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			Préface

			Les renvois préjudiciels introduits par les juridictions nationales devant la Cour de justice de l’Union européenne ont joué, et continuent de jouer, un rôle essentiel dans le développement du droit de l’Union. S’il est vrai que tous les ouvrages et travaux généraux sur le droit de l’Union abordent le renvoi préjudiciel, il est toutefois surprenant de constater que peu d’auteurs ont choisi de livrer des analyses plus approfondies et centrées sur cette seule thématique. C’est principalement pour cette raison que nous avons décidé de nous lancer dans cet exercice en rédigeant un ouvrage portant exclusivement sur le renvoi préjudiciel.

			Le présent livre est basé sur notre précédent ouvrage intitulé Preliminary References to the European Court of Justice et publié en 2010 aux éditions Oxford University Press. L’édition française de ce manuel diffère cependant de la version anglaise pour deux raisons. D’une part, nous avons évidemment procédé à la nécessaire actualisation de celui-ci qui, ce qui revêt une importance particulière, avait été achevé en 2009 avant que n’entre en vigueur le traité de Lisbonne. D’autre part, nous avons eu l’opportunité très appréciable de voir le texte traduit en langue française par un spécialiste du droit de l’Union, Karim Kouri, référendaire à la Cour de justice. Celui-ci a, en effet, accepté sur son temps libre de s’engager dans ce travail délicat et de grande ampleur, à savoir la transcription du texte original dans la langue de Molière, également langue de travail et de rédaction des arrêts de la Cour. La qualité de son travail a de loin dépassé nos attentes. En effet, tout en parcourant le texte au gré de la traduction, il a su formuler un certain nombre de commentaires et de suggestions qui ont contribué à une réelle amélioration du texte final. Normalement, le nom du traducteur d’un ouvrage ne figure pas en couverture. Cependant, compte tenu de sa contribution de fond, nous avons prié l’éditeur de faire figurer son nom en couverture du présent livre.

			Nous sommes infiniment reconnaissants envers la fondation danoise Margot og Thorvald Dreyers Fond qui œuvre au soutien de projets et activités de juristes et architectes du Danemark dans le but de promouvoir l’innovation, la qualité, l’intégrité et la création artistique. En effet, grâce à sa contribution financière aux fins de la traduction et de publication de l’ouvrage, donation pour laquelle nous la remercions vivement, ce projet de grande ampleur a pu voir le jour. Ceci n’aurait évidemment pas pu être le cas sans ce précieux soutien.

			Même si, en tant qu’auteurs, nous assumons conjointement la responsabilité du texte final, nous aimerions saluer les précieux conseils et la bonne volonté des nombreuses personnes sans l’aide desquelles nous n’aurions pas pu mener à bien la rédaction de cet ouvrage. Parmi ces personnes, nous souhaiterions en mentionner quatre en particulier. Rass Holdgaard, avocat, ainsi que Bart van Vooren, maître de conférence à l’Université de Copenhague, ont fourni une aide substantielle en ce qui concerne les accords mixtes examinés au chapitre 4. Le professeur Ulrik Rammeskov Bang-Pedersen, de l’Université de Copenhague, a fait de même s’agissant des aspects relatifs à la Convention de Bruxelles, exposés au chapitre 6. Peter Dyrberg, avocat dans le cabinet d’avocats Schjødt (Bruxelles), a, pour sa part, commenté plusieurs aspects, principalement transversaux, de l’ouvrage. Nous leur sommes profondément reconnaissants. Évidemment, cela va sans dire que nous restons responsables des éventuelles erreurs ou inexactitudes contenues dans ce manuel.

			Le présent texte a été achevé le 1er décembre 2012.

			Que ce soit dans une perspective danoise, nordique et de droit de l’Union, Ole Due, huitième président de la Cour de justice de l’Union européenne, a joué un rôle extraordinairement important. Ole, ainsi qu’il aimait se faire appeler, connut une carrière étincelante. Ce juriste exceptionnellement talentueux débuta sa carrière au ministère de la Justice danois et, après une période passée au Østre Landsret (cour d’appel de l’Est du Danemark), il devint, en 1979, le deuxième juge danois à la Cour de justice, en son temps des Communautés européennes. En 1988, il fut élu par ses pairs président de cette juridiction. Après six années passées à la tête de la plus haute juridiction de l’Union, il quitta cette institution et poursuivit avec énergie et entrain d’autres activités. Il accepta ainsi un poste de professeur honoraire au sein de la faculté de droit de l’Université de Copenhague où, de 1994 à 2004, tant les étudiants que ses collègues universitaires, ont pu apprécier son enthousiasme inépuisable et s’abreuver de ses grandes connaissances, acquises par l’expérience. Ole nous a quittés en 2005, à l’âge de 73 ans. Il est facile de voir dans son parcours les traces d’une brillante carrière. Cependant, les personnes qui ont eu la chance de le connaître retiennent surtout de cet homme ses qualités humaines. Ce qui le caractérisait le mieux tient en trois qualificatifs : honnête, modeste et honorable, au sens propre du terme. Nous avons tous les deux eu le privilège d’avoir pu travailler avec Ole, profitant ainsi de ses compétences hors pair et apprenant beaucoup de lui en tant que personne. Cet ouvrage lui est humblement dédié.

			Copenhague, le 1er décembre 2012

			Morten Broberg et Niels Fenger

		

	
		
			Avant-propos

			Melchior Wathelet

			Avocat général à la Cour de justice de l’Union européenne

			Professeur aux facultés de droit de l’université de Liège et de l’université catholique de Louvain (Belgique)

			En mars 2010, Morten Broberg et Niels Fenger, tous les deux professeurs à l’université de Copenhague, ont publié dans la prestigieuse collection de la Oxford University Press un livre intitulé Preliminary References to the European Court of Justice.

			D’emblée, nous avons salué leur volonté de traduire leur ouvrage en français et d’offrir ainsi à un lectorat élargi la possibilité de s’informer sur cette procédure essentielle à la compréhension du droit de l’Union.

			Rapidement, nous nous sommes aperçu qu’il ne s’agissait en outre pas là d’une simple traduction mais également d’une mise à jour de l’ouvrage, lequel intègre les nouveautés introduites par le nouveau règlement de procédure de la Cour, entré en vigueur le 1er novembre 2012 seulement.

			Outre un rappel historique et un panorama des autres procédures permettant au justiciable d’obtenir une interprétation du droit européen (Cour A.E.L.E., médiateur européen, droit de la concurrence, etc.), les auteurs nous proposent également une analyse statistique du renvoi préjudiciel qui démontre une ouverture d’esprit scientifique intéressante et, à notre connaissance, inédite.

			Mais le livre de Messieurs Broberg et Fenger se veut avant tout résolument pragmatique.

			La structure des autres chapitres permet ainsi au lecteur, spécialiste ou inexpérimenté, de trouver aisément une réponse aux questions conceptuelles ou procédurales qu’il peut se poser (qui peut ou doit interroger à titre préjudiciel la Cour de justice ? quelles questions peuvent être posées à la Cour de justice ? comment poser une question préjudicielle ? etc.).

			C’est avec plaisir que nous avons découvert leur livre, que nous l’avons commenté et que nous avons discuté avec Messieurs Broberg et Fenger de différents points.

			En effet, si nous ne sommes pas nécessairement d’accord avec toutes les appréciations ou critiques formulées par les auteurs, leur livre est complet, bien fait et à jour. Leur objectif est donc atteint : c’est un outil pratique, tant pour les étudiants, les praticiens que les membres des juridictions nationales et européennes qui paraît aujourd’hui en français.

