Aujourd'hui la jurisprudence admet que I'illégalité de I'acte constituait

par elle même une faute, même si tout agent de I'Etat aurait eu un comportement identique

dans des circonstances similaires. La jurisprudence belge est donc passée d'une conception

subjective de la faute à une conception plutôt objective comme en droit français

Au Luxembourg, c'est également le droit commun de la responsabilité civile (article 1382

et s. C.C) qui régit la responsabilité extra contractuelle de la Puissance Publique. Selon le Code

Civil, les actes administratifs, qui peuvent être imputés à un comportement fautif ou négligent

des autorités nationales, engagent la responsabilité de I'Etat. Dans un premier temps, la

jurisprudence exigeait une faute distincte de l'ilIégalité de I'acte. le comportement fautif était

"un comportement inexatsable que n'mtrait pas adopté un fonctionnaire normalement

222 Y. Schockweiler, op. ci t., p. 38.
223 Selon les termes employés par M. Schockueiler, op. cit., p. 32.
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diligenfzz4 ou encore, il était constitué "par un décalage ... entre Ia.fonction organisée et la

conduite effective de l'Administration"225. Actuellement, comme en France et en Belgique. la

jurisprudence admet que la responsabilité de I'Administration soit engagée à la suite d'une

simple erreur d'interprétation ou d'appréciation. Peu importe que le fonctionnaire ait été ou non

négligent, I'illégalité de I'acte est en elle même fautive. Toutefois, si I'illégalité est purement

formelle ou procédurale ou ne présente pas un certain degré de gravité, elle n'est pas source de

responsabilité. La faute est donc devenue objective comme en Belgique.

Par ailleurs, la loi du I er Septembre 1988 relative à la responsabilité civile de lEtat et des

Collectivités locales met en place une responsabilité un régime de responsabilité fondé sur le

principe de l'égalité devant les charges publiques. les requérants doivent prouver qu'ils ont subi

un préjudice en raison de "fonctionnement défectueux des services" de lEtat ou autres

personnes morales de droit public tant administratives que judiciaires. ils doivent démontrer

que "le service, dcnrs son ensemble, n'a pas fonctionné correctement, conformëment à Ia

mission Eti lui est impartien226.lls n'ont donc pas à établir qu'un fonctionnaire déterminé a

commis une faute. La faute est appréciée selon un critère objectif.

En Italie, c'est I'article 28 de la Constitution italienne qui prévoit la responsabilité civile

de lEtat et des autres autorités publiques. Alors que le droit commun impose aux requérants

d'apporter la preuve d'une faute ("colpa" au sens de négligence) ou d'un dol ("dolo"), une

violation du droit suffit à engager la responsabilité de I'Administration à condition que I'acte

illégal porte atteinte à un droit subjectif de I'administré. En fait, la faute est objective. elle est

présumée du fait de I'illégalité de I'acte. Plusieurs auteurs italiens vont dans ce sens. Selon R.

Ianiotta,

"le problème de lafaute peut être considéré comme résolu parce que Ia loi a été peu à

peu modifiée dcns le sens de la faute objective indépendante de l'administration de Ia

preuve de lafcrute ou du dolus de la part de Ia personne responsablen22T

M. Zanobini22s srexprime sur la question dans des termes identiques. Selon lui, la faute résulte

du comportement incompatible de I'agent avec la règle qu'il aurait du respecter.

S. Galeotti estime donc que

224 ldem,p- 43.
225 4 1se.çlU dans son étude sur la responsabilité administratve de I'Etat, cité par E. Arendt. article précité, p.
462.
226 y. Schoclo*eiler, op. ci t-. p. 41.
227 R lannota, "La responsabilité de lEtat dâns le droit de I'Italien, Rapport présenté au colloque de droit
europeen consacré à 'Lâ responsabilité de lEtat...", Section des prblications du Conseil de I'Europe,
Strasbourg, 1980, p. 148-150
228 2*56oo, "Corso di diritto amministrativo", [, Naples, 8e éd., 1958.
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"il devient non erroné mais wperflu de constater Ia présence chez I'agent dt dol ou de

Ia faute chaque fois que le fait ou I'acle illicite est Iié au non respect d'mrc norme

j u r i d i qu e c onc e nunt I' ac tivité de l' A dm in i str at i ort"

Dès lors, on peut en déduire avec F. Fines que "lorsque Ie comportement dérive de

I'inobservation de noftnes techniEtes ou de canons de pndence commune, Ia faute ou le dol

doi t ê tre fl!7n6n1ftt'22e .

Au Danemark, ce sont également les règles du droit conmun de la responsabilité des

particuliers qui s'appliquent. La responsabilité de I'Etat est donc liée à la preuve d'une faute de

I'auteur de I'acte préjudiciable. Est constitutif d'une faute, un comportement négligent ainsi

qu'vî"manquement aux obligations élémentaires de pndence et de précavlis77"230.

M. Schockweiler remarque toutefois que "si I'acte jugé illégal n'entraîne pas nécessairement

l'obligation pour son antteur, de réparer le dommage causé ... l'illégalité de l'acte a l'origine

ùt dommage constitue, enfait, uneforte présomptiott de fauts"ztr.
On tend alors vers une conception objective de la faute.

En Espagne, la responsabilité de la Puissance Publique est engagée en cas de

fonctionnement anomal de I'Administration. Les services publiques sont responsables de tout

préjudice du fait de leur fonctionnement et la faute est appréciee par rapport aux "standard de

rendimiento médio del servicio de que se trate" c'est à dire de ce que I'on peut exiger d'un

fonctionnement moyen d'un service équivalent. Le critère de la faute est donc objectif dans la

mesure où il ne s'agit pas de faire la preuve d'un élément mental tel que la volonté de nuire au

requérant232.

b. Un acte illéeal et fautif

L'acte doit être à la fois illégal et fautif pour engager la responsabilité de lEtat. La faute

dans cette hypothèse est subjective. Elle est un élément qui s'ajoute à I'illégalité pour qualifier

la conduite de I'auteur de I'infraction. Outre I'illégalité de I'acte, le requérant doit prouver que

son auteur a agi intentionnellement ou par négligence.

22e F. Fines. Thèse pÉcitee, p. 166.
230 14. Schockweilet, op. cit.,p.31.
23r 16r..
232 ys;, E. Garcia de Enteria et T.R Fernandez, "Curso de derecho adrrinistrativo", cuarlâ edicion, civitas,
Maddd, 1983; J. Legurna "La responsabilité de I'Etat ...", Section des publications du Conseil de lEurope,
Strasboug. 1980, p. 35.
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En Allemagne, le comportement est illicite quant il n'est pas conforme aux devoirs de la

fonction de I'agent lesquels sont définis non seulement par les lois et règlements, mais aussi par

les circulaires et instructions internes, à condition que ces devoirs lui incombent non seulement

dans I'intérêt général mais aussi dans I'intérêts des particuliers. Les normes et instructions

doivent donc être protectrices. Il est nécessaire cependant que I'agent ait agi avec intention ou

par négligence.

En raison de la difficulté pour les requérants de prouver I'intention ou la négligence, le

jurisprudence allemande admet désormais qu'il suffit de démontrer que le comportement illé-eal

de I'Administration est incompatible avec le soin qu'on attend normalement de quelqu'un qui

détient une fonction publique. Ainsi, La faute est assimilée à un comportement non conforme

aux devoirs de vigilance normale. Une présomption de faute est toutefois instituée par le $2,

alinéa I de la loi de l98l lorsque I'intervention illégale porte sur un droit fondamental tel que la

propriété.

Le critère de la faute est donc objectif. D'autant que selon B. Bender233, les soins et I'attention

requis pour déterminer la faute se mesurent par rapport aux capacités et aux connaissances

d'un agent raisonnablement prudent.

Aux Pays Bas, I'article l40l du Code Civil ("Burgerlijk Wetboek") s'applique à la

responsabilité des personnes publiques. Tout acte illicite, qui cause un préjudice à autrui, exige

que celui, qui I'a provoqué par sa faute, le répare. Une illégalité fautive est donc exigée.

Le comportement illégal doit s'entendre depuis une décision de la Cour de Cassation

néerlandaise (le Hoge Raad) de l919 comme un comportement contraire au droit.

La faute est définie par la jurisprudence conrme un acte justifiant un reproche à l'égard de

I'agent.

Néanmoins, la réparation peut être obtenue devant le juge administratif et notamment devant le

Conseil d'Etat. Dans ces hypothèses I'illégalité sufEt. Selon R. Fernhout, en effet,

"dans les recours administratifs, les motifs de recours sont les principes de légalité et

d'fficacité. Devant Ia juridiction administrative, Ies motifs sont Ia violation du droit et

des règlements, Ie détournement de potnoir, Ie caractère non raisonnable et Ia violation

des principes généraux d'une bonne administrali6nt'234.

Au Portugal, I'article 2,paragraphe 2 du décret-loi n"48051 du 2l novembre 1967,non

modifié par la Constitution de 1976, prévoit que "l'Etat et les autres personnes morales de

droit public répondentt, str Ie plan civil, à l'ëgard des tiers, des atteintes portées aux droits de

233,,1-a responsabitité en droit allemand", Rapport présenæ au colloque de droit europeen consacré à *La

responsabiiité de lEtat...", Section des publications du Conseil de lEurope, Strasbourg, 1980, p. 15 - 33.
zt+7La responsabilité de lEtat aux Payi Bas", Rapport présenté au colloque de droit euro@n consacré à "La

responsabilité de I'Etat...", Section des publications du Conseil de lEurope, Strasboug, 1980, p-154-157.
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ces derniers ou aux dispositions légales destinées à proléger leurs intérêts, par suite d'actes

illicites, fautiventent commis par leurs organes ou agents administratifs dans l'exercice de

Ieursfonctions et en raison de cet exercice".

Sont des actes illicites selon I'article 6 du décret-loi, "/es actes juridiques qui violent les

nonnes légales et règlementaires ou principes généraux applicables ainsi que les actes

matériels qui contrevienrent à ces normes et tnx principes ou encore aux règles d'ordre

technique et de pntdence génërale qti doivent êfte respectées".

La faute est appréciée au re-eard du comportement d'un "bon père de famille". Son critère est

donc objectif.

c. Un acte illéeal

En Grèce, aux termes des articles 105 et 106 de la Loi d'introduction au Code Civil,

l'engagement de la responsabilité de I'Administration suppose un acte d'exercice de la puissance

publique ou une omission préjudiciable illégale. L'existence d'une faute n'est pas exigée. Une

illégalité non fautive entraîne donc la responsabilité de la Puissance Publique.

Toutefois, F. Fines note, en se référant aux propos de W. Skouris, que

"il peut arriver que la Cour de Cassation tr'hésite pas à s'appuyer ntr Ia faute lorsqu'il

Iui paraît incertain que l'Administration ait violé par actiort une disposition prëcise. De

même, Ia Cour a parfois admis que la responsabilité de la puissance publique repose

sur Ia violation par lesfonctionnaires de leurs obligations de serviceil23s

Dans ce dernier cas, le comportement est illégal car il n'est pas conforme au comportement

normal que les autorités administratives auraient du avoir. On rejoint I'idée de faute.

d. Un tort

En Grande Bretagne, le droit cornmun de la responsabilité, le droit des torts, s'applique à

la réparation des dommages causés par les activités de la puissance Publique.

Toute illégalité, même si elle crée un dommage, n'entraîne pas la responsabilité des autorités

nationales car elle "n'implique pas nécessairement I'atteinte à un droit protëgë par Ia Lavv of

torts dont peut se prévaloir la victime d'un dommagett236.

La décision légale en droit anglais est"celle qui non seulement émane dltn orgnre compétent,

mais qui est conforme à la loi et au but dans lesquels les pouvoirs ont été cottféré5"237.

23s 119r" précitée, p. 168.
236 C. Harlorv et M. Distel, op. cit.- p. 3,t1.
237 ldem,p.338.
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Ainsi, comme le remarque M. Schockweiler, "la notion d'illégalité n'existe pas comme telle en

droit anglais, mais se confond avec celle plus large d'excès ou, plulôt, d'abus de pouvoir (acte

pris ultra vires). elle consiste en un dépassement de Ia part d'un détenteur d'un pouvoir

conférë par la loi, des limites imparties à celui-cinng

Seule la responsabilité pour violation d'une obligation légale @reak of Staruory duty) corncide

avec une illégalité. C'est en 1842, dans I'affaire Ferguson v. Earl of Kinnoul, que Lord

Chancellor a posé le principe :

"quand une personne q un important devoir à remplir, il ne peut s'y dérober et s'il

néglige ou refuse de le faire, et qu'un individu en subit les cotrséErences, cela fonde ce

dernier à demander des dommages et intérêts en compenscltion du préjudice flùi"23e

Dans Ie cadre d'une action en responsabilité pour manquement d'une obligation légale, le

requérant doit donc prouver que le défendeur a enfreint ses obligations statutaires.

Dans les autres cas, les actions sont fondées sur la conduite intentionnelle ou la négligence.

V/infield et Jolowicz définissent la négligence comme "la violation dlme obligation légale de

vigilance dont résulte un prëjudice non désirë par son auteur"2û. La négligence est donc "tottt

manquement à l'obligation de soin raisortnable ("due care') de I'Administration"24l ou

encore, "la mécottnaissance d'un devoir légal d'attenlis71tt2+2.

M. Schockweiler note toutefois qtue "dans Ie cadre de I'exercice d'utr potn'oir discrétionnaire,

mte simple erreur de jugement ne nffit pas pour engendrer la responsabilité dans le chef de

I'auteur de l'acte. L'acte doit être à un tel point négligednt ou déraisomrable qu'il éEtivcrut à

tot abus ou à un excès de pouvoir"za3.

L'Administration est également responsable pour tout acte de "misfeasance in public

office" c'est à dire en cas d'abus de pouvoir malveillant ou de mauvaise administration

délibérée. Il s'agit de réparer "les abus de potnoir ut usage (malveillnû) de puissance par les

autorités publiEtes ou lesfonctionnaires"24l. Toutefois, il faut que le fonctionnaire ait agi avec

"malveillance".
Au sens stricte, la malveillence est I'intention de nuire au plaignant. Dans I'affaire Dunlop v.

Woollahra Municipal Council, cette notion a été assouplie puisque le juge britannique a rejeté

la demande de dommage et intérêt au motif que :

238 tu1isls précité, p. -t9.
239 English reports, 18.t2. 9, p. 523. Voir également Pickering r'. James, Law Reports, Common Pleas, 1873, p.
503.
2'10 xon torts", Rogers. I le éd, 1979, p. 45.
2ar 14. Schoclcneiler- op. cit.,p.5o.
242 F. Fines. thèse précitee, p. 172.
243 6fliçlg precité, p. 50.
244 A Tathanq 'Les recorus contre les atteintes portées a&x norrnes cornmunautaires par les powoirs publics
en Angleterren, C.D.E., 1993, p. 597.
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"sarr-ç trace de malice, prendre drnts l'igtrorance de son invalidité une résolution qui est

dépounrue de tout ffit légal ne revient pas à faire preuve de "malveillance", élément

nécessaire pour ce fl,ll|1tt2as

La malveillance, intention de nuire à autrui, peut donc être présumée lorsqu'il est établi que

I'auteur de I'acte préjudiciable avait conscience qu'il n'avait pas pouvoir d'entreprendre I'action

incriminée. Les pouvoirs détenus par I'autorité publique ne devant être exercés que pour le bien

public, I'abus de I'Administration engendre donc par lui-même le délit de malveillance246.

Ainsi malveillance et connaissance sont interchangeables car "il n'y a aucune distinctiort

pertinente entre Ie cas oti un fonctionnaire accomplit utt acte qu'il n'a pas pottt'oir

d'accomplir dans I'objectif de léser A ... et Ie cas oit un fonctionnaire accompli un acte qu'il

sait n'u,^oir pas pouvoir d'accomplir dons l'objectif de conférer des avantages à B mais qui a

pour conséquence réelle et prévisible fls llssv l'1247.

Une action en réparation est donc possible lorsque un agent excède sciemment ses pouvoirs.

2. Les effets de la jurisprudence communautaire dans les droits nationaux.

Dès lors que les Etats membres ont adopté la faute objective ou I'illégalité comme fait

générateur de responsabilité, les juges nationaux doivent simplement étendre le contrôle de la

légalité des mesures prises par les autorités administratives ou exécutives aux norrnes

communautaires.

Rien ne les obligent à exiger la preuve d'une violation suffisamment caractérisée du droit

corlmunautaire lorsque la décision ou I'omission préjudiciable intervient dans un domaine où

I'Administration disposait d'un pouvoir discrétionnaire ou lorsqu'est en cause un acte à

caractère normatif des autorités exécutives. Les conditions firées par la Cour de justice sont

des conditions minimales. Il s'agit seulement d'un "standard minimum". Elles ne s'imposent que

dans la mesure où les règles applicables dans les systèmes nationaux de la responsabilité sont

plus restrictives et assurent dès lors une protection moins efficace et effective des droits des

particuliers.

Il faut préciser néanmoins, en se basant notamment sur le droit administratif français, que

l'étendue du contrôle juridictionnel dans les Etats varie selon la liberté d'action des autorités

administratives. L'aszujettissement au principe de légalité est, en effet, moins rigoureux si I'acte

a été pris dans I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire.

