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PréFaCe

Le contentieux de l’Union, qui fait l’objet de cet ouvrage collectif, est une 
matière d’une importance capitale dans le contexte de la construction euro-
péenne. En effet, c’est par le biais des différents mécanismes procéduraux 
permettant aux justiciables d’accéder à la justice que l’affirmation de la Cour 
de justice dans sa jurisprudence, reprise désormais à l’article 2 du Traité sur 
l’Union européenne, selon laquelle l’Union est fondée sur le droit, prend forme 
et devient une réalité tangible. Par ailleurs, il s’agit d’une matière qui, loin 
d’être immuable, est en devenir permanent, le contentieux devant être adapté, 
que ce soit par des interventions du législateur de l’Union ou par l’évolution 
graduelle de la jurisprudence des juridictions de l’Union, pour faire face aux 
nouveaux défis qui se présentent. Le présent ouvrage reflète ce caractère évo-
lutif du contentieux dans la mesure où l’approche suivie, pour chaque contribu-
tion, est d’examiner plus particulièrement des questions nouvelles et d’actualité 
qui se posent dans le cadre du thème analysé, plutôt que de présenter les sujets 
traités d’une manière qui se voudrait exhaustive.

L’ouvrage se divise en trois parties. La première est consacrée à l’organi-
sation des juridictions de l’Union et à la procédure. Elle combine des contri-
butions consacrées tant aux changements législatifs intervenus au cours des 
dernières années qu’à des aspects spécifiques de la procédure applicable 
devant les juridictions de l’Union. La deuxième partie, constituant le cœur de 
l’ouvrage, porte sur différentes questions spécifiques concernant le contentieux 
de l’annulation qui est le principal mécanisme par lequel le droit de l’Union 
protège les sujets de droit contre d’éventuelles illégalités commises à leur égard 
par les institutions, organes et organismes de l’Union. Enfin, une troisième par-
tie traitant des autres contentieux et des voies de recours particulières contient 
des contributions sur des sujets aussi variés que le référé, le renvoi préjudiciel 
et le contentieux des clauses compromissoires, entre autres, permettant ainsi au 
lecteur d’acquérir une vue d’ensemble des derniers développements en matière 
de contentieux de l’Union.

Cet ensemble de contributions très diverses est d’une grande utilité, non seu-
lement d’un point de vue pratique, mais aussi en ce qu’il alimente les débats qui 
se poursuivent, aussi bien au niveau de la doctrine qu’à celui des institutions de 
l’Union elles-mêmes, sur le traitement optimal des affaires relevant des diffé-
rentes voies de recours, ainsi que sur l’organisation du système juridictionnel de 
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l’Union en tant que tel, face à une charge de travail qui ne cesse de croître. Je 
félicite les auteurs de l’excellent travail scientifique que représente cet ouvrage 
et le recommande chaleureusement à tout juriste, qu’il soit étudiant, avocat, 
enseignant ou magistrat, qui souhaite s’informer de l’évolution récente de cette 
matière désormais incontournable qu’est le contentieux de l’Union européenne.

Koen Lenaerts
Vice-président de la Cour de justice de l’union européenne

Luxembourg, décembre 2013
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CHaPitre 1. L’orGaniSation deS JUridiCtionS 
de L’Union aU Lendemain dU traité 
de LiSBonne

Claude BLUMANN 1

introduction

À une époque de grande désillusion sur l’Europe, ses institutions, son droit, 
ses missions, voire sa raison d’être, il est bon de savoir que la Cour de jus-
tice tient bon contre vents et marées (contraires) pour préserver l’idéal euro-
péen. Alors que la presse et les eurosceptiques ne cessent d’évoquer le déficit 
démocratique, le déficit de transparence, le déficit en matière de droits fon-
damentaux et même le déficit judiciaire pour les quelques connaisseurs du 
contentieux européen, la Cour de justice demeure le môle sur lequel il est 
encore possible de s’adosser pour nourrir quelque espoir. Cet espoir si com-
plexe et fragile en même temps qui est celui de concilier les avancées de la 
construction européenne, et la volonté de préservation des identités, pour ne 
pas dire des souverainetés nationales. C’est en réalité la tâche à laquelle est 
assignée la Cour de justice depuis sa naissance. Organe supranational au même 
titre que la Commission ou le Parlement européen, elle a la chance de ne pas 
avoir à incarner une quelconque légitimité, démocratique ou intégrative pour 
les deux institutions susmentionnées, si ce n’est celle, mais ô combien impor-
tante aujourd’hui, de faire respecter le droit dans le système général de l’Union 
européenne.

Sa création par les pères fondateurs dans les années cinquante avait certes 
pour objet de montrer que la construction européenne obéissait aux principes 
de l’État de droit, mais aussi de marquer la différence, pour ne pas dire le fossé, 
existant avec le droit international général où la juridiction ne remplit qu’un 
rôle limité et reste subordonnée au bon vouloir des États. Face au déclin rela-
tif de la Commission, empêtrée dans ses contradictions ontologiques, et aux 

1 Professeur émérite Dr.h.c. de l’Université Panthéon-Assas (Paris II), chaire Jean Monnet de droit européen. 
Les commentaires relatifs à la présente contribution peuvent être communiqués à l’adresse claude.blumann@
wanadoo.fr.
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problèmes d’adolescence que le Parlement européen toujours en quête d’iden-
tité et de renforcement de ses pouvoirs continue à traverser, la Cour de justice 
donne l’exemple d’une institution sereine, assurée de ses missions et renforcée 
par la montée en puissance de la judiciarisation du droit de l’Union, elle-même 
servie par les exigences de la protection juridictionnelle effective.

Tout cela peut expliquer que la Cour de justice ait pu et su traverser le temps 
ainsi que les révisions successives et de plus en plus rapprochées des traités 
constitutifs sans subir de modifications majeures, si ce n’est celles générées par 
l’élargissement constant de l’Union européenne et l’extension tout aussi régu-
lière de ses compétences. D’où notamment la création du Tribunal de première 
instance et celle du Tribunal de la fonction publique. En revanche les grandes 
lignes de l’institution tant sur le plan de ses structures que de ses compétences 
sont restées inchangées. C’est au compte-goutte que des réformes ont été adop-
tées, telle celle des voies d’exécution dans le cadre du recours en manquement 
étatique par le Traité de Maastricht 2 ou celle résultant de la communautarisa-
tion partielle de l’ex-troisième pilier par le Traité d’Amsterdam 3 ou encore celle 
résultant du Traité de Nice plus ambitieuse dans la mesure où elle touche aux 
compétences de la Cour comme celle en matière de question préjudicielle 4, 
même si à ce jour la réforme préconisée n’a pas encore connu un début de mise 
en œuvre.

Le Traité de Lisbonne ne change rien à cet usage bien établi 5. Les modifica-
tions paraissent très minimes et se ramènent pour la plupart à des codifications 
ou des améliorations techniques. Il y a d’ailleurs là le signe que la juridiction de 
l’Union fonctionne bien et que les États membres, qui parfois s’irritent de telle 
ou telle décision de la Cour, au total se satisfont du travail accompli. C’est par 
exemple en ce sens qu’on peut interpréter la déclaration annexe n° 17 au Traité 
de Lisbonne relative à la primauté du droit de l’Union. On sait les réticences 
de nombreux États membres et de leurs juridictions suprêmes pour se rallier à 
un tel principe. Le Traité constitutionnel avait pourtant tenté de le consacrer 

2 Ex-article 228 CE, devenu 260 TFUE.
3 C. BLumann, Quelques réflexions sur la notion de communautarisation dans le cadre de l’union européenne, in 

mélanges p. ardant, Paris, L.G.D.J., 1999, pp. 61 et s. ; H. LabayLe, « La coopération européenne en matière 
de justice et d’affaires intérieures et la conférence intergouvernementale » r.t.d.eur., 1997, p. 1.

4 C. BLumann, « La réforme du renvoi préjudiciel  ; un apport inattendu du traité de Nice », in mélanges en 
hommage à G. isaac, t. 2, Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, pp. 821 et s.

5 Sur le Traité de Lisbonne et la CJUE, D. Simon, « Le traité de Lisbonne et la juridiction communautaire », 
europe, 2010, n° 1, focus, p. 3 ; D. Ruiz-CoLomer, « La Cour de justice de l’Union européenne après le traité 
de Lisbonne », G.p., 2008, nos 170-171, p. 23 ; S. Van Der Jeught, « Le traité de Lisbonne et la Cour de jus-
tice de l’Union européenne », J.d.e., 2009, p. 297 ; L. Coutron, « La revalorisation du juge », in « Le traité 
modificatif  : relance ou recul du projet européen », in J. Andriantsimbazovina, C. BLumann, H. Gaudin et 
F. Picod (dir.), annuaire de droit européen, vol. IV, 2008, pp. 143 et s.
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officiellement à son article I-6, alors même que son origine jurisprudentielle est 
indéniable 6. Or ce n’est pas le moindre paradoxe que de voir cette déclaration 
n° 17 saluer en quelque sorte le travail de la Cour en soulignant le rôle qu’elle a 
joué dans la reconnaissance de la primauté 7.

Dans ces conditions, les apports du Traité de Lisbonne eu égard à l’orga-
nisation de la juridiction de l’Union doivent être appréciés dans un contexte 
plus orienté vers la continuité que vers le changement. Ils n’en sont pas moins 
remarquables notamment par rapport à la philosophie de l’institution et sa place 
dans le système institutionnel global de l’Union. Une première évolution tient 
aux dénominations. Selon l’article 19 du TUE, la Cour de justice de l’Union 
européenne constitue l’ensemble formé de la Cour de justice stricto sensu, du 
Tribunal et des tribunaux spécialisés. Le Traité de Lisbonne reprend ainsi le 
triptyque qui résultait du Traité constitutionnel dans son article I-29 8. Cette 
vision œcuménique de la juridiction de l’Union n’en comporte pas moins cer-
taines équivoques du moins au niveau sémantique, car la confusion risque d’ar-
river assez vite entre Cour de justice et Cour de justice de l’Union européenne. 
Au demeurant le projet de Constitution issu des travaux de la convention sur 
l’avenir de l’Europe avait retenu la dénomination de Cour de justice pour dési-
gner l’ensemble formé des trois entités constitutives. Comme l’avait fait remar-
quer un éminent juge de la Cour, l’expression Cour de justice pour qualifier 
la seule cour suprême reste imprécise, car cette Cour de justice est forcément 
celle de l’Union européenne.

Il en va de même de l’expression « Tribunal », substituée à celle de Tribunal 
de première instance, car ce dernier d’abord ne statue pas toujours en première 
instance, lorsqu’il s’agit en particulier de contentieux relevant des tribunaux 
spécialisés et, parce qu’il statue parfois aussi en dernière instance lorsqu’il 
connaît des recours contre les décisions de ces juridictions ou dans la mesure 
où il pourrait connaître de certaines questions préjudicielles (article 256, para-
graphe 3, TFUE), sous réserve néanmoins de la procédure dite de réexamen, 
qui donne nécessairement le dernier mot à la Cour (article 256, paragraphes 2 
et 3, TFUE). L’impossibilité de trouver une formule de remplacement 9 oblige là 

6 C.J., 15 juillet 1964, Costa c. enel, aff. 6/64, rec., p. 1141.
7 Cette déclaration permettait aussi de voir dans la primauté un acquis communautaire insusceptible dès lors de 

faire l’objet dans certains États membres dont la France d’un contrôle de constitutionnalité.
8 F. Picod, « Commentaire de l’article I-29 », in L. Burgorgue-Larsen, A. Levade et F. Picod (dir.), traité éta-

blissant une Constitution pour l’europe commentaire article par article, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 384 
et s.

9 Le projet de Constitution issu des travaux de la convention employait l’expression « Tribunal de grande ins-
tance » ce qui en France ne pouvait pas ne pas susciter des confusions.
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aussi de facto à ajouter « de l’Union européenne » pour indiquer de quelle juri-
diction il s’agit, ce qui laisse sur une impression d’insatisfaction.

Mais au-delà des questions de vocabulaire, le Traité de Lisbonne fait œuvre 
utile en dissociant les dispositions relatives à la Cour de justice de l’Union 
européenne entre les deux traités de base. La Cour figure dans le Traité 
sur l’Union, de facto, le plus éminent, à l’article  19 et l’essentiel des règles 
concrètes relatives à l’organisation de la Cour comme aux recours prend place 
dans le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne aux articles 251 
à 281. Cette dichotomie, loin de compliquer la situation, présente l’important 
avantage de bien dissocier des dispositions proprement constitutionnelles, 
celles qui figurent dans le Traité sur l’Union (article 19) et qui figuraient aussi 
dans la première partie du Traité constitutionnel, la plus évidemment et indis-
cutablement constitutionnelle, de celles qui ont surtout un caractère technique 
et opérationnel. Dans ces conditions, on peut soutenir l’idée que le Traité de 
Lisbonne, d’une part, renforce les bases constitutionnelles de la juridiction de 
l’Union (partie I) et, d’autre part, met en place un certain nombre d’améliora-
tions structurelles et institutionnelles qui permettront à la Cour de mieux rem-
plir sa mission (partie II).

I. – Une juridiction renforcée dans ses bases constitutionnelles

Édifié sur la dépouille du défunt Traité constitutionnel, celui de Lisbonne, 
comme cela a été souvent dit et écrit, reprend nombre de ses dispositions, notam-
ment celles relatives aux institutions de l’Union. L’article 19 TUE recopie ainsi 
sans aucun changement l’article I-29 du Traité constitutionnel. Celui-ci adopté 
en 2004, mais dont les travaux avaient commencé dès 2002 avec la conven-
tion sur l’avenir de l’Europe, bruissait encore de la controverse qui la même 
année avait opposé la Cour au Tribunal de première instance quant aux droits 
de recours en annulation des personnes physiques et morales 10. Or ce n’est pas 
du tout par hasard que dans un article consacré à la juridiction de l’Union, un 
passage entier soit consacré au juge national (article  19, paragraphe  1, deu-
xième alinéa). Le statut du juge national comme juge de droit commun du droit 
de l’Union se voit ainsi confirmé et pérennisé (B). La substance principale de 
l’article 19 est cependant dédiée au juge de l’Union stricto sensu. Celui-ci s’y 
trouve présenté sous ses traits essentiels tant sur le plan structurel que quant 

10 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré, T-177/01, rec., p. II-2365 ; C.J., 25 juillet 2002, union de pequenos agricul-
tores/Conseil, C-50/00 P, rec., p. I-6677.
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à ses missions. Toutes les dispositions qui figurent là sont reprises ou dévelop-
pées dans le corps du Traité sur le fonctionnement de l’Union. C’est donc bien 
pour en souligner la fondamentalité qu’elles ont été inscrites dans la partie la 
plus signifiante du Traité sur l’Union européenne (A).

A. Une réitération des caractères fondamentaux de la Cour 
de justice de l’Union européenne

1. Le Traité de Lisbonne à l’article 13 TUE dresse la liste des institutions 
de l’Union. Rien d’étonnant qu’y figure la Cour de justice aux côtés du tradi-
tionnel triangle politico-institutionnel et de la Cour des comptes promue à ce 
rang par le Traité de Maastricht. Il ajoute deux nouvelles institutions, le Conseil 
européen et la Banque centrale européenne. L’ordre de présentation est révé-
lateur des différentes légitimités qui forment le soubassement de l’Union, avec 
en conséquence en tête le Parlement européen, représentant de la légitimité 
démocratique, puis le Conseil européen et le Conseil, représentant de la légiti-
mité interétatique et la Commission, expression caractéristique de la légitimité 
dite intégrative. La Cour de justice arrive ensuite, dans sa fonction de garante 
du «  respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités  ». Une 
césure se manifeste ensuite par rapport aux deux institutions plus spécialisées, 
césure officialisée par le renvoi au second traité de tout ce qui concerne leur 
statut, leur organisation et leurs compétences (article 13, paragraphe 3, TUE). 
La Cour de justice de l’Union européenne se situe donc à égalité avec les quatre 
institutions politiques en ce sens que les règles les plus fondamentales de son 
statut, de son organisation et de ses compétences prennent place dans le Traité 
sur l’Union (article 19).

Si l’on poursuit cette analyse de la classification des institutions, on relève 
encore quelques traits intéressants et notamment la spécificité de la Cour de 
justice partagée avec la seule Banque centrale européenne, en ce que l’institu-
tion regroupe en réalité plusieurs organes (Cour de justice, Tribunal et tribunaux 
spécialisés pour la CJUE, et Conseil des gouverneurs, Directoire, et Président 
pour la BCE). On est en présence d’institutions « pluri-organiques » alors que 
pour toutes les autres la qualité d’institution se trouve concentrée sur une seule 
instance. Cela n’entraîne pas en soi a priori de conséquences juridiques pré-
cises. Pour le juge de l’Union, la qualité d’institution n’appartenait qu’à la seule 
Cour de justice stricto sensu sous l’empire de l’ex-Traité CE. Cette qualité béné-
ficie maintenant aux autres juridictions de l’Union. Il reste que les prérogatives 
non-contentieuses attribuées au juge de l’Union comme celles dans certains 
domaines de l’initiative législative (pour le statut de la Cour, article 281 TFUE 
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ou pour la création de nouveaux tribunaux spécialisés, article 257 TFUE 11) sont 
exercées par la seule Cour de justice 12.

En revanche, la mission de la Cour de justice de l’Union « d’assurer le res-
pect du droit dans l’interprétation et l’application des traités » se voit confiée 
à l’ensemble des juridictions de l’Union. La formule n’est pas nouvelle et figu-
rait déjà dans la première version du Traité de Rome. Il n’y a donc guère de 
commentaire particulier à faire à son propos, sauf peut-être à rappeler qu’une 
telle compétence formulée en termes si globaux affaiblit quelque peu la vision 
traditionnelle selon laquelle la Cour ne possède que des compétences d’attri-
bution et qu’en conséquence le juge national détient la qualité de juge de droit 
commun du droit de l’Union européenne (voy. infra). De plus le partage de la 
mission avec les autres juridictions de l’Union pourrait laisser à penser qu’elles 
sont toutes sur un pied d’égalité pour l’exercer. Or il n’en est rien bien sûr, 
puisqu’il existe un rapport hiérarchique entre les trois niveaux de la fonction 
juridictionnelle.

2. L’article  19, paragraphe  2, TUE évoque ensuite les données les plus 
essentielles de l’organisation et du statut de la Cour de justice de l’Union, qui, 
stricto sensu ne concernent que la Cour de justice et le Tribunal à l’exception 
des tribunaux spécialisés. Néanmoins l’article 257 TFUE prévoit que, sauf dis-
position contraire du règlement créant le tribunal spécialisé, les règles du traité 
comme celles du statut s’appliquent à ces entités. En tout état de cause les dis-
positions figurant au titre I du statut (statut des juges et des avocats généraux) 
de même que son article 64 (régime linguistique) demeurent applicables.

Concrètement, l’article  19 se borne à confirmer des règles existant depuis 
des lustres. Notamment le principe selon lequel la Cour de justice est compo-
sée d’un juge par État membre et qu’elle est assistée d’avocats généraux. Alors 
que la composition du Tribunal, qui ne possède pas d’avocats généraux, bien 
que l’article 254 TFUE ne ferme pas la voie à toute évolution du moins si le 
statut de la Cour en décide ainsi, revêt un caractère plus fonctionnel, puisque 
si les États membres sont assurés de disposer d’un juge, ce nombre peut être 
augmenté conformément à l’article 254 TFUE par simple modification du sta-
tut de la Cour. Cette règle du droit au juge et à un seul juge pour tout État 
membre, en vue de représenter les différents systèmes juridiques de l’Union, a 
connu quelques évolutions dans le temps. Initialement, elle ne revêtait pas un 
caractère aussi absolu, dans la mesure où la Cour était composée de sept juges. 

11 Voy. plus globalement l’article 289, paragraphe 4, TFUE.
12 La solution n’est pas identique pour la BCE qui ne précise pas quel organe interne exerce les prérogatives de 

même nature détenues par l’institution.
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Apparemment, cette règle résultait moins de la volonté de dégager une majorité 
claire au sein de la Cour que d’une répartition « politique » des rôles au sein 
de la haute juridiction. Alors que la France comme l’Allemagne allaient se voir 
offrir les postes d’avocats généraux, il convenait de donner au troisième grand 
de l’Europe des six – l’Italie – une compensation en la forme d’un second juge.

Cette règle a perduré au sein de la Cour, adaptée bien sûr en fonction des 
élargissements successifs, jusqu’au Traité de Nice, où l’on a basculé d’une com-
position chiffrée à une composition abstraite fondée sur le principe d’un juge 
par État membre, ce qui présente techniquement l’avantage de ne pas avoir 
à réviser les traités à chaque nouvelle adhésion. Ce droit pour tous les États 
membres à disposer d’un juge au sein de la Cour, bien qu’il ne s’imposât pas 
à l’évidence pour l’exercice de fonctions juridictionnelles, en principe indé-
pendantes, souligne assez fortement tant l’intérêt parfois empreint de méfiance 
qu’ils portent à la juridiction de l’Union et l’importance qu’ils attachent à sa 
jurisprudence. Chez certains États membres, ces sentiments sont portés à leur 
point le plus aigu, comme en France par exemple, où, sous réserve des premiers 
juges français, seuls des membres de la haute juridiction administrative, censés 
le plus aptes à saisir les problèmes d’État, peuvent accéder à de telles fonctions.

C’est probablement pour les mêmes raisons que l’archaïque mode de désigna-
tion des juges tant de la Cour, du Tribunal que des avocats généraux, a réussi 
à traverser le temps. En effet, comme à l’origine du moins pour la Commission, 
ces éminentes personnalités demeurent désignées «  d’un commun accord 
par les gouvernements des États membres ». Bien sûr, on ne saurait pousser 
plus loin le rapprochement et souhaiter une démocratisation progressive de la 
désignation, démocratisation réelle pour la Commission, mais encore relative 
compte tenu de la volonté incontournable des États membres de conserver un 
« siège » au sein du collège bruxellois et de leur poids dans le processus de 
nomination. Néanmoins, et sous réserve bien sûr de l’entrée en scène du comité 
de pré-sélection prévu à l’article  255 TFUE (voy. infra) dont au demeurant 
la localisation dans le TFUE souligne son aspect purement technique et non 
constitutionnel, on peut regretter l’absence d’ouverture du processus de nomi-
nation purement interétatique des membres de la Cour de justice de l’Union 
européenne.

En effet, l’évolution même de la Cour l’a amenée à se présenter de plus en 
plus comme une cour constitutionnelle 13 et un tel profil implique certaines 
méthodes pour la désignation des juges. En particulier le parlement national 

13 J.  Gerkrath,  L’émergence d’un droit constitutionnel pour l’europe,  Bruxelles, Éditions de l’Université de 
Bruxelles, 1997, notamment pp. 203 et s.  ; L. AzouLai, « Le rôle constitutionnel de la Cour de justice des 
Communautés européennes tel qu’il se dégage de sa jurisprudence », r.t.d.eur., 2008/1, pp. 229 et s.
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est souvent impliqué dans le processus, comme c’est notamment le cas en 
Allemagne ou en Italie, parfois même, le corps judiciaire en tant que tel joue 
un certain rôle. Il n’est pas jusqu’au Conseil constitutionnel français lui-même, 
dont la qualité de juridiction a fait longtemps l’objet de contestation 14, qui 
ne connaisse sur ce point une certaine diversité, puisque ses membres, outre 
les anciens présidents de la République, sont désignés par le Président de la 
République, ceux de l’Assemblée nationale et du Sénat. Le monopole étatique 
pour la Cour de justice et le Tribunal paraît d’autant moins justifié que ces 
juridictions, à la différence de nombreuses juridictions internationales, ont des 
compétences qui vont bien au-delà du règlement de contentieux purement inter-
étatiques, même si les recours en manquement étatique occupent il est vrai une 
place importante 15. L’association du Parlement européen permettrait une plus 
grande ouverture et transparence, ce que s’efforce de faire, d’une manière très 
timide, le comité des sages prévu à l’article 255 TFUE qui prévoit qu’un de ses 
membres doit être proposé par le Parlement européen.

3. Le dernier apport de l’article 19 réside dans une présentation synthétique 
des recours et des compétences de la Cour de justice de l’Union européenne. 
Jusque-là, les traités se bornaient dans la section consacrée à la Cour de jus-
tice à décrire de manière analytique les différents recours contentieux (ex-
articles 220 à 245 CE). Cette approche synthétique permet aussi de confirmer 
l’égalité de statut entre la Cour de justice de l’UE et les autres institutions de 
premier rang (Parlement européen, Conseil européen, Conseil et Commission), 
puisque pour chacune d’entre elles en effet, il est fait dans le Traité sur l’Union 
une présentation globale de ses missions et de ses fonctions 16. Le paragraphe 3 
de l’article 19 retient à cet égard une classification tirée de la pratique qui dis-
tingue trois séries de compétences : les recours « directs » formés par un État 
membre, une institution ou des personnes physiques ou morales, en deuxième 
lieu, les renvois préjudiciels en interprétation ou en appréciation de validité et, 
enfin, « les autres cas prévus par les traités ». L’isolement de la fonction préju-
dicielle se justifie pleinement, puisque les questions préjudicielles représentent 
environ la moitié des affaires dont le juge de l’Union est saisi. S’agissant des 
autres cas prévus par les traités, ils recouvrent tant des compétences conten-
tieuses, comme celles des articles  272 et 273 TFUE concernant la saisine 
de la Cour sur la base d’un compromis ou d’une clause compromissoire, sous 

14 Au vu de la récente question préjudicielle posée par le Conseil constitutionnel à la Cour de justice (décision 
n° 2013-314 P QPC du 4 avril 2013) et la réponse favorable de cette dernière (C.J., 30 mai 2013, F., C-168/13 
PPU, non encore publié au rec.), cette qualité ne peut plus être niée du moins au regard du droit de l’Union.

15 G. Isaac et M. BLanquet, droit général de l’union européenne, 10e éd., Sirey, 2012, pp. 486 et s.
16 Article 14, paragraphe 1, pour la Parlement européen, article 15, paragraphe 1, pour le conseil européen, 

article 16, paragraphe 1, pour le Conseil et article 17, paragraphe 1, pour la Commission.
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réserve que ces recours ne puissent se fonder sur l’article 19, paragraphe 3, 
sous a) (recours formés par un État membre, etc.) que des compétences non 
contentieuses comme celles qui découlent des compétences « consultatives » 
en matière d’accords externes de l’Union (article 218, paragraphe 11, TFUE) ou 
des pouvoirs d’initiative de la Cour de justice (voy. supra).

B. Officialisation du rôle du juge national

Selon l’article 19, paragraphe 1, deuxième alinéa, TUE « les États membres 
établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridic-
tionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union ». Cette 
disposition, elle aussi héritée du Traité constitutionnel (art. I-29) 17, peut faire 
l’objet d’une double lecture. Soit sur le temps court, comme la réminiscence 
du conflit ayant opposé au début des années deux-mille la Cour et le Tribunal 
de première instance quant aux droits de recours des personnes physiques ou 
morales (voy. infra), soit sur le temps long, comme une consécration de la qua-
lité du juge national comme juge de droit commun du droit de l’Union.

1. Cette dernière qualité, très étudiée dans la doctrine 18 en effet ne repo-
sait clairement sur aucun texte antérieur au Traité de Lisbonne. Elle décou-
lait d’abord de la compétence d’attribution qui s’impose à la Cour de justice 
comme à l’ensemble des institutions de l’Union, ainsi que de certaines disposi-
tions assez elliptiques des traités tel l’actuel article 274 TFUE en vertu duquel 
« sous réserve des compétences attribuées à la Cour de justice de l’Union euro-
péenne par les traités, les litiges auxquels l’Union est partie ne sont pas de ce 
chef, soustraits à la compétence des juridictions nationales  »  19, encore que 
cette disposition pût être lue aussi comme excluant le principe de l’immunité 
de juridiction de l’Union européenne devant les juridictions nationales. Mais 
l’explication principale tenait à l’application en l’espèce du principe de coo-
pération loyale 20. Les États membres doivent en effet prendre « toute mesure 
générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant 

17 F. Picod, « Commentaire de l’article I-29 », in L. Burgorgue-Larsen, A. Levade et F. Picod (dir.), traité éta-
blissant une Constitution pour l’europe, op. cit., p. 394.

18 A. Barav, « La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire », in mélanges 
Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 1 ; O. Dubos, Les juridictions nationales, juge communautaire, coll. Nouvelle 
Bibliothèque de thèses, Paris, Dalloz, 2001 ; B. Bertrand, Le juge de l’union européenne, juge administratif, 
coll. Droit de l’Union européenne - Thèses n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2012.

19 A. Barav, « Commentaire de l’article 183 », in V. Constantinesco, J.-P. Jacque, R. Kovar et D. Simon (dir.), 
traité instituant la Cee commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, p. 1155.

20 M.  BLanquet, L’article  5 du traité Cee.  recherches sur les obligations de fidélité des états membres de la 
Communauté, coll. Bib. Droit de droit international et communautaire, tome 108, Paris, L.G.D.J., 1994.
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des traités » (aujourd’hui article 4, paragraphe 3, deuxième alinéa, TUE). Il ne 
s’agit que d’une illustration du principe plus général d’administration indirecte 
qui s’impose aussi bien aux administrations nationales qu’à leurs juridictions 21.

Dès lors qu’un litige mettant en cause le droit de l’Union ne ressort pas d’une 
compétence précise de la Cour de justice et sauf à accepter l’idée de déni de 
justice, les juridictions nationales, dans le cadre de leurs propres compétences 
nationales, doivent entrer en scène. La Cour de justice est venue préciser cette 
mission des juridictions nationales. Elle l’a fait à l’occasion des contentieux 
parfois dits de la première génération, à propos notamment de la reconnais-
sance de l’effet direct du droit communautaire. Elle a en effet précisé dans 
l’arrêt sacchi que l’effet direct engendrait des droits pour le justiciable « que 
les juridictions nationales doivent sauvegarder » 22. Depuis l’arrêt Van Gend en 
Loos, la Cour a posé en principe que les simples particuliers sont, à l’instar 
des États membres, des sujets du droit communautaire. Ceux-ci doivent donc 
pouvoir agir pour la défense de leurs droits, ce qui implique la saisine du juge 
de l’Union lorsque le litige entre dans le champ de ses compétences ou du juge 
national, dans les autres cas.