			Janvier 2013

		

	
		
			Chapitre 1.	La procédure préjudicielle

			Section 1. – Introduction

			§ 1. – Le renvoi préjudiciel dans le système juridictionnel de l’Union européenne

			Un renvoi préjudiciel est une demande émanant d’une juridiction nationale de l’un des États membres de l’Union que cette juridiction fait parvenir à la Cour de justice de l’Union européenne en vue d’obtenir une interprétation d’un acte du droit de l’Union revêtue de l’autorité de la chose interprétée ou une décision portant sur la validité d’un tel acte. Dans ce type de procédure, la Cour de justice n’assume pas les fonctions d’une juridiction d’appel qui statuerait sur l’issue du litige au principal : elle rend un arrêt ne portant ni sur les faits au principal ni sur l’interprétation et/ou l’application du droit national. En principe, elle ne se prononce pas elle-même sur l’application concrète du droit de l’Union dans l’affaire au principal dont est saisie la juridiction de renvoi. Enfin, tandis qu’un renvoi préjudiciel donne lieu à un arrêt ou une ordonnance, celui-ci ou celle-ci s’adresse seulement à la juridiction de renvoi et non aux parties au principal. Seule la décision de la juridiction de renvoi, intervenant à la suite de cet arrêt ou ordonnance, peut faire l’objet d’une exécution à l’encontre des parties. Il en résulte que la procédure préjudicielle constitue l’expression d’une interaction et d’une répartition des tâches entre les juridictions nationales et la Cour de justice1. C’est cette interaction dans la résolution des affaires judiciaires nationales impliquant le droit de l’Union qui se trouve au cœur du présent ouvrage.

			On retrouve déjà dans le Traité établissant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) – la première pierre dans la constitution de ce qui est désormais l’Union européenne – une disposition datant de 1951 sur la procédure de renvoi préjudiciel2. Cependant, c’est l’article 267 TFUE (originairement article 177 CE, puis 234 CE, qui fut inséré dans le traité de Rome de 1957) qui a hissé la procédure préjudicielle à sa position prééminente dans la carte judiciaire de l’Europe. Par cette disposition, les six États membres fondateurs de la Communauté économique européenne ont conféré à leurs juridictions nationales la possibilité, et dans certains cas l’obligation, de procéder à des renvois préjudiciels devant la Cour de justice. De nos jours, cet article se lit comme suit :

			« La Cour de justice de l’Union européenne est compétente pour statuer, à titre préjudiciel :

			a) sur l’interprétation des traités,

			b) sur la validité et l’interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de l’Union.

			Lorsqu’une telle question est soulevée devant une juridiction d’un des États membres, cette juridiction peut, si elle estime qu’une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demander à la Cour de statuer sur cette question.

			Lorsqu’une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour.

			Si une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs délais. » 

			La procédure de renvoi préjudiciel remplit plusieurs fonctions :

			–	elle donne aux juridictions nationales la possibilité d’obtenir une assistance dans la résolution de problèmes d’interprétation du droit de l’Union ;

			–	elle permet d’assurer une interprétation uniforme du droit de l’Union à travers l’espace judiciaire européen ;

			–	elle tend à garantir une application effective du droit de l’Union, étant donné qu’elle contribue à une meilleure maîtrise du droit de l’Union, de même qu’elle érige le droit de l’Union au-delà d’un système de surveillance dans l’application qui ne consisterait qu’en un système de surveillance internationale, tel que la procédure en manquement, de sorte qu’elle constitue un système supplémentaire de protection juridictionnelle des droits des particuliers qui n’est pas laissé à la discrétion d’un pouvoir politique ; et elle joue également un rôle important dans le processus d’intégration politique de l’Union européenne3.

			Les décisions préjudicielles ont joué un rôle crucial dans le développement du droit de l’Union, et certains des principes fondamentaux du droit de l’Union ont été établis dans ce type de procédures. Ceci vaut, par exemple, pour les principes fondamentaux que sont la primauté et l’effet direct. L’une des conséquences de la procédure préjudicielle est d’avoir ancré les juridictions nationales dans une plus grande proximité avec la Cour de justice. Cela signifie que, fonctionnellement parlant, ces juridictions agissent en tant que juges de droit commun du droit de l’Union. Ainsi, selon les termes mêmes de la Cour de justice, « les tâches confiées respectivement aux juridictions nationales et à la Cour de justice sont indispensables à la sauvegarde de la nature même du droit établi par les traités4 ».

			Étant donné que l’article 267 TFUE est d’effet direct, les États membres n’ont pas eu à introduire de réglementation nationale supplémentaire régissant à quel moment ou de quelle manière un renvoi préjudiciel devrait être introduit ou de quelle manière devrait être appliquée la décision rendue par la Cour à titre préjudiciel. En réalité, de telles questions sont souvent régies par une combinaison de la jurisprudence de la Cour de justice et des dispositions procédurales générales des différents États membres.

			§ 2. – Structure du présent ouvrage

			Ce livre se livre à un examen des différents aspects de la procédure de renvoi préjudiciel. Il se divise en 13 chapitres qui reflètent largement l’ordre dans lequel se posent à une juridiction nationale différents problèmes en lien avec un renvoi qu’elle a introduit.

			Dans ce chapitre introductif, nous débuterons par un exposé des développements qu’a connus la procédure de renvoi préjudiciel (Section 2). Puis, nous exposerons brièvement les différents types de renvois préjudiciels existant dans le système juridictionnel de l’Union (Section 3). Ensuite, la section 4 sera l’occasion d’expliquer succinctement le système similaire établi dans l’accord sur l’Espace économique européen (EEE) et sera suivie des différentes autres manières d’obtenir des éclairages sur l’interprétation du droit de l’Union, en l’occurrence auprès de la Commission européenne et du Médiateur européen (Section 5). Ce chapitre s’achèvera sur une discussion portant sur les changements pouvant être envisagés à l’avenir dans la procédure de renvoi préjudiciel (Section 6).

			Ensuite, le chapitre 2 analysera l’usage fait de la procédure préjudicielle, ce qui permettra de débattre des variations entre les différents États membres quant à la propension à faire justement usage de cette procédure. Dans le chapitre 3, les entités habilitées à présenter une demande de décision préjudicielle seront analysées tandis que le chapitre 4 se focalisera sur les types de questions pouvant être posées dans le cadre d’un renvoi préjudiciel. Les exigences tenant à ce qu’une réponse à une question préjudicielle soit utile à la résolution du litige au principal seront au cœur de l’analyse livrée au chapitre 5. Si l’introduction d’une demande de décision préjudicielle peut parfois être une obligation pour une juridiction nationale – le chapitre 6 examinera quand tel est le cas –, il est parfois souhaitable, pour une juridiction qui n’est pas soumise à une telle obligation, de soumettre tout de même une demande en ce sens, ce que nous analyserons dans le chapitre 7. La forme et le contenu d’une demande de décision préjudicielle feront l’objet du chapitre 8, tandis que le chapitre 9 exposera les différentes étapes jalonnant le parcours de la juridiction nationale après l’introduction de son renvoi et que le chapitre 10 se focalisera, lui, sur la procédure qui se tient devant la Cour de justice, en s’interrogeant sur la manière dont devraient être présentées des observations écrites et orales devant la haute juridiction de l’Union. Le contenu de la décision préjudicielle rendue par la Cour, y compris les éventuelles reformulations des questions auxquelles elle procède, sera examiné au chapitre 11 et, s’agissant des effets contraignants d’une telle décision préjudicielle, ils le seront au chapitre 12. Enfin, le chapitre 13 fournira une description des règles relatives aux dépens et à l’aide juridictionnelle5.

			Section 2. – Historique et développement de la procédure de renvoi préjudiciel

			La procédure de renvoi préjudiciel prévue dans ce qui constitue désormais l’article 267 TFUE était inspirée par les différents systèmes des États membres fondateurs, et, en particulier, des procédures existantes en droits allemand et italien où certaines affaires peuvent être déférées devant la Cour constitutionnelle selon un mécanisme préjudiciel. Le système français, où les juridictions judiciaires peuvent renvoyer certaines affaires aux juridictions administratives en vue d’une décision préjudicielle, et vice versa, a également servi de modèle. En revanche, à l’origine des Communautés européennes, il n’existait aucun autre système de coopération entre des juridictions nationales et une juridiction internationale. La procédure préjudicielle a, par la suite, constitué un modèle pour l’établissement de différentes procédures nationales6.