245 yun Reports, Apeeal Cases, 1982, p. 182.
26 Voir Court of Appeal, Jones v. Swansea All England Reports, 1989, 3. p. 162.
247 Opinion du Juge Mann (Hight Court) dans I'affaire Bourgoin S.A v. Ministry of Agriculture. Fisheries and
Foo{ precitee.
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Ainsi, en droit administratif français, il faut distinguer le contrôle de légalité "normal" et le

contrôle de légalité "restreint". Le principe est que " "si l'dutorité administrative compétente

exerce en opportunité" ses attributions lorsqu'elle dispose du pouvoir discrétionnaire, "la

décision qu'elle prend ne doit pas reposer fitr des faits matériellement inexacts, fltr une

elTeur de droit, flr une erreur manifeste d'appréciation ou être entachée de détournement de

POtlvoir"24t.
La jurisprudence fait apparaître que le contrôle de I'erreur manifeste d'appréciation

accompagne celui de I'erreur de fait, de I'erreur de droit et du détournement de pouvoir.

L'administration ne doit donc pas apprécier les faits ou les règles de droit à la base de ses actes

de façon manifestement erronée. Elle ne doit pas davantage avoir manifestement exercé son

pouvoir dans un but autre que celui en rnre duquel il lui a été conferé. L'examen du but dans

lequel I'autorité administrative a agi conduit à rechercher quels ont été ses mobiles, son

intentiorq ce qu'elle avait en tête. n conduit donc à rechercher un élément subjectif, d'ordre

psychologique. Il s'agit donc d'établir I'existence d'une violation sufEsamment caractérisée telle

que définie par le juge communautaire.

Toutefois, la jurisprudence de la Cour de justice contraint le juge national à apprécier cet

élément psychologique sur la base de critères objectifs. En effet, si la Haute juridiction

communautaire reconnaît que "certains ëlëments objectifs et nùjectifs, Eti dans le cadre d'un

système juridique national, peuvent être rattachés à la notiort de faute, sont pertinents pour

apprécier si une violation du droit commuruurtaire est ou non caractérisée", elle interdit

expressément aux juges nationaux de subordonner l'obligation de réparer les dommages causés

aux particuliers "â une condition tirée de Ia notion de faute allant au- delà de la violation

sffisamment caractérisés "24e. Ce qui signifie également que dans I'hypothèse où les autorités

nationales ont une compétence liée, I'illégalité de I'acte ou de I'omission doit suffire à engager la

responsabilité de I'Etat et qtJ' "on ne saurait subordonner la réparation du dommage ... à

l'existence d'une faute intentiorurclle ou d'wv négligence dans le chef de l'organe étatique

auquel le manquement est imputablsuzso

L'exigence d'une appréciation manifestement erronée des faits ou du droit pour sanctionner

I'exercice du pouvoir discrétionnaire des autorités administratives traduit également la

recherche d'une violation caractérisée des limites s'imposant à ce pouvoir.

Dans les affaires British télécom et Denkavit. le juge communautaire regarde, en fait, si les

autorités nationales n'ont pas commis une erreur manifeste d'appréciation en interprétant la

directive.

2a8 a Chapus, 'Droit administratif général', op. cit., p. 935. L'auteur reprend en partie la formule
jurisprudentielle usuelle.
2ce po61 78 et79 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
2s0 po1t128 de I'arrêt Dillenkofer.
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Lorsque les autorités administratives ne disposent pas d'un pouvoir discrétionnaire, le contrôle

de légalité est "normal" en ce sens que toute erreur d'appréciation est censurée et non pas

seulement, les erreurs d'appréciation manifeste2 5 I .

En droit administratif francais, lorsque les autorités administratives disposent d'un pouvoir

discrétionnaire, I'illégalité de I'acte doit donc être grave et manifeste pour en-eager leur

responsabilité.

La jurisprudence communautaire n'a donc que peu d'incidences réelles sur le fait générateur de

la responsabilité de I'Administration.

Dans le droit administratif hellénique, le contrôle de la légalité de I'exercice du pouvoir

discrétionnaire consiste, coîtme en France, "à excrminer le dépassement des limites exÛême du

potnoir discrétionnaire, Iequel cortstitue une violation de la loi252. Il semblerait cependant

qu'une violation caractérisée ne soit pas exigée, sauf dans le cas du détournement de pouvoir

où la tendance général de la jurisprudence du Conseil dEtat est de rejeter I'illégalité de I'acte s'il

n'a pas été clairement démontré que "l'organre administratif pourwit à dessein un but précis

différent de celui qti estfixé par les dispositions correspondarTlsstt253.

Les mêmes remarques peuvent être faites quant aux critères d'appréciation du détournement de

pouvoir que celles faites précédemment pour le droit administratif français.

Un problème particulier se pose cependant en France, celui de I'invocabilité des directives

coûununautaires non transposées .

Le Conseil d'Etat français dénie, en effet, depuis I'arrêt d'Assemblée Cohn-Beldi1zs'r et malgré

la jurisprudence communautaire, tout effet direct des directives à l'égard des administrés. Les

effets des directives communautaires sont subordonnés à I'existence de mesures nationales de

mise en oeuvre. Les particuliers ne peuvent donc pas, en principe, fonder leur recours en

annulation d'une décision prise à leur encontre, directement et exclusivement sur

I'incompatibilité de la décision avec les objectifs de la directive. Le principe de I'arrêt

Francovitch risque donc d'avoir une portée limitée en ce qui concerne les préjudices découlant

de la non transposition d'une directive, les particuliers lésés ne pouvant pas faire valoir leurs

droits devant le juge national. La Haute juridiction administrative sera donc forcée, à terme,

d'adrnettre qu'une directive non transposée soit susceptible de produire certains effets et dès

251 yqir a Chapus, "Droit administratif général" , op. cit. , p. 934 et s.
252 E. Spiliotopoulos, "Droit administratif hellénique", L.G.D.J., 1991' p. 360 et s.
2s3 14"^, p.364-365.
2sa ç9. Ass., 22 décernbre 1978, p. 52,1, AJ.D.A 1979, n"3, p.27, chron. O. Dutheillet de Lamothe et Y.

Robineau, D. lg7g, p. 155, concl. B. Genevois, note B. Pacteau, D.1979,IR, p. 89, obs. P. Delvolvé. G. Pal.
L979, p.212, note D. Rrzié, Journal Clunet 1979, p. 591, note B. Goldman, J.C.P. 1979, no 19158. note R
fovar, gC.O.I. privé 1979,p.649, note A Lyon-CaerU RM.C. 1979, p. 104, note J. Boulouis. RT.D.E 1979,
p. 157, note L. Dubouis.
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lors, puisse être invoquée devant le juge administratif, comme I'a déjà fait la Cour d'Appel de

Paris dans I'arrêt Daneeville255.

Les Etats membres dont les systèmes de responsabilité sont basés sur l'illégalité fautive

ou une faute subjective sont, par contre, contraints d'adopter une conception objective de la

notion de violation du droit communautaire, à I'instar de leur droit commurq lorsque les

autorités administratives ne disposent pas d'un pouvoir d'appréciation.

L'arrêt Dekker256, qui concernait le droit néerlandais de la responsabilité, va dans ce sens :

Dans cette affaire, le juge néerlandais voulait savoir si un recours dirigé contre un employeur

qui avait enfreint le principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes, pouvait être

rejeté, conformément au droit national, en I'absence d'une faute qui lui était imputable. Mme

Dekker ainsi que les gouvernements néerlandais et britannique et la Commission faisaient

valoir que, dès lors que la violation du principe d'égalité de traitement était établie, celle-ci

devait suffire à engager la responsabilité de I'employeur. La Cour de justice a adopté cette

solution. Elle a suivie I'approche de son Avocat général, M. Darmon, qui estimait que :

"ce serait contrarier l'effet utile des disposition de la directive s'il était exigé, en

présence d'une discrimination violant le texte communautaire, de faire également la

preuve dlnte faute distincte commise par l'employeur. certes le droit de Ia

responsabilité civile "classique" sttppose l'existence d'une faute, d'un prëjudice et d'tut

Iien de causalité entre Ia faute et Ie préjudice. Il nas semble cependant que danrs une

telle hltpothèse, Ia faute est constituée par la violation même de Ia norme

communautaire, c'est à dire I'acte ou Ie comportement discriminatoire".

Le principe de I'effet utile qui commande les modalités d'exercice de la responsabilités

des Etats membres impose donc aux ordres juridiques nationaux, dont le fait générateur est

I'illégalité fautive ou la faute subjective, de considérer que toute illégalité constitue, en elle

même, une violation -qrave et manifeste du droit communautaire lorsque les autorités nationales

ont une marge d'appréciation réduite ou inexistante.

C'est d'autant plus wai que la preuve d'une culpabilité distincte de I'auteur de I'acte est difficile

et rendrait souvent pratiquement impossible I'exercice des droits conférés aux particuliers par le

droit communautaire. Lorsque I'Administration ne dispose pas d'un pouvoir d'appréciation, la

faute doit donc être constituée, voire présumée, par la violation même de la norrne

communautaire.

Il en va différemment lorsque les Etats disposaient d'un large pouvoir d'appréciation. Dans ce

cas, la violation suffisamment caractérisée du droit communautaire peut, dans une certaine

mesure, s'apparenter une illégalité fautive ou supposer I'existence d'une faute subjective.

2s5 yoir infra nos dér'eloppements.
256 ç.1.ç.p. 8 novembre 1990, Dekker (Atr C- 177/88, Rec. p. I-3941).
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La méconnaissance manifeste et grave des limites qui s'imposent au pouvoir d'appréciation des

Etats sous entend, en effet, que soit démontrée la mauvaise foi de I'auteur de I'acte ou de

I'omission. Cependant, la bonne foi de I'Administration doit être établie selon des critères

objectifs afin d'en faciliter la preuve.

La jurisprudence cofirmunautaire ne s'oppose donc pas, dans cette hypothèse, à ce que la

réparation du préjudice soit subordonnée à I'existence d'une faute, à condition que cette faute

n'aille pas au- delà d'une violation suffisamment caractérisée, sinon ce serait imposer une

condition supplémentaire qui remettrait en cause le droit à réparation qui trouve son fondement

dans I'ordre juridique communautaire.

Telle est la réponse de la Cour de justice au juge allemand qui lui demandait dans I'affaire

Brasserie du Pêcheur, s'il pouvait subordonner, conformément au droit national, la réparation

du préjudice à I'existence d'une faute intentionnelle ou de négligence dans le chef de I'organe

étatique auquel le manquement est imputable.

Les juges nationaux doivent donc apprécier objectivement la faute. Ils doivent determiner si

I'Administration pouvait ou devait avoir conscience qu'elle outrepassait les limites de son

pouvoir d'appréciation. Si tel est le cas, comme lorsqu'il existe un arrêt en constatation de

manquement ou une jurisprudence communautaire bien établie, I'intention ou la négligence sont

présumées.

Selon A. Tatham, ul'affaire Francovitch met en cause la solution adoptée dans l'affaire

Bourgoin" où "/a Court of Appeal soutint que Ia réparation en dommages-intërêts n'était pas

utilisable contre la Couronne ou ses ministres dcnts les pournûtes pour violation de I'article

30, sauf le cas d'une malveillançs'1256. L'auteur estime à juste titre, que la condition de

malveillance est "az obstacle inacceptable" àlajouissance des droits conlërés par le droit

communautaire car, "il est dfficile de convaincre la cour qu'utt ministre a ag de ntauvaise

.for'.
C'est donc contraire à la protection efficace des droits individuels dérivant du droit

communautùe.

Il en conclut que "le délit de manquement à une obligation statutaire pourrait retrotuer sa

positiott de moyen principal à la disposition des requérants rëclamant devant les tribunaux

anglais des dommages-intérêts pour perte occasiomÉe par une violation du droit

communautairett2sT.

Il ne fait aucun doute que cette solution s'impose en I'absence d'un pouvoir d'appréciation des

autorités administratives.

Par contre, si elles disposent d'un tel pouvoir, soumettre la réparation en dommages-intérêt à la

condition de malveillance rejoint, dans une certaine mesure, I'exigence d'une violation

256 6niçlg precité, p.625.
2s7 ldem, p.626.
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suffisamment caractérisée du droit communautaire. Néanmoins, la malveillance doit être

entendue au sens de mauvaise foi c'est à dire "la connaissance de Ia nature ultra vires de l'acte

contesté"zs8. Considérer que la malveillance implique la preuve d'une rancune ou d'une volonté

vindicative reviendrait à subordonner I'obligation de réparer à une faute allant au-delà de la

violation suffisamment caractérisée du droit communautùe. Pour la même raison, la

connaissance de la nature ultra vires de I'acte doit être appréciée objectivement. Il s'agit

seulement de déterminer si I'auteur de I'acte aurait pu ou aurait du normalement savoir qu'il

violait les limites de son pouvoir.

Mais, le juge britannique peut aussi décider d'écarter la condition de malveillance et de fonder

la responsabilité de la puissance publique uniquement sur le délit de manquement à une

obligation légale.

Il peut également instituer un nouveau tort : le délit de manquement au droit communautaire et

appliquer ainsi, purement et simplement, les conditions fixées par la jurisprudence

communautaire.

Ils semblerait que ces deux dernières solutions soient les seules envisageables lorsqu'est en

cause la responsabilité de I'Etat législateur. La Cour de justice estime, en effet, que :

"l'éventuelle condition, qu'impose, en principe, le droit anglais pour que soit mis en

cause Ia responsabilité de Ia puissance publique, d'apporter la preuve d'un abus de

pouvoir dsns I'exercice d'une fonction publique (misfeasance in public ffice), Iequel

abus est inconcevable dans le chef du législateur, est également de nature à rendre en

pratique impossible I'obtention de la réparation des dommages résiltwrt de la violation

du droit communautaire lorsque celle-ci est imputable au législateur national'2se

La plupart des ordres juridiques nationaux admettent, à côté de la responsabilité pour

faute ou illégalité, une responsabilité strictement objective dans la mesure où elle est engagée

alors que I'acte ou I'omission préjudiciable est licite. Le fondement de cette responsabilité est

double:
- le risque crée par une activité, de choses ou de méthodes dangereuses (Espagne,

France, Portugal, Allemagne, Grande Bretagne). Il faut y inclure la responsabilité sans faute au

profit des collaborateurs occasionnels des senices publics.
- L'égalité, et notamment, l'égalité des citoyens devant les charges publiques (France,

Portugal, Italie, Allemagne, Belgique, Pays Bas). Dans ce cas, le requérant doit démontrer qu'il

a subi un préjudice anormal et spécial.

Il faut noter qu'en Espagne, Ia responsabilité d'actes administratifs légaux est admise de façon

générale.

258 ldent, p.622.
25e poittl 73 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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A priori, la Cour de justice ne s'oppose pas à ce que la responsabilité des Etats puisse

également être mise en cause sur ces bases. C'est rompre l'égalité de traitement entre les Etats

membres et la Communauté puisque la jurisprudence coîrmunautaire ne consacre pas la

responsabilité sans faute des institutions communautaire.

Le problème se pose différemment dans le cadre de la responsabilité de lEtat législateur qui,

lorsqu'elle est reconnue, est souvent limitée à une responsabilité sans faute.

B - Les incidences de la définition communautaire du comportement
dommageable sur les droits nationaux de la responsabilité du législateur

Les principes qui prévalent dans les Etats membres sont ceux de I'irresponsabilité etlou

de la responsabilité limitée du législateur nationulzeo.(1). La jurisprudence communautaire

implique donc une révision des principes traditionnels des systèmes juridiques nationaux (2).

l. Les systèmes juridiques nationaux

En Allemagne, I'irresponsabilité du législateur national est le principe, sauf si une loi

spéciale prévoit expressément la responsabilité directe pour faute législative. Sinon, le

requérant peut fonder la responsabilité de I'Etat sur la faute de I'Administration qui a exécuté la

loi inégulière.

Une partie de la doctrine allemande considère néanmoins, selon M. Schockweiler, que I'article

34, alinéa I, de la Loi fondamentale (identique aux termes de I'article 839 du BGB) visait à

assurer "non seulement Ia soumission de lAdministration à la légalité, mais également Ia

prééminence de la Loi Fondamentale et Ia proteclion des droits fondamentaux du citoS'en face
à Ia Puissance Publique"2e t. Dès lors, tout acte administratif, législatif ou judiciaire ne dewait

pas, en principe, méconnaître les droits garantis par la Loi Fondamentale sous peine d'engager

la responsabilité de I'Etat.

Toutefois, dans une décision du 12 mars 1987, le Tribunal Fédéral Suprême en matière civile a

affirmé qu'il n'est pas concevable d'engager une action en responsabilité contre lEtat pour les

conséquences dommageables de lois dont le contenu est contraire à le Loi Fondamentale62.

Par ailleurs, la réparation du préjudice né de violation par une loi de dispositions nationales

d'un rang supérieur est également subordonné au fait que I'acte ou I'omission du législateur vise

une situation individuelle. le préjudice doit donc être spécial.

260 Voir nos développements sur I'auteur de la violation, Titre I, Partie I.
26r n ys régime de la responsabilité ...', article prfité.
262 ;*it1"-ei tung, 1987, p. 102{.
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En France, le législateur n'encourt aucune responsabilité pour sa carence. La

responsabilité du fait des lois est une responsabilité sans faute, fondée sur le principe de

l'égalité devant les charges publiques26a. Elle dépend de la volonté du législateur, c'est à dire de

I'auteur du domma,ee, qui peut exclure, dans le texte même de I'acte législatit la réparation des

préjudices causés. Le professeur Chapus souligne à ce zujet qu' "étant donné Ie rang des

dispositions législatives ... dtms la hiérarchie des normes juridiques, le juge administratif ne

pourra que s'irtcliner devant de telles dispositions exonérant (expressement ou implicitement)

par cvance I'Etat de la responsabilité qu'il pourrait, selon Ie droit commun, encourir"265.

A la volonté du législateur, s'ajoute I'exigence d'un préjudice anormal et spécial. La

responsabilité du fait des lois est donc très limitée.