Là se situe une importante différence entre une structure fédérale et l’Union 
européenne. Dans un État fédéral, en principe, l’application du droit fédéral 
relève des juridictions elles-mêmes rattachées au pouvoir central. Compte tenu 
également de la primauté du droit fédéral sur celui des collectivités fédérées, 
les juridictions fédérales ont le pouvoir d’annuler les décisions contraires des 
juridictions locales. Mais en droit de l’Union, on connaît les difficultés à consa-
crer officiellement la primauté du droit de l’Union. Il y a là au demeurant une 
des causes de l’échec du Traité constitutionnel, qui avait franchi le Rubicon 
dans son article I-6  ; et de toute façon la Cour de justice ne dispose d’aucun 
pouvoir d’annulation sur les décisions de justice nationales. C’est au travers du 
mécanisme des questions préjudicielles que s’opère la liaison entre les deux 
niveaux de juges, un mécanisme qui préserve la « souveraineté » théorique du 
juge national. Le recours en manquement étatique, accepté avec beaucoup de 
réserves contre les juridictions nationales 23, de même que la responsabilité des 
États membres pour une violation du droit de l’Union imputables à une de leurs 
juridictions 24 ne contredisent pas cette situation.

21 C. BLumann et L. Dubouis, droit institutionnel de l’union européenne, 5e éd., Paris, Lexisnexis, 2013, pp. 495 
et s.

22 C.J., 30 avril 1974, sacchi, aff. 155/73, rec., p. 409.
23 C.J., 9 décembre 2003, Commission/italie, C-129/00, rec., p. I-14637.
24 C.J., 30 septembre 2003, Köbler, C-224/01, rec., p. I-10239.
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Le Traité de Lisbonne vient donc donner une base juridique certaine à cette 
compétence des juridictions nationales. On relève d’ailleurs que le contentieux 
de l’Union n’est pas isolé dans cette officialisation. Il en va de même en effet 
pour l’exécution, au sens administratif du terme. En effet, selon les termes de 
l’article 291 TFUE, « les États membres prennent toutes les mesures de droit 
interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contrai-
gnants de l’Union ». La compétence de principe des États membres, autre volet 
du principe d’administration indirecte, conforté par celui d’autonomie institu-
tionnelle et procédurale des États membres, bénéficie ainsi d’une consécration 
constitutionnelle, qui en l’espèce s’accompagne d’une amélioration en ce sens 
que se trouvent dorénavant précisées et délimitées les compétences exécutives 
de la Commission d’abord, mais aussi du Conseil, subordonnées en effet à la 
nécessité de « prévoir des conditions uniformes d’exécution des actes juridi-
quement contraignants de l’Union ». Auparavant, la ligne de partage entre ce 
qui relevait de la compétence exécutive des États membres et de celle des ins-
titutions de l’Union s’avérait particulièrement flottante, ce qui constituait une 
fragilisation du principe de la compétence d’attribution en la matière.

L’article 19 TUE, en ce qui concerne la Cour de justice, ne se montre pas 
aussi précis, encore que la compétence du juge national a vocation à s’exercer 
« dans les domaines couverts par le droit de l’Union ». Il y a donc une indexa-
tion de la compétence du juge national sur les différentes branches du droit 
de l’Union, ce qui fait bien du juge national un juge « communautaire ». Le 
droit de l’Union parvient ainsi à respecter tant l’organisation que le système de 
compétences des juridictions nationales, tout en leur conférant des missions 
nouvelles. Le droit de l’Union a ainsi pu faire l’économie de la création de nou-
velles juridictions ou de nouvelles voies de droit 25 de la même manière que la 
fonction d’exécution au sens administratif ou financier ne s’est pas accompa-
gnée de la création de nouvelles structures administratives. Il reste que la Cour 
de justice dans les contentieux dits de la seconde génération est venue encadrer 
de plus en plus strictement la compétence « communautaire » du juge national. 
Le principe d’autonomie institutionnelle et procédurale, en particulier dans son 
volet procédural subit des limites de plus en plus rigoureuses, grâce notamment 
à l’émergence des deux principes dits d’équivalence et d’effectivité. Le premier 
signifie en substance que le juge national ne doit pas traiter différemment un 
litige d’origine communautaire d’un litige national similaire et le second que les 
règles procédurales nationales doivent céder le pas si elles rendent impossible 
ou excessivement difficile le règlement d’un litige de nature communautaire 26.

25 C.J., 7 juillet 1981, rewe-Handelsgesellschaft nord, aff. 158/80, rec., p. 1805.
26 À propos des mesures provisoires, voy. C.J., 19 juin 1990, Factortame, C-213/89, rec., p. I-2433.
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2. Dans une vision à plus courte échéance, l’article 19, paragraphe 1, deu-
xième alinéa, TUE renvoie à l’évidence au problème qui s’était posé à l’intérieur 
de la juridiction de l’Union à propos de l’étendue du droit de recours en annu-
lation des personnes physiques ou morales à l’encontre d’actes à portée géné-
rale. On sait que ces personnes ne peuvent agir contre de telles mesures que si 
elles peuvent faire état d’un lien direct et individuel (ex-article 230, quatrième 
alinéa, CE). Or, si la preuve d’un lien direct ne paraît insurmontable 27, il en va 
tout autrement du lien individuel qui, depuis le célèbre arrêt plaumann 28, sup-
pose que le requérant soit « atteint en raison de certaines qualités qui lui sont 
propres ou d’une situation de fait qui la caractérise par rapport à toute autre 
personne  ». Or, ces conditions sont très rigoureuses et rarement réunies. En 
résulte selon certains auteurs et aussi certains avocats généraux une situation 
de « déficit judiciaire » non acceptable en soi, mais aussi susceptible de mettre 
en difficulté l’Union face à la convention européenne des droits de l’homme et 
le principe de la protection juridictionnelle effective reconnu comme principe 
général du droit par la Cour de justice 29.

Néanmoins, la Cour n’a eu de cesse d’affirmer que ce déficit n’existait pas en 
raison de la complétude des voies de droit en droit de l’Union et en recourant à 
la théorie de la systématique ou de l’interdépendance des voies de droit 30. Ces 
théories partent du principe de l’unité de la juridiction de l’Union qui repose 
sur deux piliers, le pilier européen et le pilier national. Déjà dans le pilier 
européen, les requérants dits non-privilégiés peuvent trouver un palliatif dans 
l’exception d’illégalité (article 277 TFUE) ou dans le recours en responsabilité 
extra-contractuelle de l’Union (articles 268 et 340 TFUE). Si l’affaire se pré-
sente devant le juge national, celui-ci dispose du système des questions préju-
dicielles pour interpréter ou pour mettre en cause la validité d’un acte juridique 
de l’Union. Dans ce dernier cas et depuis la jurisprudence Foto-frost 31, il y a 
même une obligation pour tout juge et pas seulement ceux statuant en dernier 
ressort de renvoyer à la Cour de justice s’il a de bonnes raisons de penser que 
l’acte de l’Union est entaché d’invalidité. Ainsi donc par ce va-et-vient entre 
le juge européen et le juge national, il n’y a aucune carence et le droit à la 

27 C.J., 1er juillet 1965, toepfer, aff. 106 et 107/63, rec., p. 525.
28 C.J., 15 juillet 1963, plaumann, aff. 25/62, rec., p. 197.
29 C.J., 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec., p. 1651, points 18 et 19, C.J., 15 octobre 1987, Heylens e.a., 

aff. 222/86, rec., p. 4097, point 14, C.J., 27 novembre 2001, Commission/autriche, C-424/99, rec., p. I-9285, 
point 45, et C.J., 25 juillet 2002, unión de pequeños agricultores/Conseil, C-50/00 P, rec., p. I-6677.

30 F. Berrod, La systématique des voies de droit communautaires, Paris, Dalloz, 2003 ; K. Lenaerts, « La sys-
tématique des voies de droit dans l’ordre juridique de l’Union européenne », in mélanges en l’honneur de 
G. Vandersanden, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 257.

31 C.J., 22 octobre 1987, Foto-Frost/Hauptzollamt Lübeck-ost, aff. 314/85, rec., p. 4225.
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protection juridictionnelle effective – reconnu au demeurant par l’article 47 de 
la charte des droits fondamentaux de l’Union – se trouve parfaitement respecté.

Dans un arrêt Jégo-Quéré 32, le Tribunal de première instance prit l’initiative 
d’une évolution radicale, car les théories précédemment exposées présentent 
une faille importante. C’est l’hypothèse où l’acte dont la légalité se voit mise 
en cause ne s’accompagne pas de mesure d’exécution. Dans ce cas, l’excep-
tion d’illégalité devant le juge de l’Union ne peut pas jouer et, s’agissant de 
la responsabilité extra-contractuelle, il n’est que trop facile de montrer qu’elle 
ne constitue pas un réel substitut à l’impossibilité d’actionner le recours en 
annulation, car l’objet des deux recours s’avère trop différent. S’agissant du 
juge national, il ne peut poser des questions préjudicielles à la Cour que si 
l’acte juridique de l’Union a fait l’objet de mesures d’exécution nationales. Le 
cas de figure s’est présenté dans l’arrêt Jégo-Quéré, où, s’agissant d’une mesure 
négative – la suppression ou la réduction de quotas de pêche –, elle ne néces-
sitait aucune mesure communautaire ou nationale pour sa mise en œuvre. En 
conséquence, le Tribunal de première instance a estimé que la condition du 
lien individuel devait faire l’objet d’une nouvelle interprétation plus souple que 
le test plaumann, et, dès lors que le requérant subissait un dommage direct et 
certain, la recevabilité de l’action devait s’ensuivre.

Très rapidement dans son arrêt upa 33, la Cour de justice a pris ses distances 
et a même désavoué le Tribunal. L’argumentaire s’appuie sur une vision tra-
ditionnelle des voies de droit et de leur complétude. Il ne saurait y avoir de 
déficit judiciaire. S’agissant du principe de protection juridictionnelle effective, 
la Cour, sans faire la moindre référence à la charte des droits fondamentaux, il 
est vrai non dotée à l’époque d’une force juridique contraignante, mais en s’ap-
puyant sur la convention européenne des droits de l’homme en qualité de prin-
cipes généraux du droit de l’Union, estime qu’il ne peut le conduire à s’écarter 
des conditions de recevabilité des recours en annulation expressément prévues 
à l’ex-article 230, quatrième alinéa, CE, qu’une nouvelle interprétation de la 
condition du lien individuel ne peut s’opérer sous peine de dénaturation et que, 
in fine s’il s’agit de modifier la lettre des traités, c’est au constituant européen, 
autrement dit les États membres exerçant leur pouvoir de révision, d’y procéder.

La Cour ajoute que, si le cas de figure Jégo-Quéré vient malgré tout à se 
produire, il appartient aux États membres, en vertu du principe de coopéra-
tion loyale de l’ex-article  10 CE, de mettre en place les voies de droit pour 
permettre aux requérants individuels d’obtenir satisfaction, et de déclencher si 

32 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré, T-177/01, rec., p. II-2365.
33 C.J., 25 juillet 2002, C-50/00 P, op. cit.
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besoin est le mécanisme des questions préjudicielles. Le principe de la protec-
tion juridictionnelle effective en effet ne saurait accepter l’idée, parfois avan-
cée comme chiffon rouge, que les particuliers dussent se mettre en illégalité, 
voire en infraction pénale, pour indirectement déclencher un renvoi préjudiciel 
à l’intention de la Cour. Ainsi donc le comblement des éventuelles lacunes du 
système judiciaire européen se voit renvoyé dans le camp des États membres. 
C’est à eux de mettre en harmonie leur organisation juridictionnelle avec les 
exigences du droit de l’Union. Au passage, on relève l’importante relativisa-
tion qui en découle du principe d’autonomie institutionnelle et procédurale des 
États membres, mais ce qui en soi n’a rien d’exceptionnel lorsque l’on connaît 
la jurisprudence très exigeante de la Cour en la matière (voy. supra).

Lors des travaux de la convention sur l’avenir de l’Europe, la controverse 
Jégo-Quéré est venue sur le devant de la scène. L’idée d’un renforcement des 
droits de recours des personnes physiques ou morales à l’égard des actes à por-
tée générale a porté ses fruits, sans toutefois remettre en cause les deux critères 
du lien direct et du lien individuel dès lors que se trouve en cause un acte de 
base. Cette immunité relative doit subsister dès lors que les requérants indivi-
duels peuvent s’en prendre aux mesures d’exécution, qui sont nécessaires dans 
la très grande majorité des cas. Ce n’est qu’en l’absence de telles mesures qu’il 
convient de modifier la situation. D’où alors l’article III-365, paragraphe  4, 
qui accepte l’abandon du critère du lien individuel pour les « actes réglemen-
taires qui ne comportent pas de mesures d’exécution » à la condition néanmoins 
que le lien direct soit présent. Le Traité de Lisbonne a repris sans changement 
ces dispositions à l’article 263, quatrième alinéa, TFUE et la Cour de justice a 
d’ailleurs déjà eu l’occasion de préciser ce qu’il fallait entendre par acte régle-
mentaire 34 – notion qui en effet ne figure pas dans la typologie des actes de 
droit dérivé de l’article 288 TFUE – et le Tribunal a fait de même pour la for-
mule « qui ne comportent pas de mesures d’exécution » 35.

Dans ces conditions, on peut se demander si le constituant européen ne s’est 
pas totalement aligné sur le point de vue du Tribunal exprimé dans l’arrêt Jégo-
Quéré. En réalité, il n’en est rien, car la thèse de la Cour – selon laquelle il 
appartient au droit national de combler les éventuelles lacunes du contentieux 
de l’Union – trouve aussi sa confirmation à l’article 19, paragraphe 1, deuxième 
alinéa. Il incombe en effet aux États membres d’établir « les voies de recours 

34 Trib., 6 septembre 2011, inuit tapiriit Kanatami, T-18/10, rec., p. II-5599, commentaire D. Simon, europe, 
novembre 2011, n° 388 ; C.J., 3 octobre 2013, inuit tapiriit Kanatami, C-583/11 P, non encore publié au rec.

35 Trib., 25 octobre 2011, microban international Ltd, T-262/10, rec., p. II-7697, commentaire D. Simon, europe, 
décembre 2011, n° 448. Voy. également à cet égard C.J., 19 décembre 2013, telefònica/Commission, C-274/12 P, 
non encore publié au rec., points 27 et s.
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nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les 
domaines couverts par le droit de l’Union ». La référence au principe de pro-
tection juridictionnelle effective – qui s’était trouvé au cœur de la controverse 
– ne laisse à cet égard planer aucun doute. Cette formule reprend presque tex-
tuellement le considérant 41 de l’arrêt upa selon lequel « il incombe aux États 
membres de prévoir un système de voies de recours et de procédures permet-
tant d’assurer le respect du droit à une protection juridictionnelle effective » 36.

On devine l’étendue de l’instrumentalisation du droit national face au droit 
de l’Union en raison de l’emploi des termes « établir » ou « prévoir ». Les États 
membres peuvent se voir contraints d’apporter des modifications à leur orga-
nisation juridictionnelle ou d’adapter, voire créer, de nouvelles voies de droit. 
Dans son arrêt unibet du 13 mars 2007 37, la Cour de justice a parfaitement 
résumé sa doctrine en la matière « en l’absence de réglementation communau-
taire […] il appartient à l’ordre juridique interne de chaque État membre de 
désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales 
des recours destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables 
tirent du droit communautaire » 38. Ce sont bien les deux volets de l’autono-
mie institutionnelle et procédurale. En effet, si le Traité CE a institué un cer-
tain nombre d’actions directes qui peuvent être exercées, le cas échéant, par 
des personnes privées devant le juge communautaire, il n’a pas entendu créer 
devant les juridictions nationales, en vue du maintien du droit communautaire, 
des voies de droit autres que celles établies par le droit national ». Cependant, 
il pourrait en aller autrement « s’il ressortait de l’économie de l’ordre juridique 
national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours permettant, même de 
manière incidente, d’assurer le respect des droits que les justiciables tirent du 
droit communautaire » 39.

Au total, sans innover réellement, le Traité de Lisbonne à l’article 19 TUE 
apporte des clarifications essentielles sur le rôle respectif du juge de l’Union et 
des juridictions nationales. Là ne se limite pas son apport. Outre la proclama-
tion de principes fondamentaux, il s’efforce aussi sur le plan pratique d’amélio-
rer l’exercice de la fonction juridictionnelle.

36 C.J., 25 juillet 2002, C-50/00 P, op. cit.
37 C.J., 13 mars 2007, unibet, C-432/05, rec., p. I-2271.
38 Voy. aussi C.J., 16 décembre 1976, rewe, aff. 33/76, rec., p. 1989, point 5, C.J., 16 décembre 1976, Cornet, 

aff. 45/76, rec., p. 2043, point 12, C.J., 9 mars 1978, simmenthal, aff. 106/77, rec., p. 629, points 21 et 22, 
C.J., 19 juin 1990, Factortame e.a., aff. C-213/89, op. cit., point 19, et C.J., 14 décembre 1995, peterbroeck, 
aff. C-312/93, rec., p. I-4599, point 12.

39 C.J., 16 décembre 1976, rewe, aff. 33/76, op. cit.
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II. – Une juridiction mieux à même de réaliser ses missions

Les améliorations restent globalement modestes. La juridiction de l’Union 
a fait ses preuves et comme il en va du droit de l’Union en général, c’est la 
méthode des petits pas qui prévaut. Il s’agit surtout de tirer les enseignements 
de la pratique et de rendre la juridiction de l’Union encore plus efficace compte 
tenu de l’élargissement incessant de l’Union et de l’extension de ses missions. 
À cet égard, par exemple, on relève déjà que la juridictionnalisation croissante 
tant de l’ex-troisième pilier de l’Union, qui se trouve quasiment aligné sur le 
droit commun du contentieux de l’Union, nonobstant la lettre de l’article 276 
TFUE 40 que de la Politique étrangère et de sécurité commune (articles 40 TUE 
et 275 TFUE) génère de nouveaux contentieux 41. Les améliorations concrètes 
se situent aussi bien sur le plan statutaire (A) que structurel et fonctionnel (B).

A. Améliorations statutaires

Le Traité de Lisbonne n’a pratiquement pas touché au statut des membres de 
la Cour. Sa nature constitutionnelle est attestée tant par l’article 19 TUE (voy. 
supra), les articles 252 à 254 TFUE que le titre I du protocole n° 3 sur le statut 
de la Cour de justice de l’Union européenne 42. Les règles les plus essentielles 
concernant aussi bien l’indépendance des juges et avocats généraux que les exi-
gences de compétence technique et professionnelle sont demeurées quasiment 
inchangées depuis l’origine des traités, avec simplement une adaptation pour 
tenir compte de la situation particulière des membres du Tribunal. L’innovation 
majeure qu’il faut relever en la matière concerne la création d’un comité d’ex-
perts, destiné à donner un avis sur la désignation – qui reste cependant purement 
interétatique – des membres de la Cour de justice de l’Union européenne 43.

Cet organe s’est inspiré d’un précédent comité qui avait été institué pour la 
nomination des juges du Tribunal de la fonction publique 44. Celui-ci, fondé sur 
l’article 3 de l’annexe au statut de la CJUE consacré au Tribunal de la fonction 

40 Voy. aussi les dispositions du protocole n° 36 additionnel au Traité de Lisbonne sur les mesures transitoires.
41 Voy. C.  BLumann, «  L’amélioration de la protection juridictionnelle effective des personnes physiques et 

morales résultant du traité de Lisbonne  », in mélanges en hommage à J.F.  Flauss, à paraître prochaine-
ment ; K. Lenaerts, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers dans le Droit de 
l’Union », Cah. dr. eur., 2009, pp. 741 et s.

42 J.-V. Louis, « La réforme du statut de la Cour », Cah. dr. eur., 2011/1, pp. 10 et s.
43 F. Picod, « Cour de justice, composition, organisation », J.Cl. europe, Fasc. 265, décembre 2013, n° 12-14 ; 

B.  Vesterdorf, «  La nomination des juges de la Cour de justice de l’Union européenne  Le comité Sauvé 
(l’article 255 TFUE) », Cah. dr. eur., 2011/3, pp. 601 et s.

44 Décision 2005/49 du Conseil du 18 janvier 2005, J.o. 25 janvier 2005, L 21.
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publique, est formé de sept personnalités parmi d’anciens membres de la Cour 
ou du Tribunal et de juristes possédant des compétences notoires, désignés pour 
quatre ans par le Conseil, statuant à la majorité qualifiée, sur recommandation 
du Président de la Cour de justice 45. Les pouvoirs de ce comité sont importants. 
Il donne son avis sur « l’adéquation » des candidats à l’exercice des fonctions 
de juge du Tribunal de la fonction publique. Il dresse la liste des candidats 
possédant la compétence requise, laquelle doit comprendre un nombre de can-
didats correspondant au moins au double du nombre de juges à nommer par le 
Conseil. Il s’agit donc bien d’un véritable pouvoir de proposition.

Selon l’article 255 TFUE, le comité dédié à la nomination des juges de la 
Cour et du Tribunal et avocats généraux relève pour une large part du Conseil, 
statuant néanmoins à la majorité qualifiée tant pour l’établissement des règles 
de son fonctionnement que pour la désignation de ses membres 46. Dans les 
deux cas cependant, il statue sur initiative du Président de la Cour de justice. 
Quant à sa composition, l’article 255 TFUE se montre très précis. Il s’agit de 
sept personnalités choisies parmi d’anciens membres de la Cour de justice et 
du Tribunal, de membres également de juridictions nationales suprêmes et 
de juristes possédant des compétences notoires, dont l’un est proposé par le 
Parlement européen. Très rapidement après l’entrée en vigueur du Traité de 
Lisbonne, le président de la Cour a fait des propositions qui ont abouti à la 
décision 2010/125 du 25  février 2010 47. Elles s’inspirent de l’idée «  d’une 
composition équilibrée du comité, notamment en ce qui concerne sa base géo-
graphique et pour ce qui est de la représentation des systèmes juridiques des 
États membres ». Sur ces bases, alors que Madame Ana Pamacio Vallelersundi 
avait été proposée par le Parlement européen, le Conseil a désigné M.  Jean-
Marc Sauvé, vice-président du Conseil d’État français, à la tête du comité.

Les règles de fonctionnement résultent d’une décision 2010/124, du 
25  février 2010 48, qui développe de manière relativement succincte la subs-
tance de l’article 255 TFUE. On y relève notamment que les membres du comité 
sont désignés pour une période de quatre ans, renouvelable une fois. Le secré-
tariat général du Conseil assure le secrétariat du comité. Les États membres 
adressent leurs propositions de candidats au comité qui peut pour chacun d’eux 

45 La liste des membres actuels du comité est établie par la décision 2013/180 du Conseil du 22 avril 2013, J.o. 
23 avril 2013, L 111.

46 D. Simon, « La procédure de sélection des membres de la Cour et du Tribunal », europe, 2010, repère 4  ; 
J.-M. Sauve, « Le rôle du comité 255 dans la sélection du juge de l’Union », in A. Rosas, E. Levits and 
Y. Bot (éds.), the Court of Justice and the Construction of europe : analyses and perspectives on sixty years of 
Case Law, The Hague, Asser Press, 2012, pp. 99-119.

47 J.o. 27 février 2010, L 50.
48 ibid.
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demander des informations complémentaires. Le point central réside dans l’au-
dition des candidats. Celle-ci, qui n’a pas un caractère public, ne porte que sur 
les premières nominations de juge ou avocat général et non sur les renouvel-
lements. Il serait en effet extrêmement fâcheux pour le candidat, pour la Cour 
elle-même ainsi que pour l’État dont il possède la nationalité que la demande 
de renouvellement fît l’objet d’un avis négatif. Il reste que le comité n’exclut 
pas néanmoins l’examen des dossiers des intéressés, ce qui pourrait conduire 
« dans des cas exceptionnels » à un avis défavorable (deuxième rapport annuel).

L’article 255 TFUE précise la mission du comité qui est de « donner un avis 
sur l’adéquation des candidats de juge et d’avocat général » avant la nomination 
par les gouvernements. Il ne s’agit donc pas comme pour le comité du Tribunal 
de la fonction publique de faire des propositions, mais de rendre un avis indi-
viduel sur chaque candidature. Selon J.M. Sauvé, lors d’une conférence don-
née au Collège de Bruges le 4  novembre 2013 49, «  le traité interpose entre 
les États et le système juridictionnel de l’Union un lieu d’évaluation indépen-
dante et impartiale des aptitudes des candidats (...  ; l)e comité a donc pour 
but, à proportion de ses moyens, d’apporter une contribution au maintien et à 
l’approfondissement d’un pouvoir judiciaire indépendant, qualifié et légitime 
au sein de l’Union ». Forts de presque quatre ans d’expérience et à la lumière 
des deux rapports déjà rendus sur le fonctionnement du comité 50, une pratique 
substantielle (67 avis) permet de discerner les fils d’une doctrine. Selon le pré-
sident Sauvé, le comité met en œuvre une procédure qui permet un examen 
approfondi des candidatures. Il dispose en particulier d’un pouvoir d’instruc-
tion. Le moment-clé réside dans l’audition des nouveaux candidats. Au fil de sa 
pratique, le comité a été amené à préciser deux critères d’évaluation, celui des 
capacités juridiques et celui de l’expérience professionnelle. Il s’agit de véri-
fier si les conditions posées par le TFUE à l’article 253 – aptitude à l’exercice 
des plus hautes fonctions juridictionnelles, jurisconsulte possédant des compé-
tences notoires – sont bien réunies, à cela s’ajoute des connaissances linguis-
tiques et la capacité à travailler dans un environnement international.

Au titre de certaines faiblesses, on peut relever l’absence de publicité des 
avis, qui sont pourtant fortement motivés, mais qui ne sont communiqués qu’aux 
seuls gouvernements. Le motif avancé est tiré des exigences de la protection des 
données personnelles qui résultent du règlement n° 45/2001, du 18 décembre 
2000 51, tel qu’interprété par la Cour de justice dans l’arrêt the Bavarian 

49 Site Internet de la Cour.
50 Premier rapport, 17 février 2011, Document du Conseil 6509/11 Cour 3 Jur 57 ; deuxième rapport, 22 janvier 

2013, n° 5091/13 Cour 2 Jur 5.
51 J.o. 12 janvier 2001, L 8.
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Lager 52. Quelle que soit l’explication, ce manque de transparence est proba-
blement la rançon à payer pour assurer la crédibilité du dispositif auprès des 
États. Mais même dépourvus de caractère contraignant, ces avis n’en ont pas 
moins une grande autorité morale et même juridique. En effet, compte tenu de 
l’exigence d’unanimité pour la désignation des juges, il suffit qu’un seul État 
membre rejoigne un avis négatif du comité pour que la désignation soit paraly-
sée. Les avis négatifs ne manquent pas (cinq sur soixante-sept) ce qui démontre 
bien que le comité n’est pas une chambre d’enregistrement ou d’applaudisse-
ment. Les critères de refus tiennent le plus souvent au manque d’expérience 
professionnelle des candidats ou à une insuffisance des capacités juridiques des 
candidats, en particulier en droit de l’Union. Lorsque des avis défavorables ont 
été rendus, les gouvernements concernés n’ont pas cherché le passage en force, 
ce qui permet de dire, selon J.M. Sauvé, que l’avis du comité s’apparente en défi-
nitive à un avis conforme. Maniant quelque peu le paradoxe, l’éminent magistrat 
soutient qu’une nomination des membres de la Cour, après l’avis du comité, à la 
majorité qualifiée au Conseil avec ou sans l’intervention du Parlement européen 
n’offrirait pas les mêmes garanties de compétence professionnelle et d’impartia-
lité. Il importe selon lui de bien séparer le politique du strictement juridique. 
Encore que l’on ne puisse assimiler les juges de la Cour à des juges internes 
ordinaires et qu’il importe aussi de prendre en compte la dimension constitu-
tionnelle ou internationale des fonctions qu’ils remplissent (voy. supra).

B. Améliorations structurelles et fonctionnelles

1. Si l’on prend le terme « statut » dans son sens le plus étroit, le Traité de 
Lisbonne apporte des modifications non pas tant au statut de la Cour 53 qu’à la 
procédure même des modifications qui peuvent lui être apportées. Depuis tou-
jours, le statut de la Cour fait l’objet d’un protocole additionnel annexé aux trai-
tés de base. Depuis toujours également, ces protocoles additionnels de même 
que les annexes aux traités en font partie intégrante et possèdent la même 
valeur juridique, autrement dit celle du droit primaire (aujourd’hui article 51 
TUE). Mais sous réserve de la version originaire du Traité de Rome qui pous-
sait la logique de l’unité jusqu’à ses extrêmes limites, en ce sens que la pro-
cédure de révision du protocole se devait d’être la même que celle des traités 

52 C.J., 29 juin 2010, Commission c. the Bavarian Lager Co. Ltd contrôleur européen des données personnelles, 
C-28/08 P, rec., p. I-6055.

53 Ces modifications sont mineures notamment pour ce qui a trait au statut des juges et avocats généraux (voy. 
néanmoins les articles  3 (immunité des membres du Tribunal et d’un tribunal spécialisé), 4 (régime des 
incompatibilités) et 6 (perte de la qualité de juge de Cour, du Tribunal ou d’un tribunal spécialisé) du statut.
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constitutifs, on a assisté depuis l’acte unique européen à un décrochage de ces 
procédures, en raison de la soumission de certaines parties du protocole de ce 
point de vue à des procédures simplifiées. D’une part, un nombre croissant de 
dispositions du protocole ont bénéficié de cet allègement procédural et, d’autre 
part, cet allègement est lui-même allé dans un sens croissant.

Ainsi, avant le traité de Lisbonne, la révision du statut dans sa plus grande 
partie pouvait s’opérer sur demande de la Cour ou de la Commission, après avis 
du Parlement européen, par simple décision du Conseil, mais statuant à l’una-
nimité. Cette procédure qui exigeait malgré tout l’unanimité des États, avait 
l’avantage de faire l’économie de la lourde procédure de révision des traités 
et notamment de la réunion d’une conférence intergouvernementale ainsi que 
de l’exigence de ratification unanime des États membres. Toutefois le titre I 
du statut, dédié lui-même aux dispositions de nature constitutionnelle (voy. 
supra), autrement dit le statut de juges et des avocats généraux, de même que 
l’article 64 relatif au régime linguistique, restaient soumis à la procédure de 
révision solennelle. Le Traité de Lisbonne va plus loin dans le sens de la bana-
lisation du statut, en ce sens que sous réserve du titre I et de l’article 64 qui 
conservent leur nature constitutionnelle, le reste du statut relève dorénavant de 
la procédure législative ordinaire, et non de la procédure législative spéciale 
comme on aurait pu l’imaginer, avec cette particularité que la Commission ne 
dispose pas du monopole de l’initiative, mais qu’elle partage ce pouvoir avec la 
Cour de justice. Dans l’hypothèse d’une proposition de la Commission, la Cour 
de justice doit être consultée et vice-et-versa. Il convient de rappeler aussi que 
les propositions de la Commission disposent d’une force juridique supérieure, 
puisque le Conseil ne peut les modifier que statuant à l’unanimité, alors qu’une 
demande de la Cour de justice ne bénéficie pas des mêmes atouts.