			La Cour de justice reçut sa première demande de décision préjudicielle en 19617. Dans les premières années, le nombre de renvois préjudiciels est resté relativement limité. En dix ans (1960-1969), il n’y eut que 75 demandes enregistrées correspondant, en d’autres termes, à une moyenne de moins de huit affaires préjudicielles par an. Face à cette réticence à utiliser le système préjudiciel, il n’est pas surprenant que la Cour ait développé une pratique qui était soucieuse de ne pas décourager les juridictions nationales dans l’introduction de renvois. Entre autres choses, la Cour de justice a établi une définition large de ce qui était considéré comme « une cour ou un tribunal d’un État membre », et elle s’est volontairement abstenue d’examiner la pertinence des questions à l’époque posées. De la même manière, elle a appliqué des exigences relativement succinctes en ce qui concerne la description nécessaire des faits et du droit national de même qu’en ce qui concerne la précision des questions préjudicielles posées. Il était également caractéristique de cette période que la Cour décrivait les relations entre elle et les juridictions nationales comme une procédure de coopération non hiérarchisée entre des partenaires égaux qui, chacun, étaient responsables de tâches clairement délimitées.

			Cependant, après cette phase relativement hésitante, la procédure de renvoi préjudiciel a connu un succès grandissant et rapide, de sorte que, ultérieurement, elle s’est retrouvée victime de son propre succès. 

			Sur la période allant de 1961 à 1998, le nombre annuel de renvois augmenta en moyenne de 16 %, culminant par la suite en une augmentation globale de 100 % sur la période subséquente 1990-19988. Puis, le volume d’affaires préjudicielles s’est relativement stabilisé. Cependant, dans les dernières années, une nouvelle tendance haussière est ressentie avec, en 2010, pas moins de 385 renvois préjudiciels introduits9. À la fin de l’année 2010, 799 affaires étaient ainsi pendantes devant la Cour de justice, dont 484 concernaient des renvois préjudiciels10.

			Une conséquence importante du nombre accru de renvois préjudiciels se fit sentir sur la durée moyenne de traitement de chaque affaire. Une autre conséquence est qu’il devint de plus en plus difficile pour la Cour de justice d’assurer une cohérence totale dans sa jurisprudence, étant donné qu’elle s’était considérablement enrichie, de sorte qu’il était devenu virtuellement impossible pour les membres de cette Cour de connaître toutes les affaires ayant été portées devant cette institution judiciaire. Alors qu’en 1975, le temps nécessaire au traitement d’une affaire préjudicielle avoisinait les 6 mois, la durée moyenne, en 2010, s’établit à 16,1 mois. Et ce chiffre de 16,1 mois constitue une amélioration substantielle par rapport au pic enregistré en 2003 avec une durée moyenne de l’ordre de 25,5 mois. Ces chiffres recèlent des variations considérables d’une affaire à l’autre et, à différentes reprises, une décision préjudicielle a été rendue plus de quatre ans après l’introduction par la juridiction de renvoi de sa demande de décision préjudicielle11. 

			Le temps relativement considérable nécessaire à l’obtention d’une décision préjudicielle dissuade probablement bon nombre de juridictions nationales d’utiliser la procédure préjudicielle, même lorsque la nature de l’affaire au principal justifierait de faire usage de celle-ci12. Dans une résolution du 9 juillet 2008 sur le rôle des juridictions nationales dans le système juridictionnel de l’Union, le Parlement européen avait constaté que la durée de la procédure préjudicielle était excessivement longue et avait ainsi considérablement perdu de son attrait chez les juges nationaux13.

			L’augmentation du nombre d’affaires a vraisemblablement constitué un facteur contributif dans le fait que la Cour de justice a changé sa pratique dans le milieu des années 90, et ce, sur un nombre d’aspects importants concernant les renvois préjudiciels. Durant cette période, la Cour a durci les conditions dans lesquelles une juridiction peut introduire un renvoi préjudiciel et a établi des exigences plus sévères concernant la formulation de l’ordonnance de renvoi14. Les années 1990 témoignent également d’un changement dans la pratique de la Cour par lequel elle a encore plus renforcé les droits procéduraux des entités habilitées à déposer des observations dans les procédures préjudicielles introduites devant la Cour15.

			Tandis que la jurisprudence est devenue plus détaillée, en même temps, l’exposition de principes sous-tendant la procédure de renvoi préjudiciel et la répartition des compétences entre la Cour de justice et les juridictions nationales est devenue plus confuse. Dans la doctrine, il a même été soutenu que l’esprit caractérisant la procédure préjudicielle était menacé16. En outre, le droit de l’Union étant basé sur une application décentralisée, il en résulte que le moyen le plus puissant – et pour la Cour de justice le plus dangereux – par lequel les juridictions nationales peuvent montrer leur insatisfaction est le fait de refuser ou d’ignorer les décisions de la Cour de justice. D’un point de vue stratégique, de bonnes relations avec les juridictions nationales constituent ainsi pour la Cour de justice un élément d’une importance considérable17.

			Si de telles inquiétudes apparaissent quelque part exagérées, l’augmentation continue du nombre d’affaires préjudicielles portées devant la Cour de justice renferme cependant le risque que, sur le long terme, le système n’aboutisse à une congestion telle que ce système soit réellement en péril. Pour cette raison, plusieurs mesures ont été adoptées afin que la Cour soit mieux équipée pour fonctionner sous la pression des affaires – mesures qui ont déjà démontré leur efficacité. En effet, la moyenne de 16,1 mois qui a été atteinte en 2010 est la plus courte depuis des années en ce qui concerne le traitement des affaires préjudicielles.

			La majorité des mesures prises concerne l’organisation interne de la Cour et ses méthodes internes de travail, de sorte qu’elles ne seront pas abordées par cet ouvrage18. Cependant, la Cour de justice s’est également engagée dans un certain nombre de mesures affectant directement le déroulement de la procédure préjudicielle19. En outre, la possibilité de trancher des affaires selon une procédure simplifiée se traduisant par l’adoption d’une ordonnance motivée a permis à la Cour de décider bon nombre d’affaires plus simples avec célérité20. De la même manière, le traité de Nice a introduit la possibilité que des arrêts soient rendus sans conclusions de l’avocat général ; faculté qui est souvent utilisée de nos jours et qui a contribué de manière significative à la réduction de la durée de la procédure21. Par ailleurs, la procédure préjudicielle d’urgence appliquée dans les domaines relevant de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ), c’est-à-dire du titre V, partie 3 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, a rendu possible le prononcé d’arrêts préjudiciels en des temps records22. Enfin, l’un des objectifs clés de la refonte du règlement de procédure de la Cour, opérée en 201223, a été de poursuivre les efforts tendant à maintenir la capacité de cette juridiction à traiter, avec une durée raisonnable, les affaires portées devant elle. Dans le cadre de cette réforme, le nouveau règlement de procédure a introduit un certain nombre d’innovations répondant à cet objectif de traitement des affaires avec célérité et efficacité. Il en va ainsi, en particulier, de la possibilité désormais offerte à la Cour de limiter la longueur des observations écrites qui lui sont soumises, de même que l’assouplissement des conditions dans lesquelles cette juridiction peut statuer par voie d’ordonnance motivée, en particulier lorsque la réponse à la question préjudicielle posée par la juridiction nationale ne laisse place à aucun doute raisonnable. On mentionnera également l’abandon du rapport d’audience, lequel engendrait auparavant des coûts et un allongement de la durée de la procédure. Enfin, on relèvera, dans le même ordre d’idées, la possibilité pour la Cour d’omettre la procédure orale lorsqu’elle s’estime suffisamment éclairée par les observations écrites déposées par les parties.