Au Luxembourg, la responsabilité de I'Etat législateur ne pose aucun problème dès lors

que la loi elle-même prévoit que les personnes victimes d'un préjudice du fait de ses

dispositions puissent être indemnisées. le droit à indemnisation trouve donc son fondement

dans la loi elle-même. En I'absence de dispositions expresses, par contre, le juge

luxembourgeois refuse, en principe, de connaître des actions en responsabilité dirigées contre

le législateur national "au motif que ce serait s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatiJ

en procédant à urt contrôle détourné de la loi, et censurer I'Etat souverain qui, dans sort

e ssence, doit re ste r di scréti onnaire e t irre sponsab ler266 .

Après avoir constaté qu'en I'espèce, la loi ne prévoyait pas d'indemnisation et qu'il résultait des

travaux parlementaires que le législateur voulait exclure tout dédommagement, la Cour d'appel

a ainsi jugé que :

"l'qcte légrslatiJ par excellence, émanation de I'Etat, pttissance publique, est, par là,

incapable d'entraîner I'attribution de dommages et i77ft7Q15"267

La responsabilité de I'Etat du fait des lois dépend donc, comme en droit français, de la volonté

du législateur, auteur de I'infraction.

26a ç9. 14 janvier 1933. Société anonyme des produis laitiers "La Fleurette", Rec. leb. p. 25. Voir également
A Amselelq I-a responsabilité de la personne publiçe responsable d'après la jurisprudence administrative" in
Mélanges Eisenmann cujas, 1975. p. 233; T. Débarq "L'égalité des citqens devant les charges publiques :
fondement incertain de la responsabilité administrative", D. 1987, cbron., p. 157; G. Morange,
"l'irresponsabilité de lEtat législateur (évolution et alenir)", D.1962, chron. p. 163.
265 nplsil administratif général", op. cit,p- 1202.
266 y1. Schockr*'eiler, 'Le dommage cause par suite d'une violation du droit communautaire par I'autorité
publique et sa réparation en droit luxembourgeois", Pas. Lux., T. 28, 1990-1992,p.36, qÉ. p. 38.
267 ço* d'appel du ler awil 1987. Poos / Grand-Duché, Pasicrisie luxembourgeoise, no U1987. p. 68. Voir
également G. Ravani. prffte, p. 234 et s.
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En Belgique, c'est le principe de I'irresponsabilité du législateur national qui prévaut en

raison de la suprématie absolue reconnue au pouvoir législatiP68. C'est également le cas aux

Pays Bas, en Grande Bretagne et en Italie.

La loi est I'expression de la volonté générale, elle ne peut mal faire. C'est d'autant plus étonnant

que dans certains de ces pays comme I'Italie, il existe un contrôle de constitutionnalité des

Lois. Cependant cette compétence n'appartient pas aux juges ordinaires et I'inconstitutionnalité

d'une loi n'entraîne pas la responsabilité de I'Etat : "l'adoption dTme loi rtotr cortforme à la

cortstitution ne saurait être assimilée (apparemment) en elle même à wr comportement qui

port erait atteinte aux partica I iersw26e

En Grèce, au contraire, I'article 105 de la Loi d'introduction au Code civil, ne paraît pas

exclure que la responsabilité de I'Etat puisse être engagée pour des actes ou des omissions du

législateur. Jusqu'à présent, le rejet des demandes s'explique par le fait que les lois en cause

concernaient uniquement I'intérêt public et non I'intérêt du requérant.

Au Danemark, la question n'est pas non plus tranchée. A priori, rien ne s'oppose à ce que

la responsabilité de I'Etat législateur ne puisse pas être mise en jeu dans la mesure où les

juridictions civiles sont compétentes pour constater I'inconstitutionnalité d'une loi.

En Espagne, I'article 106, alinéa 2, de la Constitution de 1978 vise seulement les

dommages résultant du fonctionnement des services publics. Il semble donc que I'indemnisation

des préjudices imputables au législateur ne soit pas envisageable.

Par contre, I'article 22 de la Constitution portugaise fait référence aux "titulaires des organes

de lEtat" sans autre précision. La responsabilité de lEtat législateur devrait donc. en principe,

pouvoir être mise en cause.

M. Schockweiler estime que le Décret-Loi ne mentionnant que les actes administratifs, la

responsabilité du fait des lois paraît seulement devoir être admise sur la base de l'égalité des

citoyens devant les charges publiques consacré par I'article 13 de la Constitution2To. Il s'agirait

donc d'une responsabilité sans faute nécessitant I'existence d'un préjudice anormal et spécial.

Toutefois, à notre connaissance, la question n'a pas encore été tranchée par les juridictions

nationales.

268 ysit M. Leroy, "Responsabilité des Powoirs publics du chef de la meconnaissance des normes supérieures
de droit national par un pouvoir législatif iz "La responsabilité des pouvoir publics", Bruylant- 1991,p.299.
26e P.Finss, thèse prfitée, p. 13l.
270 tu1içlç précité.
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2. Les effets de la jurisprudence communautaire sur les droits nationaux.

L'Etat législateur est, selon la jurisprudence communautaire, responsable de ses actes et

de ses omissions contraires au droit communautaire. L'irresponsabilité et la responsabilité

limitée du législateur est donc remise en cause dans les ordres juridiques nationaux s'agissant

des infractions au droit communautaire.

Dans les Etats tels que la Grèce et le Danemark où la responsabilité de I'Etat législateur ne

paraît pas, en règle générale, exclue, I'application des décisions de la Cour de justice ne doit

pas soulever davantage de problème qu'en ce qui concerne la responsabilité de

I'Administration.

Dans les autres Etats membres, la jurisprudence communautaire impose une "rélisie11"27l ds5

principes traditionnels de leurs systèmes juridiques (a). Toutefois, cette "révision" n'est pas

sans présenter certaines difficultés (b).

a. La "révision" des principes traditionnels des systèmes juridiques nationaux.

Alors que dans certains Etats, I'irresponsabilité du législateur est le principe, d'autres

n'admettent sa responsabilité que dans des limites très étroites.

La responsabilité de I'Etat est, en effet, en premier lieu, subordonnée à la volonté du

législateur. Dans les systèmes juridiques qui ne reconnaissent que la responsabilité sans faute

du législateur pour rupture de l'égalité devant les charges publiquetzzz, I'exigence d'un

préjudice anormal et spécial s'ajoute à cette première condition.

Ces solutions ne sont pas adaptées à la protection efficace et efficiente des droits conférés aux

particuliers par I'ordre juridique communautaire. Tout d'abord parce que "/a primauté de la

règle communautaire et des droits qu'elle a conférés aux particuliers impose Ia réparation du

dommage quelle qu'ait pu être la volonté ùt législateur et non pas seulement à I'itritation de

ce dernier'r273. pnsuile, parce que tout préjudice subi par les particuliers du fait de la violation

de leur droit par un acte ou une omission du législateur doit pouvoir être répaté-

La Cour de justice condamne I'exigence d'un préjudice anormal et spécial car cette condition

rend "en pratiEte impossible ou excessivement difrcile Ia réparation effective des dommages

résltant de la violation du droit communautaire étcmt donné que les tâches incombcnû mt

législateur national concenren4 en principe, Ia collectivité sans viser aucune persontrc ou

catégorie de personnes qui puissent être considérées à titre indiûchelt2l4.

271 5"1on les termes empruntés à L. Dubouis, op. cit., p. 587.
272 yy6l peut ainsi être tenu de compenser les charges particulières que des lois font supporter à certains
membres de la collectivité au nom de I'intérêt général.
273 1. P"5euis, op. cit., p. 588.
274 poinl 7l de I'arrêt Brasserie du PêcheurÆactortame.
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Les droits nationaux où la règle est I'irresponsabilité du législateur, doivent lever

I'immunité de I'Etat législateur et le soumettre sa responsabilité du fait de la violation du droit

cornmunautaire, aux mêmes conditions que celles de I'Administration2Ts.

Ceux qui ne reconnaissent qu'une responsabilité limitée à I'Etat législateur doivent désormais

sanctionner la carence et les actes du législateur de la même manière que ceux des autorités

administratives :

Les Etats, coîrme la France. qui refusent I'engagement de la responsabilité de la puissance

publique en cas de carence du législateur sont donc forcés de I'admettre, tout du moins en ce

qui concerne les violations du droit communautaire.

Les droits nationaux qui n'admettent qu'une responsabilité sans faute du fait des lois, doivent

également fonder sa responsabilité sur la faute ou I'illégalité.

Enfin, I'engagement de la responsabilité de lEtat ne doit plus dépendre du bon vouloir du

législateur. Il doit être le principe et non plus I'exception.

Ces solutions ne s'imposent pas sans difficulté.

b. Les difficultés de la "rélision"

Une telle évolution suppose que le juge national puisse contrôler la loi et plus largement,

les agissements du législateur. Or là est la difficulté essentielle rencontrée dans les Etats où les

juges se montrent réticents à"apparaître comme censeur(s) de la 10l'276.

Pourtant une telle difficulté ne dewait pas exister dans les Etats membres qui ont reconnu la

supériorité du traité et du droit communautaire dérivé sur la loi.

M. Chapus souligne, en effet, que :

"Apprécier une loi comme n'élant pas compatible cmec une norrne ntpérieure ( et qu'elle

devait respecter) c'est en faire ressortir l'irrégtlaritë. en d'autres terrnes, c'est

reconnaître que Ie lëgislateur (et il ne faut pas hésiter devant la simplicité expressive du

ternre) a commis une faute. C'est ainsi Ere, dans l'hypothèse ici considérée, la

responsabilité de I'Etat pourfaute ùr législateur est tout àfait concevable"21T

2751^ nature de la violation et donc les conditions d'engagement de la reçonsabilité de lEtat ne dépendant pas
de I'auteur de la violaton.
276 5.1on I'expression de L. Dubouis- op. cit.,p. 588.
2n Op. cit., p.l2}7-1208. Voir également, M. Schockrveiler qui tient des propos similaires en ce qui concerne
I'admission en droit Luxembourgois de la responsabilité du législateur pour violation de droit communautaire
("Le dommage cause par suite dune violation du droit communautaire par I'auûorité publique et sa réparation
en droit luxembourgeois", op. cit.).
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Pourtant, jusqu'à présent, le Conseil d'Etat français persiste à ne pas admettre la responsabilité

pour faute du législateur. Les arrêts rendus par I'Assemblée du Conseil d'Etat le 28 février

1992278 dans I'affaire des tabacs en témoignent (i).

La Cour administrative d'Appel de Paris, par contre, n'a pas hésité, dans I'arrêt Dangeville, à

reconnaître la responsabilité de I'Etat du fait d'une loi incompatible avec une directive

communautaire (ii).

i) Les arrêts Rothmans et Arizona Tobacco du 28 févier 1992.

Une directive conrmunautaire était intervenue dans le cadre de I'aménagement progressif

des monopoles nationaux à caractère commercial imposé par I'article 37 du traité CEE, pour

fixer les principes de I'harmonisation de la fiscalité applicable aux tabacs et incluait des

dispositions relatives au régime des prix27e. Cette directive fut transposée en France par une loi

du 24 mai 1976 portant aménagement du monopole des tabacs manufacturés. Cette loi

disposait dans son article 6 que le prix du détail, unique sur I'ensemble du territoire pour

chaque produit, devait être fixé selon les modalités fixées dans un décret en Conseil dEtat .

Celui-ci prévoyait qu'il appartenait au ministre des finances de fixer ce prix. Il s'avérait donc

que la loi, en donnant au ministre un pouvoir discrétionnaire en matière de fixation des prix,

était contraire au régime de liberté des prix institué par la directive. Les fabricants de tabacs

établis dans d'autres Etats de la Communauté s'était plaints au ministre au motif que les prix

maxima fixés étaient trop bas et leur occasionnaient d'importantes pertes financières. A la suite,

notamment, du refus implicite de celui-ci d'augmenter le prix du tabac, ils ont engagé devant le

tribunal administratif de Paris des actions en réparation contre lEtat du préjudice subi. Le rejet

de leurs demandes les a conduit à faire appel.

La Haute juridiction administrative reconnaît bien la responsabilité de I'Etat pour violation

d'une directive mais en imputant le préjudice aux décisions ministérielles et non à la loi elle-

même. Comme le remarque le Professeur Kovar, "cette démarche habile lui permet d'éviter

d'entrer dans le débat wr Ie fondement de Ia responsabilitë de l'Etat pour violation législative

du droit communaulairett2so .

Cette solution était celle proposée par Mme Laroque dans ses conclusions. Le Commissaire du

gouvernement fonde la faute du ministre sur I'obligation qui lui incombait, en vertu de la

primauté du droit communautaire, d'écarter I'application d'une loi contraire au traité et au droit

communautaire dérivé :

278 ç.9. A 28 fér'. 1992, SA Rothmans International France et SA Philip Morris et CE.A Société Arizona
Tobacco et SA Philip Morris France, p. 81, concl. M. Laroque, AJ.D.A., 1992, p.210 concl. M. Laroque.
27e directive no 72l161lCEE du 19 decembre 1972. JOCE no L. 303 du 3l decembre 1972.
280 p Kovar, "Le Conseil dEtat et le droit communautaire : des progÈs mais peut mieux faire", D. t992,
chron., p.208, spe. p.212.
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"l'autorité gouvernementale ou administrative qui se voit attribuer, comme en I'espèce,

par Ie législateur un pouvoir règlementaire, qui n'est pas compatible cn'ec une norme

internationale, et que de surcroît, elle n'est pas tenue dlttiliser dans un sens contraire à

cette norme, ne peut légalement en user, dès lors qu'elle doit, d'elle-même, .faire
prévaloir la norme internationale str la loi intente. L'illégalité de la décision

administrative du dommage ne procède donc pas dans ce cas directement de la loi, mais

du comportement de l'autorité administrqtive.

L'illégalitë des décisions règlementaires de fxation des proùtits du tabac ... tient à ce

que Ie ministre de I'économie et des fincnrces a cru pouvoir légalement, mais à tort,

faire usage d'une attribution que hd reconnaissail (sans lui en imposer d'ailleurs les

conditions d'utilisation) le législateur alors qu'il aurait dû se placer en dehors du

champ d'application du régime spécifique de la loi du 21 mi 1976 qui n'ëtait pas

compatible cwec la directive communautaire du I9 décembre 1972.

C'est donc l'acte règlementaire illégal lui-même, qui s'est interposé entre la loi et

l'administré, qui est Ie fait générateur direct du préjudice de ce 6lsrnisv"28r

En fait, le Commissaire du gouvernement applique les principes dé-eagés par la

jurisprudence administrative relative à la responsabilité du fait des lois. En verfu de ces

principes, la responsabilité de I'Etat législateur n'est encourue que si son application directe est

à I'origine du dommage ou si elle est appliquée à travers des règlements, ou des décisions

individuelles dans les cas où la compétence est liée. En revanche, si I'administration, comme en

I'espèce, n'a reçu qu'une simple faculté d'aSr, le fait générateur de la responsabilité de lEtat

réside dans I'acte administratif et non la loi282.

Il est intéressant de noter que Mme Laroque se place sur le terrain de la responsabilité

pour faute et non plus, comme dans I'affaire Alivar, sur celui de la responsabilité sans faute.

Elle estime que dans cette affaire, I'application du régime de la responsabilité sans faute se

justifiait par "les grcmes motifs d'intérêt général" qui avaient conduit I'administration à

méconnaître le droit conrmunautaire. Selon ses propres termes, les mesures nationales adoptées

avaient donc été jugées légales en raison des motifs d'intérêt général d'ordre supérieur qui les

inspiraient, les autorités administratives ayant dû faire face d'urgence à une situation de crise

avec les moyens dont elles disposaient alors. Dans I'affaire des tabacs, au contrùe, le ministre

ne se trouvait pas dans une telle situation. Dès lors, l'ilIégalité qu'il a commise en prenant les

28r Rec. Lebon, 1992,p. 32, spÉ. p.92 -93.
282 yei1 CE. S. 18 déc. 1981, Ministre de la culture et de la communication p. -178, AJ.D.A I9E2, p.261,
concl. B. Stirn; CE. S 25 janrier 1963, Ministre de I'intérieur c. Bovero, p. 53: CE. S. 15 férrier 1961,
Werquion, R.D.P. 1961, p. 321, concl. M. le Frésident Braibant.
Voir églement M. le Président Kahrç "l'évolution de la jurisprudence relatire à la responsabilité du fait des
lois", E.D.C.E., 1962, p.63.
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mesures contestées "est fautive et vsceptible d'engager la responsabilité de l'Etat à I'égard

des sociëtés requérantes, dès lors qu'elles ont subi un préjudice ouvrant droit à

léParation"28z.

Le Commissaire du gouvernement ne revient donc pas sur la jurisprudence Alivar fortement

contestée par la doctrine. Il la présente comme un nouveau cas de responsabilité sans faute

fondée, non plus sur le principe de l'égalité des citoyens devant les charges publiques, mais sur

I'intérêt général. Il conçoit parfaitement que cette solution puisse à nouveau être appliquée si

les circonstances de I'espèce le justifient.