Une évolution de même nature, mais en format plus réduit, concerne le règle-
ment de procédure de la Cour 54. Celui-ci adopté dès l’origine par la Cour de 
justice a longtemps requis l’approbation unanime du Conseil. Le Traité de Nice 
substitue la majorité qualifiée à l’unanimité ce que ne manque pas de confirmer 
le Traité de Lisbonne à l’article 253, sixième alinéa, TFUE. Les règlements de 
procédure du Tribunal et des tribunaux spécialisés sont soumis à la même pro-
cédure, à laquelle s’ajoute l’accord de la Cour de justice.

2. Sur le fond, des modifications ont été apportées tant au statut de la 
Cour par un règlement n° 741/2012, du 11 août 2012 55, qu’au règlement de 

54 M.-A. Gaudissart, « La refonte du règlement de procédure de la Cour de justice », Cah. dr. eur., 2012/3, 
pp. 603 et s.

55 J.o. 23 août 2012, L 228.
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procédure le 25 septembre 2012 56. Il s’agit pour l’essentiel d’améliorations de 
type organisationnel permettant à la Cour de justice en particulier de mieux 
remplir sa mission. Au stade le plus élevé, on observe que le nombre d’avocats 
généraux connaît une augmentation sensible et régulière. L’article 252 TFUE 
prévoit en effet que si la Cour de justice en fait la demande, le Conseil statuant 
à l’unanimité peut augmenter le nombre des avocats généraux. La procédure 
s’avère plus rigoureuse que pour le nombre de juges au Tribunal qui peut aussi 
varier dans le sens de la hausse, mais sous réserve d’une révision du statut de la 
Cour. Mais ce nombre étant fixé à l’article 48 titre IV du statut, cette modifica-
tion peut se faire selon la procédure législative ordinaire. S’agissant des avocats 
généraux, l’augmentation de leur nombre était déjà envisagée par la déclaration 
n° 38 annexée au Traité de Lisbonne. Une décision 2013/336 du Conseil du 
25 juin 2013 57 « motivée par la préoccupation de permettre à la Cour de conti-
nuer à soumettre à des conclusions toutes les affaires qui le nécessitent sans 
que cela allonge le délai global du traitement des affaires concernées » prévoit 
de porter à neuf ce nombre à compter du 1er juillet 2013 (nomination d’un avo-
cat général polonais) et à onze le 7 octobre 2015.

Mais le plus spectaculaire réside dans la création d’un poste de vice-Pré-
sident de la Cour par l’article 9 bis du statut. Ce vice-président est élu dans les 
mêmes conditions que le Président, parmi les juges de la Cour pour une durée 
de trois ans. Selon les termes de l’article 9 bis, « il remplace le Président en cas 
d’empêchement de ce dernier ou de vacance de la présidence ». Le règlement 
de procédure précise dans son article 10 qu’il peut en outre, mais à la demande 
du Président, le suppléer pour des fonctions de représentation (article 10, para-
graphe 1) ou de gestion administrative (article 10, paragraphe 3). En revanche, 
le remplacement du Président dans ses fonctions juridictionnelles nécessite une 
décision spécifique de la Cour publiée au Journal officiel de l’Union (article 10, 
paragraphe 2).

D’autres modifications structurelles concernent les formations internes de la 
Cour. En particulier, selon l’article 16 du statut, la composition de la grande 
chambre est portée à quinze juges avec ce résultat un peu paradoxal que tous 
les présidents de chambres à cinq juges ne siègent plus de plein droit au sein de 
cette instance. Celle-ci selon l’article 27 du règlement de procédure, « est, pour 
chaque affaire, composée du président et du vice-président de la Cour, de trois 
présidents de chambre à cinq juges, du juge rapporteur et du nombre de juges 
nécessaire pour atteindre quinze ». Qu’il s’agisse des présidents de chambre à 

56 J.o. 29 septembre 2012, L 265.
57 J.o. 29 juin 2013, L 179.
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cinq juges et des autres juges, une procédure assez complexe de désignation est 
prévue à l’article 27 aboutissant à une certaine rotation en fonction des affaires 
en cours. En conséquence, les règles de quorum pour les chambres de base, la 
grande chambre et l’assemblée plénière ont également été modifiées.

Dans une lettre adressée au Président du Parlement européen le 28  mars 
2011 58, le Président de la Cour préconisait également un certain nombre de 
modifications concernant le Tribunal, dont la charge augmente compte tenu en 
particulier de la grande technicité des dossiers qu’il lui faut traiter à un point 
tel que « depuis plusieurs années, le nombre d’affaires réglées par le Tribunal 
est inférieur au nombre d’affaires introduites, si bien que le nombre d’affaires 
pendantes est en croissance constante ». Aussi après avoir évoqué la solution 
qui consisterait à créer un ou plusieurs tribunaux spécialisés, mais qui à l’évi-
dence ne séduit pas la Cour de justice, car elle risque de nuire à la continuité 
et à la cohérence de la jurisprudence de la Cour, le Président propose de dési-
gner douze juges nouveaux, ce qui porterait le nombre de juge à trente-neuf 59. 
Cette solution permettrait aussi de pouvoir confier au Tribunal le traitement de 
questions préjudicielles dans certaines matières spécifiques (article 256, para-
graphe 3, TFUE), même si à ce jour aucune modification du statut de la Cour 
en ce sens n’a été adoptée, à la fois comme le précise le Président de la Cour, 
parce que la charge de travail de la Cour ne le nécessite pas et, d’autre part, 
parce que la procédure de réexamen qui permet de maintenir l’unité et la cohé-
rence du droit de l’Union, ne devrait jouer qu’à titre exceptionnel. Compte tenu 
cependant du saut qualitatif que ne manquerait pas de provoquer une augmen-
tation aussi rapide de la composition du Tribunal, la décision sur ce point a été 
renvoyée à une date ultérieure.

En revanche, la proposition du Président de la Cour de justice d’instituer 
des juges par intérim au sein du Tribunal de la fonction publique « pour sup-
pléer à l’absence de juges qui, sans pour autant se trouver dans une situation 
d’invalidité considérée comme totale, sont empêchés durablement de partici-
per au règlement des affaires » n’a pas soulevé de problème particulier et la 
réforme du statut de la Cour du 11 août 2012 l’a entérinée à l’article 62 quater. 
Ultérieurement et sur la base de l’article 257 TFUE, le Parlement européen et 
le Conseil ont adopté un règlement n° 979/2012, du 25  octobre 2012 60 pré-
voyant la désignation pour quatre ans renouvelables parmi les anciens membres 
de la CJUE, sur proposition du Président de la Cour de justice, par le Conseil 

58 Projet de modification du statut de la Cour de justice de l’Union européenne et de son annexe I, site internet 
de la Cour.

59 Le traité d’adhésion de la Croatie n’était pas encore entré en vigueur.
60 J.o. 31 octobre 2012, L 303.
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statuant à l’unanimité de trois juges par intérim, appelés à exercer dans l’ordre 
déterminé par la décision du Conseil les fonctions de juge du Tribunal de la 
fonction publique. Ce règlement apporte de nombreuses précisions quant au 
statut de ces intérimaires, quant à leur rémunération, quant aux conditions de 
leur intervention et la cessation de leurs fonctions 61.

Conclusion

La Cour de justice sort donc grandie du Traité de Lisbonne et des modifi-
cations qui ont été apportées ultérieurement en vue d’améliorer son fonc-
tionnement. L’article  19 TUE confirme bien la nature duale de la fonction 
juridictionnelle en droit de l’Union qui repose sur un pilier européen et un 
pilier national. Le juge national voit son statut en droit de l’Union constitu-
tionnalisé, mais cela s’accompagne d’une instrumentalisation de plus en plus 
étroite au service de l’Union, et donc d’un contrôle renforcé de la Cour de jus-
tice. La structure générale de la juridiction de l’Union demeure inchangée, mais 
les règles de base de sa composition, de son statut et de ses compétences sont 
en quelque sorte sanctuarisées, car inscrites dans la partie la plus éminemment 
constitutionnelle du Traité de Lisbonne. L’entrée en scène d’un comité de sages 
destiné à examiner les candidatures aux éminentes fonctions de membre de la 
Cour vient conforter la qualité et l’impartialité de la juridiction européenne, 
même si l’absence de contrôle démocratique demeure regrettable.

Techniquement, le fonctionnement de la Cour de justice de l’Union euro-
péenne devrait être facilité, grâce notamment à l’assouplissement de la pro-
cédure de révision du statut de la Cour, qui a déjà porté ses fruits avec des 
améliorations sensibles concernant le nombre d’avocats généraux, la création 
de la fonction de vice-président de la Cour de justice, et les nouvelles règles 
relatives à la composition de la grande chambre. D’autres mesures préconisées 
par la Cour elle-même pourraient entrer en vigueur renforçant l’efficacité et le 
rendement du Tribunal, pour lequel toutes les conséquences du Traité de Nice 
visant à renforcer ses compétences n’ont pas encore été tirées.

Alors que, pour d’autres institutions de l’Union, tout déplacement d’une 
pièce de l’échiquier se heurte à des difficultés difficilement surmontables, une 
sorte de consensus règne et continue à régner entre les États membres permet-
tant d’adapter la juridiction aux missions de plus en plus complexes qui lui sont 
imparties.

61 Liste des juges par intérim : décision 2013/181/UE du Conseil du 22 avril 2013, J.o. 23 avril 2013, L 111.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 1. - L’organisation des juridictions de L’Union au lendemain du traité de Lisbonne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

CHaPitre 2. Le noUVeaU rèGLement 
de ProCédUre de La CoUr de JUStiCe  
aU reGard dU ContentieUx 
de L’Union eUroPéenne

José A. GUTIÉRREz-FONS 1

introduction

Depuis son adoption initiale le 4 mars 1953, le règlement de procédure de 
la Cour de justice (ci-après la « Cour ») a été amendé à plusieurs reprises sans 
que sa structure fondamentale ait pour autant été modifiée. Ainsi, le règlement 
de procédure du 19 juin 1991 (ci-après le « règlement de procédure de 1991 ») 
reflétait la prépondérance des recours directs 2, alors que ce contentieux relève 
aujourd’hui largement de la compétence juridictionnelle du Tribunal et que, 
d’un point de vue quantitatif, les renvois préjudiciels représentent, environ, 
deux tiers des affaires portées devant la Cour 3.

Adopté le 25  septembre 2012 4 et entré en vigueur le 1er  novembre 2012, 
le nouveau règlement de procédure de la Cour (ci-après le « NRdP ») vise à 
atteindre trois principaux objectifs. Premièrement, il restructure les règles 
contenues dans l’ancien règlement de procédure afin de conférer une place 
majeure aux renvois préjudiciels. Deuxièmement, dans la mesure où la Cour est 
confrontée à un contentieux de plus en plus abondant, le NRdP vise à préserver 
la capacité de la Cour à traiter les affaires dans un délai raisonnable 5. Enfin, la 

1 Référendaire à la Cour de justice de l’Union européenne. Les considérations contenues dans la présente 
contribution le sont à titre personnel et n’engagent pas l’institution dont il relève. L’auteur peut être contacté à 
l’adresse jagf@curia.europa.eu.

2 Voy. la version consolidée du règlement de procédure de la Cour de justice du 19 juin 1991, tel que modifié en 
dernier lieu le 24 mai 2011 (J.o.L 162, p. 17).

3 Voy., p. ex., le rapport annuel de la Cour de justice pour l’année 2012, p. 94 (404 renvois préjudiciels sur un 
nombre total de 632 affaires). Pour une étude complète et exhaustive du NRdP ainsi que du processus législa-
tif qui a abouti à son adoption, voy. M.-A. Gaudissart, « La refonte du règlement de procédure de la Cour de 
justice », C.d.e., 2013, pp. 605-669.

4 Voy. le règlement de procédure de la Cour de justice (J.o. L 265, p. 1).
5 Voy. le considérant 6 du nouveau règlement de procédure.
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refonte du règlement de procédure entend aussi simplifier et clarifier les règles 
régissant tant le déroulement de la procédure que l’organisation de celle-ci 6.

Dès lors que de nombreuses innovations apportées par le NRdP, s’agissant 
des principales voies de recours et des règles procédures spécifiques, sont 
abordées dans le cadre d’autres contributions de cet ouvrage, la présente étude 
entend davantage poser un cadre d’analyse du NRdP en proposant un aperçu 
sélectif de ces modifications et nouveautés au regard de leur importance ou 
intérêt pratique. À cette fin, elle s’articule en deux parties. La première partie 
traite des règles d’organisation et des dispositions procédurales communes (I). 
La seconde partie est consacrée à l’examen des différentes procédures devant la 
Cour, à savoir les renvois préjudiciels, les recours directs et les pourvois, ainsi 
que, plus succinctement, la procédure de réexamen, la procédure d’avis et les 
procédures particulières (II).

I. – Les règles d’organisation et les dispositions 
procédurales communes

A. Modifications concernant l’organisation de la Cour

Les règles relatives à l’organisation de la Cour ont connu trois modifications 
importantes par le NRdP, à savoir la création de la fonction de vice-président de 
la Cour, la composition de la grande chambre et la réforme des règles relatives 
au régime linguistique 7. Alors que les deux premières découlent directement 
des modifications introduites dans le Protocole (n° 3) sur le statut de la Cour de 
justice de l’Union européenne (ci-après le « statut de la Cour ») par le règle-
ment n° 741/2012 8, la dernière vise à faciliter la lisibilité des règles relatives 
au régime linguistique en les regroupant sous un seul chapitre.

En premier lieu, la création de la fonction de vice-président de la Cour 
vise à décharger le président de la Cour de justice de certaines tâches Le 
vice-président est ainsi appelé à seconder le président dans l’exercice de ces 
tâches 9. À cet égard, le règlement n° 741/2012 a inséré un nouvel article 9bis 
dans le statut de la Cour, dont le deuxième alinéa prévoit que « [l]e vice-pré-
sident assiste le président dans les conditions déterminées par le règlement 

6 Voy. M.-A. Gaudissart, op. cit., p. 610.
7 ibid., p. 616.
8 Voy. le règlement (UE, Euratom) n° 741/2012 du Parlement européen et du Conseil du 11 août 2012 modi-

fiant le protocole sur le statut de la Cour de justice de l’Union européenne et son annexe I (J.o. L 228, p. 1) 
(ci-après le « règlement n° 741/2012 »).

9 Voy. le considérant 3 du règlement n° 741/2012.
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de procédure, [i]l remplace le président en cas d’empêchement de ce dernier 
ou de vacance de la présidence ». Le NRdP a donc déterminé ces conditions, 
en effectuant une distinction entre les fonctions administratives et de repré-
sentation du vice-président, d’une part, et ses fonctions juridictionnelles, 
d’autre part. L’exercice par le vice-président du premier type de fonctions 
requiert uniquement que le président de la Cour demande au vice-président 
que celui-ci le remplace dans l’exercice de ses fonctions. En revanche, pour 
que le vice-président puisse remplacer le président dans l’exercice de ses 
fonctions juridictionnelles, une décision de la Cour est nécessaire, celle-ci 
devant être publiée au Journal officiel 10. À cet égard, le 23 octobre 2012, la 
Cour a décidé que le vice-président remplacerait le président de la Cour dans 
l’exercice des fonctions juridictionnelles prévues aux articles 39, premier ali-
néa, et 57 du statut de la Cour ainsi qu’aux articles 160 à 166 du NRdP (qui 
concernent les procédures de référé et les pourvois formés contre les ordon-
nances de référé du Tribunal) 11.

En deuxième lieu, la nouvelle composition de la grande chambre a pour 
objectif de renforcer la participation de l’ensemble des juges aux décisions 
prises par cette formation de jugement. C’est ainsi que le règlement n° 741/2012 
augmente le nombre des juges pouvant participer à la grande chambre (laquelle 
comprend quinze juges, au lieu de 13 précédemment) et supprime la participa-
tion systématique de tous les présidents des chambres à cinq juges. Présidée 
par le président, la grande chambre est également composée du vice-président 
ainsi que, par un système de double rotation prévu à l’article 27, paragraphe 1, 
du NRdP, de trois des présidents des chambres à cinq juges et d’autres juges. 
Désormais, ce sont le président et le vice-président de la Cour qui veillent à la 
cohérence de la jurisprudence dans les affaires les plus importantes, alors que 
les présidents des chambres à cinq juges y veillent pour les affaires relevant de 
leur propre chambre. Les autres juges siègeront, en moyenne, dans la moitié 
des affaires attribuées à la grande chambre, alors que précédemment ceux-ci ne 
siégeaient que dans un tiers desdites affaires.

En troisième lieu, le NRdP introduit une modification structurelle en regrou-
pant sous un même chapitre les règles relatives au régime linguistique 12. 

10 Voy. l’article 10, paragraphe 3, du NRdP. Voy. égal. M.-A. Gaudissart, op. cit., pp. 617-618 (qui souligne que 
cette distinction répond aux souhaits de la Commission exprimés lors du processus d’adoption du NRdP [COM 
(2011) 596 final], selon lesquels, dans un souci de sécurité juridique, les fonctions juridictionnelles du vice-
président devaient être encadrées et décrites dans un texte).

11 Voy. la Décision n° 2012/671/UE de la Cour de justice du 23 octobre 2012 relative aux fonctions juridiction-
nelles du vice-président de la Cour (J.o. L300, p. 47).

12 Voy. les articles 36 à 42 du NRdP.
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Excepté une précision relative aux contestations des dépens récupérables, 13 le 
NRdP prévoit deux innovations importantes.

Dans le cadre d’un recours en manquement, le NRdP introduit, premiè-
rement, une dérogation à la règle générale selon laquelle la langue de pro-
cédure est la langue officielle de l’État membre défendeur 14. Aux termes de 
l’article 38, paragraphe 4, du NRdP, l’État membre qui saisit la Cour au titre 
de l’article 259 TFUE peut utiliser sa propre langue officielle. Deuxièmement, 
s’agissant de la procédure préjudicielle, l’article 37, paragraphe 3, du NRdP 
reproduit, pour l’essentiel, la règle déjà prévue à l’ex-article 29, paragraphe 2, 
du règlement de procédure de 1991, selon laquelle, à la demande dûment jus-
tifiée d’une partie au litige au principal, l’autre partie au litige au principal 
et l’avocat général entendus, la Cour peut autoriser l’emploi d’une autre des 
langues officielle de l’Union pour la phase orale de la procédure. Toutefois, 
l’article 37, paragraphe 3, du NRdP apporte un changement important, selon 
lequel « [lorsque cette autorisation] est octroyée [à la partie concernée], [elle] 
vaut pour l’ensemble des intéressés visés à l’article 23 du statut [de la Cour] ».

B. Dispositions procédurales communes

Dans le but de simplifier et de clarifier les règles concernant tant le déroule-
ment de la procédure que l’organisation de celle-ci, le NRdP a regroupé, sous 
son deuxième titre, les règles qui sont communes aux différentes procédures 
devant la Cour, renforçant ainsi leur lisibilité 15. À cet égard, le NRdP effectue 
deux modifications importantes : l’une relative à la phase écrite et l’autre à la 
phase orale.

S’agissant de la phase écrite, l’article 58 du NRdP prévoit que « [s]ans pré-
judice de dispositions particulières prévues par le présent règlement, la Cour 
peut, par décision, fixer la longueur maximale des mémoires ou observations 
déposés devant elle. Cette décision est publiée au Journal officiel de l’union 
européenne  ». Cet article poursuit ainsi un double objectif lié au multilin-
guisme 16. Il vise, d’une part, à soulager les services de traduction de la Cour 
qui doivent faire face à un contentieux de plus en plus abondant et, d’autre part, 
à éviter des délais qui seraient liés à la traduction des mémoires ou observa-
tions d’une longueur excessive.

13 Voy. l’article 37, paragraphe 2, sous c), du NRdP.
14 Voy. l’article 37, paragraphe 1, sous a), du NRdP.
15 Voy. N. Cariat et J.T. Nowak, « Le nouveau règlement de procédure de la Cour de justice de l’Union euro-

péenne anno 2012 », J.t., 2013, p. 185.
16 Voy. M.-A. Gaudissart, op. cit., p. 626.
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En ce qui concerne la phase orale, le NRdP donne suite au principe déjà 
introduit par les modifications effectuées au règlement de procédure de 1991 
en mars 2000, selon lequel la tenue d’une audience a un caractère facultatif 
et ne devrait intervenir que lorsque, sans préjudice du principe du contradic-
toire, celle-ci « est susceptible d’apporter une valeur ajoutée au traitement de 
l’affaire » 17. Il découle de ce principe, consacré à l’article 76 du NRdP, que 
les parties ou les intéressés visés à l’article  23 du statut qui souhaitent une 
audience de plaidoiries, doivent introduire une demande motivée en ce sens 18. 
Toutefois, le NRdP impose une limite à cette faculté de la Cour. Ainsi qu’il 
ressort de l’article 76, paragraphe 3, du NRdP, si un intéressé visé à l’article 23 
du statut qui n’a pas participé à la phase écrite de la procédure demande, de 
manière motivée, la tenue d’une audience, celle-ci aura lieu. De plus, le NRdP 
supprime le rapport d’audience, prévoit la possibilité d’organiser une audience 
commune pour les affaires ayant la même nature, 19 et offre la possibilité aux 
parties et aux intéressés visés à l’article 23 du statut, sur demande dûment jus-
tifiée, de demander l’enregistrement de l’audience 20.

II. – Les modifications apportées aux procédures devant la Cour

A. Les renvois préjudiciels

Comme indiqué précédemment, un des objectifs principaux justifiant la 
refonte du règlement de procédure était de conférer une place primordiale aux 
renvois préjudiciels 21. C’est ainsi que le titre consacré à  la procédure préju-
dicielle (titre troisième) se situe directement après le titre consacré aux dis-
positions procédurales communes 22. Le titre troisième du NRdP est divisé en 
quatre chapitres qui sont consacrés respectivement aux dispositions générales 
(1), à la procédure préjudicielle accélérée (ci-après la « PPA »), à la procédure 
préjudicielle d’urgence (ci-après la « PPU ») (2), et à l’aide juridictionnelle (3).

17 ibid., p. 630.
18 Voy. l’article 76, paragraphe 1, du NRdP.
19 Voy. l’article 77 du NRdP. Par exemple, une audience commune pourrait être organisée pour deux recours en 

annulation. En revanche, tel ne serait pas le cas pour un recours en annulation et un recours en manquement.
20 Voy. l’article 85 du NRdP.
21 Voy. l’avis 1/09, du 8 mars 2011, rec., p. I-1137, point 84, dans lequel la Cour a jugé que « [l]e système ins-

tauré à l’article 267 TFUE établit […] une coopération directe entre la Cour et les juridictions nationales dans 
le cadre de laquelle ces dernières participent de façon étroite à la bonne application et à l’interprétation uni-
forme du droit de l’Union ainsi qu’à la protection des droits conférés par cet ordre juridique aux particuliers ». 
Pour une étude du renvoi préjudiciel, voy. la contribution de V. Kronenberger dans le présent ouvrage.

22 Voy. N. Cariat et J.T. Nowak, op. cit., p. 187 (qui qualifient cette modification structurelle de « symbole » de 
la « prééminence » de la procédure préjudicielle). Voy. égal. M.-A. Gaudissart, op. cit., p. 634.
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1. Dispositions générales

S’agissant des dispositions générales, l’article 94 du NRdP précise quel doit 
être le contenu d’un renvoi préjudiciel. Ainsi, bien que cette information figu-
rait déjà dans les recommandations à l’attention des juridictions nationales, 
relatives à l’introduction de procédures préjudicielles, 23 le fait qu’elle figure 
dans un acte contraignant est susceptible d’attirer l’attention du juge national 
sur les risques auxquels il s’expose s’il envoie une demande de décision préju-
dicielle qui ne contient pas les éléments mentionnés audit article du NRdP. En 
effet, en l’absence de tels éléments, le juge national ne pourrait pas initier un 
dialogue constructif avec la Cour. De plus, le NRdP énonce, de façon exhaus-
tive et conformément à l’article 23 du statut de la Cour, les parties ou intéressés 
autorisés à présenter des observations devant la Cour. S’agissant des parties au 
principal, le NRdP confirme que c’est la juridiction de renvoi qui détermine, 
conformément aux règles de procédure nationales, les acteurs pouvant interve-
nir devant la Cour 24.

Le NRdP contient également des nouvelles règles concernant l’anonymisa-
tion d’une ou de plusieurs personnes ou entités concernées par le litige 25. La 
Cour peut procéder à l’anonymisation de trois façons différentes, à savoir à la 
demande de la juridiction de renvoi, sur demande dûment motivée d’une par-
tie au litige au principal ou d’office. S’agissant des demandes de la juridiction 
de renvoi, il ressort du NRdP que l’anonymisation est automatique. En effet, 
elle est la mieux placée pour mesurer la nécessité de maintenir confidentiels 
les noms de parties au principal ou d’autres données à caractère personnel 
les concernant 26. De plus, dans la mesure où les affaires relevant de l’espace 
de liberté, de sécurité et de justice, sont de plus en plus abondantes, et étant 
donné que ces affaires peuvent être de nature pénale ou concerner des enfants, 
les deux autres voies permettant de procéder à l’anonymisation s’avèrent d’une 
grande utilité.

Par ailleurs, il convient de rappeler que l’article 104, paragraphe 3, premier 
alinéa, du règlement de procédure de 1991 prévoyait que lorsque « la question 
posée à titre préjudiciel est identique à une question sur laquelle la Cour a déjà 
statué ou lorsque la réponse à une telle question peut être clairement déduite 
de la jurisprudence, la Cour peut, après avoir entendu l’avocat général, à tout 
moment, statuer par voie d’ordonnance motivée comportant référence à l’arrêt 

23 Voy. les Recommandations à l’attention des juridictions nationales, relatives à l’introduction de procédures 
préjudicielles (J.o. C338, p. 1).

24 Voy. l’article 97 du NRdP.
25 Voy. l’article 95 du NRdP.
26 Voy. M.-A. Gaudissart, op. cit., pp. 644-645.
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précédent ou à la jurisprudence en cause ». Toutefois, s’agissant du second cas 
de figure, le deuxième alinéa dudit article précisait que la Cour ne pouvait sta-
tuer par voie d’ordonnance qu’après avoir informé la juridiction de renvoi, après 
avoir entendu les intéressés visés à l’article 23 du statut en leurs observations 
éventuelles et après avoir entendu l’avocat général. Cette obligation entraînait 
certains délais liés au temps laissé aux intéressés visés à l’article 23 du sta-
tut pour le dépôt de leurs observations et à la traduction. De ce fait, lorsqu’il 
s’agissait d’une question préjudicielle qui pouvait être clairement déduite de 
la jurisprudence, la Cour n’avait pas une préférence spéciale pour les ordon-
nances motivées 27. À cet égard, en supprimant l’obligation d’informer la juri-
diction de renvoi et d’entendre les intéressés visés à l’article 23 du statut, le 
NRdP effectue une modification importante qui vise à optimiser le recours aux 
ordonnances motivées.

En outre, l’article 100, paragraphe 1, du NRdP apporte deux clarifications 
importantes relatives à la durée de la saisine. Il dispose que « la Cour reste sai-
sie d’une demande de décision préjudicielle tant que la juridiction qui a saisi 
la Cour de cette demande ne l’a pas retirée [ ; l]e retrait d’une demande peut 
être pris en compte jusqu’à la signification de la date du prononcé de l’arrêt aux 
intéressés visés à l’article 23 du statut » 28. Il appartient ainsi à la juridiction 
de renvoi, et non aux parties, d’informer la Cour sur tous les incidents de pro-
cédure du litige au principal qui seraient susceptible d’affecter la compétence 
préjudicielle de la Cour. La seconde phrase dudit article repose sur le principe 
d’économie procédurale. En effet, la signification de la date du prononcé aux 
intéressés visés à l’article 23 du statut implique que, pour la Cour, l’affaire est 
clôturée. Il n’y aurait ainsi aucune raison justifiant que l’arrêt ne soit pas pro-
noncé, notamment s’il est tenu compte du fait qu’un arrêt préjudiciel produit 
des effets erga omnes et pourrait être d’utilité pour des affaires similaires qui 
sont en cours de traitement – ou seront prochainement traitées – par une autre 
(ou la même) juridiction nationale. Le délai existant entre ladite signification et 
le prononcé de l’arrêt est dû au fait que l’arrêt doit être traduit dans toutes les 
langues officielles de l’Union, et nécessairement dans la langue de procédure.

2. La PPA et la PPU

Le droit à une protection juridictionnelle effective, consacré à l’article 47 de 
la Charte, vise non seulement à assurer que les particuliers disposent de voies 

27 ibid., p. 639.
28 Bien entendu, « la Cour peut, à tout moment, constater que les conditions de sa compétence ne sont plus rem-

plies ». Voy. l’article 100, paragraphe 2, du NRdP.
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de recours effectives, mais encore que la juridiction compétente rende son juge-
ment dans un délai raisonnable. Lorsque des affaires préjudicielles méritent un 
traitement urgent, la Cour doit donc statuer dans le délai le plus court possible.

Pour le traitement urgent de renvois préjudiciels, le statut de la Cour prévoit 
deux types de procédures préjudicielles, à savoir la PPA et la PPU 29. Alors que 
la PPA est applicable à toutes les matières relevant du droit de l’Union, la PPU 
est limitée aux renvois préjudiciels relatifs à l’espace de liberté, de sécurité 
et de justice. Ces procédures peuvent prévoir, pour le dépôt des mémoires ou 
observations écrites, un délai plus bref que celui prévu à l’article 23 du sta-
tut de la Cour, et, par dérogation à l’article 20, quatrième alinéa, de celui-ci, 
l’absence de conclusions de l’avocat général. En outre, pour la PPU, la Cour 
peut, dans des cas d’extrême urgence, décider d’omettre la phase écrite de la 
procédure 30.

S’agissant de la PPA, le NRdP introduit trois innovations, à savoir le critère 
de déclenchement de cette procédure, la faculté du Président de la Cour de 
soumettre d’office un renvoi préjudiciel à ladite procédure, et des nouveautés 
concernant la transmission des actes de procédure 31.