			Section 3. – Possibilités d’introduire un renvoi préjudiciel devant la Cour de justice sur une base autre que les traités

			Ainsi qu’il a été observé précédemment dans la section 1, les juridictions des États membres se virent pour la première fois octroyer la possibilité d’introduire des renvois préjudiciels par l’article 41 du traité établissant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA)24. En pratique, l’article 267 TFUE est la base juridique de la vaste majorité des renvois préjudiciels et, de nos jours, cette disposition est pratiquement synonyme du système préjudiciel.

			Cependant, d’autres dispositions peuvent constituer un fondement à un renvoi préjudiciel en dehors du défunt article 41 du traité CECA et de l’article 267 TFUE. Il s’agit de dispositions insérées dans des conventions de l’Union adoptées en dehors du cadre des traités. Plusieurs de ces conventions incluent des dispositions sur le renvoi préjudiciel. À bien des égards, celles-ci correspondent à l’article 267 TFUE, même si elles présentent certaines différences de plus ou moins grande importance. Lorsque de telles différences existent, elles seront identifiées et examinées dans les chapitres correspondants du présent ouvrage25.

			Lorsqu’il est question de renvois préjudiciels basés sur des conventions, une importance particulière est donnée à la Convention de Bruxelles sur la compétence et l’exécution en matière civile et commerciale. Depuis 2002, la convention de Bruxelles a été remplacée par le règlement Bruxelles I26. Ce règlement est basé sur le titre IV de l’ancien traité CE, ce qui avait pour conséquence que le renvoi préjudiciel portant sur ce règlement répondait aux conditions définies à l’article 68 CE. En raison de l’opt-out dont bénéficie le Danemark dans le domaine « justice et affaires intérieures », le règlement Bruxelles I ne s’applique pas à cet État membre. Au lieu de cela, un régime spécifique a été établi sur une base intergouvernementale, mais qui, en pratique, rend le règlement Bruxelles I applicable au Danemark27. En outre, il a été souligné que la convention de Bruxelles continue également de s’appliquer lorsque le règlement Bruxelles I n’est pas d’application ratione loci, par exemple dans les territoires d’outre-mer tels que Mayotte (France) et Aruba (Pays-Bas)28.

			À l’instar de la convention de Bruxelles, la Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles29, connue sous le nom de « convention de Rome », a été remplacée par un règlement nommé « Rome I »30. De même que pour la convention de Bruxelles, le Danemark, en raison de son opt-out, ne se voit pas appliquer le règlement Rome I. La Convention continue dès lors de s’appliquer dans les relations avec cet État membre.

			En plus de ceci, il y a un nombre de conventions qui ont été adoptées sur la base du titre VI de l’ancien traité sur l’Union européenne, avant l’introduction de l’article 35 de ce traité. Celles-ci sont notamment la Convention sur l’établissement de l’office européen de police (EUROPOL)31, la Convention sur la protection des intérêts financiers des Communautés européennes et le protocole à cette Convention établi le 27 septembre 199632, la Convention sur l’utilisation des technologies de l’information dans le domaine douanier33, la Convention, établie sur la base de l’article K.3, paragraphe 2, sous c), du traité sur l’Union européenne, sur la lutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes ou des fonctionnaires des États membres de l’Union européenne34, la Convention sur l’utilisation dans les États membres de l’Union de documents judiciaires et extrajudiciaires dans les affaires civiles ou commerciales35, la Convention, établie sur la base de l’article K.3 du traité sur l’Union européenne, sur l’assistance mutuelle et la coopération entre les administrations douanières36, la Convention, établie sur la base de l’article K.3 du traité sur l’Union européenne, sur la déchéance du permis de conduire37 ainsi que la Convention sur la compétence, la reconnaissance et l’exécution de décisions en matière matrimoniale38, ce dernier faisant également l’objet désormais de règlements de l’Union européenne.

			Section 4. – Les renvois préjudiciels devant la Cour A.E.L.E.

			§ 1. – La procédure tendant à l’introduction d’un renvoi préjudiciel devant la Cour A.E.L.E.

			La procédure de renvoi préjudiciel n’est pas seulement pertinente pour les juridictions des États membres de l’Union européenne. Elle revêt également une importance certaine pour les juridictions nationales en Islande, au Lichtenstein et en Norvège dans la mesure où ces États font partie de l’Espace économique européen (EEE). 

			Conformément à l’article 107 et au protocole 24 de l’accord EEE, un État partie à l’accord européen de libre-change (A.E.L.E.) peut décider que ses juridictions sont habilitées à introduire des renvois préjudiciels devant la Cour de justice. Jusqu’à présent, aucune décision de ce type n’a été adoptée. Par conséquent, les juridictions de ces trois États A.E.L.E. ne peuvent pas poser des questions préjudicielles à la Cour de justice. En revanche, elles doivent faire de tels renvois devant la Cour A.E.L.E.39.

			La procédure tendant à l’introduction d’un renvoi préjudiciel devant la Cour A.E.L.E. est régie par l’article 34 de l’« accord entre les États A.E.L.E. sur l’établissement d’une autorité de surveillance et d’une Cour de justice » (SCA). Aux termes de cette disposition, la Cour A.E.L.E. est compétente pour fournir des avis consultatifs sur l’interprétation de l’accord EEE. Lorsqu’une question est soulevée devant une cour ou un tribunal d’un État A.E.L.E., cette cour ou tribunal peut, s’il l’estime nécessaire pour rendre son jugement ou arrêt, demander à la Cour A.E.L.E. de lui fournir un tel avis.

			Bien que l’article 34 de l’accord SCA ressemble à s’en méprendre à l’article 267 TFUE, il existe un certain nombre de différences entre ces deux dispositions.

			La première de ces différences est que l’article 34 SCA ne prévoit pas d’obligation de procéder à un renvoi préjudiciel pour les juridictions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours. Ainsi, même si sa décision est définitive, une cour ou un tribunal de ces pays n’est pas soumis à une obligation de poser la question préjudicielle à la Cour A.E.L.E. Selon la Cour A.E.L.E., cela non seulement reflète le fait que le niveau d’intégration poursuivi dans le cadre de l’accord EEE est moindre par rapport à celui sous-tendant les traités UE, mais ceci révèle également la nature des rapports qu’entretient la Cour A.E.L.E. avec les juridictions statuant en dernier ressort, à savoir un partenariat d’égal à égal40.

			La Cour A.E.L.E. a cependant adopté récemment une position quelque peu énigmatique en indiquant que « les juridictions dont les décisions ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’un recours en vertu du droit national doivent toutefois prendre dûment en compte le fait qu’elles sont liées par le principe de coopération loyale tel que prévu à l’article 3 de l’accord EEE ». La Cour n’a toutefois pas clarifié à cette occasion ce que cela impliquait concrètement. Il faut probablement y voir un renvoi implicite à la position de Magnusson et Baudenbaucher selon lesquels il résulte des principes de sécurité juridique et de coopération loyale prévus à l’article 3 de l’accord EEE que les juridictions nationales statuant en dernière instance ne sont pas libres de décider si elles doivent ou non introduire un renvoi préjudiciel, mais que des critères similaires à ceux que l’on retrouve dans l’article 267, paragraphe 3, TFUE devraient s’appliquer par analogie aux juridictions nationales des États A.E.L.E.41. Cette vision est toutefois inconciliable avec le libellé clair de l’article 34 SCA et l’intention délibérée des États A.E.L.E. de ne pas copier l’article 267 TFUE dans son intégralité. Selon Magnusson42, lorsqu’une juridiction de dernière instance refuse d’introduire un renvoi préjudiciel devant la Cour A.E.L.E., le résultat est qu’une partie au principal « se voit refuser l’opportunité (et le droit procédural) de voir son affaire (ou la partie de celle-ci portant sur l’accord EEE) résolue par l’instance judiciaire compétente ». Cependant, même en vertu du droit de l’Union, la procédure de renvoi préjudiciel ne constitue pas une modalité procédurale à la disposition des parties au principal43. En outre, il serait inapproprié de qualifier les juridictions suprêmes des trois pays A.E.L.E. comme n’étant pas des « instances judiciaires compétentes ». Cela étant dit, les juridictions nationales des pays A.E.L.E. ont été relativement plus réticentes à introduire des renvois préjudiciels que leurs homologues de l’Union européenne44.