Si le Conseil d'Etat n'aborde pas de front la question du fondement et du régime de la

responsabilité de lEtat législateur du fait de la violation du droit communautaire, c'est

essentiellement parce qu'il refuse de constater I'illégalité de la loi. En effet, selon N{me

Laroque; I'arrêt Nicolo ne doit pas être interprété comme "posant Ie principe d'un contrôle de

la légalité du juge sur Ia loi, qui pourrait aboutir à la censure de celle-ci'1281

On peut remarquer, qu'à aucun moment, le juge administratif ne se réfère à I'arrêt

Francovitch qui venait d'être rendu par la Cour de justice. D. Simon en déduit que "le Conseil

d'Etat a manifestement voulu écarter toute référence à wt fondement comntunautaire de la

responsabilité de I'Etat et s'est délibërément placé sur le terrain du droit français pour établir

la base du droit des reEÉrants à réparafis77"285.Il est wai que le principe posé par la Cour de

justice concernait un cas de non transposition d'une directive communautaire et non pas,

comme en I'espèce, une transposition incorrecte. Or, il faut bien reconnaître que les juridictions

nationales ont eu quelques difficultés à mesurer la portée du principe de la responsabilité des

Etats membres du fait du droit communautaire. Toutefois, cette justification est mince, d'autant

plus que, "la reconnaissance de l'idée selon laquelle Ie droit à indemnilé "trouve directement

sonfondement dans Ie droit communqutaire" n'aurait pas eu pour conséquence d'imposer une

révision déchirante des conditions de Ia responsabilité administrative en droit français, dans

la ntemre où Ia Cour de justice a clairement admis, conformément au principe de l'autortontie

procédurale du droit intenre, que c'est "dans le cadre du droit national que Ia responsabilitë

qt'il incombe à I'Etat de réparer les conséquences du préjudices causén286.

Le Commissaire du gouvernement se distingue du Conseil dEtat sur ce point, dans la

mesure où il fait référence à la jurisprudence communautaire. Néanmoins, elle n'envisage

nullement que la responsabilité du législateur puisse être engagée pour faute. Elle tient compte

cependant des précisions apportées par la Cour de justice quant aux conditions de fond et de

281 14"^.
284 Conlusions, p. 93.
285 tL" Conseil dEtat, la directive. la loi, le drcit : "ad augusta per augusta' ?", Europe, awil 1992, p I, spe p
J .

286 D. Simon, op. cit.,p.3.
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forme de la responsabilité de I'Etat qui ne doivent pas être moins favorables que celles qui

concernent des réclamations semblables de nature interne ni être aménagées de manière à

rendre impossible ou excessivement difficile I'obtention de la réparation. Elle en conclut pour

les mêmes raisons que nous que si le Conseil d'Etat juge que 'l'illëgalité des décisiorts

réglementaires critiquées procède directement de la loi et est de nature à engager Ia

responsabilité de I'Etat", il dewa créer un nouveau régime de responsabilité sans faute de I'Etat

législateur287.

La solution de I'arrêt Rothmans est critiquable dans la mesure où elle tend à imposer à tout

fonctionnaire "si infime soit-il de vérifer systématiEtement, avcnû de prendre une dëcision, sa

Iégalité au regard du droit communautaire'28g.

Elle est contradictoire avec I'arrêt Morgane du I I janvier l99l28e dans lequel le Conseil d'Etat

a refusé qu'il soit imposé au juge adminsitratif, examinant la légalité des décisions

administratives, de soulever d'office la contrariété d'une règle interne avec le droit

communautaire.

La Cour d'appel de Paris n'a pas suivi cette "ligne de conduite" dans I'arrêt Dangeville du

ler juillet l9922eo'

ii) L'arrêt Dangeville du ler juillet 1992.

Dans cette affaire, la Société Dangeville demandait réparation du préjudice que lui avait

occasionné le paiement, au cours de I'année 1978, de la TVA sur les commission perçues par

elle, des compagnies d'assurance en rémunération de son activité de courtier, conformément à

la loi fiscale en vigeur jusqu'au 3l décembre 1978. Cette imposition était contraire à la sixième

directive communautaire TVA qui prévoyait l'éxonération des opérations d'assurance et de

courtage à compter du ler janvier 1978.

La demande de la société, fondée sur cette directive, avait été, dans un premier temps, rejetée

par le Tribunal administratif et le Conseil dEtat en application de la jurisprudence Cohn

Bendit. Il est wai, par ailleurs, qu'au moment où le jugement du Tibunal a été rendu, ni la

jurisprudence Nicolo, ni les arrêts Boisdet et Rothmans n'étaient encore intervenus. La Cour de

justice n'avait pas non plus encore consacré dans I'arrêt Francovitch, le principe de la

responsabilité des Etats membres du fait de la violation du droit coûlmunautaire. Du fait de

287 Conclusions, p. 93.
288 Conclusions du Commissaire de gouvernement F. Bernault sur I'affaire Dangelille. Rerue Fiscale 1992, no
1665,p.1422.
2s Rec. Leb. p. 9; Droit Fiscal 1991, no 30, comm. 1576 ; RF.D.A 1991, p. 652, concl. D. Hagelsteen.
2e0 Cfu{Paris, ler juil. 1992, Sociéte JacquesDanger"ille, p. 558, AJ.D.A, p.768. obs. Prétot, DA 1992, no
394, Dr. Fiscal 1992, no 33, no 1665, p. 1420, concl. F. Bernault, J.C.P. 1993, I, no 36-15. chron. E. Picard
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cette évolution de la jurisprudence administrative et de la jurisprudence communautaire

favorable à la requérante, "la voie était ouverte et confortablement sigValée"zel lorsque

I'affaire est arrivée devant la Cour d'Appel.

Cette juridiction est toutefois allée plus loin que I'arrêt Rothmans puisqu'elle considère que la

non transposition d'une directive par l'Etat législateur est, en elle-même, de nature à engager la

responsabilité de la Puissance Publique. Sans pour autant noîrmer le législateur, elle constate

expressément que le préjudice indemnisable résulte du comportement illicite de lEtat. Ce qui

revient, en réalité, cornme le remarque D. Simon, "à admettre Ia responsabilité de l'Etat pour

faute dants l'exercice du potnoir législatiî'2ez.

Le raisonnement de la Cour d'Appel est très intéressant puisque, contrairement au Conseil

dEtat dans I'arrêt Rothmans, elle fonde directement sa décision sur le droit communautaire et

les obligations qui en découlent pour les Etats membres :

"Considérant qu'il réwlte des stipulations du Traité institucmt Ia C.E.E., et notamment

de son article 5, que l'Etat français est tenu de prendre toutes les mesures propres à

asflrer I'exécution des obligations qui lui incombent en vertu dudit traitë; que parmi

ces obligations se trouve celle d'effacer les conséquences illicites d'une violation du

droit communautaire soit directemenl, soit, à défaut, en assurant Ia réparation effective

des préjudices qui en ont résulté; que par suite, Ia circonstance qu'un contribuable se

prétendant tæé sur Ie fondement d'une disposition lëgislative hrcompatible avec les

objectifs d'une directive communautaire ait d'abord déféré en vain I'imposition en cause

au juge de I'impôt, leErel n'a pas admis Ia possibilité d'invoEw utilement cette

incompatibilité, ne saurait par elle-même, faire obstacle à ce que l'intéressé soit

recevable à demander, sur Ie fondement des obligations révltant du traité précité, la

répcvation du préjudice découlant pour lui de I'absence de trcnsposition en droit

intente des objectifs de Ia directive."

La Cour d'Appel donne donc à I'obligation de réparer de lEtat un fondement

cornmunautaire. Implicitement elle se réfère à I'arrêt Francovitch à deux niveaux différents :

Tout d'abord, quant au principe même de la responsabilité de lEtat; ensuite, quant à la

recevabilité de I'action en réparation.

Le juge précise, en effet, que la circonstance qu'un contribuable, se prétendant taxé sur la bases

d'une disposition législative incompatible avec les objectifs d'une directive, ait essayé, en vain,

d'obtenir la restitution des soîrmes versées, "ne fait pas obstacle à ce Ete l'intéréssé soit

recevable à demander réparation". En principe, selon la jurisprudence du Conseil 691312e3, ur

contribuable est irrecevable à demander une indemnité en raison d'un préjudice causé par une

2el proil fiscal. 1992, Vol. 2, n" 1665.
292 Europe, 1992, n" 415,p.7 .
2e3 yoit notamment, I'arrêt Delphin du I I oct. 1978, Rec. leb. p. 360.
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imposition définitive. Tel est le cas, lorsqu'une demande de restitution de la TVA a été

définitivement rejetée. Or la Cour de justice condamne les règles nationales qui rendent

excessivement difficile ou impossible I'obtention de la réparation lorsque I'application d'une

réglementation communautaire est en cause. Dès lors, juger I'action en dommages-intérêts

irrecevable aurait violé "l'esprit de la jurispndence communautaire"2e4 en empêchant la

société requérante de faire valoir ses droits. C'eut été également coulrir le comportement

illicite de l'Etat en ne le sanctionnant pas.

La Cour d'appel s'est donc écartée de la solution Rothmans. Il lui était difficile toutefois

de faire autrement dans la mesure où, contrùement au ministre dans I'affaire des tabacs, les

autorités fiscales ne disposaient d'aucun pouvoir d'appréciation dans le recouvrement des

tærations imposées par la loi fiscale. Or, il découle de la jurisprudence administrative que,

lorsque les autorités administratives ont une compétence liée, les préjudices nés des décisions

individuelles ou des règlement d'application de la loi sont imputables au législateur.

Cette solution est d'autant plus appréciable que la juridiction nationale à elle même constaté le

manquement de I'Etat à la directive, aucun arrêt de la Cour de justice n'étant intervenu en ce

sens.

Le Professeur R. Chapus qualifie cette solution de "banale", au regard du droit français,

comptetenu delajurisprudenceNicolo de 19892e5. Selonlui, "sl elle se trouve satisfaire à la

jurisprudence de Ia Cour de justice des Commwrcrutés européennes, elle doit être considérée

comme n'en procédant pas"zse

il reste à voir, si cette décision, en tout point conforme à la jurisprudence

communautair€e7, sera entérinée par le Conseil d'Etat. Si tel est le cas, elle remettra

294 D. Simon , op. cit., p.7 .
2e5 ç9. Ass. 2Ooctobre 1989, Nicolo, p. 190, concl. P. Frydman; AJ.D.A. 1989, p. 756, chron. E. Honorat et E.
Baptiste et p. 788, note D. Simon; D.1990, p. 135. note P. Sabourin: Journal Clunet 1990. p. 5. note F.
Dehaussy: RF.D.À 1989, p. El3. concl., note B. generois; RF.D.A. 1990, p. 267. obs. D. Ruzié: RT.D.E
1989, p. 771, concl., note G. Issac.
Dans ce "grand anêt de la jurisprudence adnrinistrative'. le Conseil dEtat français reconnaît, en vertu du droit
français, que les traités internationaux qui y ont été Égulièrement introduits, sont suffrieurs art.x lois. même
postérieures. qui ne s'accordentpas avec eur. Il accepte donc d'être lejuge de la conformité des lois au\ nonnes
internationales, conformément à I'article 55 de la Constitution.
Par normes internationales, il ne faut pas seulement entendre les traites, mais aussi les normes qui en dérivent
et notamment les règlements et directives cornmunautaires (voir pour les règlements : C.E.. 2.1 sept. 1990,
Boisdet, p. 250, AJ.D.A p. 863. chron. E. Honorat et R Schwartz, L.P.A 12 octobre 1990, p. 15, concl. M.
Laroque, R.F.D.A 1991, p. 172. noæ L. Dubouis; pour les directives : CE. Ass, 28 fev. 1992. SA Rothmens
International France (affaire des tabacs), p. 80, concl. M. Laroque, AJ.D.A 1992. p.210 concl., et p.329,
chron. C. Maugiié et R Schwartz, J.C.P. 1992, no 21859, note G. Teboul, L.P.A l0 awil 1992,p.18. note T.
Celerier, R.F.D.A 1992,p.425, note L. Dubouis).
2e6 ç0. cit., p. 1207-12O8.
2e7 y^ Cour d'Appel retient, en effet, conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, la responsabilité
de lEtat pris globalement. Elle donne donc à la notion dEtat "/a conception globalisante' qui est celle du juge
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définitivement en cause la jurisprudence Cohn Bendit. En effet, cette solution revient à

admettre implicitement qu'une directive puisse être directement, en I'absence de mesures

nationales, de transposition, invoquée devant le juge administratif pour fonder une action en

responsabilité.

Cependant, il se peut que le Conseil d'Etat, tout en entérinant la solution de la Cour d'Appel,

continue à appliquer celle de I'arrêt Rothmans lorsque les autorités administratives ont, en

vertu d'une disposition législative contraire au droit communautaire, un pouvoir

discrétionnaire.

Il n'en reste pas moins que I'arrêt Dangeville est le premier à fonder la responsabilité de lEtat

sur la faute du législateur. Il est le premier pas vers une transformation du droit administratif de

la responsabilité.

D'autres Etats membres, telle que I'Allemagne, conçoivent aussi que le requérant puisse

fonder la responsabitité de lEtat sur la faute de I'Administration qui a exécuté la loi irrégulière.

Ils pallient ainsi aux inconvénients d'une responsabilité très restrictive, sinon inexistante du

législateur quant à la protection des droits des administrés. La généralisation de cette solution

pourrait leur permettre de contourner un certain temps le problème de la responsabilité pour

faute du législateur.

Lorque la victime a prouvé que I'Etat a commis une "faute", encore faut-il qu'elle

établisse que la violation du droit communautaire est la cause directe du dommage qu'elle a

subi et que le dommage soit réparable.

Il convient donc d'examiner, à présent, les deux autres conditions d'engagement de la

responsabilité des Etats membres : le lien de causalité et le dommage.

communautaire ( selon I'expression de F. Bernault, conclusions precitées, p. 1{21). tæ juge administratif utilise
également les termes employés par la Cour de justice comme I'y avait inité son commissaire du goul'ernement
: elle ne parle pas d'acte illégal ou fauti{ mais de "situation illicite". Elle se réGre donc à la notion plus neutre
d'ilicéité consacrrée dans I'arrêt Francovitch qui, selon le commissaire du gouvemement, F. Bemault est de
nature "àfaire ressortir très exactement I'idée de responsabilité pourfaute à raison de l'application d'une loi
incompatible (avec le droit communautaire)..." (Conclusions précitées, Retue Fiscale L992,p.1427).
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SECTION II :
LE DOMMAGE ET LE LIEN DE CAUSALITE

L'exigence d'un lien de causalité et I'existence d'un dommage sont les deux autres

conditions du droit à réparation.

Le lien de causalité est une condition nécessaire de la responsabilité dans la mesure où lEtat ne

doit être tenu de réparer que les dommages qu'il a causé. Le dommage, quant à lui, est , selon

les termes de T. Debard, ""l'alpha et l'omega" de I'action en responsabilité puisEt'il est à son

origine et qu'elle s'achève par sa réparati6n"2e3.

Ces deux conditions sont étroitement liées. Ce quijustifie qu'elles soient érudiées ensemble.

L'établissement du lien de causalité permet, en effet, de rattacher le préjudice subi par le

requérant aux agissements des autorités nationales. Il s'agit de démontrer que le dommage est

lié au fait dommageable imputé à I'Etat. La victime doit donc établir un lien de cause à effet

entre le dommage qu'elle invoque et le fait des autorités nationales. Autrement dit, il s'agit

d'établir I'existence du droit à réparation du requérant vis à vis des autorités nationales.

L'absence de lien de causalité exclut toute obligation de réparer à charge de lEtat, puisque le

fait qui lui est reproché n'est pas à I'origine du dommage.

En fait, exiger un lien de causalité entre le fait générateur, c'est à dire la violation du droit

communautaire et le dommage, revient à exiger un dommage direct. ($l)

Tout dommage n'est donc pas réparable. Ainsi, étudier la condition du dommage, c'est

également examiner l'étendue et les modalités de sa réparation. ($2)

$1. Le lien de causalité.

Le lien de causalité doit être direct (A). Toutefois, la Cour de justice admet que le

rapport de cause à effet puisse être rompu, notamment par les agissements de la personne lésée

(B)

2e3 11t65g précitée, p. 475.
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A - L'exigence d'un lien de causalité direct

Le préjudice allégué doit être la conséquence directe du fait dommageable imputé à
I'Etat. Les juridictions nationales doivent "vérifier s'il existe un lien de causalité direct entre la
violatiort de I'obligation Ei incombe à l'Etat et le domntage wbi par les personnss llslest'2ea.
La Cour de justice pose ainsi I'exigence d'un lien de causalité direct. Seuls les dommages

directs sont réparables. La responsabilité de I'Etat ne peut être retenue que "pour les

dommages qui sont une suite immédiate, stricte et nécessaire du fait dommageablenzes qui lui

est imputable.

Par contre, si les agissements des autorités nationales sont seulement la cause indirecte du

dommage, il ne saurait y avoir indemnisation.

D. Simon juge cette limitation de la protection juridictionnelle aux dommages directs

contestable. Il considère cet encadrement de I'autonomie procédurale des Etats discutable.

Selon lui, s'il est vrai que "/a plupart des droits nationaux de la responsabilité, comme

d'ailleurs, Ies règles applicables en matière de responsabilité extra contractuelle de Ia

Communauté, comporlenl une telle exigence et refusent génëralement le remboursement des

préjudices par ricochet, on t oit mal flr ce point cut nom de qtoi Ie droit communautaire

serait fondé à intposer au juge intente une limitation de cette nature, qui n'est en rien justif ée

par le souci de protectiott juridiçlie7777slls"2e6.

La conception de la causalité directe retenue par la Cour de justice est celle qu'elle

applique également à la responsabilité extra contractuelle de la Communauté (l). En fait, cette

théorie est très proche de celle de la causalité adéquate appliquée dans la plupart des Etats

membres (2).

l. La théorie de la causalité directe dans la jurisprudence communautaire.

L'acte ou I'omission des autorités nationales doit avoir joué un rôle déterminant dans la

réalisation du dommage. Il ne suffit pas, par conséquent, que leur comportement ait seulement

contribué au dommage. Le requérant doit démontrer que le fait reproché à I'Etat est une

condition nécessaire au dommage.