En premier lieu, alors que le règlement de procédure de 1991 conditionnait 
le déclenchement de la PPA à l’existence de «  circonstances invoquées [par 
la juridiction de renvoi qui] établissent l’urgence extraordinaire de statuer sur 
la question posée à titre préjudiciel » 32, l’article 105 du NRdP prévoit que un 
renvoi préjudiciel peut être soumis à cette procédure «  lorsque la nature de 
l’affaire exige son traitement dans de brefs délais ». Cette modification termi-
nologique a pour objectif de mettre en exergue que ce sont les circonstances 
propres à l’affaire qui détermineront si celle-ci est soumise ou non à la PPA, 
plutôt que son caractère exceptionnel. Dans une certaine mesure, cette modi-
fication semble assouplir le critère de déclenchement de la PPA. Toutefois, il 
convient de rappeler que cette procédure est particulièrement exigeante pour 

29 Voy. l’article 23bis du statut de la Cour. Pour un aperçu général de ces deux procédures, voy. C. Naômé, « La 
procédure accélérée et la procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de justice des Communautés euro-
péennes », J.d.e., 2009, pp. 237-247 ; B. ChevaLier, « Les nouveaux développements de la procédure préju-
dicielle dans le domaine de l’espace judiciaire européen : la procédure préjudicielle d’urgence et les réformes 
principales prévues par le traité de Lisbonne », era Forum, 2009, pp. 591-607 ; C. Barnard, « The PPU : 
is it worth the candle? An early assessment », european Law review, 2009, pp. 281-297 ; A. Rosas, « Justice 
in Haste, Justice Denied? The European Court of Justice and the Area of Freedom, Security and Justice », 
Cambridge yearbook of european Legal studies, 2008-2009, pp. 1-13 ; K. Lenaerts, « The Contribution of the 
European Court of Justice to the Area of Freedom, Security and Justice », international & Comparative Law 
Quarterly, 2010, pp. 255-301. Voy. égal. la contribution de V. Kronenberger dans le présent ouvrage.

30 Voy. l’article 111 du NRdP.
31 M.-A. Gaudissart, op. cit., pp. 639-640.
32 Voy. l’article 104bis du règlement de procédure de 1991.
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les cabinets des membres de la Cour et les services de cette dernière, de sorte 
que le déclenchement de cette procédure devrait, nous semble-t-il, être réservé 
à des affaires qui méritent effectivement un traitement urgent.

En deuxième lieu, à la différence du règlement de procédure de 1991, le 
NRdP prévoit que le Président de la Cour peut, d’office, décider de soumettre 
un renvoi préjudiciel à la PPA. Toutefois, cette nouvelle faculté ne peut être 
exercée qu’« à titre exceptionnel ».

En troisième lieu, alors que le règlement de 1991 réservait cette possibilité 
à la PPU, le NRdP autorise les significations et les communications des actes 
de procédure par transmission d’une copie du document par télécopieur ou 
tout autre moyen technique de communication dont disposent la Cour et le 
destinataire.

Entrée en vigueur le 1er mars 2008, 33 la PPU est une procédure relativement 
nouvelle et, par conséquent, n’a pas subi de changements importants. Le NRdP 
effectue toutefois deux modifications ponctuelles issues de l’expérience acquise 
par la Cour dans le traitement de ce type d’affaires.

En premier lieu, il convient de rappeler qu’une chambre à cinq juges est 
désignée pour exercer cette compétence pendant une période d’une année (la 
«  chambre PPU  »). Le règlement de 1991 ne prévoyait aucune dérogation à 
cette règle. Ainsi, si une affaire urgente présentait un lien de connexité avec une 
autre affaire pendante, elle ne pouvait être soumise à la PPU et, à la fois, être 
attribuée au même juge rapporteur que si ce dernier faisait partie de la chambre 
PPU. Si tel n’était pas le cas, la Cour était tenue soit d’inviter la juridiction de 
renvoi à demander que l’affaire soit soumise à la PPA pour ainsi attribuer l’af-
faire au même juge rapporteur, soit de déclencher la PPU en attribuant l’affaire 
connexe à un nouveau juge rapporteur. Dans les affaires connexes purrucker i 
et purrucker ii 34, la Cour a choisi la première option 35. Le NRdP vise à mettre 
fin à ce choix. Aux termes de son article 108, paragraphe 2, « [s]i l’affaire pré-
sente un lien de connexité avec une affaire pendante attribuée à un juge rappor-
teur qui ne fait pas partie de la chambre [PPU], cette dernière peut proposer au 
président de la Cour d’attribuer l’affaire à ce juge rapporteur ; [da]ns le cas d’une 
réattribution de l’affaire à ce juge rapporteur, la chambre à cinq juges dont il 
fait partie remplira, pour cette affaire, les fonctions de la chambre [PPU] ».

33 Voy., en ce sens, les modifications du règlement de procédure de la Cour de justice du 15 janvier 2008 (J.o., 
L.24, p. 39).

34 Voy. C.J., 15  juillet 2010, purrucker i, C-256/09, rec., p.  I-7353, et C.J., 9 novembre 2010, purrucker ii, 
C-296/10, rec., p. I-11163.

35 Voy. C.J. (ord.), 15 juillet 2010, non publiée au rec.
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En second lieu, s’agissant de la phase écrite, le règlement de procédure de 
1991 limitait la présentation d’observations écrites aux parties au principal, à 
l’État membre dont relève la juridiction de renvoi et aux institutions de l’Union. 
Toutefois, l’expérience acquise par la Cour a démontré qu’il arrive que l’ordon-
nance de renvoi mentionne des procédures administratives ou judiciaires qui se 
sont déroulées dans un État membre autre que celui dont relève la juridiction 
de renvoi, notamment lorsqu’il s’agit des affaires concernant l’enlèvement inter-
national d’un enfant ou des demandes d’asile. À cette fin, le NRdP prévoit que 
la Cour peut inviter cet État membre à déposer des observations écrites 36.

3. L’aide juridictionnelle

Le NRdP vise à clarifier et à compléter le régime d’aide juridictionnelle qui 
était prévu par le règlement de procédure de 1991. S’agissant des conditions 
d’octroi de l’aide juridictionnelle, le NRdP dispose que la demande d’aide doit 
être accompagnée de tous les renseignements et pièces justificatives permettant 
d’évaluer la situation économique du demandeur. Le NRdP oblige également 
le demandeur d’aide à préciser s’il a déjà bénéficié d’une aide juridictionnelle 
devant la juridiction de renvoi. Si tel est le cas, il produit la décision de cette 
juridiction et précise ce que couvrent les montants déjà octroyés. Par ailleurs, 
quant à la décision d’admission, totale ou partielle, au bénéfice de l’aide juri-
dictionnelle ou de refus de cette dernière, ce n’est plus la formation de jugement 
connaissant de l’affaire qui doit statuer, mais la formation la plus restreinte 
(chambre à trois ou cinq juges) à laquelle appartient le juge rapporteur statuant 
par voie d’ordonnance 37.

B. Les recours directs et les pourvois

Le NRdP contient un certain nombre de modifications portant, d’une part, 
sur les recours directs et, d’autre part, sur les pourvois formés contre les déci-
sions du Tribunal. Ces nouveautés figurent respectivement au titre quatrième et 
cinquième du NRdP.

1. Les recours directs

Les dispositions relatives aux recours directs ont été systématisées et figurent 
désormais dans les dix chapitres du titre quatrième du NRdP 38. Si certains 

36 Voy. l’article 109, paragraphe 3, du NRdP.
37 Voy. l’article 116, paragraphes 2 et 3, du NRdP.
38 Voy. les articles 119 à 166 du NRdP.
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d’entre elles ont subi de modifications plus substantielles, d’autres demeurent 
en grande partie inchangées.

En premier lieu, le chapitre deuxième relatif à la phase écrite comporte trois 
innovations principales. Tout d’abord, l’article 121 du NRdP supprime l’obli-
gation qu’avaient les parties d’élire domicile à Luxembourg. Ensuite, en vertu 
de l’article 124, paragraphe 1, du NRdP, le défendeur dispose désormais d’un 
délai de deux mois suivant la signification de la requête pour présenter un 
mémoire en défense. Toutefois, conformément au paragraphe 3 de cet article, 
les prorogations de délai ne sont octroyées qu’«  à titre exceptionnel » et sur 
demande « dûment motivée » de la partie défenderesse. Enfin, dans un souci 
de cibler le débat et de favoriser un traitement plus rapide des affaires, le nou-
veau article 126, paragraphe 2, du NRdP prévoit que le président de la Cour 
peut préciser les points sur lesquels la réplique du requérant ou la duplique du 
défendeur devrait porter.

En deuxième lieu, le chapitre quatrième du NRdP apporte des modifica-
tions quant au régime d’intervention. Dans un souci de simplifier ou d’accé-
lérer la procédure d’intervention, certains délais sont raccourcis, tel que celui 
accordé aux parties requérante et défenderesse pour formuler des observations 
éventuelles relatives à la demande d’intervention. En effet, aux termes de l’ar-
ticle 131, paragraphe 2, du NRdP, ce délai passe d’un mois à 20 jours (10 jours 
augmentés du délai de distance de 10 jours). Dans le même souci, cette dis-
position dispose que, dans certaines conditions, l’intervention est dorénavant 
admise par simple « décision » du président de la Cour, et non plus par voie 
d’ordonnance. C’est notamment le cas, par renvoi à l’article 40, premier ou troi-
sième alinéa du statut, lorsque la demande d’intervention est formulée par un 
État membre, une institution de l’Union, un État partie à l’Accord sur l’Espace 
économique européen autre qu’un État membre ou l’Autorité de surveillance 
AELE, et en l’absence d’objection ou de réaction des parties requérante et 
défenderesse dans ledit délai de 20 jours. Toutefois, dans les autres cas, confor-
mément au paragraphe 3 de cet article, le président de la Cour pourra statuer 
par voie d’ordonnance ou déférer la demande à la Cour. Dorénavant, est égale-
ment expressément établi le délai dans lequel l’intervenant peut présenter un 
mémoire en intervention. En vertu de l’article  132, paragraphe  1, du NRdP, 
il dispose d’un mois à partir de la communication des actes de procédure. 
S’agissant toujours de l’intervention, l’article 129, paragraphe 2, du NRdP dis-
pose expressément que celle-ci est « accessoire au litige principal ». Un certain 
nombre de conséquences en découlent (voir, en ce sens, article 129 du NRdP).

En troisième lieu, certains aspects de procédure demeurent essentielle-
ment inchangés. Ainsi, les chapitres relatifs à la procédure accélérée (chapitre 

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Le nouveau règlement de procédure de la Cour de justice au regard du contentieux de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

52  Les juridictions de L’union euroPéenne : organisation et Procédure 

cinquième du NRdP), aux dépens (chapitre sixième du NRdP) et à l’accord 
amiable, aux désistements, aux non-lieux à statuer et aux incidents de procé-
dure (chapitre septième du NRdP) ont subi des modifications mineures.

En particulier, pour ce qui est de la procédure accélérée, les modifications 
portent sur le déclenchement de cette procédure. D’une part, sont assouplies 
les circonstances justifiant ce déclenchement lorsque la demande est présen-
tée soit par la partie requérante, soit par la partie défenderesse. En effet, si, 
auparavant, c’était l’urgence particulière qui justifiait la procédure accélérée, 
l’article 133, paragraphe 1, du NRdP dispose désormais que c’est « la nature de 
l’affaire » qui exige le traitement de l’affaire « dans de brefs délais ». D’autre 
part, le paragraphe 3 de cet article énonce que, « à titre exceptionnel, le pré-
sident peut également prendre une telle décision d’office, les parties, le juge 
rapporteur et l’avocat général entendus ».

Quant aux dépens 39, il convient d’évoquer deux modifications. D’une part, 
aux termes de l’article 138, paragraphe 3, du NRdP, si les parties succombent 
respectivement sur un ou plusieurs chefs, chaque partie supporte ses propres 
dépens. Toutefois, si cela apparaît justifié au vu des circonstances de l’espèce, 
la Cour peut décider que, outre ses propres dépens, une partie supporte une 
fraction des dépens de l’autre partie. D’autre part, en cas de contestation sur les 
dépens récupérables, dorénavant, c’est la formation la plus petite (chambre à 
trois ou cinq juges) à laquelle appartient le juge rapporteur qui statue par voie 
d’ordonnance 40.

Les dispositions figurant dans le chapitre septième reprennent essentielle-
ment le contenu des anciennes dispositions. Les principales modifications por-
tant sur les exceptions ou incidents de procédure. À cet effet, lorsque tel est le 
cas, aux termes de l’article 151, paragraphe 5, du NRdP, la Cour statue « dans 
les meilleurs délais sur la demande ou, si des circonstances particulières le jus-
tifient, joint l’examen de celle-ci au fond ».

En quatrième lieu, le chapitre neuvième vient consolider les dispositions 
concernant les «  demandes et recours relatifs aux arrêts et ordonnances  ». 
Les articles 153 à 159 du NRdP modifient peu les anciennes règles. Pour ce qui 
concerne les modifications apportées, il convient de mentionner l’article 153, 
paragraphe 1, du NRdP, lequel précise les règles de compétence concernant 
la formation de jugement en matière de demandes de ce type. L’article  154, 
paragraphe  2, du NRdP relatif à la demande en rectification prévoit l’hypo-
thèse où « la demande de rectification porte sur le dispositif ou l’un des motifs 

39 Sur cette question, voy. la contribution de T. Materne dans le présent ouvrage.
40 Voy. l’article 145, paragraphes 1 et 2, du NRdP.
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qui constitue le soutien nécessaire du dispositif  », auquel cas «  les parties, 
dûment informées par le greffier, peuvent présenter des observations écrites 
dans un délai fixé par le président  ». L’article  158, paragraphe  2, du NRdP 
vient préciser le délai de deux ans à compter de la date du prononcé de l’arrêt 
ou de la signification de l’ordonnance pour formuler une demande en interpré-
tation. L’article 159 du NRdP relatif au recours en révision ne comprend qu’un 
seul changement important. Il s’agit de la recevabilité de la demande qui peut 
être jugée par voie d’ordonnance par la Cour, en vertu du paragraphe 5 de cet 
article.

2. Les pourvois contre les décisions du Tribunal

Face à l’accroissement du nombre de pourvois 41 formés contre les décisions 
du Tribunal, le cinquième titre systématise, sans apporter de modifications 
majeures, la procédure relative aux pourvois. À cette fin, il convient de mettre 
particulièrement en exergue les chapitres premier, deuxième, cinquième et sep-
tième du NRdP.

Bien que le chapitre premier du NRdP concernant les exigences de forme, 
de contenu et relatives aux conclusions de la requête en pourvoi se borne à 
reprendre essentiellement les anciennes dispositions, certaines exigences 
se trouvent explicitement précisées dans ce chapitre dans un souci de clarté. 
Ainsi, l’article 168, paragraphe 1, sous d), du NRdP mentionne explicitement 
que la requête doit contenir « les moyens et arguments de droit invoqués ainsi 
qu’un exposé sommaire desdits moyens  ». De même, l’article  169 du NRdP 
dispose, dans son paragraphe 1, que les conclusions du pourvoi tendent à l’an-
nulation, totale ou partielle, de la décision du Tribunal telle qu’elle figure au 
dispositif de cette décision. Dans la même logique, le paragraphe 2 exige clai-
rement que les « moyens et arguments de droit invoqués identifient avec préci-
sion les points de motifs de la décision du Tribunal qui sont contestés ». Enfin, 
l’article 170, paragraphe 2, du NRdP impose de nouvelles exigences de moti-
vation aux requérants lorsque ceux-ci demandent que l’affaire soit renvoyée 
devant le Tribunal.

Pour ce qui concerne les dispositions relatives aux mémoires en réponse, en 
réplique et en duplique, le chapitre deuxième du NRdP ajoute certaines pré-
cisions importantes. Désormais, aux termes de l’article 171, paragraphe 1, du 
NRdP, le pourvoi est « signifié aux autres parties à l’affaire en cause devant le 
Tribunal », contrairement à la signification à « toutes les parties » intervenant 

41 Pour une étude du pourvoi, voy. la contribution de C. Naômé, dans le présent ouvrage.
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auparavant. Cette précision devrait permettre de circonscrire le nombre de 
personnes auxquelles le pourvoi doit être signifié. En outre, si les articles 173 
et 174 du NRdP clarifient les exigences relatives au contenu du mémoire en 
réponse et aux conclusions du mémoire en réponse, l’article 175 du NRdP vient 
préciser le traitement des mémoires en réplique et duplique, sans le modifier en 
substance.

S’agissant des pourvois sur lesquels il est statué par voie d’ordonnance et fai-
sant l’objet du chapitre cinquième du NRdP, une nouvelle disposition, à savoir 
l’article 182 du NRdP, tend à rendre la procédure plus efficace lorsque la Cour 
considère que le pourvoi est manifestement fondé. Cet article dispose que, dans 
cette hypothèse, lorsque la Cour a déjà statué sur une ou plusieurs questions 
de droit identiques à celles soulevées par les moyens du pourvoi, principal ou 
incident, elle peut, sur proposition du juge rapporteur, les parties et l’avocat 
général entendus, décider de déclarer ce pourvoi manifestement fondé par voie 
d’ordonnance motivée comportant à référence à la jurisprudence pertinente.

Enfin, le chapitre septième modifie certains aspects concrets relatifs aux 
dépens et à l’aide juridictionnelle dans le cadre des pourvois. D’une part, pour 
ce qui concerne les dépens, l’article 184, paragraphe 4, du NRdP consacre une 
nouvelle règle. Cette disposition prévoit que « [l]orsqu’elle n’a pas, elle-même, 
formé le pourvoi, une partie intervenante en première instance ne peut être 
condamnée aux dépens dans la procédure de pourvoi que si elle a participé à la 
phase écrite ou orale de la procédure devant la Cour ». D’autre part, l’aide juri-
dictionnelle demeure essentiellement inchangée. L’article 186, paragraphe 3, 
du NRdP précise toutefois que l’introduction d’une telle aide suspend « pour 
celui qui l’a formée, le délai prévu pour l’introduction du pourvoi jusqu’à la 
date de la signification de l’ordonnance statuant sur cette demande ».

S’agissant des pourvois incidents, le NRdP les distingue expressément du 
pourvoi principal. En effet, le NRdP consacre deux chapitres au pourvoi inci-
dent (les chapitres troisième et quatrième). Ces chapitres entendent mettre en 
exergue, d’une part, que le pourvoi incident doit être distingué du mémoire en 
défense. Ainsi, aux termes de l’article 176, paragraphe 2, du NRdP, le pourvoi 
incident doit être formé « par acte séparé, distinct du mémoire en réponse ». 
De plus, les moyens et arguments invoqués dans le cadre du pourvoi incident 
doivent être distincts des moyens et arguments invoqués dans le mémoire en 
réponse. 42 L’article 183 du NRdP met en évidence, d’autre part, le fait que le 
sort du pourvoi incident est lié au sort du pourvoi principal.

42 Voy. l’article 178, paragraphe 3, du NRdP.
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C. La procédure de réexamen, la procédure d’avis 
et les procédures particulières

À la différence du règlement du 1991 qui confiait la procédure de réexa-
men au Président de la Cour et aux présidents de chambre à cinq juges, le 
NRdP prévoit, en s’inspirant du modèle de la chambre PPU, qu’une chambre 
à cinq juges est désignée pour réexaminer les décisions du Tribunal conformé-
ment à l’article 62 du statut de la Cour, pendant une période d’une année 43. La 
chambre de réexamen décide s’il y a lieu de réexaminer la décision du Tribunal 
et statue au fond. Toutefois, elle peut demander à la Cour de renvoyer l’affaire à 
une formation de jugement plus importante.

S’agissant de la procédure d’avis, la modification la plus significative 
concerne les avocats généraux. Alors que le règlement de 1991 prévoyait que la 
Cour rend son avis, « les avocats généraux entendus », l’article 197 du NRdP 
dispose que, « dès la présentation de la demande d’avis, le président désigne le 
juge rapporteur et le premier avocat général attribue l’affaire à un avocat géné-
ral ». De plus, outre les institutions, la demande d’avis est désormais signifiée 
aux États membres.

Enfin, en ce qui concerne les procédures particulières, il est intéressant de 
mentionner l’article 206 du NRdP qui est consacré aux demandes visées à l’ar-
ticle 269 TFUE, lequel permet à la Cour de se prononcer, dans un délai d’un 
mois, sur la légalité d’un acte adopté par le Conseil européen ou par le Conseil 
en vertu de l’article 7 TUE, mais uniquement en ce qui concerne le respect des 
seules prescriptions de procédure prévues par ledit article. Tout en respectant 
le délai d’un mois prévu à l’article 269 TFUE, l’article 206 NRdP dispose que, 
à la demande de l’État membre intéressé, du Conseil européen ou du Conseil, 
ou d’office, la Cour peut décider que la procédure devant elle comporte égale-
ment une audience de plaidoiries.

43 Voy. l’article 191 du NRdP. Pour une étude de la procédure de réexamen, voy. la contribution de M. Brkan 
dans le présent ouvrage.
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Conclusion

Un an après son entrée en vigueur, il est encore trop tôt pour apprécier si 
les réformes introduites par le NRdP ont permis d’atteindre les objectifs ayant 
sous-tendu sa refonte.

Cela étant, un examen des principales modifications et innovations apportées 
par le NRdP révèle que celles-ci visent à assurer un traitement efficace des 
affaires, dans la perspective de permettre à la Cour de se prononcer dans les 
délais les plus brefs tout en offrant aux parties une justice de qualité.
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CHaPitre 3. LeS droitS de La déFenSe et 
LeS (aUtreS) droitS FondamentaUx  
deVant LeS JUridiCtionS de L’Union 
eUroPéenne

Antoine BAILLEUx 1

introduction

Présumant une connaissance générale du régime de protection des droits 
fondamentaux dans l’Union européenne, la présente étude vise à présenter et 
à analyser, à la lumière des développements récents dans la jurisprudence de 
la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après, la « CJUE »), une série de 
questions touchant tantôt au statut des droits fondamentaux en général (I), tan-
tôt à la protection des droits de la défense en particulier (II).

I. – Le régime des droits fondamentaux après Lisbonne

L’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux de l’Union euro-
péenne à la faveur du traité de Lisbonne a amené dans son sillage une série 
de questions difficiles. Deux de ces questions nous paraissent pouvoir faire 
l’objet d’une analyse circonstanciée à la lumière des arrêts rendus, depuis le 
1er décembre 2009, par les juridictions de l’Union 2. La première a trait à l’op-
posabilité de la Charte aux États membres et aux particuliers (A). La seconde 
concerne la persistance et le statut des autres sources de droits fondamentaux, 

1 L’auteur est professeur à l’Université Saint-Louis – Bruxelles et avocat au barreau de Bruxelles. Il peut être 
contacté à l’adresse bailleux@fusl.ac.be. Cette recherche a été réalisée dans le cadre du Pôle d’Attraction 
Interuniversitaire (P.A.I.) « The global challenge of human rights integration : Towards a users’ perspective » 
(<http://www.hrintegration.be>).

2 C’est donc volontairement que nous laissons de côté l’épineuse question de la distinction entre droits et prin-
cipes, sur laquelle les juridictions de l’Union ne se sont pas encore penchées, à la différence de certains 
avocats généraux. Voy. p. ex. les conclusions présentées le 8 septembre 2011 par l’avocat général Trstenjak 
dans l’affaire dominguez, C-282/10, non encore publiée au rec., points 75-79 ; les conclusions de l’avocat 
général Cruz Villalón présentées le 18 juillet 2013 dans l’affaire association de médiation sociale, C-176/12, 
non encore publiée au rec., points 50 à 56.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de la défense et les (autres) droits fondamentaux devant les juridictions de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

58  Les juridictions de L’union euroPéenne : organisation et Procédure 

telles que la Convention européenne des droits de l’Homme (ci-après, la 
«  CEDH  »), les principes généraux du droit de l’Union et les constitutions 
nationales (B).

A. L’opposabilité de la Charte aux États membres 
et aux particuliers

1. L’opposabilité de la Charte aux États membres

L’article  51 de la Charte règle le problème du champ d’application de la 
Charte en affirmant que celle-ci lie les institutions, organes et organismes de 
l’Union, ainsi que les États membres « uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre 
le droit de l’Union ».

Au premier abord, cette formulation peut surprendre 3. Le critère qu’elle 
institue (la « mise en œuvre du droit de l’Union ») semble en effet plus res-
trictif que celui qui fut classiquement utilisé par la Cour de justice pour déter-
miner le champ d’application des droits fondamentaux reconnus en tant que 
principes généraux, et en vertu duquel les États membres sont tenus au respect 
de ces droits dès lors qu’ils agissent « dans le champ d’application du droit de 
l’Union ».

Certains ont déduit de la formulation de l’article 51 qu’elle enjoint la Cour 
à faire marche arrière et à limiter son contrôle aux seuls actes nationaux qui 
exécutent ou transposent une mesure de droit dérivé 4. La plupart des auteurs, 
cependant, s’accordent à dire que cette formulation sciemment ambiguë 

3 Voy. à ce sujet, en particulier, l’excellent article de P.  eeckhout, «  The EU Charter of Fundamental 
Rights and the Federal Question  », C.m.L.r., 2002, vol.  39, pp.  945-994. Voy. en outre, ex multissimis, 
L.F.M.  besseLink,  «  The Member States, the National Constitutions and the Scope of the Charter  », m.J., 
2001, pp. 68-101  ; A. ArnuLL, « Protecting Fundamental Rights in Europe’s New Constitutional Order », 
in T.  Tridimas et P.  Nebbia (eds.), european union Law for the twenty-First Century, Oxford, Hart, 2004, 
pp. 95-112, spéc. pp. 99-102 ; P. Carozza, « The Member States », in S. Peers, A. Ward (eds.), the european 
union Charter of Fundamental rights, Oxford and Portland OR, Hart Publishing, 2004, pp.  35-58, spéc. 
pp. 43-45 ; R. Davis, « A Brake ? The Union’s New “Bill of Rights” », e.H.r.L.r., 2005, pp. 449-460, spéc. 
pp. 455-456 ; O. De Schutter, « La garantie des droits et principes sociaux dans la Charte des droits fon-
damentaux de l’Union européenne », in J-Y. CarLier et O. De Schutter (dir.), La Charte des droits fonda-
mentaux de l’union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 117-147, spéc. pp. 124-125 ; P. GoLdsmith, 
« A Charter of Rights, Freedoms and Principles », in W. HeuseL (ed.), the Charter of Fundamental rights 
and Constitutional development in the eu, 2002, Schriftenreihe der Europäischen Rechtsakademie Trier, 
Bundesanzeiger, pp.  35-42, spéc. pp.  37-38  ; S.  KoukouLis-SPiLiotoPouLos, «  Incorporating the Charter 
into the Constitutional Treaty  : What Future for Fundamental Rights  ?  », in C.G.  Rodriguez IgLesias et 
al., problèmes d’interprétation - À la mémoire de Constantinos n. Kakouris, Athènes-Bruxelles, Sakkoulas-
Bruylant, 2004, pp. 223-258, spéc. pp. 248-252.

4 Voy. e.a. F. Picod, « Article II-111 », in L. Burgorgue-Larsen, A. Levade, F. Picod (dir.), traité établissant 
une Constitution pour l’europe, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 651.
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n’entend pas revenir sur les acquis jurisprudentiels et autorise la Cour à contrô-
ler toute action des États membres qui se situe dans le champ d’application du 
droit de l’Union 5.

La Cour de justice conforte cette seconde thèse en filigrane lorsque, pour 
constater que le prescrit de l’article 51, § 1er, de la Charte n’est pas satisfait, 
elle affirme qu’«  il ne résulte pas de la décision de renvoi [préjudiciel] que 
la réglementation nationale constitue une mesure de mise en œuvre du droit 
de l’Union ou présente d’autres éléments de rattachement à ce droit  » 6. Dans 
son arrêt dereci, la Cour laisse du reste entendre que le critère applicable est 
bien celui du « champ d’application du droit de l’Union » 7. Les explications 
ad article 51 semblent également confirmer cette seconde thèse dès lors que, 
références jurisprudentielles à l’appui, elles exposent que « l’obligation de res-
pecter les droits fondamentaux définis dans le cadre de l’Union ne s’impose aux 
États membres que lorsqu’ils agissent dans le champ d’application du droit de 
l’union » (nous soulignons).

Les difficultés ne se dissipent toutefois pas lorsque l’on s’est mis d’accord sur 
le critère déterminant l’applicabilité de la Charte à l’égard des États membres. 
C’est que toute la difficulté réside bien sûr dans la capacité à délimiter ce 
«  champ d’application du droit de l’Union  ». À cet égard, force est d’obser-
ver que la Cour continue de louvoyer entre interprétations frileuses 8 et géné-
reuses 9 de ce champ d’application, optant parfois pour un silence qui semble 

5 En ce sens, voy. e.a. E. bribosia et O. De Schutter, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union euro-
péenne », J.t., 2001, spéc. pp. 283-284 ; L . AzouLai, « Article II-113 », in L. Burgorgue-Larsen, A. Levade 
et F.  Picod (dir.), traité établissant une Constitution pour l’europe, t.  2, pp.  701-703. adde, P.  Craig, the 
Lisbon treaty. Law., politics and treaty reform, Oxford, University Press, 2010, pp. 210-213.

6 C.J., 7 juin 2012, Vinkov, C-27/11, non encore publié au rec., point 59 (nous soulignons). Dans le même sens, 
voy. e.a. C.J., 12 novembre 2010, aspahurov estov, C-339/10, rec., p. I-11465, point 14, et C.J., 23 mai 2011, 
rossius, C-267/10 et C-268/10, rec., p. 81, point 19.

7 C.J., 15 novembre 2011, murat dereci, C-256/11, non encore publié au rec., point 72.
8 Voy. p. ex. C.J., 27 novembre 2012, pringle, C-370/12, non encore publié au rec., points 178 à 182, C.J., 

17  janvier 2013, mohamad zakaria, C-23/12, non encore publié au rec., points 40 et 41, et C.J., 19 sep-
tembre 2013, montull, C-5/12, non encore publié au rec., points 71 à 73. Voy. aussi les arrêts rendus par la 
Cour (avec le même juge rapporteur) dans les affaires iida (8 novembre 2012, C-40/11, non encore publié au 
rec., points 79 à 80) et ymeraga (8 mai 2013, C-87/12, non encore publié au rec., points 41 et 42) qui, repre-
nant une solution dégagée dans un ancien arrêt, disposent que pour déterminer l’applicabilité de la Charte, 
« il y a lieu de vérifier, parmi d’autres éléments, si la réglementation nationale en cause a pour but de mettre 
en œuvre une disposition du droit de l’Union, le caractère de cette réglementation et si celle-ci poursuit des 
objectifs autres que ceux couverts par le droit de l’Union, même si elle est susceptible d’affecter indirectement ce 
dernier, ainsi que s’il existe une réglementation du droit de l’Union spécifique en la matière ou susceptible de 
l’affecter » (nous soulignons). Dans ces deux arrêts, la Cour en déduit que l’invocation d’une disposition visant 
à mettre en œuvre le droit de l’Union ne suffit pas nécessairement à déclencher l’applicabilité de la Charte.

9 Voy. les exemples mentionnés ci-dessous.
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quelque peu embarrassé, peut-être voué à dissimuler des dissensions internes 10. 
Ces atermoiements n’ont pas manqué de trouver écho dans les conclusions des 
avocats généraux, qui de longue date s’emploient à introduire un peu de sécu-
rité juridique dans la casuistique de la Cour sur cette question 11.