			En outre, l’article 34 SCA prévoit qu’un État A.E.L.E. peut limiter la possibilité d’introduire des renvois aux seules cours dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours. De tous les États A.E.L.E. depuis l’origine, seule l’Autriche a fait usage de cette possibilité, mais ceci n’est plus d’actualité puisque cet État a entre-temps rejoint l’Union européenne.

			La deuxième différence est que, en vertu de l’article 34 SCA, les arrêts rendus par la Cour A.E.L.E. ne constituent formellement que des avis consultatifs pour les juridictions nationales. Pour des motifs d’ordre constitutionnel, les États A.E.L.E. ne souhaitent pas donner compétence à la Cour A.E.L.E. pour rendre des interprétations contraignantes sur l’accord. Si ceci est surtout important sur le plan formel, les implications pratiques de cette différence par rapport au système juridictionnel de l’Union ne doivent pas être surestimées. Une juridiction d’un État A.E.L.E. qui a demandé un avis consultatif sera certainement réticente à s’écarter de cet avis. Il a par ailleurs été soutenu que, si la juridiction nationale A.E.L.E. de renvoi devait méconnaître le sens de l’opinion consultative de la Cour A.E.L.E. qui aboutit à la conclusion que la législation de l’État A.E.L.E. en cause est incompatible avec l’accord EEE, cela équivaudrait à une violation de l’accord EEE par cet État A.E.L.E.45. Cette interprétation peut, à première vue, sembler surprenante étant donné que la juridiction nationale n’a, dans ce cas, aucune obligation de suivre l’avis consultatif de la Cour A.E.L.E. Cependant, ce raisonnement tient au fait que l’infraction ne viendrait pas du fait que la juridiction nationale n’a pas suivi l’opinion consultative, mais plutôt du fait que la juridiction nationale, en arrivant à un résultat s’écartant de celui de la Cour A.E.L.E., aurait appliqué l’accord EEE de manière incorrecte. Par conséquent, l’Autorité de surveillance A.E.L.E. serait en mesure de saisir la Cour A.E.L.E. d’un recours à l’encontre de l’État A.E.L.E. en question pour faire constater qu’il a manqué aux obligations qui lui incombent en appliquant de manière incorrecte le droit de l’EEE. Pour des raisons évidentes, on peut s’attendre à ce que, si une action était portée devant la Cour A.E.L.E., cette Cour s’en tiendrait à la position en droit qu’elle a précédemment exprimée dans son opinion consultative préjudicielle et, ainsi, serait vraisemblablement disposée à faire droit au recours de l’Autorité de surveillance.

			La troisième différence tient au fait que, à la différence de la compétence de la Cour de justice en vertu de l’article 267 TFUE, la compétence de la Cour A.E.L.E. en vertu de l’article 34 SCA ne s’étend pas aux questions de validité de ce qui, en droit de l’Union, correspond au droit dérivé. Cela est dû au fait que le droit EEE est généré par la voie d’amendements à l’accord EEE, de sorte que, formellement, la législation EEE n’opère pas dans une hiérarchie normative similaire à ce que connaît le droit de l’Union. Étant donné que la Cour A.E.L.E. n’est pas compétente pour contrôler la légalité des actes EEE correspondant à des directives ou des règlements, elle ne peut pas annuler de tels actes si ceux-ci devaient ne pas être conformes à la partie principale de l’accord A.E.L.E. (correspondant aux traités UE) ou à des principes généraux de nature constitutionnelle. À cet égard, la compétence de la Cour A.E.L.E. diffère fondamentalement de celle de la Cour de justice.

			Ainsi que l’avis consultatif de la Cour A.E.L.E. dans l’affaire CIBA le montre bien, la limite est ténue entre décisions en appréciation de validité et décisions en interprétation. Dans cette affaire, la juridiction de renvoi avait demandé si le Comité mixte EEE était autorisé à décider qu’un État A.E.L.E. pouvait bénéficier de dérogations par rapport à l’« acquis » du droit de l’Union. Faisant valoir que les compétences de la Cour A.E.L.E. étaient énumérées de manière exhaustive dans l’accord SCA, le gouvernement norvégien estimait que la Cour ne pouvait pas statuer sur la validité d’une décision du comité mixte EEE. La Cour A.E.L.E. rejeta cet argument en constatant que la question portait sur l’interprétation de dispositions de l’accord EEE concernant les compétences du Comité mixte EEE et sur l’interprétation des dispositions que le Comité mixte EEE avait accepté d’insérer dans l’annexe à cet accord. Conformément à l’article 34 SCA, la Cour était compétente pour rendre des avis consultatifs sur l’interprétation de l’accord EEE et, conformément à l’article 1er, sous a, SCA, ce terme incluait à la fois la partie principale de l’accord EEE ainsi que son protocole et ses annexes, de même que les actes auxquels ceux-ci se référaient. Étant donné qu’aucune disposition ne laisse entendre que la disposition régissant les fonctions du Comité mixte EEE devrait être exclue de la compétence de la Cour A.E.L.E. en vertu de l’article 34 SCA, cette dernière se déclara compétente pour répondre à la question, nonobstant le fait que celle-ci concernait la compétence du Comité mixte EEE46.

			Cette opinion consultative dans l’affaire CIBA illustre que la Cour A.E.L.E., de la même manière que la Cour de justice, cherche à construire la procédure préjudicielle dans un esprit de coopération qui devrait gouverner les relations entre, d’une part, ces deux juridictions, et, d’autre part, les cours et tribunaux nationaux. Si la Cour A.E.L.E. avait refusé de répondre à la question posée dans l’affaire CIBA, les juridictions nationales se seraient retrouvées seules à statuer sur la validité des actes du Comité mixte EEE et de l’autorité de surveillance A.E.L.E. Par voie de conséquence et étant donné qu’une cour nationale peut difficilement être compétente pour déclarer de tels actes invalides erga omnes, une décision d’une cour nationale de ne pas appliquer un tel acte aurait mis en danger l’application du droit EEE. Un raisonnement similaire avait d’ailleurs conduit la Cour de justice dans l’affaire Foto Frost47 à retenir que les juridictions nationales avaient l’obligation de poser des questions en appréciation de validité du droit dérivé lorsqu’elles estimaient de tels actes invalides. Qu’une obligation parallèle puisse être imposée aux juridictions nationales d’un État A.E.L.E. semble douteux compte tenu du libellé de l’accord SCA.

			L’avis consultatif dans l’affaire CIBA concernait une appréciation indirecte de la validité d’une décision du Comité mixte EEE autorisant certaines dérogations à une règle du droit de l’Union qui avait été incorporée dans l’accord EEE. Alors qu’il ressort de ce jugement que la Cour A.E.L.E. peut contrôler la légalité de tels actes, il pourrait difficilement être envisagé que la Cour A.E.L.E. puisse étendre sa compétence jusqu’à couvrir également l’examen indirect de la validité d’un acte du droit de l’Union qui ferait partie de l’accord EEE. Une telle appréciation interférerait nécessairement avec le monopole de la Cour de justice pour apprécier la validité d’un acte du droit dérivé de l’Union tel que celui-ci a été posé dans l’affaire Foto Frost précitée. Cela signifie que la Cour A.E.L.E. ne peut pas statuer sur la validité « constitutionnelle » d’un acte du droit dérivé qui serait incorporé dans l’accord EEE, mais peut en revanche statuer sur la validité des adaptations à l’acte du droit de l’Union auxquelles pourrait procéder le Comité mixte EEE. Cette limitation exclut de fait une partie substantielle de la protection des droits des particuliers dont ceux-ci bénéficient dans le système juridictionnel de l’Union. Cependant, ceci est une conséquence logique de la structure de l’accord EEE dans son entier48.