294 Point 65 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame. Voir égalemenl point 2l de l'anêt Dillenkofer et
point 48 de I'arrêt Denkavit.
2e5 F. Fines. thèse précitée, p. 400.
2e6 46.1. précité. p. 498.
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F. Fines résume ainsi la démarche suivie par la Cour de justice dans le cadre de la
responsabilité extra contractuelle de la Communauté pour vérifier si les agissements des
institutions communautaires sont la cause directe ou non du préjudice subi par la victime :

" La CJCE va reconstituer la situatiort de la requérante. pour cela, elle part de I'acte

incriminë et se dentande si la situation du requérant aurait étë nécessairement

différente si celui-ci n'm,ait pas été pris. Elle recherche donc si la Communauté avait Ia

faatltë et le pott'ttoir de nodifier la sifintion du dentandeur : si le juge estime qu'elle

aurait été vraisemblablement dffirente de ce qu'elle a étë en fait, il en déduit que

l'activité communautaire est Ia cause directe du dommage; mais si tel n'est pas Ie cas,

alors la responsabilité communautaire s51 syslustr2eT.

Car, comme I'a afiirmé le juge communautaire dans I'arrêt Dumortier Frères SA., aucune

obligation de réparer "toutes les conséquences pr'éjudiciables mêntes éloigÉes d'tme situation

normative illégale"zst ne pèse sur la Communauté.

La théorie de la causalité directe permet donc au juge de porter une appréciation très

subjective de la situation de la victime. Il n'en est pas de même en ce qui concerne la théorie de

la causalité adéquate, appliquée dans la plupart des Etats membres, plutôt basée sur le critère

objectif de la "normalité". Néanmoins, ces deux conception du lien de causalité ont la même

finalité : apprécier le caractère direct du dommage.

2. La conception de la causalité dans les Etats membres.

Deux conceptions de la causalité prévalent dans les ordres juridiques nationaux : la

théorie de l'équivalence des conditions (a) et celle de la causalité adéquate (b).

a. La théorie de l'équivalence des conditions

Dans la théorie de l'équivalence des conditions, on part du principe que " l'cntécédent at

I'ensemble des antécédents, dont le phënomène appelé ffit, est invariablement et

incondi ti onne I lement Ie consë qusTllttzee .

Ainsi toutes les conditions ayant contribué à la réalisation du dommage ont une même

importance et sont considérées comme en étant les causes. Il suffit donc de démontrer qu'un

2e7116r. précitée. p. 402--t03.
2e8 C.J.C.E.4 oct. l9?9. (Afr. jtes 6-t et l13/76. 167 er 239/78.27.28 et-15i79. Rec. p. 3091. an. 20et 2l).
2ee;.5. Mill. "Logique", Livre III. Ch. V.
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fait a concouru à la réalisation du dommage pour établir I'existence du lien de causalité car
"tout fait en I'absence duquel le donrntage final ne serait pas intervenu a Ia ntênte valeur

causale; lout ce qti a étë une condition ùt dontntage est de valeur éQuiu-alen1s"3o0.

Contrairement à la théorie de la causalité directe développée par la Cour de justice, aucune

sélection n'est opérée entre les différentes conditions du dommage.

Si cette théorie a le mérite de la simplicité, elle est, comme I'explique P. Vialle, "rrds

envahissanle" dans la mesure ou "elle oblige à tenir compte de tous les antécédents aussi

insignifiants ou éloignés dans Ie tentps qu'ils soient. On aboutit ainsi à une nniltiplication des

causes juridiques; chaame engage Ia responsabilité de son dtûeur, parce qu'il n'est pas dans

le pouvoir ùr juge qui a adopté un lel rystènte de réfërence de mettre un terme aux réactions

en chaînen3ot.

La victime est donc assurée d'obtenir réparation dès lors que le fait imputé à I'Etat a joué un

rôle dans la réalisation du dommage qu'elle a subi. Sans doute est-ce le point le plus positif de

cette conception qui offre aux particuliers une protection très étendue. Elle présente, par

contre, I'inconvénient majeur d'entraîner des conséquences excessives pour I'auteur du fait

dommageable qui peut se voir condamner à la réparation intégrale du préjudice, alors même

que son comportement n'a pas été déterminant sans la réalisation du dommage.

b. La théorie de la causalité adéquate.

Elle suppose, au contraire, une sélection entre les difiërents faits qui ont contribués au

dommage. Toutes les conditions du dommage n'ont pas la même valeur causale et celui-ci est

attribué "à cehd des faits dont on peut estimer, d'après I'expërience que l'on a du "cours

normal des choses", qu'il mtail une vocation partiailière à le provoqysvtt3Ù2.

Par conséquent, le dommage doit être la conséquence normale du fait imputé à I'Etat. En ce

sens, le lien de causalité entre le fait dommageable et le dommage est direct. C'est donc le

critère de la "normalité" qui guide I'appréciation de la causalité.

Cette théorie est très proche de celle de la causalité directe. Le juge recherche dans les

deux cas si le fait reproché à I'Etat est une cause essentielle du dommage qu'il avait vocation à

provoquer. Ces deux théories aboutissent à ne réparer que les dommages directs.

Toutefois, la théorie de la causalité adéquate est plus objective. Si elle laisse au juge une large

marge d'appréciation, la subjectivité de son analyse est limitée en raison de caractère objectif

300 F. Fines,thèse précitée. p. 19.t.
3ol 416"1. précité, p. 1258.
302 R. Chapus. "Droit administratif général" .op. cit. . no 12 I 9, p. 1094. .
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du critère utilisé. Il ne s'agit plus d'une appréciation in concrelo mais in abstracto de la
situation de la personne lésée.

Cette théorie, conforme à I'exigence d'un lien de causalité direct, est donc plus favorable aux
requérants et la Cour de justice ne devrait pas s'opposer à son application à la responsabilité
"communautaire" des Etats.

Une dernière théorie de la causalité a été avancée : celle de la cause la plus proche, en
vertu de laquelle c'est la proximité dans le temps de la cause par rapport à la survenance du
dommage qui est déterminante. Elle "part du principe qu'aussi longtemps que ce dernier
élément de Ia chaîne fait défaut, les choses restent en I'ëtat" et donc "qu'il faut cet ultime
coup de pouce pour que l'évënement se prodtr's'e"303. Elle conduit à considérer que le
dommage résulte directement du dernier fait et indirectement de ceux qui I'ont précédés : c'est
l'antécédent immédiat qui détermine la cause du dommage.

Si cette théorie présente I'avantage d'être d'application simple, elle est source d'injustice en
faisant porter le poids de la responsabilité au dernier fait, alors que sa grarité et son caractère
essentiel peuvent être bien inférieurs à ceux qui lui sont antérieurs.

La solution la plus satisfaisante se révèle être la théorie de la causalité adéquate qui se
rapproche le plus de celle développée par le juge communautaire. C'est cette théorie qui est
appliquée dans la plupart des Etats membres. C'est le cas notamment en Allemagne, en France,

en Italie, au Luxembourg, au Danemark, en Grèce, au Portugal et en Espa*ene :

En Allemagne, I'application de la causalité adéquate ne fait aucun doute : c'est I'aptitude
générale de I'acte ou de I'omission de I'Administration à provoquer le dommage qui, selon la
jurisprudence, doit être prise en considération. Les agissements des autorités nationales doivent
donc comporter, en eux-mêmes, et non pas seulement dans les circonstances particulières de
I'espèce, la possibilité effective du résultat.

En ltalie, le fait illicite doit être normalement apte à produire le dommage. c'est

également le cas au Danemark où c'est la probabilité de I'effet de I'acte ou de I'omission de
I'Administration qui est pris en compte pour rechercher le lien de causalité.

En Grèce, la relation de cause à effet entre le fait dommageable et le dommage existe

"lorsque selon l'expérience commune et Ia raison, I'acle ou l'omission, au moment et dans les

conditiorts où il a eu lieu, était propre, selon un pronoslic objectif et conformément au cours

naturel des choses, à provoquer le préjudiçs"304.

303 P. Yi611.. op. cit.,p. 1267.
304 E. Spiliotopoulos, "Droit administratif héllénique". op. cit.. p. 166. n" 221.
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En Espagne, le dommage doit être la conséquence "directe. immédiate et exclusive" du

fonctionnement normal ou anormal de I'Administration. A priori, cette conception de la

causalité se rapproche davantage de celle de la causalité directe. Cependant, la référence au

fonctionnement normal ou anormal de I'Administration introduit un élément objectif quilaisse à

penser que c'est plutôt la théorie de la causalité adéquate à laquelle il est fait réfërence.

Aux Pays Bas, il semblerait également que ce soit cette théorie qui s'applique, bien que

les termes du nouveau Code Civil ne soit pas très clairs sur ce point :

"il y a lieu à réparation lorsque la connexitë enrre l'ëvénement générateur et le

dontmage est telle qu'il y a lieu, compte temt de la nature de la responsabilité et celle

du donrmage, d'inrputer à l'agent la proùrction du dommage"3os.

Fallait-il entendre par connexité, cause directe ou proximité de la cause ? La jurisprudence s'est

plutôt prononcée en faveur de la théorie de la causalité adéquate puisque, selon M. Van

Wassenaer Van Catwijck306, le dommage doit être"typique de Ia catégories d'événements dont

fait partie I'événement dont l'auteur est temt pour responsable".

Le droit belge se démarque des autres droits nationaux. De I'avis de F. Fines, il

consacrerait la théorie de l'équivalence des conditions.

La conception de la causalité retenue généralement par le ju,ee est, en effet, que "le lien qui

unit la faute au donrmage revêt urt caraclère de nécessité lorsque le dommage tel qu'il se

présente in concreto ne se serait pas rëalisé sans lafaute"

Selon nous, cette conception est plus proche de celle de la causalité directe adoptée par le juge

communautaire car elle repose sur une appréciation subjective du caractère nécessaire du fait

dommageable. Cette interprétation semble confirmée par I'utilisation faite, par certaines

juridictions belges, de la causalité adéquate qui suppose, non plus une appréciation subjective,

mais une appréciation objective du caractère nécessaire de la faute commise.

Il peut s'avérer que la production du dommage soit le résultat direct d'une pluralité de

causes. Dans ce cas, le lien de causalité entre le fait de I'Etat et le dommage peut être altéré,

voire rompu, par I'intervention de causes étrangères dans la réalisation de préjudice.

305 Afl. 6.1.9.4. du Code civil neerlandais. traduit par M. Van Wassenaer Van Canrijck.
306 rp^O*n des Pays-Bas", présenté dans l'étude "Faute et lien de causalité de la responsabilité délictuelle",
Institut de droit comparé. Ed. Pédone. Paris, 1983. p. 97.
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B - L'altération ou la rupture du lien de causalité : les causes étrangères.

L'Etat peut chercher à écarter le rapport de causalité en invoquant que le fait qui lui est

reproché n'est pas la seule cause, ni la cause déterminante du dommage. Il doit, dès lors, faire

la preuve d'une cause étrangère qui ne lui est pas imputable.

Plusieurs causes étrangères sont reconnues sans les ordres juridiques nationaux dont la

conséquence est d'atténuer ou d'exclure la responsabilité des autorités nationales. Trois causes

peuvent être distinguées : le fait ou la faute de la victime, la force majeure et le fait d'un tiers

(1 )

Dans I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, la Cour de justice admet que I'attitude de la

victime puisse exonérer partiellement ou totalement I'Etat (2).

l. Les causes étrangères dans les droits nationaux de la responsabilité.

Elles sont au nombre de trois . la faute de la victime (a), la force majeure (b) et le fait

d'un tiers (c).

a. La faute de la victime.

En france, si le dommage apparaît comme procédant exclusivement du comportement de

la victime, le défendeur est exonéré de toute responsabilité. Si la victime a seulement contribué

à sa réalisation, concurremment avec le fait du défendeur, la responsabilité de ce dernier n'est

engagée que dans la mesure où son fait a causé le dommagdoT.

En Grèce, selon I'article 300 du Code Civil sur la faute "concurrente", qui s'applique

également à la responsabilité extra contractuelle de I'Administration, "le tribunal peut ne pas

allouer de réparation ou peut en diminuer Ie ntonlcmt si la personne lësée a contribué, par sa

propre faute, au dommage ou a son extensiotr, de même que si elle a négligé ou évité de

limiter c€ dommageu3os.

En Grande Bretagne, la réparation du dommage est également répartie en fonction des

torts respectifs de la victime et de I'Administration.

Les mêmes solutions s'imposent en Belgique, aux Pays Bas, au Danemark et au Portugal.

307 yoir R. Chapus, op. cit. p. 1099, n" 1222. p. 1098-l 100.
3oB 5. Splioropoulos, op. cit.,p.172. no 233.
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En Espagne, comme le remarque F.Fines, le dommage doit être la conséquence exclusive

du fait de I'Administration. Aussi, la faute de la victime entraîne-t-elle I'exonération totale de

I'Administration. L'auteur note toutefois, quelques exceptions dans la jurisprudence espagnole

où I'Etat n'a été que partiellement exonéré.

En Italie et en Allemagne, comme en Grèce, la personne lésée peut ne pas être

indemnisée si elle a négligé de prévenir ou de limiter le dommage, alors qu'elle pouvait le faire.

Elle est donc tenue par un devoir de vigilance et de diligencsror. Tel est le cas si elle n'a pas

utilisé en temps utile les voies de droit qui étaient à sa portée pour sanctionner le

comportement illégal de I'Administration et empêcher qu'ilne lui soit trop préjudiciable.

En Allemagne, la victime ne peut plus intenter une action en responsabilité si elle n'a pas

auparavant intenté une action en interdiction d'un acte administratif dommageable.

Dans ces Etats, il incombe donc à la victime d'avoir un comportement vigilant et diligent

consistant à adopter toute mesure de nature à éviter le dommage ou tout du moins à en limiter

l'étendue.

b. La force majeure.

Est constitutif d'un cas de force majeure, tout événement "rdisonnablement, absohtment

inattendu et absolument imparablen3rÙ.

Il doit s'agir avant tout d'un événement extérieur, étranger au défendeur, c'est à dire à

I'Administration.

Au Danemark et en Bel-eique, la théorie de l'état de nécessité se rapproche de la force

majeure.

Tant I'un que I'autre sont éxonératoire de responsabilité. Ainsi, en Grèce, " l'acte matériel ou

I'omission dommageable illégal ne fonde pas la responsabilité de Ia personne morale

publique s'il a eu lieu en wrc de faire face à des situations dangereuses, dcnrs des

circonstance s obj e ctive s cottsti tuanl tme force maj eure"sr t .

En France, I'exonération peut être seulement partielle si la force majeure a seulement contribué,

avec le fait de I'Administration, à la réalisation du dommage.

30e tu1. 1227, aL.2, du CC en Italie er Art. 839 du B.G.B en Allemagne.
3r0 Selon la définition de R. Chapus - op. cit.. n" 1220. p. 1096.
3rr E. Spiliotopoulos. op. cit..p. 168. n"225.
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c. Le fait d'un tiers.

Le principe est que tous les coauteurs fautifs d'un même dommage doivent participer, à

hauteur de leur responsabilité, à I'indemnisation intégrale de la victime. En règle générale, le

système de la responsabilité in solidum s'applique.

La Cour de justice a jugé, dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, que le juge

national pouvait tenir compte de l'attitude de la personne lésée pour déterminer le préjudice

indemnisable, dès lors qu'il le fait dans des litiges semblables de nature interne.

Elle ne s'est pas prononcée sur le cas de la force majeure. Il semblerait. par contre que le fait

d'un tiers soit admis car le juge communautaire retient au nombre des éléments à prendre en

considération pour évaluer le degré de la violation du droit communautaire, I'intervention

éventuelle des institutions de la Communauté. Dans ce cas, le problème de causalité recoupe

celui de I'imputabilité du dommage que nous avons déjà longuement examiné.

2. L'attitude de la victime, cause exonératoire de la responsabilité de I'Etat.

Dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / factortame, la Cour de justice déclare que

"pour déterminer le prëjudice indemnisable, le juge national peut vérifier si Ia personne

Iésée a fait preuve d1nrc diligence raisonnable pour éviter le prëjudice ou en limiter la

portée et si notantment, elle a utilisé en temps utile toutes le voies de droit qui étaient à

sa dispositionn3r2

Le lien de causalité entre I'acte ou I'omission illicite et le dommage subi peut donc être

rompu totalement ou partiellement par le comportement fautif de la victime.

L'attitude de la personne lésée est fautive dès lors qu'elle n'a pas fait preuve d'une

diligence raisonnable pour éviter ou limiter le dommage. Elle a donc une devoir de vigilance ou

de diligence ou encore, un "duty of care".

La Cour de justice étend à la responsabilité extra-contractuelle des Etats, la solution

qu'elle a consacrée dans l'arrêt Mulder, dans le cadre de I'article 215 du Traité C.E.E, en se

basant sur les droits nationaux. A ce titre, elle qualifie I'obligation de diligence imposée à la

victime de "principe général commun aux systèmes juridiques des Etats membres".

312 Psin184 de l'anêt.
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L'appréciation de comportement de la victime par le juge doit être objective. L'exigence

d'une comportement raisonnablement diligent présuppose une analyse in abstracto de I'attitude

de la personne lésée. Le juge doit comparer le comportement de la victime au type normal de
conduite qu'elle aurait du avoir. il s'agit donc de se référer à un comportement standard
qu'aurait du avoir tout justiciable placé dans la même situation que le requérant.

Le manquement de la victime à l'obligation de diligence rompt et n'altère pas seulement le
lien de causalité entre le fait de I'Etat et le dommage. Il est donc une cause d'exonération totale

de la responsabilité de I'Etat. La Cour de justice précise, en effet, que la personne lésée doit

avoir un comportement raisonnablement diligent "au risque de stpporter elle-même le

dommage".