Sans prétendre faire le tour d’une question éminemment complexe, il semble 
possible de distinguer les actes des États membres qui rentrent certainement 
(i) dans le cadre du droit de l’Union, et ceux qui en relèvent vraisemblablement 
(ii).

(i) La Cour est indubitablement compétente pour contrôler le respect des 
droits fondamentaux à l’égard de :

– Une mesure nationale d’exécution d’un règlement ou d’une décision éma-
nant de l’Union européenne 12. Dans cette hypothèse, les autorités natio-
nales agissent comme de simples agents chargés d’appliquer et de faire 
respecter les prescrits du droit de l’Union sans disposer de quelque pou-
voir discrétionnaire que ce soit.

– Un acte administratif ou juridictionnel posé par un État membre dans un 
domaine couvert par une directive 13, un règlement 14 ou une décision-
cadre 15.

– Une mesure nationale de transposition d’une directive européenne après 
écoulement du délai de transposition. Le pouvoir discrétionnaire dont 

10 C.J., 5 juin 2012, Bonda, C-489/10, non encore publié au rec., arrêt dans lequel la Cour élude la question 
de l’applicabilité de la Charte alors même que cette question avait fait l’objet de développements substantiels 
dans les conclusions de l’avocat général Kokott.

11 Voy. e.a. les conclusions de l’avocat général Jacobs présentées le 9 décembre 1992 dans l’affaire Konstantinidis, 
C-168/91 (rec., 1992, p. I-6577), et celles présentées le 30 mai 2005 dans l’affaire niebüll, C-96/04 (rec., 
2006, p. I-3561), les conclusions de l’avocat général Poiares Maduro présentées le 12 septembre 2007 dans 
l’affaire Centro europa 7, C-380/05 (rec., 2008, p. I-349), et les conclusions de l’avocat général Sharpston 
dans l’affaire ruiz zambrano, C-34/09 (rec., 2011, p. I-1177). Sur ces trois propositions, voy. A. BaiLLeux 
et E. Bribosia, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne », in S. van Drooghenbroeck et 
P. WauteLet (dir.), droits fondamentaux en mouvement. Questions choisies d’actualité, Bruxelles, Anthémis, 
2012, pp. 73-151, spéc. pp. 114-116. Voy. encore les conclusions de l’avocat général Cruz Villalón présentées 
le 12 juin 2012 dans l’affaire Åkerberg Fransson, C-617/10, non encore publiée au rec.

12 Voy. p. ex. C.J., 13 juillet 1989, Wachauf, C-5/88, rec., p. 2609.
13 Voy. p. ex. C.J., 28 octobre 1975, roland rutili, C-36/75, rec., p. 1219, et C.J., 29 avril 2004, orfanopoulos et 

oliveri, C-482/01 et C-493/01, rec., p. I-5257. Pour le cas d’un État qui se prévaut d’un droit qui lui est offert 
par le droit de l’Union, voy. C.J., 22 octobre 2013, sabou, C-276/12, non encore publié au rec., points 26 
et 27.

14 C.J., 21 décembre 2011, n.s., C-411/10 et C-493/10, non encore publié au rec.
15 Voy. C.J., 16  juin 2005, pupino, C-105/03, rec., p.  I-5285, et C.J., 9  octobre 2008, Katz, C-404/07, rec., 

p.  I-7607. Dans le même sens, E. SPaventa, « Remembrance of Principles Lost  : on Fundamental Rights, 
the Third Pillar and the Scope of Union Law », y.e.L., vol. 25, pp. 153-176, spéc. pp. 170-172 ; A. Egger, 
« EU-Fundamental Rights in the National Legal Order : The Obligations of Member States Revisited », y.e.L., 
2006, spéc. p. 528.
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dispose l’État membre dans ce cadre ne l’exonère pas du respect des droits 
fondamentaux consacrés dans l’ordre juridique de l’Union 16.

– Une mesure nationale portant prima facie atteinte à une liberté écono-
mique de circulation 17. L’hypothèse est ici celle d’un acte – ou d’une 
omission d’agir – qui gêne l’exercice d’une des libertés de circulation 
consacrées dans le traité. La simple existence de cette gêne fait rentrer 
l’acte ou l’omission en question dans le champ d’application du droit de 
l’Union, et le ou la soumet donc au respect des droits fondamentaux de 
l’Union.

(ii) Au vu de la jurisprudence et des commentaires doctrinaux qui s’y rap-
portent, il semble vraisemblable de considérer que sont également soumis au 
respect des droits fondamentaux reconnus dans l’ordre juridique de l’Union :

– Une mesure de transposition d’une directive d’harmonisation minimale qui 
va plus loin que les prescrits de celle-ci 18. En d’autres termes, la liberté 
laissée aux États d’instaurer un régime plus restrictif ou protecteur que 
celui établi par la directive ne soustrait pas ces États au devoir de respec-
ter les droits fondamentaux reconnus dans l’Union européenne 19.

– Une mesure nationale qui renvoie au contenu d’une norme de droit dérivé 
dans un domaine étranger au droit de l’Union 20.

16 Voy. p. ex. C.J., 19 septembre 2006, Wilson, C-506/04, rec., p.  I-8613, C.J., 17 décembre 1998, Borsana, 
C-2/97, rec., p.  I-8597, point  48, C.J., 10  juillet 2003, Booker aquaculture, C-20/00 et C-64/00, rec., 
p. I-7411, point 88, et C.J., 3 mai 2005, Berlusconi, C-387, 391 et 403/02, rec., p. I-3565.

17 C.J., 26  avril 1988, Bond van adverteerders, C-352/85, rec., p.  2085, C.J., 18  juin 1991, ert, C-260/89, 
rec., p.  I-2925, C.J., 26  juin 1997, Vereinigte Familiapress, C-368/95, rec., p.  I-3689, C.J., 11  juillet 
2002, Carpenter, C-60/00, rec., p. I-6279, et C.J., 13 décembre 2007, united pan-europe, C-250/06, rec., 
p. I-11135. Depuis ses origines, cette jurisprudence a fait l’objet de certaines contestations en doctrine : voy. 
e.a. J. CoPPeL et A. O’NeiLL, « The European Court of Justice : Taking Rights Seriously ? », C.m.L.rev., 1992, 
vol. 29, pp. 669-692 ; F. Jacobs, « Human Rights in the European Union : the Role of the Court of Justice », 
e.L.r., 2001, pp. 331-341. Elle a du reste été abandonnée par la Cour le temps d’un arrêt : C.J., 11 juillet 
1985, Cinéthèque, C-60/84, rec., p. 2605.

18 Voy.les conclusions présentées le 6  décembre 2011 par l’avocat général Trstenjak dans l’affaire nemzeti 
Fogyasztóvédelmi Hatóság, C-472/10, non encore publiée au rec., point 54. Dans le même sens F. De Cecco, 
« Room to Move ? Minimum Harmonization and Fundamental Rights », C.m.L.rev., 2006, vol. 43, pp. 9-30. 
Contra, E. SPaventa, « Remembrance of Principles Lost… », op. cit., spéc. pp. 173-174.

19 Voy. cependant, à propos d’une décision-cadre, C.J., 15 septembre 2011, Gueye, C-483/09 et C-1/10, rec., 
p. I-8263, points 66 à 69.

20 Voy. e.a. C.J., 11 janvier 2001, Kofisa italia, C-1/99, rec., p. I-207, et C.J., 2 mars 2010, salahadin abdulla 
e.a, C-175/08 e.a., rec., p. I-1493. Comp. C.J., 7 novembre 2013, romeo, C-313/12, non encore publié au 
rec. Pour être précis, il convient d’observer que ce type de situation ne relève pas du champ d’application du 
droit de l’Union, mais que la Cour se considère néanmoins autorisée à contrôler le respect des droits fonda-
mentaux en vue d’éviter le développement d’interprétations divergentes du droit de l’Union.
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– Un acte individuel qui touche une question réglée par une mesure de droit 
dérivé dans un contexte étranger au droit de l’Union 21.

– Une mesure nationale qui rend impossible l’exercice de la libre circu-
lation des citoyens consacré à l’article  21 TFUE. Dans son arrêt ruiz 
zambrano du 8 mars 2011, la Cour n’hésite pas à déclarer contraire au 
statut de citoyen européen contenu à l’article 20 TFUE toute mesure natio-
nale « ayant pour effet de priver les citoyens de l’Union de la jouissance 
effective de l’essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen de 
l’Union » 22. Il ressort d’arrêts ultérieurs qu’une atteinte aux droits fonda-
mentaux du citoyen de l’Union n’entraîne pas nécessairement une priva-
tion de la jouissance effective de l’essentiel de leurs droits 23. En revanche, 
il semble que si une mesure aboutissait à rendre impossible l’exercice de 
la libre circulation des citoyens, cette mesure tomberait dans le champ 
d’application du droit de l’Union et serait également soumise au contrôle 
de sa conformité au regard des droits fondamentaux 24.

– Une mesure qui, en vertu de la jurisprudence Keck et mithouard 25, tombe 
en dehors du champ d’application de la libre circulation des marchan-
dises 26.

2. L’opposabilité de la Charte aux particuliers

À en croire l’article  51, §  1er, de la Charte, les autorités de l’Union euro-
péenne et les États membres sont les seuls débiteurs des droits et principes qui 

21 C.J., 6 novembre 2003, Lindqvist, C-101/01, rec., p. I-12971, et C.J., 20 mai 2003, rechnungshof, C-465/00, 
C-138/01, C-139/01, rec., p. I-4989. Voy. aussi, mutatis mutandis, C.J., 26 février 2013, Åkerberg Fransson, 
C-617/10, non encore publié au rec.

22 C.J., 8 mars 2011, ruiz zambrano, C-34/09, rec., p. I-1177, point 42.
23 Voy. spéc. C.J., 5 mai 2011, mcCarthy, C-434/09, rec., p. I-3355, points 49 et 50, C.J., 15 novembre 2011, 

murat dereci, C-256/11, non encore publié au rec., points 68 et 72, C.J., 6 décembre 2012, o. et s., C-356/11 
et C-357/11, non encore publié au rec., point 52, C.J., 8 mai 2013, ymeraga, C-87/12, non encore publié au 
rec., point 38, et C.J., 10 octobre 2013, adzodomenyoalokpa, C-86/12, non encore publié au rec., point 32. 
À ce sujet, voy. A. Von Bogdandy et al., « Reverse Solange – Protecting the Essence of Fundamental Rights 
Against EU Member States  », C.m.L.rev., 2012, vol.  49, pp.  489-520, qui proposent de considérer que 
l’essentiel des droits d’un citoyen sont affectés lorsqu’il est démontré qu’un État membre ne protège plus 
l’« essence » des droits fondamentaux consacrés à l’article 2 TUE. Cette démonstration suffirait à attirer la 
situation en cause dans l’orbite du droit de l’Union et, dès lors, à fonder la compétence de la Cour de justice. 
Pour une réaction et un point de vue plus descriptif, voy. I. Canor, « my Brother’s Keeper? Horizontal solange: 
“An Ever Closer distrust Among the Peoples of Europe” », C.m.L.rev., vol. 50, 2013, pp. 383-422.

24 Voy. en particulier C.J., 15 novembre 2011, murat dereci, C-256/11, non encore publié au rec., points 70 
à 74.

25 C.J., 24 novembre 1993, Keck & mithouard, C-267 et 268/91, rec., p. I-6097.
26 C.J., 25 mars 2004, Karner, C-71/02, rec., p. I-3025.
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y sont consacrés. Les dispositions de la Charte ne semblent donc pas pouvoir 
être invoquées à l’encontre de particuliers 27.

Comme l’observe très justement l’avocat général Trstenjak, cette conclusion 
est confirmée par le fait « que les particuliers ne peuvent pas non plus respec-
ter la réserve légale prévue à l’article 52, paragraphe 1, de la charte (“Toute 
limitation de l’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte 
doit être prévue par la loi”) [ ; c]ette condition, propre à un État de droit, et à 
laquelle sont subordonnées les atteintes aux droits fondamentaux, ne peut, par 
nature, s’adresser qu’à l’Union et à ses États membres en tant que représentants 
de la puissance publique » 28.

Ce constat appelle toutefois plusieurs tempéraments.
Premièrement, il n’est pas contestable que certaines libertés de circulation 

jouissent, au moins dans une certaine mesure, de ce que l’on appelle tradition-
nellement l’effet direct horizontal. La Cour a ainsi jugé que des dispositions du 
traité sur la liberté d’établissement 29, la libre circulation des travailleurs 30 et 
la libre prestation des services 31 pouvaient être invoquées à l’encontre d’orga-
nismes privés 32. Or, ces libertés sont reprises à l’article 15, § 2, de la Charte. 
Dans le même sens, on rappellera que la Cour a de longue date conclu à l’ap-
plicabilité horizontale du principe d’égalité de rémunération entre hommes et 
femmes, consacré aux articles  157 TFUE et 23 de la Charte 33. Il en résulte 
qu’au moins une poignée des droits consacrés par la Charte jouissent d’un cer-
tain degré d’applicabilité directe horizontale. Par ailleurs, on ne peut totale-
ment exclure que, dans le souci d’éviter le développement d’une «  Charte à 
deux vitesses », la Cour étende aux autres droits qui y sont consacrés la portée 
horizontale qu’elle reconnaît aux libertés de circulation. Du reste, les critiques 
récurrentes relatives à la prévalence de l’« Europe du marché » sur celle des 
droits de l’homme ne peuvent qu’inciter la Cour à œuvrer dans cette direction.

27 Contra, voy. les conclusions de l’avocat général Cruz Villalón présentées le 18  juillet 2013 dans l’affaire 
association de médiation sociale, C-176/12, non encore publiée au rec., points 28 à 31.

28 Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire dominguez, C-282/10, non encore publiée au rec., 
point 83.

29 C.J., 19  février 2002, Wouters, C-309/99, rec., p.  I-1577, point  120, et C.J., 11  décembre 2007, Viking, 
C-438/05, rec., p. I-10779, point 33.

30 C.J., 12 décembre 1974, Walrave et Koch, C-36/74, rec., p. 1405, point 17, C.J., 15 décembre 1995, Bosman, 
C-415/93, rec., p. I-4921, point 82, et C.J., 6 juin 2000, angonese, C-281/98, rec., p. I-4139, point 31.

31 C.J., 12 décembre 1974, Walrave et Koch, C-36/74, rec., p. 1405, C.J., 11 avril 2000, deliège, C-51/96 et 
C-191/97, rec., p. I-2549, point 47, et C.J., 18 décembre 2007, Laval, C-341/05, rec., p. I-11767, point 98.

32 Pour une timide ouverture à l’invocabilité directe horizontale de la libre circulation des marchandises, voy. 
C.J., 12 juillet 2012, Fra.bo, C-171/11, non encore publié au rec.

33 Voy. C.J., 8 avril 1976, defrenne ii, C-43/35, rec., p. 455, point 39.
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Ensuite, on observera que la Cour reconnaît déjà aux droits fondamentaux un 
effet direct horizontal dans les litiges qui les mettent aux prises aux libertés de 
circulation susmentionnées. La Cour admet en effet qu’un groupement de parti-
culiers ou qu’un organisme privé puisse se prévaloir de l’exercice de ses droits 
fondamentaux pour justifier une atteinte à une liberté de circulation invoquée 
par un autre particulier 34. Dans de telles circonstances, il est vrai, le droit fon-
damental fait simplement office de bouclier, de justification destinée à montrer 
que le droit de l’Union européenne n’a pas été violé.

Enfin, on notera l’applicabilité directe horizontale conférée par la Cour de 
justice au principe de non-discrimination en fonction de l’âge, consacré à l’ar-
ticle  21 de la Charte et concrétisé par la Directive 2000/78 portant création 
d’un cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de 
travail. D’une part, la Cour a estimé que ce principe s’imposait aux partenaires 
sociaux lorsqu’ils concluent des conventions collectives 35. D’autre part, dans 
ses arrêts mangold 36 et Kücükdeveci 37,  la Cour a reconnu aux particuliers le 
droit de se prévaloir dudit principe pour faire obstacle, dans un litige entre per-
sonnes privées, à l’application d’une mesure nationale qui y porterait atteinte 38. 
Il est à ce stade difficile de cerner les contours exacts de cette jurisprudence, 
dont il n’est pas certain qu’elle puisse bénéficier à l’ensemble des droits fonda-
mentaux ayant fait l’objet d’une mise en œuvre par le biais d’une directive 39. À 
cet égard, on observera que cette « invocabilité d’éviction » a été implicitement 
rejetée par la Cour dans son arrêt dominguez relatif au droit au congé annuel 
payé 40. Il est difficile de réconcilier ces solutions divergentes, qui ne paraissent 

34 Voy. C.J., 11 décembre 2007, Viking, C-438/05, rec., p. I-10779, point 77, et C.J., 18 décembre 2007, Laval, 
C-341/05, rec., p.  I-11767, point  103. Voy. aussi, mutatis mutandis, C.J., 15  juillet 2010, Commission/
allemagne, C-271/08, rec., p.  I-7091, points 36 à 50. Dans le même sens, voy. les conclusions présentées 
le 28 mars 2012 par l’avocat général Trstenjak dans l’affaire Fra.bo, C-171/11, non encore publiée au rec., 
point 56.

35 Voy. C.J., 8 septembre 2011, Hennigs, C-297 et C-298/10, rec., p. I-2965, points 67 et 68.
36 C.J., 22 novembre 2005, mangold, C-144/04, rec., p. I-9981.
37 C.J., 19 janvier 2010, Kücükdeveci, C-555/07, rec., p. I-365.
38 La Cour a jugé que ces cas de figure rentraient dans le champ d’application du droit de l’Union dès lors que 

la législation nationale visait à transposer la Directive 2000/78 sur l’égalité de traitement en matière d’emploi 
et de travail (mangold) ou que cette législation concernait une matière visée par cette directive (Kücükdeveci). 
En revanche, ne rentre pas dans le champ d’application du droit de l’Union une violation commise avant 
l’expiration du délai de transposition de la Directive 2000/78 : C.J., 23 septembre 2008, Bartsch, C-427/06, 
rec., p. I-7245, point 24, et C.J., 10 mai 2011, römer, C-147/08, rec., p. I-3591, points 60 à 64.

39 En ce sens, voy. G. Thüsing et S. HorLer, Case C-555/07, seda Kücükdeveci v. sweden, C.m.L.rev., 2010, 
pp. 1161-1172. Sur cet arrêt, voy. également E. Dubout, « L’invocabilité d’éviction des directives dans les 
litiges horizontaux. Le bateau ivre a-t-il sombré ? », r.t.d.e., 2010, pp. 277-291 ; E. Bribosia et T. Bombois, 
« Interdiction de la discrimination en raison de l’âge : du principe, de ses exceptions et de quelques hésita-
tions… », r.t.d.e., 2011, pp. 41-84.

40 C.J., 24 janvier 2012, dominguez, C-282/10, non encore publié au rec. Voy. en revanche les conclusions de 
l’avocat général Cruz Villalón présentées le 18 juillet 2013 dans l’affaire C-176/12 association de médiation 
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pas pouvoir s’expliquer par des différences dans le degré d’impérativité des 
droits en cause 41, et qui laissent planer le spectre de la hiérarchisation tant 
redoutée entre droits fondamentaux de la première (principe de non-discrimi-
nation et d’égalité de traitement) et de la seconde (droit au congé annuel payé) 
génération. Il est dès lors impératif que la Cour dissipe toute ambiguïté sur ces 
questions, qui sont grosses de conséquentes concrètes.

B. Les rapports entre la Charte et les sources concurrentes 
des droits fondamentaux

1. Les principes généraux du droit

Aux termes de l’article 6, § 3, TUE, « [l]es droits fondamentaux, tels qu’ils 
sont garantis par la [CEDH] et tels qu’ils résultent des traditions constitution-
nelles communes aux États membres, font partie du droit de l’Union en tant que 
principes généraux ». On connaît l’origine historique de cette disposition, qui 
entérine l’élaboration d’un catalogue prétorien des droits fondamentaux par la 
Cour de justice.

Il convient toutefois de s’interroger sur l’utilité de cette référence aux prin-
cipes généraux du droit dès lors que la Charte est désormais censée offrir un 
«  recueil de droits fondamentaux faisant autorité et confirmant les principes 
généraux inhérents à l’état de droit et communs aux traditions constitution-
nelles des États membres » 42.

L’article 6, § 3, TUE ne semble pourtant pas dépourvu d’intérêt. On obser-
vera à cet égard que l’entrée en vigueur de la Charte le 1er décembre 2009 n’a 
pas totalement empêché les juridictions de l’Union de continuer, dans certains 

sociale, non encore publiée au rec., qui plaide pour l’invocabilité d’éviction du droit à l’information et à la 
consultation des travailleurs au sein de l’entreprise. Voy. également C.J., 10  mai 2011, römer, C-147/08, 
points  60 à 64, qui ouvre la possibilité d’une application par analogie de la jurisprudence mangold – 
Kücükdeveci à l’interdiction de discrimination en raison de l’orientation sexuelle.

41 Comp. les conclusions de l’avocat général Trstenjak dans l’affaire dominguez, points 160 à 163 et l’arrêt de la 
Cour dans cette même affaire, points 34 à 35.

42 Conclusions présentées par l’avocat général Sharpston le 18 octobre 2012 dans l’affaire radu, C-396/11, non 
encore publiée au rec., point 48. Dans cette optique, il est assez logique que l’entrée en vigueur de Charte ne 
constitue pas un fait nouveau susceptible de justifier l’introduction d’un moyen nouveau au stade du pourvoi : 
C.J., 3 mai 2012, Legris/Commission, C-289/11 P, non encore publié au rec., point 36. Pour une utilisation 
distincte de la Charte et des principes généraux du droit, voy. les conclusions présentées le 8 septembre 2010 
par l’avocat général Trstenjak dans l’affaire dominguez, C-282/10, non encore publiée au rec., points 69 et s. 
Contra, voy. les conclusions présentées le 19 mai 2011 par l’avocat général Cruz Villalón dans l’affaire prigge, 
C-447/09, non encore publiée au rec., point 26, et les conclusions présentées par ce même avocat général 
dans l’affaire scarlet extended, C-70/10, rec., p. I-11959, points 29 à 34.
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arrêts, à se référer aux seuls principes généraux du droit de l’Union pour établir 
l’existence d’un droit fondamental dans l’ordre juridique européen 43.

À y réfléchir, il semblerait que la voie des principes généraux puisse s’avérer 
utile dans deux cas différents. D’une part, elle permet d’assurer le développe-
ment d’un bill of rights européen au-delà des droits explicitement mentionnés 
dans la Charte. Pensons par exemple au principe d’individualité des peines, 
qui ne jouit pas d’une assise textuelle immédiate dans la Charte, mais qui a été 
érigé au rang de « principe » par le Tribunal 44. Songeons également au principe 
nulla poena sine culpa, « droit fondamental commun aux traditions constitution-
nelles des États membres » qui, s’il n’est pas sans lien avec les articles 48 de 
la Charte et 6 de la CEDH, n’y est cependant pas explicitement mentionné 45.

D’autre part, on se rappellera que, dans l’arrêt Kadi i, la Cour a considéré que 
la protection des droits fondamentaux fait partie des « principes qui relèvent 
des fondements mêmes de l’ordre juridique communautaire » 46 et qu’à ce titre, 
elle fait échec à l’article 351 TFUE, selon lequel les États membres sont auto-
risés à déroger au droit de l’Union afin de satisfaire des obligations internatio-
nales antérieures à leur adhésion à l’Union. Ce raisonnement, qui permet à la 
Cour de contrôler la conformité, aux standards européens de droits fondamen-
taux, d’un règlement pris en exécution d’une résolution du Conseil de sécurité 
des Nations unies, aboutit à conférer aux droits fondamentaux un statut que l’on 
pourrait qualifier de « supra-constitutionnel » – des droits à l’application des-
quels rien ne fait obstacle : ni une résolution du Conseil de sécurité des Nations 
unies, ni des engagements contractés par les États membres avant la constitu-
tion de l’Union, ni même une règle de droit primaire proclamant la primauté de 
tels engagements.

Si cette interprétation est correcte, force est d’en conclure que la catégo-
rie des principes généraux du droit permet à la Cour de faire avec les droits 

43 Voy. p. ex. C.J., 29 septembre 2011, elf aquitaine/Commission, C-521/09 P, rec., p. I-8947, point 59, Trib., 
20  septembre 2011, Couture/oHmi, T-232/10, rec., p.  II-6469, point  68, Trib, 24  mars 2011, Freistaat 
sachsen et Land sachsen-anhalt e.a./Commission, T-443 et T-455/08, rec., p.  II-1311, point  55, et Trib., 
12 avril 2013, CisaC/Commission, T-442/08, non encore publié au rec., point 93. Pour une situation dans 
laquelle la Charte est simplement utilisée en vue d’établir l’existence d’un principe général de droit, voy. les 
conclusions présentées le 15 juillet 2010 par l’avocat général Jääskinen dans l’affaire römer, C-147/08, rec., 
2011, p. I-3591, points 130 et 131.

44 Voy. not. Trib., 3  mars 2011, siemens aG Österreich/Commission, T-122/07 à T-124/07, rec., p.  II-793, 
point 122.

45 Voy. les conclusions présentées le 28  février 2013 par l’avocat général Kokott dans l’affaire schenker, 
C-681/11, non encore publiée au rec., point 41.

46 C.J., 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat international Foundation / Conseil et Commission, C-402/05 P et 
C-415/05 P, rec., p. I-6351, point 304.
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fondamentaux ce que la Charte lui interdit 47 : les élever à un statut supérieur à 
celui des autres normes du droit primaire 48.

2. La Convention européenne des droits de l’homme

La CEDH a longtemps revêtu une « une signification particulière » 49 dans 
l’identification des droits fondamentaux faisant partie des principes généraux 
du droit de l’Union. Cette jurisprudence a été en quelque sorte formalisée par 
l’article 6, § 3, TUE, qui dispose que les droits garantis par la CEDH font partie 
du droit de l’Union au titre des principes généraux. La Cour de justice est-
elle pour autant tenue, dans le cadre de sa jurisprudence relative aux prin-
cipes généraux, par le texte de la CEDH et par l’interprétation qu’en donne 
la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après la « Cour eur. D.H. ») ? 
Certainement pas sur le plan du droit international général dès lors que l’Union 
n’a pas encore adhéré à la CEDH. Sur le plan du droit de l’Union, en revanche, 
la réponse semble devoir être affirmative 50. Certes, comme a pu l’affirmer 
la Cour, la CEDH «  ne constitue pas, tant que l’Union n’y a pas adhéré, un 
instrument juridique formellement intégré à l’ordre juridique de l’Union » 51. 
De même, «  la référence que fait l’article  6, paragraphe  3, TUE à la CEDH 
n’impose pas au juge national, en cas de conflit entre une règle de droit natio-
nal et la CEDH, d’appliquer directement les dispositions de ladite convention, 
en écartant l’application de la règle de droit national incompatible avec celle-
ci » 52. L’article 6 TUE fait toutefois de la CEDH une source, « matérielle » sans 
doute, mais néanmoins directe et obligatoire, des « principes généraux du droit 

47 Rappelons que l’article 6, § 1er, TUE confère à la Charte la même valeur juridique que les traités.
48 On notera à cet égard les références aux principes généraux du droit dans l’arrêt de la C.J., 16 novembre 

2011, Bank melli iran c. Conseil, C-548/09 P, rec., p. I-11381, point 105, et C.J., 23 décembre 2009, spector 
photo Group, C-45/08, rec., p. I-12073, points 40 et 41.

49 La CEDH fut citée pour la première fois par la Cour de justice dans un arrêt du 28 octobre 1975, roland 
rutili, C-36/75 (rec., p. 1219) avant de se voir reconnaître une « signification particulière » (voy. e.a. C.J., 
21  septembre 1989, Hoechst/Commission, C-46/87, rec., p.  2859, point  13, C.J., 6  mars 2001, Connolly/
Commission, C-274/99 P, rec., p.  I-1611, point 37, C.J., 22  octobre 2002, roquette Frères, C-94/00, rec., 
p. I-9011, point 23, et C.J., 12 juin 2003, schmidberger, C-112/00, rec., p. I-5659, point 71). Depuis avril 
2009 (juillet 2011 pour le Tribunal), la Cour semble avoir renoncé à ce vocable. La perspective de l’entrée en 
vigueur de la Charte n’y a sûrement pas été pour rien…

50 En ce sens, voy. B. de Witte, « The Use of the ECHR and Convention Case Law by the European Court of 
Justice », in P. PoPeLier et al. (dir.), Human rights protection in the european legal order  : the interaction 
between the european and the national courts, Cambridge – Anvers – Portland, Intersentia, 2011, pp. 17-34.

51 C.J., 26 février 2013, Åkerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au rec., point 44, et C.J., 24 octobre 
2013, Kone/Commission, C-510/11 P, point 21.

52 C.J., 24 avril 2012, C-571/10, servet Kamberaj, non encore publié au rec., point. 63. Dans le même sens, voy. 
C.J., 26 février 2013, Åkerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au rec., point 44.
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de l’Union ». La Cour elle-même semble reconnaître cet état de fait dans cer-
tains de ses arrêts 53.

Par ailleurs, la Charte des droits fondamentaux rend la CEDH encore un peu 
plus incontournable – sans pour autant la rendre indépassable – pour la CJUE. 
L’article 52, §§ 3 et 4, de la Charte dispose que dans la mesure où les droits 
contenus dans la Charte correspondent à des droits reconnus dans la CEDH, ils 
doivent être interprétés conformément à celle-ci. L’article 52, § 3, de la Charte 
ajoute que cette obligation d’interprétation harmonieuse « ne fait pas obstacle à 
ce que le droit de l’Union accorde une protection plus étendue ». Quant à l’ar-
ticle 53, il prévoit qu’« [a]ucune disposition de la présente charte ne doit être 
interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de l’homme et libertés 
fondamentales reconnus, dans leurs champ d’application respectif, par le droit 
de l’Union […], la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme 
[…], ainsi que par les constitutions des États membres ».

La première consigne susmentionnée – l’obligation d’interprétation harmo-
nieuse – s’inscrit dans le prolongement de la jurisprudence de la Cour, qui 
a toujours pris en compte la CEDH dans le développement de son catalogue 
prétorien de droits fondamentaux. Les explications identifient du reste elles-
mêmes les articles de la Charte dont le sens et la portée sont les mêmes que 
les articles correspondants de la CEDH ainsi que les articles dont le sens est le 
même, mais la portée plus étendue que les articles correspondants de la CEDH.