			§ 2. – Compétences et procédure

			La Cour A.E.L.E. est compétente en vertu de l’article 34 SCA pour interpréter les protocoles à l’accord EEE, à moins qu’il n’en soit clairement disposé autrement dans les dispositions de cet accord49. En revanche, en tant que point de départ, la Cour A.E.L.E. n’est pas compétente pour connaître de questions d’application ou d’interprétation des différents accords bilatéraux de libre-échange qui sont toujours en vigueur entre les États A.E.L.E. et l’Union. Cependant, il existe des exceptions à la règle générale de séparation entre l’accord EEE et les accords bilatéraux de libre-échange. Celles-ci prennent la forme de clauses de liaison entre ces différents textes. Ainsi, lorsque la disposition pertinente de l’accord A.E.L.E. est formulée d’une manière qui appelle expressément une appréciation du point de savoir lequel des deux régimes est le plus favorable dans une situation factuelle donnée, ceci doit être distingué d’une interprétation de l’accord de libre-échange50.

			La Cour A.E.L.E. a retenu que l’expression « cour ou tribunal » dans l’article 34 SCA devait recevoir une interprétation autonome. Dans cette interprétation, la question de savoir comment l’entité a été nommée en droit national ne revêt guère d’importance. La Cour A.E.L.E. releva par la suite que l’objectif de l’article 34 SCA était d’établir une coopération entre la Cour A.E.L.E. ainsi que les cours et tribunaux des États A.E.L.E. Elle est conçue en tant que moyen pour assurer une interprétation uniforme de l’accord EEE et pour fournir l’assistance aux cours et tribunaux des États A.E.L.E. dans les affaires dans lesquelles ces juridictions appliquent les dispositions de l’accord EEE. Construisant son raisonnement sur cette base, objectif bien connu du point de vue du droit de l’Union, la Cour A.E.L.E. appliqua les mêmes critères que ceux établis par la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union en lien avec l’article 267 TFUE, en l’occurrence le point de savoir si l’entité demandant une opinion consultative a été établie par la loi et de manière permanente, exerce une compétence obligatoire, est liée par des règles de procédure contradictoire, applique des règles de droit et peut être considérée comme indépendante51.

			La Cour A.E.L.E. a également cherché à appliquer des principes concernant la répartition des compétences entre la juridiction nationale et la Cour A.E.L.E., tels qu’ils ont été développés par la Cour de justice en lien avec l’article 267 TFUE. Ainsi, la Cour A.E.L.E. a retenu qu’elle n’était pas compétente pour statuer sur l’interprétation de dispositions de droit national52. De la même manière, elle a rappelé que la procédure mise en place par l’article 34 SCA était un instrument de coopération entre la Cour A.E.L.E. et les cours nationales. À cet égard, il appartient à la juridiction nationale d’examiner et d’évaluer les preuves, de même que de procéder aux appréciations factuelles, et ceci, afin d’appliquer le droit EEE (tel qu’établi par la Cour A.E.L.E.) aux faits de l’affaire53.

			Une fois de plus, en établissant une analogie avec l’article 267 TFUE, la Cour A.E.L.E. a retenu que, en vertu de l’article 34 SCA, il appartient à la juridiction nationale d’apprécier si une interprétation d’une disposition de l’accord EEE lui est nécessaire pour rendre son jugement54. Une partie au principal ne peut pas inciter la Cour A.E.L.E. à étendre l’objet du renvoi préjudiciel. Étant donné que les problématiques portées devant la Cour A.E.L.E. sont déterminées par l’ordonnance de renvoi, le rôle des parties dans le cadre de la procédure devant la Cour A.E.L.E. est limité à faire des suggestions à la Cour sur la manière dont l’ordonnance devrait être interprétée et les questions répondues55. L’inspiration puisée dans la jurisprudence de la Cour sur l’article 267 TFUE a également mené la Cour A.E.L.E. à retenir qu’elle peut refuser de répondre à une demande d’avis consultatif si la question est hypothétique ou n’a aucun rapport avec les circonstances ou l’objectif de la procédure au principal56. 

			La Cour A.E.L.E. a, en outre, réitéré la jurisprudence de la Cour UE selon laquelle, en vue de fournir une interprétation utile dans le cadre de l’arrêt préjudiciel, il était nécessaire que la juridiction nationale de renvoi établisse les circonstances factuelles entourant les questions soumises. La Cour A.E.L.E. se référa par ailleurs à la jurisprudence de la Cour de l’Union en ce que ces informations factuelles devaient non seulement permettre à la Cour A.E.L.E. de répondre à la juridiction nationale, mais également donner aux gouvernements des parties contractantes ainsi qu’aux autres parties intéressées une opportunité de soumettre des observations conformément au statut de la Cour A.E.L.E.57. À cet égard, l’article 96, paragraphe 3, du règlement de procédure de la Cour A.E.L.E. prévoit qu‘une demande d’avis consultatif doit être accompagnée d’une description des faits de l’affaire de même que d’une présentation de la disposition en lien avec l’ordre juridique national. Conformément au paragraphe 4 de ce même article, la Cour A.E.L.E. peut demander des éclaircissements à la juridiction nationale58.

			Dans l’affaire CIBA, la question se posa de savoir si une demande d’avis consultatif devait être déclarée irrecevable au motif que la même juridiction nationale avait déjà reçu un avis consultatif concernant le même litige porté devant elle. La Cour A.E.L.E. se référa à la jurisprudence de la Cour selon laquelle un second renvoi préjudiciel peut notamment être justifié lorsque la juridiction nationale rencontre des difficultés dans la compréhension et l’application de l’arrêt préjudiciel, lorsqu’elle pose une nouvelle question de droit ou lorsqu’elle soumet de nouvelles considérations qui sont de nature à reconsidérer la réponse déjà fournie. En revanche, il n’est pas permis de faire usage de la voie préjudicielle en tant que moyen de contester la validité du précédent arrêt. La Cour A.E.L.E. considéra que le même raisonnement devait s’appliquer en lien avec la procédure d’avis consultatif en vertu de l’article 34 SCA59.

			Section 5. – Autres voies permettant d’obtenir des lignes directrices par des entités de l’Union européenne

			§ 1. – Demandes adressées à la Commission tendant à obtenir des lignes directrices sur l’interprétation du droit de l’Union 

			1)	Questions relatives au droit de la concurrence et des aides d’État

			Les procédures par lesquelles les juridictions nationales peuvent demander l’assistance de la Commission européenne ont été établies dans les domaines du droit de la concurrence et des aides d’État. Dans certaines affaires, ces procédures peuvent se substituer à un renvoi préjudiciel devant la Cour de justice. À cet égard, et cela revêt une importance particulière, la Commission sera en mesure de fournir une opinion dans un délai significativement plus court que celui impliqué par la procédure préjudicielle aboutissant à un arrêt de la Cour de justice. Une autre différence de taille est que, tandis que l’arrêt préjudiciel est contraignant pour la juridiction de renvoi, une telle opinion formulée par la Commission ne l’est pas. L’obtention d’une opinion de la Commission n’affecte ni la marge de manœuvre de la juridiction nationale pour trancher l’affaire, ni, lorsque cela est applicable, son obligation d’introduire une demande de décision préjudicielle devant la Cour de justice.