Toutefois, rien ne s'oppose à ce que les juges nationaux reconnaissent seulement une

exonération partielle dans le mesure où cette solution est favorable à la victime.

La Cour de justice estime notamment que constitue un comportement négligent de la
personne lésée, la non utilisation dans les délais des voies de recours qui étaient à sa disposition
pour éviter ou limiter le préjudice. Le fait, pour la victime, de ne pas avoir préalablement

exercé les voies de droit existantes contre I'acte ou I'omission préjudiciable des autorités

nationales peut donc exclure la responsabilité de I'Etat.

L'action en responsabilité est, par conséquent, subordonnée à I'exercice préalable d'un recours

en annulation qui permet de paralyser et neutraliser les effets de I'acte ou de I'omission illégal.

L'action en indemnité apparaît donc comme "la denrière ressource laissée au partiatlier, c'est

à dire, Ia voie à utiliser lorsqu'il ne hi est plus possible de panenir autrement à un résiltat

ufilen3t3. Cette jurisprudence s'inscrit dans le prolongement de I'arrêt Miret où la subsidiarité de

I'action en responsabilité a déjà été consacrée par la Cour de justice.

Les Etats membres tels que I'Italie, la Grèce et I'Allemagne peuvent donc continuer à

soumettre le droit à réparation à I'utilisation préalable des voies de droit dont dispose la victime

pour éviter ou limiter le dommage.

Les Etats qui, au contraire, reconnaissent une autonomie absolue entre action en responsabilité

et action en annulation, laissant ainsi aux particuliers le choix de celle qui lui paraît la plus

adaptée à la protection de ses intérêts, sont libres de conserver cette position. La victime est

dans une situation plus "confortable" puisqu'il ne pourra pas lui être reproché de ne pas avoir

cherché à faire annuler I'acte ou I'omission illégale de I'Administration.

A quelle réparation la victime peut-elle prétendre ?

313G. Tesauro. Point 104 des conclusions sur les affaires Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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$2. Le dommage et sa réparation.

Quels sont les dommages réparables (A). Quelle est l'étendue de la réparation à laquelle

le requérant a droit (B).

A - Le dommage réparable

Tout dommage ne donne pas lieu à réparation. le dommage n'est réparable qu'à certaines

conditions (l). La nature du dommage a également son importance (2).

l. Les conditions du dommage réparable.

En exigeant un lien de causalité direct, le juge communautaire exige implicitement que le

dommage soit direct. C'est la première condition du dommage réparable.

Il ressort du droit des Etats membres, mais aussi de la jurisprudence communautaire intervenue

dans le cadre de I'article 215 du traité C.E.E., que le préjudice doit être également certain.

Dans la plupart des Etats membres, comme dans la jurisprudence communautaire, cette

exigence ne signifie pas que le préjudice doit obligatoirement être actuel. Le préjudice furur

n'est pas exclu à condition d'être suffisamment certain.

Un dommage incertain est un dommage "dont la réalisatiott n'esl qu'une évenhnlillt'3r+.

un dommage futur n'est donc indemnisable que dans la mesure où il est suftisamment prél'isible

ou encore s'il paraît inévitable. Il ne doit pas être aléatoire, au sens d'hypothétique.

La Cour de justice applique également cette règle qu'elle considère comrne "un principe général

commun aux droits des Etats membres".

Le dommage certain recouvre ainsi deux hypothèses : un dommage né et actuel, mais

également, un dommage futur mais prévisible.

La perte d'une chance est constitutive d'un préjudice certain s'il s'agissait d'une chance sérieuse

et réelle.

Certains ordres nationaux et le droit cornmunautaire requièrent, dans certains cas, que le

préjudice soit anormal et spécial.

314 R. Chapus. op. cit., no 1214. p. 1086.
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La notion de préjudice anormal ne doit pas être interprétée comme "un dommage qui n'aurait

pas du arriver" mais comme "un dommage Eti n'a pds à être ntpporté par le personne qui en

a été victime" et"qui excède ce qu'elle doit prendre ëfl charge"3rs.

Ces deux conditions du dommage sont, toutefois, généralement exigées dans le cadre de la

responsabilité sans faute de la Puissance publique (Espagne, Portugal, Luxembour-e. Belgique,

France).

En Allemagne, par contre, elles s'appliquent alors même que I'acte ou I'omission de

I'Administr41ie13t6 ou du législateur est illégal. Ainsi, le dommage causé par une loi violant des

dispositions nationales de rang supérieur ne peut donner lieu à réparation que si la loi en cause

visait expressément et individuellement la ou les personnes lésées.

La Cour de justice a condamné dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame une telle

restriction au motif que"les tâches incombant au législateur national concemerrt, en principe,

la collectivité sans viser auantrc personne ou catégorie de personnes qui puissent être

considérée à titre individuel'. La condition de spécialité du dommage, imposée par le droit

allemand, rend donc en pratique "impossible ou excessitement dfficile Ia réparation effeclive

des dommages résultant de la violation du droiî communautaire".

Dans ses conclusions sur I'affaire Lomas, I'Avocat général. Léger se déclarait, au contraire,

favorable à la limitation de la responsabilité de I'Etat législateur aux dommages anormaux et

spéciaux, en raison du caractère très général de la loi :

"Par définition, la loi vise un nombre étendu de destinataires. c'esl pourquoi Ie droit

communautaire ne saurait s'opposer à ce qu'un Etat membre exige, pour que sa

responsabilité puisse être mise en cause, que Ie préjudice soit spécial, ne concente

qu'un nombre restreint de victinres, et qu'il soit anormal, par exemple, en dëpassant les

risEtent norrnatr inhérents attx activités d'entrepreneur dans le secteur çs77çsp7[tt3t7

L'Avocat général Tesauro est, quant à lui, opposé à une telle limitation de le

responsabilité des autorités nationales :

"Il serait asstrénrent excessif d'exiger des particuliers lésés par des actes illégaux que

Ie préjudice qu'ils ortt subi ait un caractère anorntal et spticial, cwec cette conséquence

de laisser à leur charge non seulenrent les effets de laible importance, mais également

ceux communs à une catégorie de personnes qui n'est pas waiment restreinte. En

315 P. Amselek, "La responsabilité sans faute des personnes publiques d'après la jurisprudence administrative"
in Recueil d'Etudes en hommage à C Eisenmann, Cujas. 1975,p.233.
316 1u Cour fédérate allemande considère, en effet. les atteintes illégales au droit fondamental de propriété
comme des expropriations. dès lors qu'elles auraient constituees tant par leur contenu que par leurs effets, des
expropriations si elles avaient été légales et lorsqu'elles imposent, à I'intéréssé. une charge particr:lière. Le
dommage causé par I'action de I'Administration doit donc être anormal.
317 Pofut1 178 des conclusions.
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somme, nous estintons que l'idée d'wte franchise pour les préjudice mineurs, est, dans le

cas qui nous occupe, une mauvaise idéett3r8

Selon lui,

"... des conditions relatives à Ia nature du domnrage, qui sont par ailleurs susceptibles

de conduire à la négation ntênre du droit à réparation, ne trouvent auam fondement ni

raisott lorsque le donrnrage alléguë esl Iié non pas à ure actit'ité licite mais à une

activi të i I li ci te."3te

Il estime, en effet, que :

"...fait obstacle à l'acception du crilère de la grm'ité de Ia lésion patrimoniale Ie fait
qu'une meflre illégale constihnnt une violation manifeste et grm,e, contraire à une

disposition du système et contraire égalentetrt aux droits nûjectifs qu'elle garantit, doit

donner lieu à réparation pour rëtablir I'éqilibre affecté par cet acte de caractère

illëgal, et cela, indépendnmntent de Ia grcwitë ùr prëjudice ...

... il ne semble pas possible de limiter la responsabilité des Etats aux cas dans lesquels

des nlets de droit ou des groupe de njets de droit sont spécifquement déterminés et,

par contre, de l'exchtre là où l'acte norntatif vise une large catégorie de njets de droit.

En eflet, s'il est vrai que l'on pourrait, à bon droit, soutenir que des exigences tenant à

I'intérêt public conduisent à exchre la réparation du préjudice xùi par de larges

catëgories de personnes, nolamnrenl en vte d'éviter de lourdes charges financières, il

est tottt aussi vrai qu'une telle constructiotr repose sur de simples considëratiorts

d'opportwrité. il resterait en effet, à se demander, émnî donnë que la responsabilité est

sùordonnée à Ia violatiort grm'e et manifesle d'une règle nrpérieure de droit qui a

engendré des droits subjectifs, sr la base de quel motif Ie titulaire ùt droit à

réparation obtiendrait satisfaction en fonction du nombre des autres titulaires du même

fl76i1Yi6l!.il320

La Cour de justice semble avoir été convaincue, tout du moins en ce qui concerne la

spécialité du dommage, par les arguments de son avocat général. La position du juge

communautaire peut paraître surprenante lorsque I'on sait qu'il subordonne, lui-même, la

réparation des dommages causés par les actes normatifs de la Communauté à I'existence d'un

préjudice spécial. Pourtant, les critiques émises par M. Tesauro peuvent lui être opposées. Ce

qui fait dire à I'Avocat général que "cette conchtsion devrait valoir également dans le cas de Ia

318 Poinl 93 des conclusions.
319 Pqinl 95 des conclusions.
320 Poinl 94 des conclusions.
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responsabilité non contractuelle de la Conrmun6vl!"321

à modifier sa jurisprudence dans ce sens.

Il invite donc le juge communautaire

Quoiqu'il en soit, le droit allemand doit donc écarter la condition de la spécialité du

dommage chaque fois que la loi viole le droit communautaire. Dès lors que le dommage est

direct et certain, il doit être réparé.

2.Lanature du dommaee.

Selon les atteintes qu'il porte aux personnes lésées, le dommage peut être de nature

différente. S'il affecte le patrimoine ou les biens de la victime, le dommage est matériel. Si, au

contraire, il affecte les droits extra-patrimoniaux de la victime, il est moral.

Le dommage matériel peut être purement financier ou économique. Tel est le cas lorsque

c'est uniquement"le portefeuille de Ia victime qui nùit une psv1s"322.Laréparation de ce type

de dommage n'est pas uniformément reconnue dans tous les Etats membres (l).

Interrogée sur ce point par le juge allemand dans I'affaire Brasserie du Pêcheur / Factortame, la

Cour de justice s'est prononcée en faveur de sa réparation (2).

a. La réparation du dommage purement financier ou économique dans les Etats

membres.

Traditionnellement on distingue deux types de dommages matériels purement financiers

ou économiques : la perte éprouvée (le dammm emergens) et le manque à gagner (le lucnm

cessans).

Le damnum emergens est constitué par "l'appauvrissement wbi par le patrimoine de la

victime du fait de I'acte domntageablen323. Le fait dommageable est donc à I'origine d'une

diminution du patrimoine de la personne lésée.

Dans le cas du lucntm cessans, il est porté atteinte à la croissance du patrimoine de la victime.

Sans le fait dommageable, le patrimoine se serait accru. Le manque à gagner "représente

(donc) Ia mestre dans laquelle cet acte dommageable a empêché un accroissement du

patrimoine çsnsi6l!ft"32a.

321 Poln1 95 des conclusions.
322 J. Herbots, "le duty of care et le dommage purement financier en droit comparé". R.D.I.C. 1985, p. 7, spé. p.
8.
323 1. ps6sr6. thèse precitée, p. 499.
J24 ldem,p. 500.
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Certains ordres juridiques nationaux, tels que I'Allemagne et la Grande Bretagne,

n'admettent que modérément la réparation du dommage purement financier ou économique.

Trois articles du Code civil peuvent être invoqués. en Allemagne, en vue de la réparation d'un

tel préjudice :

En principe, en vertu de I'article 823, alinéa I B.G.B, la perte financière ne peut être

dédommagée que si elle est la conséquence d'un dommage "à un des intérêts ënumérés", c'est à

dire si elle découle de I'atteinte portée à la propriété, au cor ps humain ou encore, à un droit

similaire.

Néanmoins, la jurisprudence allemande a cherché à contourner cette règle restrictive en

interprétant largement la notion de droit similaire. Depuis 1954, elle inclut notamment dans

cette notion, le droit à "une entreprise établie et opératiorurelle"32s. Le plaignant peut, dès lors,

invoquer ce droit similaire pour être dédommager des pertes purement frnancières, tels que des

bénéfices manqués, que lui a causé les agissements d'un tiers. En 1951, le juge allemand avait

tenté d'étendre la notion de droit similaire à toute perte purement financière, mais cette

jurisprudence n'avait pas été suivie.

L'article 823, alinéa 2 B.G.B autorise la réparation du dommage purement économique ou

financier siune loivise expressément à protéger certains individus ou groupe d'individus contre

ce type de dommage.

Enfin, selon I'art. 826 B.G.B., une perte purement économique ou financière est toujours

dédommagée si le demandeur démontre que le défendeur avait conscience que son

comportement pouvait lui causer un tel dommage. Le critère utilisé pour apprécier le

comportement fautif de l'auteur de I'acte ou I'omission préjudiciable est objectiF26.

La protection des particuliers contre les dommages matériels purement économiques ou

financiers est donc limitativement admise en Allemagne. Elle I'est également en Grande

Bretagne où la perte purement financière n'est réparée, en principe, que si elle la conséquence

d'une atteinte à la personne ou à un bien, à condition, toutefois, qu'elle soit raisonnablement

prévisible. Néanmoins, il semblerait que le dommage purement financier ou économique puisse,

tout de même, comme en droit allemand, donner directement lieu à réparation si le requérant

démontre que le préjudice qui lui a été causé est précisément celui que voulait lui éviter le

législateur en imposant I'obligation qui a été violée par le défendeur.

A priori, dans les autres Etats membres, la réparation de dommage purement financier ou

économique ne soulève aucun problème spécifique. Elle n'en pose pas davantage en droit

communautaire.

325 yolr J. Herbots, article précité. p. I I et s.
326 14r,r.
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b. La position de juge communautaire.

La jurisprudence communautaire accepte également de réparer les dommages purement

financiers ou économiques, à condition toutefois, que les pertes subies soient anormales

lorsqu'est en cause un acte normatif et dépassent donc "les risques inhérents aux activités

économiques" concernées.

En outre, la Cour de justice ne prend en considération le manque à gagner que s'il présente un

degré de certitude suffisant. Elle exige que " la chance perdue soit réelle sl s!vigu5g"327 .

Le manque à gagner résultant d'une opération qui n'a pu avoir lieu' la Cour de justice veut

éviter la réparation de dommages économiques de nature spéculative.

En fait, la Cour de justice ne fait que rappeler que le dommage, pour être réparable, doit être

certain.

Exclure totalement la réparation du dommage purement économique ou financier alors

que les litiges découlant de I'application du droit communautaire sont essentiellement d'ordre

économique ou commercial, n'est pas conforme au principe de la protection réelle et efficace

des droits des particuliers. C'est pourquoi la Cour de justice répond au ju-ee allemand, qui lui

demandait si la réparation du dommage matériel pouvait être limitée par une reglementation

nationale aux dommages causés à certains biens, que :

"l'exclusiotr totale, au titre du domntage réparable, du manque à gagter ne peut être

admise en cas de violation du droit communautaire. En effet, spécialement à propos de

Iitiges d'ordre écononrique ou comntercial, une telle exclusion du manque à gagner est

de nature à rendre, en fait, intpossible, la réparation du domnrage"328.

Le Professeur Dubouis s'intenoge sur la portée à donner à la réponse du juge

communautaire. Ne limite-t- elle pas la prise en considération du manque à gagner aux litiges

de nature économique ou commercial ?

En fait, nous ne pensons pas que c'était I'intention du juge communautaire. Le terme

"spécialement" doit être compris au sens de "plus particulièrement". Il n'exclut donc pas que le

manque à gagner puisse être dédommagé dans le cadre de litiges d'ordre social par exemple,

telle que la perte de revenus ou salaires. La Cour de justice veille seulement à replacer sa

réponse dans le contexte commercial de I'espèce : le juge allemand voulait savoir concrètement

si la législation allemande pouvait exclure la réparation de I'atteinte portée aux chances de

commercialiser des produits.

327 F. Fines, thèse précitée. p.-t16.
328 psinl 87 de I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factoname.
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C'est également I'avis de M. Dubouis pour qui "cette formule ne doit pas être prise comme

constituant une position de principe et doit être replacëe dans le cadre de la question posée

Par Ia Courr3ze.

On peut remarquer, cependant, que la Cour de justice n'est opposée qu'à une exclusion

totale du manque à gagner. Elle admet donc que le dédommagement du hrcrum cessans puisse

être limitée ou du moins, qu'il soit enfermé dans certaines conditions. Et pour cause, puisqu'elle

même n'accepte de le réparer que s'il présente un degré de certitude suffisant.

Le juge communautaire laisse donc, apparemment, au juge national une certaine marge

d'appréciation pour déterminer quant est-ce que le manque à -eagner est réparable.

En fait, on peut s'interroger sur la réalité de cette liberté.

La Cour de justice a frxé, en effet, les conditions minimales de la responsabilité

"communautaire" des Etats, en se basant sur celles de la responsabilité extra-contractuelle de la

Communauté. Il ne saurait en être autrement en ce qui concerne celle du préjudice. Dès lors

qu'elle accepte de prendre en considération le manque à gagner lorsqu'il est sumsamment

certain, ne doit on pas considérer qu'il doit en être de même devant les juridictions nationales ?

Dans ces conditions, les juges nationaux verraient leur marge d'appréciation réduite à

I'appréciation du degré de certitude du manque à gagner.