Si sa jurisprudence reflète le souci de la Cour de s’inscrire dans le sillage de 
son homologue strasbourgeoise 54, on ne peut cependant s’empêcher d’observer 
quelques velléités d’indépendance. La meilleure illustration en est fournie par 
l’arrêt Åkerberg Fransson, dans lequel la Cour – semblant suivre la position très 
audacieuse de son avocat général – paraît développer une conception autonome 
du principe ne bis in idem inscrit à l’article 50 de la Charte alors même qu’à 
lire les explications, cette disposition est le miroir de l’article 4 du Protocole 
n° 7 à la CEDH 55. Cette attitude semble peu compatible avec l’affirmation du 
vice-président de la Cour selon laquelle «  [i]t would be very difficult for the 

53 Voy. e.a. C.J., 17 février 2009, elgafaji, C-465/07, rec., p. I-921, point 28 : « la CEDH fait partie des prin-
cipes généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect » ; C.J., 6 décembre 2011, alexandre 
achughbabian, C-329/11, non encore publié au rec., point  49. Voy. aussi les conclusions présentées par 
l’avocat général Sharpston le 18 octobre 2012 dans l’affaire radu, C-396/11, non encore publiée au rec., 
point 52 : « Les droits fondamentaux garantis par la convention […] constituent des principes généraux du 
droit de l’Union ».

54 Voy. p. ex. C.J., 5  octobre 2010, J. mcB., C-400/10 PPU, rec., p.  I-8965, C.J., 22 décembre 2010, deB, 
C-279/09, rec., p. I-13849, et C.J., 21 décembre 2011, n.s., C-411 et C-493/10, non encore publié au rec.

55 C.J., 26  février 2013, Åkerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au rec. Sur ceci, voy. A. BaiLLeux, 
« Entre droits fondamentaux et intégration européenne, la Charte face à son destin – À propos des arrêts 
stefano melloni et Åkerberg Fransson de la Cour de justice », r.t.d.H., 2014 (à paraître). Voy. déjà aussi, 
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ECJ to interpret the provisions of the Charter in a way conflicting with those 
Explanations [ ; o]therwise, the ECJ would be engaging in judicial activism » 56.

La possibilité d’accorder une protection plus généreuse n’est quant à elle pas 
controversée, étant entendu que « la CEDH ne garantit qu’un niveau minimal 
de protection des droits fondamentaux, tandis que le droit de l’Union peut à 
tout moment accorder une protection plus étendue » 57. La Cour n’a cependant 
jusqu’à présent pas explicitement eu recours à cette faculté de dépassement de 
la CEDH, malgré les encouragements de certains avocats généraux 58.

Quant à l’article 53 de la Charte, il semble exclure un abaissement du niveau 
de protection des droits fondamentaux sous le « plancher » de la CEDH. À cet 
égard, on notera que la Cour de justice ne s’est jamais explicitement distanciée 
de son homologue strasbourgeoise. Force est toutefois d’observer que certains 
arrêts trahissent un « biais communautaire » peu compatible avec les standards 
posés par la Cour eur. D.H. 59.

Cette jurisprudence potentiellement discordante pose évidemment la 
question de l’adhésion de l’Union à la CEDH, qui aurait pour effet de placer 
l’Europe des Vingt-Huit sous la juridiction de la Cour eur. D.H. On le sait, cette 

à propos du même principe ne bis in idem, C.J., 14 février 2012, toshiba/Commission, C-17/10, non encore 
publié au rec.

56 K. Lenaerts, « Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights », european Constitutional Law 
review vol. 8, 2012, p. 402. Comp. l’autorité très relative accordée aux explications par l’avocat général Cruz 
Villalón dans ses conclusions dans l’affaire Åkerberg Fransson précitée : celui-ci s’interroge sur leur valeur 
juridique (« pour ce qu’elles valent ») et les traite comme le reflet d’une opinion ni plus éclairée, ni plus auto-
risée que les autres (« Je pense [que les explications] sont exactes à quelques nuances près ») (point 25).

57 Conclusions de l’avocat général Kokott présentées le 29  avril 2010 dans l’affaire akzo nobel Chemicals/
Commission, C-550/07 P, rec., p. I-8301, point 143.

58 Voy. les conclusions de l’avocat général Sharpston présentées le 18  octobre 2012 dans l’affaire radu, 
C-396/11, non encore publiée au rec., points 79-86. Pour un exemple de refus de recours à cette clause, 
voy. les conclusions de l’avocat général Kokott présentées le 14 avril 2011 dans l’affaire solvay/Commission, 
C-110/10, P, rec., 2011, p. I-10439, point 101.

59 Le contraste est particulièrement frappant dans le domaine du droit de la concurrence, que les juridictions de 
l’Union rechignent à assimiler à du droit pénal pour l’application des garanties du procès équitable (voy. p. ex. 
Trib., 1er  juillet 2008, Compagnie maritime Belge/Commission, T-276/04, rec., p.  II-1277, point  66, C.J., 
18 septembre 2003, Volkswagen/Commission, C-338/00 P, rec., p. I-9189, point 97), adoptant notamment une 
conception plutôt restrictive du principe ne bis in idem (14 février 2012, toshiba/Commission, C-17/10, non 
encore publié au rec.), du principe de l’impartialité objective (11 juillet 2013, ziegler/Commission, C-439/11 
P, non encore publié au rec.) et du principe de l’égalité des armes (6 novembre 2012, otis, C-199/11, non 
encore publié au rec.). Sur cette question, voy. A. BaiLLeux, « The fiftieth shade of grey – Competition law, 
criministrative law and fairly fair trial  », in A. Weyembergh et F. GaLLi, do labels still matter  ? Blurring 
boundaries between criminal and administrative law. the influence of the eu, Bruxelles, Publications de l’Uni-
versité Libre de Bruxelles, à paraître en 2014 ; A. BaiLLeux, « Le salut dans l’adhésion ? Entre Luxembourg et 
Strasbourg, actualités du respect des droits fondamentaux dans la mise en œuvre du droit de la concurrence », 
r.t.d.e., 2010, pp. 31-54 ; Pour une discussion plus générale (quoiqu’un peu datée) des divergences de juris-
prudence entre la CJUE et la Cour eur. D.H., voy. D. SPieLmann, « Human Rights Case Law in the Strasbourg 
and Luxembourg Courts : Conflicts, Inconsistencies, and Complementarities », in P. ALston, J. WeiLer (eds), 
the eu and Human rights, Oxford, OUP, 1999, pp. 757-780.
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adhésion a été rendue possible – voire obligatoire – par l’article 6, § 2, TUE, 
en vertu duquel « [l]’Union adhère à la [CEDH] » 60 et par l’entrée en vigueur 
du Protocole n° 14 à la CEDH, dont l’article 17 dispose que « [l]’Union euro-
péenne peut adhérer à la présente Convention  » 61. Les négociations d’adhé-
sion ont débouché, fin 2011, sur la soumission par le Comité directeur pour 
les droits de l’homme (CDDH) du projet d’accord d’adhésion au Comité des 
Ministres du Conseil de l’Europe 62. Ce projet fut ensuite retravaillé et peau-
finé au sein d’un groupe ad hoc « 47 + 1 », qui a rendu son rapport final au 
CDDH le 5 avril 2013 63.

Sans rentrer dans le détail de ce projet final, on observera qu’il porte sur l’ad-
hésion de l’Union non seulement à la CEDH, mais aussi au Protocole addition-
nel (protection de la propriété, droit à l’instruction et droit à des élections libres) 
et au Protocole n° 6 à la CEDH (abolition de la peine de mort) 64. On notera par 
ailleurs que ce texte s’efforce de prendre en compte le souci de préservation de 
l’autonomie de l’ordre juridique de l’Union européenne tel qu’exprimé notam-
ment à l’article 6, § 2, TUE, et à l’article 3 du Protocole n° 8 annexé au traité de 
Lisbonne 65. Cette préoccupation se traduit notamment par l’instauration d’un 
mécanisme de codéfendeur, qui permet à l’Union de devenir partie à une affaire 
qui, quoique dirigée contre un État membre de l’Union, met indirectement en 
cause la compatibilité d’une disposition du droit de l’Union avec la CEDH 66. 
Inversement, ce mécanisme permet aux États membres de l’Union d’apparaître 

60 La procédure à suivre, particulièrement exigeante, est quant à elle décrite à l’article 218, § 8, TFUE.
61 Voy. aujourd’hui l’article 59 de la CEDH.
62 Voy. Rapport du CDDH au Comité des Ministres sur l’élaboration d’instruments juridiques pour l’adhésion de 

l’Union européenne à la CEDH (disponible à l’adresse :
<http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/CDDH_2011_009_fr.pdf> 
(dernière consultation le 5 novembre 2013).

63 Voy. le Rapport final au CDDH disponible à l’adresse :
<http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/47_1(2013)008rev2_FR.pdf> 
(dernière consultation le 5 novembre 2013).

64 Les autres Protocoles « substantiels » (i.e., ajoutant des droits à ceux reconnus par la Convention) demeurent 
en dehors du projet d’accord en raison du fait que tous les États membres ne les ont pas ratifiés. Il en est 
ainsi du Protocole n°  4 (interdiction de l’emprisonnement pour dette, libre circulation, non-expulsion des 
nationaux, et interdiction des expulsions collectives d’étrangers), auquel ni le Royaume Uni ni la Grèce n’ont 
adhéré, du Protocole n° 7 (garanties procédurales en cas d’expulsion d’étrangers, droit à un double degré de 
juridiction en matière pénale, droit d’indemnisation en cas d’erreur judiciaire, droit à ne pas être jugé ou puni 
deux fois et égalité entre époux), qui n’a été ratifié ni par l’Allemagne, ni par les Pays Bas, ni par le Royaume 
Uni, du Protocole n° 12 (interdiction générale de la discrimination), ratifié par seulement 8 États membres, 
et du Protocole n° 13 (interdiction de la peine de mort en toutes circonstances), auquel la Pologne n’a pas 
adhéré.

65 Aux termes de ces dispositions, l’adhésion « ne modifie pas les compétences de l’Union telles qu’elles sont 
définies dans les traités » et « n’affecte ni les compétences de l’Union ni les attributions de ses institutions ».

66 Voy. article 3, § 2, du projet révisé d’accord portant adhésion de l’Union européenne à la Convention de sauve-
garde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.
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dans une procédure dirigée contre l’Union lorsque la source de la violation allé-
guée réside dans le droit primaire de cette organisation 67.

L’intégrité de l’ordre juridique européen est également assurée par un sys-
tème d’adaptation de la condition d’épuisement des voies de recours internes 
lorsqu’est en cause le droit de l’Union et que l’Union européenne apparaît en 
qualité de co-défenderesse devant la Cour eur. D.H. Ce dernier système a pour 
objectif de permettre l’implication de la Cour de justice préalablement à l’exa-
men d’une question de violation de la CEDH par le droit de l’Union 68. Cela 
devrait permettre à la Cour de justice de préserver autant que faire se peut son 
monopole d’interprétation et d’appréciation de la validité des actes de l’Union 
et de corriger, le cas échéant, en interne d’éventuelles violations de la CEDH, 
avant que la Cour eur. D.H. ne les examine 69.

Ce projet ne deviendra pas du hard law à brève échéance. D’abord, il soulève 
une série de questions relatives à l’organisation interne de l’Union, qui doivent 
être réglées en son sein. Ensuite, ce projet est aujourd’hui soumis au contrôle 
de la Cour de justice qui, dans le cadre de sa compétence d’avis, sera amenée 
à se prononcer sur sa compatibilité avec le droit primaire 70. Enfin, une fois 
surmontés ces obstacles « techniques », l’accord n’entrera en vigueur que pour 
autant qu’il soit approuvé par le Conseil de l’Union à l’unanimité et après avoir 
été ratifié (ou signé sans réserve de ratification) par l’ensemble des États parties 
au Conseil de l’Europe (et, par hypothèse, à l’Union européenne).

On aurait toutefois tort de conclure que, dans l’attente de l’adhésion for-
melle de l’Union à la CEDH, les actes adoptés dans le cadre du droit de l’Union 
échappent complètement à la compétence de la Cour eur. D.H. Les organes de 
Strasbourg ont en effet très tôt considéré que le transfert des compétences d’un 
État à une organisation internationale n’exonérait pas cet État de sa respon-
sabilité envers la CEDH dans l’exercice de ces compétences 71. Les limites 

67 Voy. article 3, § 3, du projet révisé précité.
68 Voy. article 3, § 6, du projet révisé précité.
69 Pour une première analyse des mécanismes prévus dans le projet d’accord d’adhésion, voy. notamment 

x. Groussot, T. Lock et L. Pech, « Adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits de 
l’homme : analyse juridique du projet d’accord d’adhésion du 14 octobre 2011 », Questions d’europe, n° 218, 
7 novembre 2011, disponible en ligne sur le site de la Fondation Robert Schuman (<www.robert-schuman.
eu>) ; C. Ladenburger, « Vers l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits de 
l’homme  », r.t.d.e., 2011, vol.  47, n°  1, pp.  20 et s.  ; F.  Benoît-Rohmer, «  L’adhésion de l’Union à la 
Convention européenne des droits de l’homme », J.d.e., 2011, pp. 285-293 ; J.-P. Jacqué, « The Accession of 
the European Union to the European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms », C.m.L.rev., 
2011, vol. 48, pp. 995-1023 ; T. Lock, « Walking on a Tightrope : The Draft ECHR Accession Agreement and 
the Autonomy of the EU Legal Order », C.m.L.rev., vol. 48, 2011, pp. 1025-1054.

70 C.J., Avis 2/13.
71 Ce principe fut établi explicitement pour la première fois dans la décision de la Com. eur. D.H., req. 

n° 13258/87, m.&Co. c. rFa, du 9 février 1990. Il ne constitue toutefois que l’application aux traités constitutifs 
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de cette contribution ne nous permettent pas d’entrer dans les détails de cette 
jurisprudence. Nous nous limiterons donc à présenter, de manière quasi sché-
matique, l’étendue du contrôle de conventionalité du droit de l’Union à travers 
trois cas de figure.

(i) La première situation, qui concerne les normes de droit primaire et leur 
mise en œuvre au niveau national, fut examinée par la Cour eur. D.H. dans 
l’affaire matthews c. royaume-uni 72. La Cour eur. D.H. y a jugé que les États 
parties sont responsables des violations de la CEDH qui découlent d’un accord 
conclu entre eux dans le cadre de la Communauté ou de l’Union européenne. 
La jurisprudence matthews semble ainsi rendre possible une requête dirigée 
contre l’ensemble des États membres suite à la conclusion d’un traité jugé 
contraire à la CEDH. Cette conclusion paraît cependant remise en cause par 
une décision du 9  décembre 2008 73, dans laquelle la Cour eur. D.H. s’est 
déclarée incompétente ratione personae pour connaître d’une requête dirigée 
contre l’ensemble des États membres de l’Union européenne au motif que 
l’étroitesse du locus standi individuel dans le cadre d’un recours en annula-
tion (ancien article 230, quatrième alinéa, CE) violait les articles 6 et 13 de la 
CEDH. La Cour eur. D.H. justifia sa position en considérant que « les violations 
alléguées de la Convention ne sauraient être imputées à l’un ou l’autre des 15 
États membres mis en cause par les sociétés requérantes puisqu’aucun d’entre 
eux n’est intervenu, directement ou indirectement, dans ce litige ». Ce retour 
à une forme d’immunité juridictionnelle du droit primaire est conforté par la 
décision Kokkelvisserij c. pays-Bas du 20  janvier 2009 74, qui vit la Cour eur. 
D.H. déclarer irrecevable un recours visant à faire constater qu’en participant 
à un dialogue préjudiciel avec la Cour de justice, le Conseil d’État néerlan-
dais avait violé l’article  6 de la CEDH dès lors que la requérante s’était vu 
refuser la possibilité de répondre aux conclusions rendues par l’avocat général 
dans le cadre de la procédure préjudicielle. Reconnaissant que, contrairement 
à l’affaire Biret, les Pays-Bas étaient impliqués dans ce litige par le biais d’une 

d’organisations internationales d’une règle de droit international public plus générale affirmée de longue date 
par la Com. eur. D.H. [voy. e.a. les décisions des 10 juin 1958 (req. n° 235/56, x et y c. FrG), 11 janvier 1961 
(req. n° 788/60, autriche c. italie) et 9 décembre 1987 (req. n° 11123/84, etienne tête c. France)].

72 C.E.D.H., arrêt du 18 février 1999, rec. 1999-I (req. n° 24833/94). Pour une analyse de cet arrêt, voy. e.a. 
I. Canor, « primus inter pares. Who is the Ultimate Guardian of Fundamental Rights in Europe ? », e.L.r., 
2000, pp.  3-21  ; G.  Cohen-Jonathan et J-F.  FLauss, «  À propos de l’arrêt matthews c. royaume-uni  », 
r.t.d.e., 1999, vol. 35, n° 4, p. 637-657 ; O. De Schutter et O. L’hoest, « La Cour européenne des droits de 
l’homme juge du droit communautaire : Gibraltar, l’Union européenne, et la Convention européenne des droits 
de l’homme », C.d.e., 2000, pp. 141-210.

73 CEDH, 5e sect., décision établissements Biret et Cie et la société Biret international c. allemagne, autriche, 
Belgique, danemark, espagne, Finlande, France, Grèce, irlande, italie, Luxembourg, pays-Bas, portugal, 
royaume-uni et suède du 9 décembre 2008 (req. n° 13762/04).

74 CEDH, 3e sect., décision Kokkelvisserij c. pays-Bas du 20 janvier 2009, req. n° 3645/05.
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de leurs juridictions, la Cour eur. D.H. estima néanmoins que l’État défendeur 
pouvait se prévaloir de la « présomption de protection équivalente » reconnue à 
l’Union européenne par la Cour eur. D.H. dans la fameuse affaire Bosphorus 75. 
Forte de ce constat, la Cour eur. D.H. conclut que « l’association requérante n’a 
pas démontré que le fait qu’elle n’ait pas pu répondre aux conclusions de l’avo-
cate générale ait “entaché d’une insuffisance manifeste” la protection dont elle 
a bénéficié et n’a donc pas renversé la présomption selon laquelle la procédure 
menée devant la CJCE avait protégé ses droits de manière équivalente à ce que 
prévoit la Convention ».

(ii) La deuxième situation porte sur l’hypothèse dans laquelle un État membre 
se contente d’exécuter une injonction émanant de l’Union européenne. L’arrêt 
Bosphorus airways c. irlande du 30 juin 2005 a fourni à la Cour eur. D.H. l’oc-
casion de se pencher sur ce cas de figure 76. Dans cette affaire mettant en cause 
le droit à la propriété privée consacré à l’article 1er du premier protocole addi-
tionnel à la CEDH, la Cour estima d’abord que « le souci de respecter le droit 
communautaire constitue pour une Partie contractante un dessein légitime, 
conforme à l’intérêt général, au sens de l’article 1 du Protocole no 1 » (§ 150). 
La Grande Chambre poursuivit en déclarant qu’une mesure étatique adoptée en 
exécution d’une norme émanant d’une organisation internationale devait être 
réputée justifiée « […] dès lors qu’il est constant que l’organisation en question 
accorde aux droits fondamentaux (cette notion recouvrant à la fois les garan-
ties substantielles offertes et les mécanismes censés en contrôler le respect) 
une protection à tout le moins équivalente à celle assurée par la Convention » 
(§ 155). Précisant que par « équivalente », elle entendait « comparable » et 
non «  identique », la Cour considéra – à la suite d’une analyse relativement 
détaillée du droit primaire et de la jurisprudence de la CJUE – que « la pro-
tection des droits fondamentaux offerte par le droit communautaire est, et était 
à l’époque des faits, “équivalente” […] à celle assurée par le mécanisme de 
la Convention [ ; p]ar conséquent, on peut présumer que l’Irlande ne s’est pas 
écartée des obligations qui lui incombaient au titre de la Convention lorsqu’elle 

75 Sur cette affaire, voy. infra.
76 Sur cette affaire, voy. e.a. F. Benoit-Rohmer, « À propos de l’arrêt Bosphorus airlines du 30 juin 2005 : l’adhésion 

contrainte de l’Union à la Convention », r.t.d.H., 2005, vol. 64, pp. 827-853 ; J-P. Jacqué, « L’arrêt Bosphorus, 
une jurisprudence “solange ii” de la Cour européenne des droits de l’homme ? », r.t.d.e., 2005, pp. 756-767 ; 
C. Banner et A. Thomson, « Human Rights Review of State Acts Performed in Compliance with EC Law – 
Bosphorus airways v. ireland », e.H.r.L.r., 2005, pp. 649-659 ; F. Schorkopf, « The Judgment of the European 
Court of Human Rights in the Case of Bosphorus Hava Turizm v. Ireland », G.L.J., 2005, vol. 6, n° 9, 7 pp., 
disponible sur <www.germanlawjournal.com>  ; S. Adam et F. Krenc, « La responsabilité des États membres 
de l’Union européenne devant la Cour européenne des droits de l’homme », J.t., 11 février 2006, pp. 85-87 ; 
V. Constantinesco, « C’est comme si c’était fait ? Observations à propos de l’arrêt de la Cour européenne des 
droits de l’Homme (grand chambre), Bosphorus airlines, du 30 juin 2005 », C.d.e., 2006, pp. 363-378.
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a mis en œuvre celles qui résultaient de son appartenance à la Communauté 
européenne » (§ 165). Estimant que la requérante n’avait pas réussi à renverser 
cette présomption en démontrant la présence d’une « insuffisance manifeste » 
dans la protection de ses droits, la Cour conclut à la non-violation de la CEDH.

Inspiré de certaines propositions doctrinales 77, cet arrêt important a suscité 
une avalanche de commentaires, qu’il ne nous appartient pas de réécrire. L’on 
se contentera donc de formuler trois observations à l’égard de la présomption de 
protection équivalente qu’il instaure.

Premièrement, relevons que cette présomption ne couvre que le « droit com-
munautaire au sens strict, à l’époque le “premier pilier” du droit de l’Union 
européenne » 78. Si la suppression des piliers opérée par le traité de Lisbonne 
a considérablement obscurci le sens de cette affirmation, il faut sans doute à 
tout le moins en déduire que cette présomption ne couvre pas les actes adoptés 
par l’Union dans le cadre de la PESC qui demeurent soustraits au contrôle de la 
Cour de justice.

Cette supposition est confortée par notre deuxième observation, relative à 
l’arrêt michaud c. France, dans lequel la Cour eur. D.H. subordonne la pré-
somption de protection équivalente au contrôle préalable de la Cour de jus-
tice. En l’espèce, la Cour eur. D.H. a considéré que « du fait de la décision du 
Conseil d’État de ne pas procéder à un renvoi préjudiciel alors que la Cour de 
justice n’avait pas déjà examiné la question relative aux droits protégés par la 
Convention dont il était saisi, celui-ci a statué sans que le mécanisme interna-
tional pertinent de contrôle du respect des droits fondamentaux, en principe 
équivalent à celui de la Convention, ait pu déployer l’intégralité de ses potenti-
alités [ ; a]u regard de ce choix et de l’importance des enjeux en cause, la pré-
somption de protection équivalente ne trouve pas à s’appliquer » 79.

Enfin – troisième observation –, il ressort des décisions rendues dans les 
affaires Biret 80, Kokkelvisserij 81 et Connolly 82 que cette « présomption d’équi-
valence  » est appliquée généreusement par la Cour eur. D.H. La décision 

77 Voy. ainsi J.-P. Jacqué, « La Cour de justice, la Cour européenne des droits de l’homme et la protection des 
droits fondamentaux. Quelques observations », in M. Dony et E. Bribosia (dir.), L’avenir du système juridic-
tionnel de l’union européenne, Bruxelles, Université de Bruxelles, 2002, pp. 257-263.

78 CEDH, arrêt mss c. Belgique et Grèce du 21 janvier 2011 (req. n° 30696/09), § 338, se référant au § 72 de 
l’arrêt Bosphorus.

79 CEDH, arrêt michaud c. France du 6 décembre 2012 (req. n° 12323/11), § 115.
80 op. cit.
81 op. cit.
82 CEDH, décision Bernard Connolly c. allemagne, autriche, Belgique, danemark, espagne, Finlande, France, 

Grèce, irlande, italie, Luxembourg, pays-Bas, portugal, royaume-uni et suède du 9  décembre 2008 (req. 
n° 73274/01).
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Kokkelvisserij est particulièrement éloquente à cet égard, qui vit la Cour eur. 
D.H. s’écarter de sa propre jurisprudence 83 pour juger que l’absence d’un droit 
de réponse aux conclusions de l’avocat général devant la Cour de justice ne 
suffisait pas à emporter une « insuffisance manifeste » dans la protection des 
droits fondamentaux dans l’ordre juridique de l’Union 84.

(iii) Le troisième et dernier cas de figure concerne des requêtes dirigées contre 
l’ensemble des états membres pour des actes émanant directement des institu-
tions de l’Union. Dans sa décision Connolly précitée, la Cour eur. D.H. a très 
clairement affirmé qu’elle n’était pas compétente pour contrôler des actes de 
droit dérivé à l’adoption desquels les États membres n’avaient pas participé. 
Cette jurisprudence pour le moins contestable 85 exclut ainsi, par exemple, 
toute compétence de la Cour eur. D.H. pour contrôler le respect de la CEDH 
par la Commission européenne dans l’exercice de ses missions de poursuites 
et de jugement des infractions aux règles de la concurrence. Elle met ainsi fin 
aux espoirs de ceux qui pensaient contourner l’absence d’adhésion de l’Union 
en assignant tous ses États membres en lieu et place de l’Union elle-même. On 
peut toutefois douter de l’applicabilité – ou en tout cas de la pertinence 86 – de 
cette jurisprudence à l’égard des actes de droit dérivé à l’élaboration desquels 
les États membres ont effectivement participé. Ainsi en est-il par exemple d’un 
règlement ou d’une directive dont l’adoption nécessiterait l’aval du Conseil.

3. Les constitutions nationales

Entérinant une jurisprudence fort ancienne, l’article  6, §  3, TUE fait des 
droits fondamentaux « résultant des traditions constitutionnelles communes aux 
États membres  » des principes généraux du droit de l’Union, au même titre 
que ceux garantis par la CEDH. L’article 52, § 4, de la Charte dispose pour sa 
part que dans la mesure où les droits contenus dans celle-ci correspondent à 
des droits reconnus dans les traditions constitutionnelles communes aux États 
membres, ils doivent être interprétés conformément à celles-ci.

83 Voy. l’arrêt Vermeulen du 20 février 1996 (GC, rec.1996-I), par rapport auquel la Cour de justice a pris ses 
distances (voy. CJ, 4 février 2000 (ord.), emesa sugar, C-17/98, rec., p. I-665).

84 Pour un compte-rendu et un commentaire – un peu trop lénifiant à notre estime – de cette décision, voy. 
C. vande Heyning, « P.O. Kokkelvisserij v. The Netherlands », C.m.L.rev., 2009, pp. 2117-2125.

85 Sur les incohérences auxquelles est susceptible de donner lieu l’application du critère de l’ «  intervention 
étatique », voy. A. Potteau, « À propos d’un pis-aller : la responsabilité des États membres pour l’incompa-
tibilité du droit de l’Union avec la Convention européenne des droits de l’homme », r.t.d.e., 2009, vol. 45, 
pp. 697-716, spéc. pp. 702-704.

86 Il n’est pas impossible d’interpréter la décision rendue dans l’affaire Biret précitée comme appliquant cette 
position très restrictive à des actes à portée générale adoptés par le Conseil, tels que des directives.
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Ces renvois généreux au « substratum philosophique, politique et juridique 
commun aux États membres » 87 ne sauraient toutefois dissimuler la pauvreté 
de l’usage qu’en font les juridictions de l’Union depuis l’entrée en vigueur de 
la Charte. Si elles n’ont pas totalement disparu, les références aux traditions 
constitutionnelles communes semblent relever d’une forme d’atavisme jurispru-
dentiel, vestiges de l’ère « pré-Charte » qui n’ajoutent rien à la protection des 
droits fondamentaux assurée par cette dernière 88.

Les avocats généraux se montrent pour leur part un peu plus audacieux, 
et n’hésitent pas à s’appuyer sur les traditions constitutionnelles des États 
membres tantôt pour confirmer 89, tantôt pour contester 90 l’existence d’une 
garantie qui ne ressort clairement ni du texte de la Charte, ni de la jurispru-
dence des Cours de Luxembourg ou de Strasbourg.

Mais comme pour la CEDH, la Charte ne se contente pas d’établir un prin-
cipe d’interprétation conforme avec les traditions constitutionnelles communes. 
L’article 53 de la Charte prévoit en outre que l’application de cette dernière ne 
peut conduire à une limitation des droits « reconnus, dans leur champ d’appli-
cation respectif, […] par les constitutions des États membres ». Cette disposi-
tion a fait couler beaucoup d’encre, certains n’hésitant pas à y voir une entaille 
dans le principe de primauté du droit de l’Union 91, la plupart estimant cepen-
dant qu’il ne fallait y voir guère plus qu’une clause de style ou qu’une invitation 

87 Conclusions de l’avocat général Dutheillet de Lamothe de 2  décembre 1970 dans l’affaire internationale 
Handelsgesellschaft, C-11/70, rec., 1970, p. 1149.

88 Voy. par exemple les références aux traditions constitutionnelles communes pour établir ou confirmer le droit 
à une protection juridictionnelle effective (C.J., 27 juin 2013, agrokonsulting-04, C-93/12, non encore publié 
au rec., point 59, Trib., 6 septembre 2013, Bank melli iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié 
au rec., point 85), le principe de rétroactivité de la loi pénale la plus douce (C.J., 28 avril 2011, el dridi, 
C-61/11 PPU, point  61) ou le principe de légalité des délits et des peines (Trib., 27  juin 2012, Bolloré / 
Commission, T-372/10, non encore publié au rec., point 33).

89 Voy. les conclusions présentées le 28  février 2013 par l’avocat général Kokott dans l’affaire schenker, 
C-681/11, non encore publiée au rec., point 41, et dans l’affaire schindler/Commission, C-501/11, non encore 
publiée au rec., point  114, à propos du principe nullum crimen sine culpa, les conclusions présentées le 
1er mars 2011 par l’avocat général Cruz Villalón dans l’affaire samba diouf, C-69/10, rec, p. I-7151, point 39, 
à propos d’une interprétation large du droit à un recours juridictionnel effectif. Dans un sens quelque peu 
différent, voy. l’affirmation de l’avocat général Cruz Villalón selon laquelle le plafonnement de l’impôt sur la 
fortune est conforme aux traditions constitutionnelles communes des États membres (conclusions présentées 
dans l’affaire Heintz, C-558/10, non encore publiée au rec., point 62).

90 Voy. les conclusions présentées le 6 juin 2013 par l’avocat général Kokott dans l’affaire sabou, C-276/12, non 
encore publiée au rec., point 54, à propos du droit d’être entendu dans le cadre d’une procédure administra-
tive, et les conclusions présentées le 2 octobre 2012 par l’avocat général Bot dans l’affaire melloni, C-399/11, 
non encore publiée au rec., point 84, à propos d’une interprétation plus généreuse des garanties du procès 
équitable.