			Dans le domaine de la concurrence, l’assistance pouvant être apportée par la Commission aux juridictions nationales a été établie dans le règlement no 1/2003 « sur l’application des règles du droit de la concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité »60, de même que dans les « lignes directrices sur la coopération entre la Commission et les juridictions des États membres dans l’application des articles 81 et 82 CE61 ». Selon ces lignes directrices, la tâche de la Commission d’assister les juridictions nationales dans l’application du droit européen de la concurrence consiste en premier lieu en une obligation de leur transmettre des informations factuelles. Par exemple, une juridiction nationale peut demander certains documents à la Commission ou peut lui demander des informations de nature procédurale concernant des aspects tels que la question de savoir si une affaire particulière est pendante devant la Commission, si la Commission a initié une procédure dans un domaine particulier ou si elle a pris position dans une affaire donnée. Une juridiction nationale peut également obtenir des informations sur le point de savoir à quel moment la Commission envisage de rendre une décision. En effet, prendre connaissance de ces informations peut être important si la juridiction nationale envisage de suspendre la procédure ou d’adopter des mesures provisoires62.

			Ces lignes directrices prévoient également qu’une juridiction nationale peut demander à la Commission son opinion sur des questions concernant l’application des règles du droit européen de la concurrence, y compris des appréciations d’ordre économique, factuel ou juridique. À cet égard, la Commission se limitera cependant à fournir à la juridiction de renvoi les informations ou clarifications demandées, sans prendre position sur les mérites de l’affaire pendante devant la juridiction nationale. En outre, la Commission n’entendra pas les parties à l’affaire avant qu’elle ne soumette son opinion à la juridiction nationale. Les parties doivent par conséquent considérer l’opinion de la Commission comme partie intégrante de l’affaire et en conformité avec les règles procédurales nationales pertinentes63.

			Dans le domaine des aides d’État, la Commission a adopté des lignes directrices sur la mise en œuvre du droit des aides d’État par les juridictions nationales64. Ces lignes directrices reprennent dans une large mesure celles concernant la coopération dans le domaine du droit de la concurrence. Ainsi, celles-ci envisagent deux différentes formes de soutien de la Commission aux juridictions nationales : premièrement, la juridiction nationale peut demander à la Commission de lui fournir les informations que celle-ci a en sa possession et, deuxièmement, la juridiction nationale peut demander à la Commission une opinion non contraignante concernant l’interprétation des règles relatives aux aides d’État. De même que dans le domaine du droit de la concurrence, les parties impliquées dans la procédure nationale ne sont pas auditionnées par la Commission avant que celle-ci ne rende son opinion dans une affaire d’aides d’État. En outre, une opinion rendue en vertu de ces lignes directrices ne saurait préjuger de l’issue de l’affaire devant la juridiction nationale65.

			Dans une affaire concernant des subventions données dans les limites des lignes directrices en matière environnementale, le College van Beroep voor het bedrijfsleven (Cour administrative néerlandaise pour le commerce et l’industrie) posa diverses questions à la Commission européenne auxquelles elle répondit en moins de trois mois. Ces réponses furent reproduites in extenso dans l’arrêt de la cour néerlandaise66.

			Dans l’affaire Airport of Eelde, le Raad van State (Pays-Bas) posa des questions concernant le domaine des aides d’État. La Commission y répondit en moins de quatre mois. La juridiction néerlandaise autorisa les parties à la procédure à commenter le projet de questions puis, subséquemment, les réponses apportées par la Commission67.

			2)	Questions relevant de domaines autres que la concurrence et les aides d’État

			Il n’arrive pas souvent que les juridictions nationales demandent à la Commission une assistance aux fins de trancher leur litige impliquant des aspects de droit de l’Union autres que la concurrence ou les aides d’État68. Il semble qu’elles préfèrent soit résoudre elles-mêmes leurs affaires, soit utiliser la procédure préjudicielle. 

			Dans le nombre limité d’affaires où la Commission a été confrontée à une telle demande émanant d’une juridiction nationale, la Commission a été généralement disposée à fournir à la juridiction des informations factuelles. En effet, la Commission est dans l’obligation d’aider la juridiction nationale en ce qui concerne de telles informations, dans le respect des règles de confidentialité de l’article 339 TFUE ainsi que du droit dérivé applicable69.

			Dans l’affaire Canadane Cheese Trading et Afoi G. Kouri, le Conseil d’État grec avait demandé à la Commission des informations concernant le point de savoir si le fromage Feta fut en premier et avant tout vendu en Grèce. De l’avis de la juridiction grecque, une réponse à cette question était pertinente afin de décider si un droit exclusif d’utiliser le nom Feta pour du fromage fait d’une certaine manière se justifiait ou non. Après avoir reçu les informations de la Commission, la juridiction grecque introduisit un renvoi préjudiciel devant la Cour de justice70.

			En revanche, la Commission s’est généralement abstenue de fournir une opinion juridique sur l’interprétation de dispositions du droit de l’Union en cause dans la procédure nationale. Jusqu’à présent, la Cour de justice n’a pas clarifié si cette approche était compatible avec l’obligation de coopération loyale prévue à l’article 4, paragraphe 3, TUE. Il est cependant soutenu que les obligations de la Commission doivent dépendre du type de règle du droit de l’Union auquel la question se rapporte.

			Si le litige devant la juridiction nationale concerne un domaine dans lequel la Commission peut adopter des décisions contraignantes, tel que les domaines de la concurrence et des aides d’État mentionnés au point 1) ou encore le droit douanier71, la Commission vraisemblablement peut et devrait assister la juridiction nationale au moyen d’une interprétation du droit de l’Union. Dans cette situation, la compétence de la Commission pour formuler une opinion provient logiquement de son pouvoir général d’adopter des décisions contraignantes dans ces matières. En outre, il peut parfois être nécessaire que la Commission et la juridiction nationale coordonnent leurs actions respectives en ce qui concerne ces types de règles de l’Union de façon à éviter que des positions inconciliables ne soient adoptées.

			La situation juridique est moins claire lorsque la question de la juridiction nationale se rapporte à une règle du droit de l’Union qui ne confère pas à la Commission la compétence d’adopter des décisions contraignantes, de sorte que la Commission peut défendre sa position juridique uniquement en introduisant un recours en manquement devant la Cour de justice en vertu de l’article 258 TFUE.

			D’une part, l’article 4, paragraphe 3, TUE, établit une obligation générale de coopération loyale incombant à la Commission dans ses rapports avec les juridictions nationales de sorte qu’elle doit les assister, lorsque cela est nécessaire, en vue d’assurer une application correcte du droit de l’Union. Par ailleurs, la Commission peut souhaiter piloter le développement du droit de l’Union et s’assurer qu’il est appliqué correctement. En outre, dans de nombreux cas, la Commission a publié des lignes directrices sur la manière dont les règles du droit de l’Union devraient être appliquées. Ainsi, cela ne constituerait pas un changement majeur si la Commission devait assister les juridictions nationales dans des affaires spécifiques pour autant qu’elle se contente de formuler des observations générales et qu’elle s’abstienne de fournir une suggestion sur la résolution de l’affaire spécifique portée devant la juridiction nationale.

			Il peut également être soutenu, particulièrement lorsque l’acte applicable du droit de l’Union a été adopté par la Commission, que cela serait moins approprié si la Commission devait refuser de fournir à une juridiction nationale qui l’a demandée une interprétation de cet acte, et ce, en se retranchant derrière le fait que seule la Cour de justice peut fournir une interprétation de la règle pertinente revêtue de l’autorité de la chose interprétée. 

			D’autre part, l’obligation pour la Commission de coopérer loyalement avec les juridictions nationales devrait être interprétée à la lumière du système judiciaire dans son entier, tel que prévu par les traités. Dans ce système, seule la Cour de justice peut déterminer de manière contraignante le contenu du droit de l’Union. En outre, au moyen de l’article 267 TFUE, le droit de l’Union a introduit un mécanisme particulier conférant aux juridictions nationales la possibilité de demander des interprétations contraignantes sans qu’une compétence analogue n’ait été conférée à la Commission.