L'Avocat général Léger conclut en ce sens. Selon lui, conformément à la jurisprudence de la

Cour de justice, "le prëjudice peut consister en un manque à gagrer ou ntême une "perte de

chance" mais il doit être certain. Un préjudice reposant "str des éléments de nahrre

essentiellement spëaiative n'est pas réparable'n'330.

Si cette interprétation de la jurisprudence Brasserie du Pêcheur/ Factortame se confirme,

la réparation du dommage purement financier ou économique devra être la règle et non plus

I'exception en droit allemand et en droit anglais. Ces droits delront admettre que ce type de

dommage puisse être directement réparable lorsqu'est en cause le droit communautaire. Ces

dommages ne devront plus être pris en compte seulement lorsqu'ils sont la conséquence

d'atteintes à un bien ou à la personne, ou encore, lorsque le législateur le prévoit.

Le juge allemand n'aura plus besoin, tout du moins s'agissant de la violation du droit

communautaire, d'édifier des constructions jurisprudentielles pour pouvoir indemniser les

victimes en interprétant largement les textes. La décision de la Cour de justice conduira peut-

être à étendre définitivement la notion de droit similaire à toute perte purement économique ou

financière en droit allemand.

Lorsque le dommage remplit les conditions exigées, il doit être réparé par I'Etat :

32e fu1içls precité, p. 595.
330 Point 183 des conclusions. L'Avocat général se réfère à I'anêt Kampfrnel'er. précité.
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B - La réparation du dommage.

Dès I'arrêt Francovitch, la Cour de justice affirme que c'est le principe de I'autonomie

procédurale qui s'applique en la matière, à la double condition que les règles nationales ne

soient pas discriminatoires ni ne rendent en pratique excessivement difiicile voire impossible la

protection des particuliers :

"C'est dans le cadre ùt droit national de Ia responsabilité qu'il incombe à l'Etat de

réparer les conséquences ùt préjudice causë par Ia violation ùt droit communautaire

qri lui est imPutablen.s3r

Les modalités de la réparation dépendent donc de chaque ordre juridique national. Dès lors, si

généralement I'indemnisation de la victime est faite en argent, sous forme de dommages-

intérêts, il n'est pas impossible, comme le prévoit certains droits nationaux, que la réparation se

fasse en nature. Dans cette hypothèse, le juge national ordonne à I'Administration de prendre

toutes les mesures nécessaires pour rétablir le statu quo ante et donc de restaurer la situation

antérieure (Espagne, Pays Bas, Belgique, Allemagne).

La Cour de justice a toutefois apporté quelques précisions "non négligeafiles',332 sv1

l'étendue tant matérielle (l) que "temporelle" (2) de la réparation.

1. L'étendue matérielle de la réparation

Quels sont les critères qui s'imposent aux juridictions nationales pour fixer le montant de

la réparation ?

La question est importante car elle donne "la meflre de l'effectitité de la protection des droits

à laEtelle les victimes peuvent s'q17s776lvgtt333.

Selon M. Léger, "en cas de responsabilité de l'Etat pour violation du droit

communautaire, Ia réparatiort ùt préjudice nbi par la victime doit être intëgrale. Le principe

de Ia "restitttlio in integntm" permet seul de reconstituer le patrimoine de la victime dans

l'état où il se serait trouvé si le droit communautaire n'qvail jamais étë violéu334.

M. Tesauro partage cet avis :

331 pt6"i16.
332 Selon I'appréciation de D. Simon, op. cit., p. 498.
333 1. Pu6ouis. op. cit, p. 594.
33a pshl 186 des conclusions dans I'affaire Lomas.
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"il est tout à fait clair que la rëparation fu préjudice ne saurait être puremenl

symbolique, mais doit correspondre au préjudice subi. C'est une exigence liée à la

raison d'être même de l'action en resporîsabilitë qui consiste précisënrenî à aswrer le

rétablissentent de la sifimtion patrimoniale de la personns lé5ës"335.

L'avocat général fait implicitement référence au principe de la restitution inté-erale en vertu

duquel des dommages-intérêts doivent être "exaclement ajustés à l'étendue et à la valeur du

préjudice à réparer"336. Il en résulte qu'à la suite du dommage qu'elle a subi, la victime n'est ni

enrichie, ni appauvrie.

Dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, la Cour de justice indique seulement que

"la réparation des dommages causés aux particttliers par des violatiorts du droit

communautaire doit être adéqu61lst'337 .

Est adéquate, selon sa définition, toute réparation "de nature à assurer une protection ffictive
de leurs droitstt33g.

Comme le souligne le Professeur. Dubouis, le juge communautaire donne "une

indication directrice génërale concernant I'étenùrc de la réparation"33e.

Il s'agit en effet d'une directive qui doit guider les juges nationaux dans le fixation de la

réparation de tous les préjudices dont peut être victime un particulier du fait de la violation de

ses droits communautaires.

Si la Cour de justice avait parlé de réparation intégrale, elle aurait uniquement visé la

réparation des dommages matériels qui, il est vrai, sont ceux auxquels les particuliers sont le

plus fréquemment exposés dans le cadre du droit communautaire.

En effet, la mise en oeuvre du principe dela"restitutio in integntm" suppose qu'il soit possible

de mesurer pécuniairement le dommage subi. Il s'adresse donc plus particulièrement aux

dommages matériels "qui se résolvent en une perte pécrmiaire qu'il est possible de

meflrer"34o. Et le Professeur Chapus en déduit que ce principe "n'a de sens que relativement

artx dommages matëriels" car, "s'agissant des préjudices nrordux, qui n'ont pas de valeur

pëcuniaire objective, tout dépend de la wbjectivité des juges"s+t. qui peuvent estimer qu'ils

sont suffisamment réparés par I'allocation du franc symbolique ou que I'octroi d'une somme

plus substantielle est nécessaire. Il revient au juge d'apprécier quel est le montant de la

réparation la plus appropriée et donc la plus adéquate.

33s peinl I l8 des conclusions dans les aÏfaires Brasserie du Pêcheur et Factortame.
336 p. g1r"Ous. op. cit., no 1230, p. 1107.
337 Poinl 82 de I'arrêt.
338 14",12.
33e fu1içls precité. p. 595.
34 R. Chapus. op. cit., no 1230, p. I107.
34r lden.
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Dès lors, selon nous, lorsque le préjudice à dédommager est matériels, l'exigence d'une

réparation intégrale recouvre celle d'une réparation adéquate pour les difiërentes raisons

exposées par MM. Léger et Tesauro.

Cette approche est confirmée par I'arrêt Marschall II du 2 août 19933{2 où la requérante

demandait à être indemnisée du préjudice financier et moral que lui avait occasionné son

licenciement discriminatoire. En raison d'une législation nationale, le tribunal chargé de la

réparation ne lui avait accordé qu'un dédommagement plafonné dont le montant était très

inférieur à l'évaluation de la perte financière subie. Ce qui revenait, en fait. à lui allouer une

indemnisation symbolique. La juridiction d'appel avait saisi la Cour de justice pour savoir si la

législation nationale en question était contraire à I'article 6 de la directive 761207|CEE (relative

à la mise en oeuvre du principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui

concerne I'accès à I'emploi, la formation, la promotion professionnelle et les conditions de

travail) qui prévoyait que toute personne ayant fait I'objet d'une discrimination illégale pouvait

réclamer en justice le versement de dommages-intérêts à titre de réparation.

La réponse de la Cour est très claire :

"Lorsque, en cas de licencienrent discriminatoire, mte réparation pécuniaire est Ia

me&re retenue pour rëtablir ladite égalitë, une telle réparation, doit être intëgrale et ne

saurait être lintitëe, à priori, quant à sort ntonlant".

A défaut de la réintégration de Melle Marshall dans ses fonctions, son préjudice financier aurait

donc du être intégralement réparé, conformément à l'évaluation qui en avait été faite.

Le juge communautaire émet, cependant, une réserve lorsqu'il précise que le montant ne saurait

être, à priori,limité. il n'écarte donc pas totalement le plafonnement de l'indemnité allouable

dans certains cas particuliers.

En fait, il lui était difficile d'imposer le principe de la restitution intégrale sans prévoir de

dérogations, alors que certaines directives du Conseil, comme I'ont fait remarquer les

défendeurs, fixent une limite maximale de I'indemnisation.

Si, en I'espèce, la Cour de justice condamne la législation nationale, c'est parce que la directive

invoquée par la requérante ne prévoyait pas une telle limitation. Elle en déduit, dès lors, que la

réparation pécuniaire 'doit être adéquate" en ce sens oit elle doit permettre de compenser

intëgralement les prëjudices effectivenrent sl.ùis du fait du licenciement discriminatoire, selon

le s rè gles nationale s appli cables"3tt .

S'il appartient au juge national d'apprécier quant le préjudice moral peut être considéré comme

intégralement réparé, il ne fait aucun doute que le préjudice financier ne peut l'être que si le

342 Aff'. c- 27 tlgt,Rec.p. I-t367.
3a3 Poinl 26 de I'anêt.
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montant de I'indemnisation correspond au montant de la perte pécuniaire estimé. Dans le cas

du préjudice matériel, c'est donc le principe de la réparation intégrale qui doit être appliqué.

Doit-on tirer comme conclusion de cet arrêt que c'est le principe de la restittttio in integnm

qui s'applique, à moins que le droit communautaire n'en décide autrement en fixant une

limitation maximale de I'indemnisation ?

Dans ses conclusions sur cette affaire, l'Avocat général Van Gerven soutenait qu'une

réparation adéquate n'était pas forcément une réparation intégrale. Le montant de

I'indemnisation pouvait donc légitimement être limité.

Selon lui,"l'idée que le dédommagementdoit êfi'e "adëquaî" alt prëjudice sùi signifie... que

la Cour est disposée à se contenter d'rme indemnité ne couvrant pas l'intégralitë du

dommage. en d'autres termes, le dédomntagemenl doil êne adéquat au préjudice sttbi, mais il

ne doit pas lui correspondre exactement"314.

Et il précise que la définition d'une limitation maximale d'indemnisation au niveau national n'est

pas incompatible avec le droit communautaire "a condition, toutefois, que cette limitation soit

fixée à un niveau nffisamment élevé pour ne pas priver la sanctiort de son caractère "effectiJ

proportionnel et disnmsif' et l'entpêcher d'être adëqmte au préjudice résiltant normalentent

de Ia violatiort concernée"345. Ce n'est pas le cas d'une indemnisation symbolique, très

inférieure au préjudice évalué.

En tout état de cause, la Cour de justice ne partage pas ce point de vue. elle adhère,

comme dans le cadre de I'article 215 T.CEE, à ce qu'elle estime être un principe général

commun aux droits des Etats membres3a6. L'application du principe de la réparation intégrale

ne delrait pas , par conséquent, poser de problème particulier dans les Etats membres.

Ii reste à définir le moment où naît I'obligation de réparation des Etats. Cette obligation

peut-elle être limitée dans le temps par les droits nationaux ?

2. L'étendue dans le temps de I'obligation de réparer des Etats membres.

A quelle date le dommage doit-il être évalué? Tout dépend du moment où naît

I'obligation de réparation (a)

3aa P6io1 l7 des conclusions.
345 lde,n.
3a6 *'oit notamment I'arrêt Mulder du 19 mai 1992, précité. où le juge communautaire dit que "le nrontant des
indemnitës dues par la Comnrunauté doit correspondre aux donunages causés par celle-ci..." (point 34 de
I'arrêt). En I'espèce, il était question de réparer le préjudice financier subi par des producteurs de lait qui
n'avaient pu reprendre la commercialisation du lait à la fin de leur engagement de non commercialisation ou de
reconr€rsion.

403



404

Le droit national peut-il limiter l'étendue dans le temps de la réparation ? (b)

a. Le moment où naît I'obligation de réparation

Le juge national demandait à la Cour de justice si le dommage réparable s'étendait aux

préjudices subis antérieurement au prononcé d'un arrêt constatant I'existence du manquement

de I'Etat.

La réponse du juge communautaire sur ce point est sans appel :

"le droit à rëparation existe nr le fondement du droit commtmautaire dès lors que les

cortditiotts indiEtées ... sottt remplies't347.

Par conséquent, I'obligation de réparation ne saurait, par conséquent, être subordonnée à

I'existence d'un arrêt en constatation de manquement pour les raisons déjà invoquées. Si les

conditions d'engagement de la responsabilité sont réunies, la victime a un droit à réparation.

L'existence d'un arrêt en constatation de manquement "ne revêt dottc cutcrme importance aux

fins de la détermination du moment à partir duquel I'Etat est temt de réparer les dommages

causës par une violation qui lui est imputctble'348. Il en découle que "l'obligation de

réparation des Etats ne saurait être limitëe aux seuls domntages nùis postërieurement au

prononcë d'tm arrêt de la Cour constatant le manquenlsrlltt34e.

A partir de quel moment naît dès lors I'obligation de réparer ? Selon M. Tesauro, tout

dépend si la disposition du droit communautaire violée est ou non claire et précise ou

"clarifiée" par la Cour de justice. Lorsque la disposition enfreinte est claire et précise ou a déjà

été clarifiée, I'obligation de réparation naît à partir du moment où le fait dommageable s'est

produit. Par contre, "lorsqu'il s'agit d'rtne sihntion juridique incertaine, ce n'est qu'après

l'intervention clarificatrice du juge national ou comnnmautaire que l'Etat défaillant pourra

être terut de rëparer le domnrage", si "l/ n'a pas mis fin à la violation dans des délais

raisonnables et seulement par rapport aux dommages intentemts après cette intentsnlisn',35o.

Deux remarques peuvent être faites :

La première est qu'un Etat qui a, en toute bonne foi, cornme dans I'affaire Britsh Telecom, mal

transposé une directive, n'est pas tenu de réparer les dommages éventuels qu'il a pu

occasionner, car il n'a pas commis une violation suffisamment caractérisée du droit

347 poinl 92 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
3a8 14. Tesaulo, point l12 des conclusions.
3a9 poinl 96 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
350 Peln1 I l2 des conclusions.
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communautaire. La violation existe mais elle n'est pas grave et manifeste dans le mesure où la

directive pouvait donner lieu à une telle erreur d'interprétation. La violation ne fait donc pas

naître d'obligation de réparation à la charge des autorités nationales tant que le juge n'est pas

intervenu pour clarifier la directive. Ce n'est qu'après son intervention "clarificatrice", si l'Etat

ne prend pas les mesures nécessaires dans un délai raisonnable, que sa responsabilité peut être

engagée. Dans ce cas, la transposition erronée ne peut plus être justifiée par I'absence de clarté

et de précision de la disposition communautaire en cause. Elle n'est plus excusable.

La seconde est que, si la norme communautaire a déjà été clarifïée avant d'être violée par I'Etat,

alors elle entre dans la catégorie des normes claires et précises. Son application ne doit donc

poser aucun problème d'interprétation et le droit à réparation des personnes lésées naît dès sa

violation par les autorités nationales.

En fait, ces deux solutions sont très proches. Elles reviennent toutes deux à considérer

que I'obligation de réparation naît à partir du moment où se produit le fait dommageable. Tant

qu'une norrne communautaire n'a pas été clarifiée, sa violation peut être excusable et elle n'est

pas dommageable. Ce n'est plus le cas après clarification. Le moment où la violation de cette

noffne devient dommageable est celui où elle a été clarifiée par le juge. C'est pourquoi

I'obligation de réparation ne peut naître qu'après l'intervention clarificatrice du ju*ee.

En effet, si le fait n'est pas dommageable, les conditions d'engagement de la responsabilité de

I'Etat ne sont pas remplies et le droit a réparation n'existe pas.

La solution préconisée par M. Tesauro est donc en tout point conforme à la jurisprudence de la

Cour de justice.

Cette solution peut poser problème lorsque le dommage résulte de la mauvaise

transposition d'une directive.

Depuis I'arrêt Francovitch, à I'expiration du délai de transposition, une directive, dépourvue

d'effet direct35r, peut être invoquée par les particuliers lorsqu'elle leur confère des droits

"identifiables".

En cas de transposition erronée mais non tardive d'une telle directive, les dommages survenus

antérieurement à I'expiration du délai de transposition sont-ils réparables ?

Si I'adoption de mesures de transposition inconectes est inexcusable en raison d'une

intervention clarificatrice du juge, les dommages causés postérieurement à cette intervention

mais antérieurement à I'expiration du délai de transposition sont-ils réparables ?

Plus généralement, les dommages causés par des mesures de transposition erronées d'une

directive quelle qu'elle soit, avant I'expiration du délai de transposition, sont-ils réparables ?

351 p6n1 entendu que dans ce cas. les dispositions de la directive ne sont pas suffrsamment claires, precises et
inconditionnelles.
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A priori, dans toutes ces hypothèses, la réponse devrait être né,eative. Selon la
jurisprudence de la Cour de justice, les particuliers ne peuvent pas "remettre en cause, en se

fondant str la directive, Ie fait qu'urt Etat, après avoir mis en oeuvre par anticipation wte

directive, prenne un acte contraire, alors cpte le délai n'est toujours pas expiré"352. Tout

comme le manquement d'un Etat ne pourra être sanctionné par un arrêt de la Cour de justice

qu'une fois le délai de transposition échu353.

Les directives ne sont donc susceptibles de produire des effets à l'égard des particuliers

qu'après expiration du délai de transposition, ce délai ayant un caractère impératif. Par

conséquent, un Etat ne peut être contraint de se conformer aux dispositions d'une directive

avant la fin du délai. Il ne saurait donc être tenu à une quelconque obligation de réparation

pour les dommages survenus avant cette date du fait de son manquement aux dispositions de la

directive. Peu importe que ce manquement soit inexcusable en raison de la clarté ou de la

clarification des dispositions violées.