91 Voy. p. ex. G. Braibant, « Conclusions », r.u.d.H., 2000, p. 69 : « si une constitution nationale va plus loin 
que la Charte, c’est toujours la constitution nationale qui doit l’emporter, mais je reconnais que cette idée 
peut choquer »  ; L.F.M. BesseLink, « The Member States, the National Constitutions and the Scope of the 
Charter », maastricht Journal, vol. 8, 2001, pp. 68-80.
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faite à la Cour à ne pas se laisser « dépasser » par l’évolution des droits consti-
tutionnels nationaux 92.

En réalité, derrière cette controverse sourd la question de la vocation de la 
Charte. Soit, dans une perspective « conventionnelle », on considère que celle-
ci constitue un rempart ultime dans la garantie des droits fondamentaux, assu-
rant un niveau «  plancher  » laissant libre chaque État de pousser plus loin 
le degré de protection de tel ou tel droit. Dans cette optique, l’article  53 de 
la Charte correspond grosso modo à l’article 53 de la CEDH, qui prévoit que 
cette dernière ne peut être interprétée comme limitant ou restreignant les droits 
reconnus par tout État contractant. Soit, suivant une approche « constitution-
nelle », on estime que la Charte constitue la structure faîtière de l’ordre juri-
dique européen et qu’à ce titre, elle assure une harmonisation exhaustive – et 
pas seulement minimale – du droit des droits de l’homme au sein de cet ordre 
juridique. Dans cette perspective, l’article 53 apparaît simplement comme une 
clause de répartition des compétences, qui confirme que la Charte n’a pas voca-
tion à empiéter sur l’autonomie des États membres lorsqu’ils agissent en dehors 
du droit de l’Union.

Cette alternative est bien décrite par l’avocat général Bot dans ses conclu-
sions dans l’affaire melloni 93, qui opte résolument pour l’approche « constitu-
tionnelle » dès lors qu’admettre l’autre lecture « reviendrait à méconnaître la 
jurisprudence constante de la Cour relative à la primauté du droit de l’Union » 
(point 99) et « porterait également atteinte à une application uniforme et effi-
cace du droit de l’Union » (point  101). Poursuivant son raisonnement, l’avo-
cat général estime à cet égard que « s’il est vrai que l’interprétation des droits 
protégés par la Charte doit tendre vers un niveau élevé de protection […], 
il importe, cependant, de préciser qu’il doit s’agir d’un niveau de protection 
adapté au droit de l’union » (point 106 – nous soulignons).

La Cour épousera le point de vue de son avocat général dans cette affaire, 
rappelant au passage sa conception absolue de la primauté du droit de l’Union 
sur les droits internes. Surgit ici, dans toute sa clarté, la différence entre la 
Charte et la CEDH. Alors que la seconde est un instrument largement « désin-
carné » flottant dans l’éther international des droits de l’homme, la première est 
arrimée à un body politic concret et actif, animé par un projet intégrateur fort. 
La filiation entre la Charte et les constitutions nationales apparaît évidente.

92 Voy p. ex. L.  AzouLai, «  Article II-113  », in L.  Burgorgue-Larsen et al. (dir.), traité établissant une 
Constitution pour l’europe, Tome II, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp.  689-714  ; P.  Carozza, «  The Member 
States », in S. Peers et A. Ward (eds.), the european union Charter of Fundamental rights, Oxford and 
Portland OR, Hart Publishing, 2004, pp. 35-58.

93 C.J., 26 février 2013, melloni, C-399/11, non encore publié au rec.
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Pour autant, l’Union européenne n’est pas un État, ni la Charte une consti-
tution. La preuve en est que la Cour tempère quelque peu la rigueur de ses 
propos, interprétant l’article 53 comme autorisant les États membres à « appli-
quer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu 
que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la 
Charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, l’unité et l’effectivité du 
droit de l’Union » (point 60 de l’arrêt).

S’efforçant de donner un effet utile à l’article  53, la solution est élégante, 
encore que floue 94. L’avenir nous dira si, dépassant le stade du simple slogan 
aux couleurs de la diversité, elle pourra offrir une nouvelle plateforme pour la 
tenue d’un dialogue traductif entre les États et l’Union.

II. – La protection des droits de la défense

Après avoir brossé à gros traits le régime de sauvegarde des droits fondamen-
taux dans l’Union européenne, il convient à présent de concentrer le regard sur 
la protection des droits de la défense par et devant les juridictions de l’Union, 
d’une catégorie spécifique de droits fondamentaux. Dans cette perspective, la 
seconde partie de cette contribution recense et examine un certain nombre de 
développements récents relatifs au champ d’application des droits de la défense 
(A), à la place de ces droits dans la procédure devant la CJUE (B), aux contours 
du droit d’être entendu et du droit à un tribunal impartial (C) avant de conclure 
sur les conséquences attachées à la violation des droits de la défense (D).

A. Le champ d’application des droits de la défense

ratione personae, la jurisprudence récente a confirmé que les droits de la 
défense appartenaient à tous, en ce compris les institutions de l’Union 95 et les 

94 Pour une analyse critique, voy. A. BaiLLeux, « Entre droits fondamentaux et intégration européenne, la Charte 
face à son destin – À propos des arrêts stefano melloni et Åkerberg Fransson de la Cour de justice », r.t.d.H., 
2014 (à paraître). Pour une tentative de clarification des cas d’application de cette « protection plus éten-
due », voy. N. de Boer, « Addressing rights divergences under the Charter  : melloni », C.m.L.rev., 2013, 
vol. 50, pp. 1083-1104, spéc. p. 1096.

95 C.J., 2 décembre 2009, Commission/irlande, C-89/08 P, rec., p. I-11245, point 53 : « Le principe du contra-
dictoire doit bénéficier à toute partie à un procès dont est saisi le juge communautaire, quelle que soit sa 
qualité juridique. Les institutions communautaires peuvent aussi, par conséquent, s’en prévaloir lorsqu’elles 
sont parties à un tel procès ». Dans le même sens, voy. C.J., 17 décembre 2009, m/agence européenne des 
médicaments, C-197/09 Rx-II, rec., p. I-12033, point 42.
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États membres 96 ainsi que les entités publiques qui en dépendent 97. Dans 
son fameux arrêt deB, la Cour a du reste considéré que le droit à une pro-
tection juridictionnelle effective pouvait impliquer une obligation positive, à 
charge d’un État, de fournir une aide juridictionnelle à une personne morale en 
difficulté 98.

ratione materiae, il convient de souligner l’irruption des droits de la défense 
dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune, au bénéfice 
– notamment – de l’article 275, deuxième alinéa, TFUE, qui rend la CJUE com-
pétente pour connaître de recours en annulation de « décisions prévoyant des 
mesures restrictives à l’encontre de personnes physiques ou morales adoptées 
par le Conseil  ». Sans s’y attarder, on observera – tout en s’en réjouissant – 
qu’après un moment d’hésitation 99, les juridictions de l’Union ont décidé d’ap-
pliquer pleinement les standards de protection des droits de la défense dans ce 
domaine, même lorsque les mesures prises par l’Union découlent directement 
d’une résolution du Conseil de sécurité des Nations unies. La CJUE a ainsi pu 
constater une violation du droit à une protection juridictionnelle effective et 
des droits de la défense dans le refus du Conseil de divulguer au requérant 100, 
voire même aux juridictions de l’Union 101, des éléments de preuve susceptibles 
de justifier la prise – ou le maintien 102 – des sanctions frappant ce requérant, 
ainsi que l’absence de réelle prise en considération des objections soulevées 
par ce dernier 103. Cette jurisprudence exigeante est également applicable aux 

96 C.J., 15 novembre 2011, Commission et espagne/Gibraltar et royaume-uni, C-106/09 P, rec., p.  I-11113, 
points 164 et s.

97 Trib., 29  janvier 2013, Bank mellat / Conseil, T-496/10, non encore publié au rec., points  36-38  ; Trib., 
5 février 2013, Bank saderat iran / Conseil, T-494/10, non encore publié au rec., points 34-36 et 39.

98 C.J., 22 décembre 2010, deB, C-138/49, rec., p. I-13849.
99 Voy. e.a. Trib., 21  septembre 2005, Kadi/Conseil et Commission, T-315/01, rec., p.  II-3649. Voy. aussi 

les conclusions présentées le 19  mars 2013 par l’avocat général Bot dans l’affaire Commission, Conseil et 
royaume-uni / Kadi, C-584/10 P e.a., non encore publiée au rec.

100 Voy. e.a. C.J., 3  septembre 2008, Kadi et al Barakaat/Conseil et Commission, C-402/05 P et C-415/05 P, 
rec., p. I-6351, points 346 à 349, et Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, rec., p. II-5177, 
points 173 à 179. La Cour semble cependant désormais retenir une conception un peu moins exigeante de 
cette obligation de transparence : C.J., 18 juillet 2013, Commission, Conseil et royaume-uni/Kadi, C-584/10 
P e.a., non encore publié au rec., points 135 à 138.

101 Voy. e.a. C.J., 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat/Conseil, C-402/05 P et C-415/05 P, rec., p.  I-6351, 
points  349 à 351, Trib., 21  mars 2012, Fulmen et Fereydoun mahmoudian/Conseil, T-439 et 440/10, non 
encore publié au rec., points 96 à 104, Trib., 4 décembre 2008, people’s mojahedin organization of iran/
Conseil, T-284/08, rec., p. II-3487, points 72 à 79, et Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, 
rec., p. II-5177, points 182 et 183.

102 Trib., 4 décembre 2008, ompi/Conseil, T-284/08, rec., p. II-3487, et C.J., 21 septembre 2011, France/ompi, 
C-27/09 P, non encore publié au rec.

103 Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, rec., p. II-5177, points 171 à 179, et C.J., 18 juillet 
2013, Commission, Conseil et royaume-uni/Kadi, C-584/10 P e.a., non encore publié au rec., points  151 
à 164.
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sanctions infligées proprio motu par l’Union européenne dans le cadre de la 
PESC 104. En revanche, les juridictions de l’Union considèrent que de telles 
sanctions n’ont en principe pas de caractère pénal 105, de sorte que les garanties 
spécifiques au procès pénal ne s’y appliquent pas.

B. Les droits de la défense dans la procédure 
devant les juridictions de l’Union

Il n’est pas question ici de procéder à une analyse générale et complète de la 
place des droits de la défense dans le contentieux devant la CJUE. Tout au plus 
épinglera-t-on trois questions qui ont fait l’objet de développements récents.

Commençons par la question classique des conditions imposées par l’ar-
ticle 263, quatrième alinéa, TFUE (ex-article 230, quatrième alinéa, CE) à la 
recevabilité des recours en annulation intentés par des requérants « non privi-
légiés » 106. Nombreux sont les requérants à avoir plaidé qu’une application trop 
rigoureuse desdites conditions aboutirait à une violation du droit à un recours 
juridictionnel effectif consacré par l’article 13 de la CEDH. S’ils ont un temps 
retenu l’attention du Tribunal 107 et d’un avocat général 108, ces arguments ont 
depuis lors été balayés d’un revers de la main au motif qu’ils ne pouvaient 
aboutir à une interprétation contra legem de l’article  263, quatrième alinéa, 
TFUE 109. On ne saurait pour autant conclure de cette jurisprudence, qui s’auto-
rise d’un certain appui du côté de Strasbourg 110, que le droit à une protection 

104 Trib., 8  juin 2011, Bamba/Conseil, T-86/11, rec., p.  II-2749, et C.J., 15  novembre 2012, Conseil/Bamba, 
C-417/11 P, non encore publié au rec. En ce sens, voy. M. wimmer, « Individual sanctions and fundamental 
rights : Bamba », C.m.L.rev., 2013, vol. 50, pp. 1119-1132

105 Trib., 8  juin 2011, Bamba/Conseil, T-86/11, rec., p.  II-2749, point  43 et la jurisprudence citée, et C.J., 
15 novembre 2012 stichting al-aqsa/Conseil et pays-Bas/stichting al-aqsa, C-439 et 550/10 P, non encore 
publié au rec., point 72.

106 Voy., s’agissant du régime juridique qui découle desdites conditions et une analyse des changements inter-
venus avec l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la contribution de J. Wildemeersch dans le présent 
ouvrage.

107 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré / Commission, T-177/01, rec., p. II-2365.
108 Voy. les conclusions présentées par l’avocat général Jacobs le 21  mars 2002 dans l’affaire upa/Conseil, 

C-50/00 P, rec., p. I-6677.
109 Voy. p. ex., Trib., 11 juin 2009, acegas-aps/Commission, T-309/02, rec., p. II-1809, point 56 et la jurispru-

dence citée, et Trib., 11 avril 2011 (ord.), département du Gers/Commission, T-478/10, rec., p. II-83, point 41 
et la jurisprudence citée.

110 Voy. not. la jurisprudence selon laquelle « l’article 13 ne va pas jusqu’à exiger un recours par lequel on puisse 
dénoncer, devant une autorité nationale, les lois d’un État contractant comme contraires en tant que telles à 
la Convention » [C.E.D.H., GC, arrêt Vallianatos et autres c. Grèce du 7 novembre 2013 (req. n° 29381/09 
et 32684/09), § 94 et la jurisprudence citée]. Voy. aussi, dès avant l’arrêt Bosphorus, l’arrêt posti et rahko 
c. Finlande (4e sect.) du 24 septembre 2002 (req. n° 27824/95, rec. 2002-VII), §§ 53-54 : « Il s’ensuit que 
lorsqu’un décret, une décision ou une autre mesure, même s’ils ne touchent pas formellement une personne 
physique ou morale donnée, affectent en substance les “droits ou obligations de caractère civil” de cette 
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juridictionnelle effective sera toujours et nécessairement impuissant à assouplir 
quelque peu la position de la CJUE sur la recevabilité des recours en annula-
tion. On épinglera à cet égard l’attitude pour le moins audacieuse de la Cour 
dans l’arrêt pKK et KnK/Conseil, qui laisse entendre que la condition relative à 
l’affectation directe et individuelle subordonnant la recevabilité des recours en 
annulation doit se calquer sur (ou à tout le moins s’apprécier à la lumière de) 
l’exigence – bien plus lâche – relative à la qualité de victime qui conditionne 
la recevabilité des recours devant la Cour eur. D.H. 111. Dans le même sens, on 
rappellera l’arrêt unibet dans lequel la Cour a jugé non conforme au droit à une 
protection juridictionnelle effective un système qui contraint un particulier à 
enfreindre une norme – et à s’exposer de la sorte à des sanctions administratives 
ou pénales – pour pouvoir en contester la validité 112. Développé à l’encontre 
d’une règle procédurale nationale, ce raisonnement pourrait bien être opposé au 
juge de l’Union dans le cadre d’un recours en annulation d’un acte législatif de 
l’Union ne nécessitant pas de mesure d’exécution. En effet, faute pour le juge 
de l’Union de déclarer recevable pareil recours, le requérant n’aurait d’autre 
choix que d’enfreindre ledit acte – et encourir le risque de sanctions – pour 
ensuite se faire attraire devant un tribunal national et en contester la validité 
par le biais de l’exception d’illégalité.

Une deuxième question procédurale importante concerne l’absence de droit, 
pour les parties à la cause dans une affaire pendante devant la Cour de justice, 
de répondre aux conclusions de l’avocat général rendues dans cette affaire. Dans 
un arrêt de grande chambre Vermeulen c. Belgique 113, la Cour eur. D.H. avait 
jugé contraire au principe du contradictoire l’impossibilité, pour les parties à 
un procès en cassation, de répondre aux conclusions de l’avocat général près la 
Cour de cassation de Belgique. Dans une ordonnance du 4 février 2000 114, la 

personne ou d’un groupe de personnes se trouvant dans une situation similaire, que ce soit en raison de cer-
taines caractéristiques qui leur sont propres ou de circonstances factuelles qui les différencient de toute autre 
personne, l’article 6 § 1 peut demander que la substance de la décision ou de la mesure en question puisse 
être contestée par cette personne ou ce groupe devant un “tribunal” répondant aux exigences de cette dispo-
sition. La position de la Cour à cet égard est comparable à celle adoptée en droit communautaire européen, 
où une mesure générale telle qu’un règlement peut dans certains cas faire l’objet d’une action en annulation 
devant la Cour de justice de la part d’une personne que cette mesure concerne individuellement ».

111 C.J., 18 janvier 2007, pKK et KnK/Conseil, C-229/05 P, rec., p. I-439, points 82 et 83 : « Dans ces conditions, 
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme dans son état actuel semble indiquer que le 
KNK ne pourrait pas établir qu’il a la qualité de victime au sens de l’article 34 de la CEDH et, par conséquent, 
ne serait pas recevable à saisir cette juridiction. Par voie de conséquence, dans les circonstances de la pré-
sente affaire, il n’est démontré aucune contradiction entre la CEDH et l’article 230, quatrième alinéa, CE. »

112 C.J., 13 mars 2007, unibet, C-432/05, rec., p. I-2271. Ce raisonnement est emprunté à A. Van Waeyemberghe, 
P. Pecho, « L’arrêt unibet et le traité de Lisbonne – un pari sur l’avenir de la protection juridictionnelle effec-
tive », C.d.e., 2008, pp. 123 et s.

113 C.E.D.H., arrêt Vermeulen c. Belgique du 20 février 1996, rec., 1996-I.
114 C.J., 4 février 2000 (ord.), emesa sugar, C-17/98, rec., p. I-665.
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Cour de justice a considéré que cette jurisprudence n’était pas transposable à 
la procédure devant elle et au rôle qu’y jouent les avocats généraux. Au soutien 
de cette conclusion, la Cour a observé que (i) « ses » avocats généraux sont des 
membres de la Cour et ne dépendent pas de quelque « autorité extérieure » ; 
(ii)  la durée de la procédure serait fortement allongée par l’octroi d’un droit 
de réponse eu égard au régime multilingue de la Cour ; et (iii) la Cour peut en 
toute hypothèse ordonner la réouverture des débats si elle l’estime opportun.

Dans sa décision Kokkelvisserij précitée, la Cour eur. D.H. a considéré que, 
dans le cas qui lui était soumis, l’absence d’un droit de réponse aux conclusions 
de l’avocat général dans le cadre d’une procédure devant la Cour de justice ne 
constituait pas une violation du droit à un procès équitable. À cet égard, la Cour 
eur. D.H. a noté que (i) eu égard à la jurisprudence Bosphorus précitée, une 
telle violation ne pourrait être constatée que si le requérant parvenait à montrer 
une déficience manifeste dans la protection dudit droit dans l’ordre juridique 
de l’Union européenne ; (ii) que le Règlement de procédure de la Cour prévoit 
la possibilité pour cette dernière d’ordonner la réouverture des débats une fois 
l’avocat général entendu ; (iii) que la Cour de justice a examiné le bien-fondé 
de la demande de réouverture des débats soumise par le requérant ; (iv) que le 
cas de l’espèce relevant d’une procédure préjudicielle, il était toujours loisible 
au juge a quo de ressaisir la Cour après le prononcé de son arrêt ; et (v) qu’en 
l’occurrence, le point sur lequel la réouverture des débats était demandée 
n’était pas décisif.

Dans l’affaire otis, l’avocat général Cruz Villalón a considéré que, par sa déci-
sion Kokkelvisserij, la Cour eur. D.H. avait « confirmé la conclusion à laquelle 
la Cour était parvenue dans l’affaire Emesa Sugar  », estimant que le niveau 
de protection du principe d’égalité des armes accordé par la Cour de justice 
n’était pas inférieur à celui garanti par la Cour eur. D.H. 115. Cette conclusion 
semble hâtive, tant la décision de la Cour eur. D.H. paraît influencée par les 
circonstances spécifiques de l’affaire sur laquelle elle était amenée à se pen-
cher. Ainsi, il n’est pas certain que la Cour eur. D.H. tiendrait le même discours 
s’agissant d’un recours direct devant la CJUE. Par ailleurs, force est d’observer 
que la Cour eur. D.H. se contente d’observer l’absence de « déficience mani-
feste » du côté de Luxembourg, se gardant bien de se prononcer sur l’existence 
d’une « simple » violation de l’article 6 CEDH. On ne peut donc qu’approuver 
l’affirmation – un peu mystérieuse – de la Cour de justice selon laquelle le 
pouvoir discrétionnaire de réouverture de la procédure orale « ne saurait être 

115 Conclusions présentées le 26 juin 2012 dans l’affaire otis, C-199/11, non encore publiée au rec., note infra-
paginale n° 36.
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exercé sans tenir compte de l’obligation de respecter le principe du contradic-
toire ». 116

La dernière question qu’il convient d’aborder brièvement concerne le droit, 
pour les juridictions constitutionnelles des États membres, de participer active-
ment à la procédure sur question préjudicielle devant la Cour de justice. Deux 
développements récents soulignent la nécessité d’accorder, dans certaines 
affaires, une place plus grande aux juges constitutionnels nationaux. Le pre-
mier concerne le fameux arrêt rendu par la Cour constitutionnelle tchèque sur 
les «  retraites slovaques  » 117 par lequel la Cour déclara inconstitutionnel et 
ultra vires l’arrêt Landtová 118 de la Cour de justice. Sans rentrer dans le détail 
de cette « guerre des juges », il convient d’observer que la Cour constitution-
nelle tchèque avait sollicité la possibilité d’intervenir dans l’affaire Landtová 
au motif que le gouvernement tchèque – représentant la République tchèque 
dans le cadre de la procédure – prônait une position contraire à sa jurispru-
dence. Le greffe de la Cour de justice ne l’ayant pas autorisée à intervenir, la 
Cour constitutionnelle règle ses comptes avec la Cour de justice dans son arrêt. 
Elle estime notamment que «  [i]n a situation where the ECJ was aware that 
the Czech Republic, as a party to the proceeding, in whose name the govern-
ment acted, expressed in its statement a negative position on the  legal opi-
nion of the Constitutional Court, which was the subject matter for evaluation, 
the ECJ’ statement that the Constitutional Court was a “third party” in the case 
at hand cannot be seen otherwise than as abandoning the principle audiatur et 
altera pars ».

Le deuxième développement en faveur d’un accès plus large des juges 
constitutionnels au prétoire européen concerne le succès grandissant du 
concept d’« identité constitutionnelle ». Le thème de l’identité constitution-
nelle des États membres et la question de sa capacité à tenir en échec la pri-
mauté du droit de l’Union passionnent depuis quelque temps la doctrine 119. 
Les références à ce concept se font de plus en plus fréquentes devant la Cour 

116 C.J., 2 décembre 2009, Commission/irlande, C-89/08 P, rec., p. I-11245, point 59.
117 Cour constitutionnelle tchèque, arrêt du 31  janvier 2012, affaire Pl. US 5/12 Les retraites slovaques 

xViii. Traduction anglaise disponible à l’adresse <http://www.usoud.cz/en/decisions/?tx_ttnews%5Btt_news
%5D=37&cHash=911a315c9c22ea1989d19a3a848724e2>. Sur cet arrêt, voy. e.a. J. zemanek, « L’arrêt de 
la Cour constitutionnelle tchèque du 31 janvier 2012, les retraites slovaques xVii : le principe de l’égalité de 
traitement – un motif de rébellion contre la Cour de justice de l’Union européenne ? », C.d.e., 2012, n° 3, 
pp. 709-732.

118 C.J., 22 juin 2011, Landtová, C-399/09, rec., p. I-5573.
119 Voy. p. ex. L.F.M. BesseLink, « National and constitutional identity before and after Lisbon », utrecht Law 

review, 2010, vol. 6, pp. 36-49 ; A. Von Bogdandy& S. SchiLL, « Overcoming absolute primacy : Respect for 
national identity under the Lisbon Treaty », C.m.L.rev., 2011, vol. 48, pp. 1417-1453 ; L. Burgorgue-Larsen 
(dir.), L’identité constitutionnelle saisie par les juges en europe, Paris, Pedone, 2011.
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de justice 120, quoique la Cour se soit jusqu’ici prudemment abstenue d’énon-
cer le contenu et le régime juridique qui s’y attachent. Une des questions qui 
demeurent en suspens concerne la façon d’établir qu’un principe ressortit à 
l’identité constitutionnelle d’un État. Dans l’affaire melloni, l’avocat général 
Bot semble faire des agents du gouvernement espagnol (ceux qui ont comparu à 
l’audience) les porte-paroles attitrés de l’identité constitutionnelle espagnole 121. 
Ce raisonnement manque de convaincre. Il semble que, si le concept d’identité 
constitutionnelle devait être pris au sérieux, la Cour de justice ne pourrait faire 
l’économie d’un dialogue préjudiciel «  inversé » avec la juridiction constitu-
tionnelle de l’État concerné pour en définir les contours exacts 122.

C. Le droit d’être entendu et le droit à un tribunal impartial

La jurisprudence récente contient des enseignements importants pour cerner 
l’étendue exacte de certaines garanties procédurales. Ces enseignements nous 
semblent particulièrement riches pour ce qui concerne le droit d’être entendu 
et le droit à un tribunal impartial 123.

Quant au droit d’être entendu, d’une part, la jurisprudence récente nous 
confirme qu’il est loin d’être illimité. Ainsi, si les parties ont le droit d’être 
entendues sur un moyen soulevé d’office par le juge 124, elles n’ont en revanche 
pas le droit d’être auditionnées à nouveau par la Commission avant que celle-
ci ne prenne une décision quasi-identique à une première décision annulée en 
raison d’un vice de procédure 125. Par ailleurs, « ce droit doit être compris en 
ce sens qu’il garantit que les parties ne soient pas confrontées à une décision 
de justice complètement inattendue [ ; c]ela ne signifie pas pour autant que le 

120 Voy. C.J., 22 décembre 2010, sayn-Wittgenstein, C-208/09, rec., p.  I-13693, point 92, C.J., 12 mai 2011, 
m.  runevic-Vardyn, C-391/09, rec., p.  I-3787, point  86, C.J., Commission/Grand-duché de Luxembourg, 
24 mai 2011, C-51/08, rec., p. I-4231, point 124, C.J., 1er mars 2012, dermod patrick o’Brien, C-393/10, 
non encore publié au rec., point  49, Trib., 6  mars 2012, northern ireland department of agriculture and 
rural development/Commission, T-453/10, non encore publié au rec., point 31, et C.J., 16 avril 2013, Las, 
C-202/11, non encore publié au rec., point 26.

121 Conclusions présentées le 2  octobre 2012 dans l’affaire melloni, C-399/11, non encore publiée au rec., 
point 141.

122 Dans un sens analogue, mais moins exigeant, voy. les propos tenus par l’avocat général Poiares Maduro dans 
ses conclusions présentées le 20 septembre 2005 dans l’affaire marrosu, C-53/04, rec., p. I-7213, point 40, 
qui fait des autorités nationales en général, et notamment des juridictions constitutionnelles, les interlocu-
teurs les mieux placés pour définir l’identité constitutionnelle des États membres.

123 Par manque d’espace, cette contribution ne traite pas des évolutions jurisprudentielles récentes – et ô com-
bien importantes – relatives au principe ne bis in idem.

124 C.J., 2 décembre 2009, Commission/irlande, C-89/08 P, rec., p. I-11245, point 57.
125 Trib., 17 décembre 2009, solvay/Commission, T-57/01, rec., p. II-4621, points 184 et s. et la jurisprudence 

citée.
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juge doive accorder aux parties le droit d’être entendues au sujet de chaque 
point de son appréciation juridique avant de rendre son jugement » 126. Enfin, 
dans son important arrêt sabou, la Cour a considéré que le droit d’être entendu 
ne « confère au contribuable d’un État membre ni le droit d’être informé de la 
demande d’assistance de cet État adressée à un autre État membre afin, notam-
ment, de vérifier les données fournies par ce contribuable dans le cadre de sa 
déclaration d’impôt sur le revenu, ni le droit de participer à la formulation de 
la demande adressée à l’État membre requis, ni le droit de participer aux audi-
tions de témoins organisées par ce dernier État » 127.

Quant au droit d’accès à un tribunal impartial, d’autre part, il ne fait pas 
toujours l’objet d’une interprétation très généreuse. Ainsi le fait qu’un même 
membre de la Cour fasse deux fois office de juge rapporteur dans l’examen d’une 
même affaire 128 ou dans le cadre de deux affaires présentant un certain degré 
de connexité 129 n’est pas constitutif d’une violation du principe d’impartialité. 
Il n’en va pas différemment du fait pour la Commission, premier juge du droit 
européen de la concurrence, de se présenter comme la victime des ententes 
qu’elle réprime 130. La frilosité dont témoignent les arrêts précédents contraste 
avec les avancées consacrées par la Cour de justice dans ses arrêts Chalkor/
Commission 131 et Kme/Commission 132, qui précisent, dans la droite ligne de 
la jurisprudence strasbourgeoise 133, que le droit à un recours juridictionnel 
effectif interdit au Tribunal, statuant sur la légalité d’une décision adoptée par 
la Commission en sa qualité d’autorité de concurrence, de « s’appuyer sur la 
marge d’appréciation dont dispose la Commission ni en ce qui concerne le choix 
des éléments pris en considération lors de l’application des critères mentionnés 
dans les lignes directrices ni en ce qui concerne l’évaluation de ces éléments 
pour renoncer à exercer un contrôle approfondi tant de droit que de fait ». Le 
droit à un juge semble ici sauvegardé, dès lors que cette jurisprudence donne 
à l’entreprise sanctionnée la garantie qu’un juge réellement indépendant – à la 
différence de la Commission, qui cumule les qualités d’autorité d’enquête et de 
jugement en matière de concurrence – sera amené à examiner, dans le détail, le 
bien-fondé de l’amende qui la frappe. On est toutefois en droit de se demander 

126 Trib., 12 mai 2010, Bui Van/Commission, T-491/08 P, non publié au rec., point 85.
127 C.J., 22 octobre 2013, sabou, C-276/12, non encore publié au rec.
128 C.J., 1er juillet 2008, Chronopost, C-341 et 342/06 P, rec., p. I-4777, points 56 et s.
129 C.J., 19 février 2009, Gorostiaga/parlement, C-308/07 P, rec., p. I-1059, points 41 et s.
130 C.J., 11 juillet 2013, ziegler/Commission, C-439/11 P, non encore publié au rec., points 157 à 160. La déon-

tologie et l’honnêteté intellectuelle exigent de préciser que l’auteur de la présente contribution représentait 
ziegler dans l’affaire dont question.