			Lorsqu’une juridiction nationale nourrit des doutes d’une ampleur telle qu’elle envisage de se tourner vers la Commission pour obtenir un avis, il peut être présumé que l’interprétation correcte de la disposition pertinente du droit de l’Union est sujette à controverse. Cependant, si la Commission offre l’assistance qui a été sollicitée par la juridiction nationale, le résultat pourrait être que la juridiction nationale s’abstienne d’introduire sur cet aspect un renvoi préjudiciel devant la Cour de justice. Ainsi, non seulement la Cour de justice n’aurait pas l’opportunité de clarifier avec l’autorité dont elle est investie la portée de la disposition obscure du droit de l’Union, mais, en outre, si la décision de la juridiction nationale n’est pas susceptible de faire l’objet d’un recours, l’omission de procéder à un renvoi préjudiciel pourrait constituer une violation de l’obligation incombant aux juridictions statuant en dernier ressort de poser à la Cour la question préjudicielle, telle que cette obligation résulte de l’article 267, paragraphe 3, TFUE72. 

			Par ailleurs, même lorsque la question provient d’une juridiction dont les décisions peuvent faire l’objet d’un recours, le fait pour la Commission de fournir à la juridiction nationale une forme d’assistance que l’article 267 TFUE a mise dans les mains de la Cour de justice pourrait constituer un détournement de procédure. Tout au plus pourrait-on admettre qu’une telle pratique ne fournirait pas des garanties juridiques équivalentes à celles qu’assure la procédure préjudicielle prévue par l’article 267 TFUE.

			Premièrement, une opinion donnée par la Commission ne peut pas être considérée comme reflétant la position que la Cour de justice adopterait dans un arrêt préjudiciel sur ce même problème. En effet, il est clair que la Cour ne suit pas de manière systématique les observations soumises par la Commission en tant qu’amicus curiae dans le cadre de la procédure préjudicielle. En fait, il n’y a même pas de garanties qu’une opinion fournie par l’une des directions générales de la Commission puisse nécessairement correspondre à la position que la Commission pourrait éventuellement défendre si la même question devait se poser dans une affaire préjudicielle.

			Deuxièmement, tant que les États membres et les institutions de l’Union ont un droit de présenter des observations dans le cadre de la procédure préjudicielle se tenant devant la Cour de justice73, ils ne seront pas invités à présenter leur position sur la question devant la Commission lorsque cette dernière envisage de fournir une opinion à la juridiction nationale. Non seulement cela signifie que la réponse de la Commission sera vraisemblablement donnée sur la base d’informations moins complètes que ne le serait un arrêt préjudiciel de la Cour de justice, mais, en outre, cela pourrait soulever des questions relatives aux droits de la défense lorsque l’interprétation de la Commission implique que le droit national serait incompatible avec le droit de l’Union. En effet, l’alternative à l’éventualité que la juridiction nationale écarte la législation nationale sur la base de l’opinion de la Commission sera que cette dernière entame une procédure en manquement contre cet État membre en ce qui concerne sa législation. Dans une telle procédure, l’État membre concerné aura le droit d’être entendu tant devant la Commission avant qu’elle n’adopte un avis motivé que devant la Cour de justice dans le cadre de la phase contentieuse.

			§ 2. – Possibilité de demander au Médiateur européen des indications sur l’interprétation du droit de l’Union

			Les médiateurs nationaux ou ombudsmen ne répondent pas à la définition de juridiction au sens de l’article 267 TFUE et ne peuvent par conséquent pas obtenir de la Cour de justice qu’elle rende des arrêts préjudiciels à leur demande74. Cependant, étant donné que, à certains égards, le travail des ombudsmen ressemble à celui d’une juridiction administrative et que, de manière générale, les autorités publiques suivent les opinions des médiateurs, il a été recommandé que ceux-ci aient la possibilité de solliciter des avis faisant autorité sur l’interprétation correcte du droit de l’Union75. Dans une certaine mesure, ce besoin est satisfait par le fait que les médiateurs nationaux ont accès au « rapport » du Médiateur européen sur une demande concernant le droit de l’Union et son interprétation.

			Ainsi, en septembre 1996, les médiateurs nationaux et autres ombudsmen, ensemble avec le Médiateur européen, se sont entendus sur une procédure par laquelle ce dernier recevra les demandes de ses homologues nationaux portant sur le droit de l’Union, et soit il leur fournira directement la réponse, soit il fera suivre la demande à l’institution ou à l’entité de l’Union qui pourra y apporter une réponse76. En janvier 2011, près de 39 demandes avaient déjà été reçues77.

			La procédure pour une telle demande est basée sur un accord politique non contraignant entre les membres de réseau européen des ombudsmen et ne figure pas dans le statut du Médiateur européen ni dans les dispositions d’application. Des lignes directrices élémentaires pour le traitement de ces demandes sont toutefois fournies dans le Legal Officer Handbook du Médiateur européen78.

			En pratique, le Médiateur européen fera suivre la demande à l’institution de l’Union en cause, traditionnellement la Commission, pour qu’elle donne son avis et, normalement, il n’estime pas nécessaire de diligenter un examen indépendant et séparé des problèmes juridiques en cause lorsque l’avis obtenu est satisfaisant79.

			Cela se reflète dans le rapport du Médiateur européen sur une demande formulée par l’Ombudsman danois qui, pour des raisons tenant à la confidentialité, avait demandé à celui-ci de ne pas soumettre l’affaire à une autre autorité, y compris la Commission. Le Médiateur européen observa qu’il n’était pas compétent pour s’engager dans une procédure telle que celle que l’on retrouve à l’article 267 TFUE en vue de fournir une interprétation de dispositions du droit de l’Union dans des affaires pendantes mettant en cause des autorités nationales. Bien que l’on puisse soutenir que rien ne l’empêche de fournir une interprétation abstraite des dispositions en question, une telle interprétation se trouverait toutefois soit favorable soit à l’inverse défavorable à l’encontre de l’autorité nationale en cause. Il a également été tenu compte du fait que le statut du Médiateur européen prévoit expressément qu’aucune autorité autre que les institutions et agences de l’Union ne relève de son mandat. Par conséquent, le Médiateur européen dut se contenter d’entreprendre les recherches nécessaires pour fournir à son homologue danois tous les éléments nécessaires pour l’affaire que ce dernier devait examiner80. Dans l’affaire en cause, le Médiateur européen conclut que la jurisprudence n’avait pas abordé cette question jusqu’à présent, que la doctrine ne l’avait pas non plus envisagé et que les travaux préparatoires relatifs à l’acte en cause ne fournissaient aucune indication qui aurait pu être d’une utilité pour l’Ombudsman danois, bien qu’un passage des travaux préparatoires pût avoir une certaine pertinence pour la question81.

			Ainsi, il semble que la procédure de demande fonctionne comme une sorte de service de transmission par lequel le Médiateur européen assiste ses homologues nationaux en obtenant un avis de la part de l’institution de l’Union en cause.

			En 2008, le Médiateur européen reçut une demande de son homologue danois sur l’interprétation de la directive 2003/4 sur l’accès du public aux informations environnementales. À la suite d’une réponse de huit pages de la part de la Commission européenne, le Médiateur européen salua l’avis complet et bien structuré au regard de la demande et, au vu du contenu de cet avis et tout en rappelant que son homologue danois n’avait pas à formuler de commentaires sur ledit avis, il considéra que les problèmes soulevés par la demande avaient été adéquatement traités et clarifiés, de sorte qu’il clôtura l’affaire82.

			Si, pour une raison ou pour une autre, il n’est pas possible d’obtenir un tel avis, le Médiateur européen aidera le médiateur national qui a formulé une telle demande en lui fournissant les documents juridiques pertinents qui l’aideront à répondre à sa demande. En revanche, le Médiateur européen n’exprimera normalement pas son avis quant à l’interprétation ou la validité de l
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