C'est seulement si son manquement a perduré au delà du délai de transposition qu'il peut être

amené à rendre des comptes pour les dommages occasionnés à un particulier postérieurement,

et non antérieurement, à cette échéance.

C'est d'autant plus vrai que les Etats ne sont juridiquement liés par le but d'une directive qu'à

I'expiration de son délai de transposition.35a.

Pourtant ces questions ont donné lieu à discussion :

Certains soutiennent que I'obligation de réparation de I'Etat pourrait naître légitimement avant

même la fin du délai de transposition, en cas de transposition manifestement erronée, c'est à

dire en cas de violation de dispositions claires ou clarifiées.

L'article 5, alinéa 2, du Traité stipule, en effet, que les Etats membres doivent s'abstenir de

toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du traité. Il ne prévoit

aucune condition ni exception à la règle.

Il est wai, également, que I'institution d'un délai de transposition vise à donner aux autorités

nationales le temps de pouvoir prendre les mesures adéquates pour atteindre les résultats

assignés par la directive. Elles doivent donc veiller à adopter des mesures appropriées. S'il ne

peut leur être reproché de commettre des eneurs lorsque les dispositions à transposer

manquent de clarté, il en va autrement si ces dispositions sont claires ou ont été clarifiées.

Dans ces conditions, une mesure de transposition manifestement erronée, à I'origine d'un

dommage, devrait pouvoir engendrer une obligation à réparation à l'égard de son auteur, que le

délai de transposition soit ou non expiré. Dans tous les cas, en effet, elle constitue une

352 yql1CJCE, arrêt du 6 juin 1970, Frantz Grad. précité.
353 yeil CJCE. arrêt du 22fév.1979, Commission c. Italie. (Aff. 163178. Rec. p. 771).
354 ysit en ce sens, C. Bertrand. "La responsabilité des Etats membres en cas de non transposition des
directves communautaires", RDP. 1994, p. 1523.
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violation suffisamment caractérisée du droit communautaire355. Les dommages survenus

antérieurement à la fin du délai devraient donc être pris en considération et réparés356. Le

préjudice dewait ainsi être évalué à la date où la mesure préjudiciable a été adoptée et non pas

à celle où le délai de transposition a pris fin.

Il reste à savoir ce que décidera la Cour de justice si le problème lui est soumis, par voie

préjudicielle, par les juridictions nationales.

Si le juge cornmunautaire se prononce en faveur de cette dernière solution, il remet en cause,

en grande partie, sa jurisprudence sur I'invocabilité des directives et le caractère impératif du

délai de transposition. Nous ne sommes pas certains qu'il soit prêt à le faire, sinon pour assurer

aux particuliers la protection la plus effective qui soit.

La responsabilité des Etat du fait de la violation du droit communautaire risque, sans

aucun doute, d'avoir des conséquences financières considérables. Un des moyens efficaces pour

limiter ces conséquences financières est de limiter les effets de I'arrêt de la Cour de justice dans

le temps. Ce procédé a déjà été utilisé dans I'affaire Roquette.

Le gouvernement allemand, dans I'affaire Brasserie du Pêcheur, a interrogé la Cour de justice

quant à la possibilité de "limiter Ie dommage rëparable à charge éventuellement de Ia RFA

aux seuls dommages &rrnemts après Ie prononcé de I'anêt de Ia présente affaire, pour mûant

que les victimes n'ont pas engagé auparcNcntt une action en iustice ou une réclamatiorr

éQuivalents"sst .

Cette question vise donc à priver d'effet rétroactif I'anêt de la Cour de justice et à limiter dans

le temps I'obligation de réparation de I'Etat.

b. La limitation dans le temps de I'obligation de réparation

La Cour de justice refuse implicitement que le juge national puisse limiter I'obligation

de réparation de I'Etat aux dommages à venir ou à ceux faisant déjà I'objet d'une demande

d'indemnisation. Selon sa jurisprudence Denkavit, "la règle ainsi interprétëe peut et doit être

appliEÉe par Ie juge même à des rapports juridiques nés et constitués cwant I'arrêt statuant

flr Ia demande d'interprétation, si par ailleurs, Ies conditions permettant de porter devanl

Ies juridictions compétentes un litige relatif à I'application de ladite règle se trotNent

fty11iggtt358.

355 ysir notre analyse de I'affaire BritishTelecom.
356 yqil en ce sens, Bebr Gerhard "dwelopment ofjudicial control of the European Communities", Dordrecht.
M. N{hofr, 1981. p.588.
357 P6itt197 de I'arrêt.
358 C.J.C.E, 27 mars 1930, (aff. 6/79, Rec.p. 1205, point 16).
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Les seules limitations qui peuvent donc être opposées à I'obligation de

celles découlant des règles nationales, conformément au principe de

réparation de lEtat sont

I'autonomie procédurale

qui s'applique en la matière.

C'est ce que rappelle le juge communautaire dans I'arrêt Brasserie de Pêcheuri Factortame :

"C'est dans le cadre ùt droit national de la responsabilitë qu'il incombe à I'Etat de

réparer les consëquences ùt préjudice causë"]Se.

Dès lors, si I'obligation de réparation doit être limitée dans le temps pour prendre en compte

les exigences du principe de sécurité juridique invoqué par le juge allemand, cette limitation

relève uniquement "des cotrditions de fond et de formes fxées par les dit'erses légslations

nationales en matière de réparation des donmrages"360.

Le juge communautaire fait notamment référence aux règles de prescription et de délai

dans lesquelles sont enfermées les action en réparation des particuliers dans les Etats

membres36l. Les personnes lésées ne sont donc plus recevables à demander le dédommagement

du préjudice qu'elles ont subi, lorsque leur action est prescrite ou hors délai.

L'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame s'impose donc pleinement aux juridictions

nationales. Le juge communautaire aurait pu, pourtant, comme dans I'affaire Roquette, limiter

la possibilité, pour les particuliers, d'invoquer da décision préjudicielle.

La Cour de justice s'est, en effet, reconnue, bien qu'exceptionnellement. la faculté de limiter la

portée de ses arrêts préjudiciels dans le temps "par application du principe gënéral de sécurité

juridique"362, lorsqu'ils risquent d'entraîner des "troubles grm'es ... pour le passé dnts les

relations juridiqtes établies de bonne foi" .

Or, en I'espèce, la constatation de I'existence d'une violation suffisamment caractérisée exclue,

en elle-même, la bonne foi de son auteur. Là est peut être la justifrcation du refus de la Cour de

justice de limiter dans le temps I'obligation de réparation de I'Etat.

3se pqinl 9g de I'anêt.
360 psin198 de I'anêt.
361 yeil nos dweloppements sur ces questions. Chap. II. Titre II. Partie II.
362 yeil notamment I'arrêt Denkarit. précité. Voir également C.J.C.E.. 8 avril 1976. Defrenne c. Sabena, (Aff.
43175,Rec. p.455)
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE

La jurisprudence de la Cour de justice donne I'impression d'être imprécise et en

évolution. En fait, si la Haute juridiction n'hésite pas à revenir sur ses solutions

jurisprudentielles, elle est prisonnière des formules qu'elle utilise. Il est. dès lors, souvent

difficile de percevoir la cohérence de ses décisions. Il faut vérifier, lorsque la Cour de justice

reprend la formulation des arrêts précédents, si elle lui donne le même contenu. Ainsi, de I'arrêt

Francovitch à I'arrêt Dillenkofer, en passant par I'arrêt Brasserie du pêcheur / Factortame, la

notion de violation suffisamment caractérisée a évolué.

Par ailleurs, l'élaboration du régime communautaire de la responsabilité extra-contractuelle des

Etats membres en cas de violation du droit communautaire s'est faite au fil des espèces. La

Cour de justice était obligée de répondre àune question précise du juge national tout en faisant

attention de ne pas mettre en cause la construction précédente. Elle devait donc apporter une

réponse à des problèmes particuliers, tout en construisant un régime général. C'est pourquoi, sa

démarche paraît hésitante.

La "communautarisation" des conditions d'engagement de la responsabilité des Etats

membres en cas de violation du droit communautaire n'exclut pas totalement l'application des

droits nationaux. La jurisprudence de la Cour de justice est "un standard minimum" de

protection des droits conférés aux particuliers par le droit communautaire. Si les règles de la

responsabilité de la puissance publique en vigueur dans les ordres juridiques nationaux sont

moins restrictives, et dès lors plus protectrices, les juges nationaux, chargés de la mise en

oeuvre des conditions fixées par le juge communautaires, sont libres de les appliquer.

L'influence de la jurisprudence communautaire sur les droits nationaux de la responsabilité est

donc variable d'un Etat à I'autre. Elle n'entraîne pas systématiquement leur mutation.

L'apport essentiel de cette jurisprudence concerne la responsabilité du législateur national. Le

principe de la responsabilité de l'Etat pour violation du droit communautaire est valable pour

toute hypothèse de violation, quel que soit I'organe de I'Etat qui en est I'auteur. Il en résulte

que, contrairement aux ordres juridiques nationaux, le juge communautaire ne fait aucune

distinction selon que la violation est le fait d'une autorité administrative ou du législateur.

Désormais, le législateur doit pouvoir être sanctionné pour toute omission ou action violant le

droit communautaire, au même titre que I'Administration. Ce qui risque de provoquer une
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véritable révolution dans la plupart des droits nationaux qui, jusqu'à présent, n'admettaient que

très limitativement, sinon pas du tout, une telle responsabilité. Dès lors, la jurisprudence

communautaire inclut non seulement dans le principe de la responsabilité des Etats membres,

celui de la responsabilité de I'Etat législateur, mais elle détermine également le régime de cette

responsabilité.

Néanmoins, il ne faut pas oublier que c'est seulement dans le contexte communautaire que

I'immunité du législateur national est totalement levée. Elle subsiste pour les litiges purement

internes. Tous les justiciables d'un Etat membre ne sont pas également protégés devant la loi.

Seuls ceux qui peuvent se prévaloir d'une violation du droit communautaire, peuvent

réellement prétendre, si les conditions de la responsabilité sont remplies, au dédomma-qement

du préjudice qu'à pu leur occasionner I'acte ou la carence du législateur.

Ainsi, les droits nationaux qui, jusqu'à présent, ne reconnaissaient que la responsabilité sans

faute du législateur sont-ils contraint d'admettre désormais que la responsabilité de ce dernier

puisse être engagée sur le fondement de la faute.

Par ailleurs, en raison de la portée très générale du principe de I'arrêt Francovitch, on peut

s'interroger sur la responsabilité encourue par le pouvoir constituant des Etats membres. Une

norme constitutionnelle violant le droit communautaire peut-elle engager la responsabilité des

Etats ?

Le principe de primauté ne soufre aucune exception. Il s'impose aux Constitutions des Etats

comme à toute autre norme nationale. Dès lors que la règle communautaire est en vigueur, elle

lie tous les organes de I'Etat, quels qu'ils soient. Dans ces conditions, "l'obligation de réparer

s'impose donc logiEtement même si le dontmage causé par Ia violation de la règle

communautaire trouve son origine dans une disposiliort cortstitutionnelle ou dans l'absence de

di spo si ti on c on sti tu ti onne I I en 363 .

La reconnaissance d'une telle responsabilité risque de poser d'importants problèmes dans les

ordres juridiques nationaux qui, comme la France, dénient aux juges ordinaires la faculté de se

prononcer sur la compatibilité d'une norme constitutionnelle. Elle suppose que la 'faillibilité

du pouvoir constituantt'364 5ei1 admise, après celle du législateur.

363 L. Dubouis, op. cit.. p. 589.
36e 5it1on les termes du Professeur Dubouis, op. cit.. p. 589.
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CONCLUSIOI\ GENERALE

Si la consécration d'un droit à réparation au profit des particuliers a incontestablement un

effet curatif, elle a également un effet préventif : la menace d'une condamnation en

responsabilité incite les Etats membres à limiter les infractions au droit communautaire. Elle

risque, dès lors, d'avoir des conséquences sur le fonctionnement de ces derniers. Certains Etats,

tels que la Belgique ou I'Espagne, ont déjà mis en place des mécanismes leur permettant de

prévenir ou de sanctionner les manquements imputables aux entités territoriales, compte tenu

des conséquences financières considérables qu'ils peuvent avoir. Le développement de ces

mécanismes dans les autres Etats favoriserait incontestablement I'application immédiate et

uniforme du droit communautaires dans les ordres juridiques nationaux.

Toutefois, les effets de la jurisprudence de la Cour de justice dépassent le cadre des Etats

membres. Selon le Professeur Dubouis,"l'arrêl Brasserie du Pêcheur marqlrc une é,*olutiott

sans doute encore plus importante pour Ie régime de la responsabilité de la Communautë que

pour celui 6ls5 [1a1stt36s '

En effet, le régime de la responsabilité extra-contractuelle de la Communauté du fait de son

activité normative est jugé trop restrictif. Il ne permet pas d'assurer aux particuliers une

protection suffisante de leurs "droits communautaires" car il conduit, le plus souvent, à écarter

le responsabilité des institutions communautaires lorsqu'est en cause I'exercice de leur pouvoir

normatif. La Cour se réfère aux ré-simes de I'Etat législateur élaborés par les droits nationaux

pour justifier sa jurisprudence. Comme eux, elle vise, avant tout, à protéger la fonction

législative en respectant"le large poutoir d'appréciatiott, irtdispensable à la nrise en oeuvre

d'une politiqrc communautaire, dont disposent les instittrtions dans l'exercice de leur patvoir

norrnatil!1366.

S'il est wai que la plupart des ordres juridiques nationaux exige la preuve d'un préjudice spécial

et grave, c'est uniquement dans le cadre de la responsabilité sans faute du législateur. Cette

condition n'est pas adaptée à la responsabilité pour faute dans la mesure où tout dommage, dès

lors qu'il est direct, doit pouvoir être indemnisé. Or, le régime de I'article 215, alinéa 2, du

traité est un régime de responsabilité pour faute.

365 416.1. précité. p. 593.
366 poinl 45 de I'anêt Brasserie du Pêcheur / Factortame.
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La Cour de justice impose donc au requérant non seulement de démontrer que la Communauté

a manifestement méconnu le droit communautaire, mais également, que cette violation lui a

causé un préjudice grave et spécial. Ce qui fait dire à M. Dubouis que "si I'ott transposait en

droit français cela équivaudrait à ajouter à une exigence caractéristique d'un rëgime de

responsabilité pour faute, la -faute lourde, des conditions lenant au préjudice, spécialité et

anormalitë, qui sotrt le propre de la responsabilité sansfaute"361.

On a w, par ailleurs, que la Cour du Luxembourg limitait I'obligation de réparation du

législateur communautaire à la violation des "règles supérieures" de droit protégeant les

particuliers.

Dans I'arrêt Brasserie du Pêcheur / Factortame, la Cour de justice déclare que les conditions de

la responsabilité des Etats membres et celles de la responsabilité des institutions européennes

doivent être les mêmes dans des situations identiques. Ce qui implique obligatoirement une

évolution du droit de la responsabilité extra-contractuelle de la Communauté. En effet, si le

régime de responsabilité des Etats est calqué essentiellement sur celui des institutions

communautaires, on remarque néanmoins un assouplissement des conditions d'engagement de

la responsabilité :

La violation d'une "règle supérieure" protégeant les droits des particuliers n'est pas exigée. la

violation de toute règle de droit communautaire confërant des droits aux justiciables suffit.

La condition d'un préjudice spécial et anormal ne figure pas au nombre des conditions faisant

naître un droit à réparation.

On peut donc conclure avec le Professeur Dubouis que "/a consëcration de la responsabilité

de I'Etat lëgislatif est l'occasion d'mte ëvolutiort profonde de cette jurispndence fort
contestée368 au sein mênte de la juridiction communanftaire"36e.

Toutefois, il reste à voir si les arrêts rendus par les juridictions communautaires dans le cadre

de I'article 215 du Traité iront dans ce sens. Si cette évolution est confirmée. I'exigence de

violation d'une règle supérieure de droit ainsi que celle d'un préjudice spécial et anormal

devraient disparaître.

Un tel revirement jurisprudentiel permettrait d'assurer la nécessaire cohérence d'ensemble du

régime de la responsabilité extra-contractuelle dans le système communautaire ainsi que

l'égalité des Etats membres et des Institutions communautaires devant les norrnes

communautaires. Il n'est pas admissible, en effet, que les Etats membres voient leur

responsabilité plus facilement engagée que celle de la Communauté.

367 46.1. précité. p. 59{.
368 1tsu1su1 fait référence à la jurisprudence relative à la responsabilité estraæontractuelle de la Communauté.
369 1. puboris. op. cit., p. 59-$. La professeur Dubouis fait notamment référence aur critiques de I'Avocat
général Darmon dans ses conclusions sur I'affaire Cato. (C.J.C.E.. 8 avr. 1992, Cato c. Commission, precité).
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On peut se demander si cette évolution pourrait aller jusqu'à la reconnaissance d'une

responsabilité sans faute des institutions communautaires telle qu'elle existe dans les Etats

membres. En effet, la jurisprudence de la Cour de justice fixe seulement le ser-il minimum de
protection qui doit être assuré aux particuliers. Elle n'interdit pas au juge detr[e dépasser et
notamment, de condamner I'Etat à réparer les risques spéciaux ou les chargei particulières

qu'ont du supporter certains membres de la collectivité du fait de la mise en oeuvre du droit

communautaire. On peut dès lors supposer que, conformément aux règles de I'imputabilité,

dans I'hypothèse où les Etats n'ont aucun pouvoir d'appréciation quant aux mesures nationales

d'exécution à prendre, de tels dommages pourraient être imputés à la Communauté.
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