131 C.J., 8 décembre 2011, C-386/10 P, non encore publié au rec., point 62.
132 C.J., 8 décembre 2011, C-272/09 P, non encore publié au rec., point 102.
133 C.E.D.H., arrêt du 27 septembre 2011, menarini diagnostics c. italie (req. n° 43509/08), § 59.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de la défense et les (autres) droits fondamentaux devant les juridictions de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

86  Les juridictions de L’union euroPéenne : organisation et Procédure 

si cette évolution favorable n’a pas été partiellement vidée de sa substance par 
un arrêt Kone/Commission 134, en vertu duquel « lorsque le juge de l’Union est 
appelé à contrôler la légalité des décisions de la Commission imposant des 
amendes en cas d’infractions aux règles de concurrence de l’Union, il ne saurait 
empiéter sur la marge d’appréciation dont la Commission dispose dans le cadre 
de la procédure administrative en substituant sa propre évaluation de circons-
tances économiques complexes à celle de la Commission, mais doit démontrer, 
le cas échéant, que cette dernière est parvenue à ses conclusions d’une manière 
qui n’est pas légalement fondée ».

Préoccupante, cette jurisprudence ne doit toutefois pas dissimuler des déve-
loppements plus heureux. On relèvera ainsi l’arrêt Knauf Gips/Commission 135, 
dans lequel la Cour a considéré que l’absence de contestation d’un élément 
dans le cadre de la procédure administrative devant la Commission ne prive 
pas un requérant du droit de contester ce même élément devant les juridic-
tions de l’Union. De manière très judicieuse, la Cour a motivé cette décision 
par l’absence de fondement légal à une telle restriction du droit à un recours 
juridictionnel effectif et à un tribunal impartial, en violation de la condition de 
légalité prévue à l’article 52, § 1er, de la Charte.

D. Les conséquences de la violation des droits de la défense

La dernière question que l’on souhaiterait aborder concerne l’impact concret 
d’une violation des droits de la défense et des garanties procédurales.

Il est de jurisprudence constante qu’« une violation des droits de la défense, 
en particulier du droit d’être entendu, n’entraîne l’annulation de la décision 
prise au terme de la procédure administrative en cause que si, en l’absence de 
cette irrégularité, cette procédure pouvait aboutir à un résultat différent » 136. 
Si elle n’est pas dénuée de bon sens, il n’échappera à personne que cette juris-
prudence n’exclut pas tout risque d’arbitraire. Dans certains cas, il peut être 

134 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au rec., point 27. Il est inquiétant 
d’observer que cet arrêt renoue explicitement avec un arrêt de grande chambre du 29 juin 2010 (Commission/
alrosa, C-441/07 P, rec., p. I-5949) dans lequel la Cour annule un arrêt du Tribunal au motif que ce dernier 
a «  présenté sa propre évaluation de circonstances économiques complexes et a ainsi substitué sa propre 
appréciation à celle de la Commission, empiétant de la sorte sur la marge d’appréciation de celle-ci, au lieu de 
contrôler la légalité de l’appréciation de la Commission » (point 67).

135 C.J., 1er juillet 2010, C-407/08 P, rec., p. I-6375, points 89 et s.
136 C.J., 10 septembre 2013, m.G. et n.r., C-383/13 PPU, non encore publié au rec., point 38 et la jurisprudence 

citée. Pour un cas où le juge de l’Union a conclu à l’annulation au motif que l’autorité aurait pu modifier sa 
décision si elle avait entendu la partie concernée, voy. Trib., 1er  octobre 2009, Foshan shunde yongjian/
Commission, C-141/08 P, rec., p. II-9147.
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difficile de déterminer, rétroactivement, si l’audition de la partie concernée 
aurait pu aboutir à un résultat différent. Par ailleurs, il peut sembler choquant 
sur le plan des principes qu’en méconnaissance de l’adage ubi ius ibi remedium, 
la violation d’un droit fondamental ne donne droit à aucune forme de réparation 
pour la victime de la violation.

Soucieux de ne pas laisser impunies de telles violations des droits procédu-
raux, le juge de l’Union a, dans certains cas, déclaré que celles-ci pouvaient 
faire l’objet d’un recours en indemnité contre l’Union européenne. Ce type de 
recours a été intenté avec succès pour violation du droit d’être entendu 137. 
La Cour a également évoqué la possibilité d’un tel recours en cas de violation 
du droit à être jugé dans un délai raisonnable 138. En l’espèce, cependant, la 
violation du délai raisonnable était imputable au Tribunal, lequel aurait ainsi 
été compétent pour statuer sur un éventuel recours en indemnité fondé sur sa 
propre faute 139 !

Ce problème semble pouvoir être surmonté par une autre approche adoptée 
par la Cour, qui consiste à réduire l’amende infligée à l’entreprise concernée en 
vue de « compenser » la faute dont elle a été victime 140. Toute difficulté n’est 
cependant pas évacuée pour autant. D’une part, il semble particulièrement dif-
ficile d’évaluer, ex æquo et bono, la réduction qui doit ainsi être octroyée. Dans 
l’affaire Baustahlgewebe précitée, cette réduction n’atteignait pas même 2  % 
de l’amende infligée. À l’inverse, dans l’affaire solvay, l’avocat général Kokott 
plaidait pour une réduction de 50 %. D’autre part, des violations des droits pro-
céduraux surviennent également dans le cadre de procédures ne menant pas à 
l’imposition d’une amende, de sorte que la « compensation » évoquée ci-dessus 
y est impraticable.

Les juridictions de Luxembourg seraient sans doute bien avisées d’introduire 
un peu de sécurité juridique dans ce domaine. On se gardera toutefois de croire 
à la possibilité d’un régime juridique unifié qui s’appliquerait à la réparation 
de toutes les violations des droits procéduraux. Ici comme ailleurs, la CJUE 
semble condamnée à osciller entre la généralité de la règle et la singularité du 
cas particulier.

137 T.F.P., 11 septembre 2008, Bui Van/Commission, F-51/07, recFp, p. I-A-1-289 et p. II-A-1-1533.
138 C.J., 16 juillet 2009, der Grüne punkt/Commission, C-385/07, rec., p. I-6155.
139 Voy. sur ce point les conclusions présentées le 31 mars 2009 par l’avocat général Bot dans l’affaire der Grüne 

punkt/Commission, op. cit., points 316 et s.
140 Voy. C.J., 17  décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-185/95 P, rec., p.  I-8417, et Conclusions 

présentées le 14 avril 2011 par l’avocat général Kokott dans l’affaire solvay/Commission, C-110/10 P, rec., 
p. I-10439.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de la défense et les (autres) droits fondamentaux devant les juridictions de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

88  Les juridictions de L’union euroPéenne : organisation et Procédure 

Conclusion

Les juridictions de Luxembourg prennent plus que jamais au sérieux la pro-
tection des droits fondamentaux. Ceux-ci font l’objet d’une jurisprudence riche, 
élaborée, et relativement généreuse. Cette réussite ne saurait toutefois dissi-
muler certaines zones d’ombre. De l’affaire melloni à la jurisprudence Kone ou 
emesa sugar, plusieurs exemples attestent de l’embarras de la CJUE face aux 
situations dans lesquelles les impératifs de protection des droits fondamentaux 
s’opposent frontalement à l’effectivité ou à la primauté du droit de l’Union. Ce 
biais « pro-communautaire » est sans doute, dans une certaine mesure, inévi-
table. Voilà pourquoi, loin de s’apparenter à quelque aliénation de l’ordre juri-
dique européen, l’adhésion de l’Union à la CEDH reste utile et nécessaire pour 
affermir encore l’engagement de l’Europe des Vingt-Huit envers les droits de 
l’homme.
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CHaPitre 4. La ProdUCtion de moyenS noUVeaUx 
et L’adaPtation deS ConCLUSionS 
et deS moyenS  deVant Le JUGe 
de L’Union

Hervé ExPERT 1 et Corentin POULLET 2

introduction 3

1. Semblant faire écho à l’aphorisme valéryen selon lequel « ce qui est le meil-
leur dans le nouveau est ce qui répond à un désir ancien » 4, le droit processuel 
de l’Union européenne se montre rétif, à maints égards, à la prise en compte d’élé-
ments nouveaux. En effet, si les parties disposent devant le juge de l’Union d’une 
grande liberté dans le choix des éléments de fait ou de droit qu’elles entendent 
avancer à l’appui de leurs prétentions respectives, cette liberté n’est pas absolue, 
de sorte que, en particulier, la production de moyens nouveaux est, en principe, 
interdite, ceux-ci pouvant modifier l’objet même du litige au regard d’éléments 
antérieurs à l’instance ou des moyens soulevés dans le cadre de celle-ci.

2. À cet égard, afin de garantir la sécurité juridique et une bonne adminis-
tration de la justice, le requérant est notamment tenu, dans l’acte introductif 
d’instance devant les juridictions de l’Union de formuler de manière claire et 
précise sa demande et d’identifier les questions qu’il entend voir être exami-
nées par le juge 5. L’idée est de permettre au défendeur de préparer sa défense 

1 Premier conseiller des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel français, référendaire au 
Tribunal de l’Union européenne.

2 Référendaire au Tribunal de l’Union européenne.
3 La présente contribution est arrêtée au 6 janvier 2014. Les auteurs peuvent être contactés aux adresses sui-

vantes  : herve.expert@curia.europa.eu et corentin.poullet@curia.europa.eu. Les opinions exprimées par les 
auteurs dans la présente contribution le sont à titre personnel et n’engagent pas l’institution dont ils relèvent.

4 P. VaLéry, tel quel, Paris, Gallimard, Collection folio essais (n° 292), 2008, p. 150.
5 L’article 21, premier alinéa, du statut de la Cour de justice de l’Union européenne [voy. Protocole (n° 3) sur le 

statut de la Cour de justice de l’Union européenne, annexé aux traités, tel que modifié par le règlement (UE, 
Euratom) n° 741/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 11 août 2012 (J.o. L 228, p. 1)], applicable à 
la procédure devant le Tribunal de l’Union européenne en vertu de l’article 53, premier alinéa, du même statut 
et à la procédure devant le Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne en vertu de l’article 7, 
paragraphe 1, de l’annexe I de ce statut, prévoit, en effet, notamment que la requête doit contenir « les conclu-
sions et un exposé sommaire des moyens invoqués ».
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et au juge de l’Union d’exercer son contrôle 6, le cas échéant sans autre infor-
mation 7.

3. Certains évènements permettent néanmoins aux parties de faire évoluer 
substantiellement leurs écritures en invoquant de nouveaux moyens, voire de 
nouvelles conclusions. Ce phénomène prend d’ailleurs une ampleur particu-
lière en raison du développement de contentieux spécifiques, tel celui lié aux 
mesures restrictives de l’Union 8, dans le cadre desquels il arrive fréquem-
ment que la décision attaquée soit remplacée, en cours d’instance, par un acte 
ayant le même objet.

4. Il semble dès lors intéressant de faire le point, à l’aune, notamment, des 
évolutions jurisprudentielles récentes, sur les questions qui ont trait à la pro-
duction de moyens nouveaux dans le cadre de l’instance (partie I) ainsi qu’à 
l’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance (partie II).

I. – La production de moyens nouveaux 
dans le cadre de l’instance

5. La production de moyens nouveaux est, en principe, interdite durant 
toute la durée de l’instance. Si la règle renvoie de toute évidence aux moyens 
nouveaux soulevés dans la réplique ou la duplique, elle s’applique à l’ensemble 
des écritures. Le juge de l’Union doit ainsi apprécier la recevabilité des moyens 
sous l’angle de leur nouveauté tant pour les moyens présentés dans l’acte intro-
ductif d’instance et le mémoire en défense ou en réponse (A) que pour les 
moyens présentés dans la suite de l’instance (B).

A. L’appréciation de la recevabilité des moyens présentés 
dans l’acte introductif d’instance et le mémoire 

en défense ou en réponse

6. Au regard des éléments invoqués lors d’une instance antérieure, certains 
moyens présentés dans l’acte introductif d’instance et le mémoire en défense 

6 Voy. C.J., 5 mai 2011, Commission/portugal, C-267/09, rec., p. I-3197, point 25.
7 S’il appartient aux parties de délimiter le cadre du litige, le juge de l’Union ne saurait toutefois être tenu 

par les seuls arguments invoqués par celles-ci au soutien de leurs prétentions, sauf à le voir contraint, le cas 
échéant, de fonder sa décision sur des considérations juridiques erronées (C.J., 21 septembre 2010, suède 
e.a./api et Commission, C-514/07 P, C-528/07 P et C-532/07 P, rec., p. I-8533, point 65, Trib., 28 mai 2013, 
Chiboub/Conseil, T-188/11, non encore publié au rec., point 48 et la jurisprudence citée).

8 Voy. articles 75 TFUE, 215 TFUE et 275 TFUE.
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ou en réponse sont déclarés irrecevables par le juge de l’Union. Il convient de 
distinguer, à cet égard, les moyens considérés comme nouveaux au regard de 
la procédure précontentieuse (1) de ceux qui le sont au regard d’une procédure 
contentieuse antérieure (2).

1. Le moyen nouveau au regard de la procédure précontentieuse

7. Dans le cadre de certains contentieux, la procédure précontentieuse va 
circonscrire l’objet du litige. Tel est notamment et clairement 9 le cas pour les 
recours en manquement (a), pour les recours en matière de fonction publique 
(b) et pour les recours dans le cadre du contentieux relatif aux droits de la pro-
priété intellectuelle (c).

a. La règle de coïncidence entre les griefs invoqués dans la requête 
en manquement et les motifs de l’avis motivé

8. En vertu de l’article  258 TFUE, si la Commission européenne estime 
qu’un État membre a manqué à une des obligations qui lui incombent en vertu 
des traités, elle émet un avis motivé à ce sujet, après avoir mis cet État en 
mesure de présenter ses observations. Si l’État en cause ne se conforme pas à 
cet avis dans le délai déterminé par la Commission, celle-ci peut saisir la Cour 
de justice de l’Union européenne.

9. Dans la mesure où la procédure précontentieuse prévue par l’article 258 
TFUE a pour but de donner à l’État membre concerné l’occasion, d’une part, de 
se conformer à ses obligations découlant du droit de l’Union et, d’autre part, de 
faire utilement valoir ses moyens de défense à l’encontre des griefs formulés par 
la Commission 10, il a été jugé que la lettre de mise en demeure adressée par la 
Commission à l’État membre concerné puis l’avis motivé émis par celle-ci déli-
mitaient l’objet du litige, qui ne pouvait plus, dès lors, être étendu 11.

10. Ainsi, selon une jurisprudence constante, l’objet d’un recours en man-
quement, en application de l’article 258 TFUE, est fixé par l’avis motivé de la 
Commission, de sorte que le recours doit être fondé sur les mêmes motifs et 
moyens que cet avis 12. En effet, la possibilité pour l’État concerné de présenter 

9 Voy. égal., mais de manière moins explicite, pour les recours dans le cadre du contentieux relatif aux droits 
antidumping, Trib., 28 octobre 1999, eFma/Conseil, T-210/95, rec., p.  II-3291, points 68 à 76.

10 Voy. C.J., 27 novembre 2003, Commission/Finlande, C-185/00, rec., p. I-14189, point 79 et la jurisprudence 
citée.

11 Voy. ibid., point 80 et la jurisprudence citée.
12 Voy. C.J., 10 novembre 2011, Commission/portugal, C-212/09, non encore publié au rec., point 26 et la juris-

prudence citée.
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ses observations constitue, même s’il estime ne pas devoir en faire usage, une 
garantie essentielle voulue par le traité et son respect est une forme substantielle 
de la régularité de la procédure constatant un manquement d’un État membre. 13

11. Il convient toutefois de relever que, dans un arrêt de 2011, la Cour a 
indiqué que l’exigence de coïncidence entre les griefs invoqués dans la requête 
avec ceux indiqués dans l’avis motivé n’allait pas jusqu’à imposer en toute 
hypothèse une coïncidence parfaite 14. La Commission peut notamment détail-
ler des griefs qu’elle avait déjà fait valoir de manière plus générale dans l’avis 
motivé sans pour autant modifier l’objet du manquement allégué 15.

b. La règle de concordance entre la réclamation et la requête 
subséquente en matière de fonction publique

12. En vertu de l’article 270 TFUE, la Cour est compétente pour statuer sur 
tout litige entre l’Union et ses agents dans les limites et conditions déterminées 
par le statut des fonctionnaires de l’Union et le régime applicable aux autres 
agents de l’Union (RAA). Ces limites et conditions sont fixées par l’article 91 
du statut des fonctionnaires, applicable également aux agents de l’Union en 
vertu de l’article 73 du RAA. En vertu desdites règles, un fonctionnaire ou un 
agent n’est, sauf dérogation liée à la jonction au recours d’une requête tendant 
à obtenir le sursis à l’exécution de l’acte attaqué ou des mesures provisoires, 
recevable à demander au juge de l’Union de statuer dans un litige qui l’oppose 
à l’Union que si deux conditions sont réunies. D’une part, il doit avoir préala-
blement saisi, dans le délai prévu 16, l’autorité investie du pouvoir de nomina-
tion (dans le cas du fonctionnaire) ou l’autorité habilitée à conclure le contrat 
d’engagement (dans le cas de l’agent) d’une réclamation dirigée contre un acte 
lui faisant grief, soit que ladite autorité ait pris une décision, soit qu’elle se soit 
abstenue de prendre une mesure imposée par le statut des fonctionnaires ou le 

13 Voy. C.J., 8 février 1983, Commission/royaume-uni, 124/81, rec., p. 203, point 6.
La régularité de la procédure précontentieuse constitue une garantie essentielle voulue par le traité non seu-
lement pour la protection des droits de l’État membre en cause, mais également pour assurer que la procédure 
contentieuse éventuelle aura pour objet un litige clairement défini (voy. C.J. 16 juin 2005, Commission/italie, 
C-456/03, rec., p. I-5335, point 37 et la jurisprudence citée).

14 Voy. C.J., 10 novembre 2011, Commission/portugal, C-212/09, non encore publié au rec., point 27 et la juris-
prudence citée.

15 Voy., en ce sens, ibid., point 31 et la jurisprudence citée.
16 Il s’agit d’un délai de trois mois à compter soit du jour de la publication de l’acte s’il s’agit d’une mesure de 

caractère général, soit, en principe, du jour de la notification de la décision au destinataire et en tous cas 
au plus tard du jour où l’intéressé en a connaissance s’il s’agit d’une mesure de caractère individuel, de la 
date d’expiration du délai de réponse lorsque la réclamation porte sur une décision implicite de rejet de la 
demande invitant l’autorité investie du pouvoir de nomination ou de l’autorité habilitée à conclure des contrats 
d’engagements à prendre à son égard une décision (article 90, paragraphe 2, du statut des fonctionnaires).
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RAA. D’autre part, cette réclamation doit avoir fait l’objet d’une décision expli-
cite ou implicite de rejet.

13. Dans la mesure où la procédure précontentieuse prévue par l’article 91 
du statut des fonctionnaires a pour objet de permettre un règlement amiable des 
différends surgis entre les fonctionnaires ou agents et l’administration 17, il a 
été jugé que les conclusions présentées devant le juge de l’Union ne pouvaient 
contenir que des chefs de contestation reposant sur la même cause que celle 
sur laquelle reposaient les chefs de contestation invoqués dans la réclamation, 
étant précisé que ces chefs de contestation pouvaient être développés, devant 
le juge de l’Union, par la présentation de moyens et arguments ne figurant pas 
nécessairement dans la réclamation, mais s’y rattachant étroitement 18.

14. La règle de concordance entre la réclamation et la requête subséquente 
permet ainsi de prendre en compte la finalité de la procédure précontentieuse, 
une information sur les critiques que l’intéressé formule à l’encontre de la déci-
sion contestée étant nécessaire dès le stade de la réclamation pour que ladite 
procédure puisse atteindre son objectif 19. Elle permet également de prendre 
en considération la spécificité de l’office du juge de l’Union lorsqu’il exerce une 
compétence de pleine juridiction dans le cadre des litiges de caractère pécu-
niaire 20.

15. Selon une jurisprudence bien établie, la règle de concordance entre 
la réclamation et la requête subséquente exige, sous peine d’irrecevabilité, 
qu’un moyen soulevé devant le juge de l’Union l’ait déjà été dans le cadre de la 

17 Voy. C.J., 14 mars 1989, del amo martinez/parlement, 133/88, rec., p. 689, point 9, et Trib., 29 mars 1990, 
alexandrakis/Commission, T-57/89, rec., p. II-143, point 8.

18 Voy. C.J., 20 mai 1987, Geist/Commission, 242/85, rec., p. 2181, point 9, C.J., 26 janvier 1989, Koutchoumoff/
Commission, 224/87, rec., p. 99, point 10, et C.J., 14 mars 1989, del amo martinez/parlement, 133/88, rec., 
p. 689, point 10. Le juge de l’Union a également précisé que les articles 90 et 91 du statut des fonctionnaires 
n’avaient pas pour objet de lier, de façon rigoureuse et définitive, la phase contentieuse, dès lors que le 
recours contentieux ne modifie ni la cause ni l’objet de la réclamation (C.J., 7 mai 1986, rihoux et autres/
Commission, 52/85, rec., p. 1555). D’ailleurs, la procédure précontentieuse ayant un caractère informel et les 
intéressés agissant en général, à ce stade, sans le concours d’un avocat, l’administration ne doit pas examiner 
les réclamations de façon restrictive, mais doit, au contraire, les examiner dans un esprit d’ouverture (voy. en 
ce sens C.J., 13 décembre 2001, Cubero Vermurie/Commission, C-446/00 P, rec., p. I-10315, point 16 et la 
jurisprudence citée, Trib., 28 mai 1998, W/Commission, T-78/96 et T-170/96, recFp, p. I-A-239 et II-745, 
point 61 et la jurisprudence citée, et T.F.P., 11 décembre 2007, martin Bermejo/Commission, F-60/07, recFp, 
p. I-A-407 et II-2259, point 35).

19 Voy. C.J., 1er juillet 1976, sergy/Commission, 58/75, rec., p. 1139, C.J., 17 février 1977, reinarz/Commission 
et Conseil, 48/76, rec., p. 291, C.J., 14 mars 1989, del amo martinez/parlement, 133/88, rec., p. 689, point 9, 
et Trib., 31 mai 2005, dionyssopoulou/Conseil, T-284/02, recFp, p. I-A-131 et II-597, point 63.

20 Voy. article 91, paragraphe 1, dernière phrase, du statut de la Cour. En pareil cas, il est raisonnablement 
permis de penser que, dans l’exercice de ses pouvoirs de pleine juridiction, le juge de l’Union doit pouvoir 
accueillir de nouveaux moyens ou arguments, dès lors qu’ils sont opérants aux fins de son office et qu’ils ne 
sont pas fondés sur un motif d’illégalité différent de ceux soulevés dans la réclamation.
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procédure précontentieuse, afin que l’autorité investie du pouvoir de nomina-
tion ou l’autorité habilitée à conclure le contrat d’engagement ait été en mesure 
de connaître les critiques que l’intéressé formule à l’encontre de la décision 
contestée 21.

16. Dans plusieurs arrêts prononcés entre 2010 et 2012 22, le Tribunal de 
la fonction publique a cependant retenu une interprétation plus souple de la 
règle de concordance entre la réclamation et la requête subséquente. Selon lui, 
cette règle ne saurait intervenir que dans les seuls cas où le recours contentieux 
modifie l’objet de la réclamation ou sa cause, cette dernière notion de cause 
étant à interpréter au sens large. Suivant une telle interprétation, et s’agissant 
des conclusions en annulation, par cause du litige, il y a lieu d’entendre la 
contestation par le requérant de la légalité interne de l’acte attaqué ou, alterna-
tivement, la contestation de sa légalité externe, distinction reconnue à maintes 
reprises dans la jurisprudence. En conséquence, et sous réserve des exceptions 
d’illégalité et bien entendu des moyens d’ordre public, il n’y aurait normalement 
modification de la cause du litige et, partant, irrecevabilité pour non-respect de 
la règle de concordance, que si le requérant, critiquant dans sa réclamation la 
seule validité formelle de l’acte lui faisant grief, y compris ses aspects procé-
duraux, soulève dans la requête des moyens au fond. Tel serait également le 
cas dans l’hypothèse inverse où le requérant, après avoir uniquement contesté 
dans sa réclamation la légalité au fond de l’acte lui faisant grief, introduit une 
requête contenant des moyens relatifs à la validité formelle de celui-ci y com-
pris ses aspects procéduraux 23.

17. Néanmoins, dans un arrêt de 2013 24, le Tribunal a jugé que, en se fon-
dant sur la seule circonstance qu’un moyen visait à contester la légalité interne 
ou, alternativement, la légalité externe d’un acte attaqué, pour apprécier si des 
chefs de contestation reposaient sur la même cause que celle sur laquelle repo-
saient ceux invoqués dans la réclamation, le Tribunal de la fonction publique 
était allé à l’encontre de la finalité poursuivie par l’article 91, paragraphe 2, du 
statut des fonctionnaires. Il a ensuite relevé que cette circonstance ne permet-
tait pas d’établir que les moyens en question pouvaient être considérés comme 

21 Voy. Trib., 7 juillet 2004, schmitt/aer, T-175/03, recFp, p. I-A-211 et II-939, point 42, et la jurisprudence 
citée.

22 Voy. T.F.P., 1er juillet 2010, mandt/parlement, F-45/07, non encore publié au rec., points 108 à 123, T.F.P., 
28 juin 2011, as/Commission, F-55/10, non encore publié au rec., points 50 à 53 (sous pourvoi), et T.F.P., 
8 mars 2012, Kerstens/Commission, F-12/10, non encore publié au rec., points 82 et 83, et la jurisprudence 
citée.

23 Voy. T.F.P, 8 mars 2012, Kerstens/Commission, F-12/10, non encore publié au rec., points 82 et 83, et la juris-
prudence citée.

24 Voy. Trib., 25 octobre 2013, Commission/moschonaki, T-476/11 P, non encore publié au rec., points 70 à 86.
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présentant entre eux un lien de rattachement étroit. Cependant, il a précisé que 
la mise en œuvre de la règle de concordance entre la requête et la réclamation 
ainsi que son contrôle par le juge de l’Union devait garantir l’entier respect 
simultanément, d’une part, du principe de protection juridictionnelle effective 
et, d’autre part, du principe de sécurité juridique, tout en indiquant que les 
notions d’objet et de cause du litige ne sauraient être interprétées de manière 
restrictive.

c. La règle de concordance entre le recours exercé devant la chambre 
de recours de l’OHMI et celui introduit devant le juge de l’Union

18. Dans le cadre du contentieux relatif aux droits de la propriété intellec-
tuelle, l’article  135, paragraphe  4, du règlement de procédure du Tribunal 25 
prévoit que les mémoires des parties ne peuvent modifier l’objet du litige devant 
la chambre de recours de l’office d’harmonisation du marché intérieur (OHMI).

19. Il incombe, dès lors, au juge de l’Union d’examiner d’office, la ques-
tion étant d’ordre public 26, si les moyens exposés dans la requête, ou dans 
le mémoire en réponse 27, appartiennent bien au cadre factuel et juridique du 
litige tel qu’il est porté devant la chambre de recours de l’OHMI. En effet, le 
contrôle exercé à l’égard de la décision de ladite chambre de recours ne va 
pas au-delà du contrôle de sa légalité et n’a donc pas pour objet un réexamen 
par le juge de l’Union des circonstances de fait qui ont été appréciées par les 
instances de l’OHMI, exigeant la prise en considération des éléments de fait 
nouvellement produits devant lui 28.

20. Ainsi, ont été écartés comme irrecevables, notamment, un moyen 
n’ayant pas été avancé pendant la phase administrative de la procédure devant 
l’OHMI 29, des arguments n’ayant pas été soulevés devant la chambre de 
recours de l’OHMI et ne constituant pas non plus une ampliation de l’argumen-
tation développée devant ladite chambre de recours 30, des preuves présentées 

25 Voy. règlement de procédure du Tribunal de première instance des Communautés européennes du 2 mai 1991 
(J.o. L 136, p. 1), tel que modifié.

26 Voy. Trib., 10 décembre 2008, dada/oHmi – dada (dada), T-101/07, non publié au rec., point 19.
27 Voy., Trib., 1er février 2005, spaG/oHmi – dann et Backer (HooLiGan), T-57/03, rec., p. II-287, point 23.
28 Voy. C.J., 18 juillet 2006, rossi/oHmi, C-214/05 P, rec., p. I-7057, point 50, et C.J., 13 mars 2007, oHmi/

Kaul, C-29/05 P, non encore publié au rec., point 54, C.J., 26 avril 2007, Alcon/OHMI, C-412/05 P, rec., 
2007 p. I-3569, Trib., 30 juin 2009, danjaq/oHmi – mission productions (dr. no), T-435/05, rec., p. II-2097, 
point  11, et Trib., 23  octobre 2013, Viejo Valle/oHmi–établissements Coquet (tasse et sous-tasse avec des 
stries), T-566/11 et T-567/11, non encore publié au rec., point 63.

29 Voy. Trib., 10 décembre 2008, dada/oHmi – dada (dada), T-101/07, non publié au rec., point 18.
30 Voy. Trib., 28  juin 2012, Basile et i marchi italiani/oHmi–osra (B.  antonio Basile 1952), T-134/09, non 

encore publié au rec., point 16.
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pour la première fois devant le juge de l’Union 31 et des demandes de limitation 
de la liste des produits ou des services contenus dans la demande d’enregistre-
ment de la marque communautaire ayant pour objet la modification de la des-
cription desdits produits ou services 32.

21. En revanche, ont été jugés recevables, notamment, des jugements 
nationaux, dès lors qu’il ne s’agit pas de reprocher à la chambre de recours de 
l’OHMI de ne pas avoir pris en compte des éléments de fait dans un arrêt natio-
nal précis, mais d’avoir violé une disposition du droit de l’Union et d’invoquer la 
jurisprudence à l’appui de ce moyen 33, des décisions des instances de l’OHMI 
qui, même produites pour la première fois devant le juge de l’Union, n’étaient 
pas des preuves proprement dites, mais concernaient la pratique décisionnelle 
de l’OHMI, à laquelle une partie avait le droit de se référer même si ladite pra-
tique était postérieure à la procédure devant l’OHMI 34, des arguments n’ayant 
pas été soulevés devant la chambre de recours de l’OHMI, mais constituant une 
ampliation de l’argumentation développée devant ladite chambre de recours 35, 
des demandes de limitation de la liste des produits ou des services contenus 
dans la demande d’enregistrement de la marque communautaire pouvant être 
interprétées en ce sens qu’il n’était demandé qu’une annulation partielle de la 
décision attaquée 36.

31 Voy. Trib., 17  juin 2008, el Corte inglés/oHmi – abril sánchez et ricote saugar (BoomeranG tV), 
T-420/03, rec., p. II-837, point 36.

32 Voy. Trib., 20  novembre 2007, tegometall international/oHmi – Wuppermann (teK), T-458/05, rec., 
p.  II-4721, point  25, Trib., 9  juillet 2008, reber/oHmi – Chocoladefabriken Lindt & sprüngli (mozart), 
T-304/06, rec., p.  II-1927, point  29, Trib., 10  septembre 2008, astex therapeutics/oHmi – protec Health 
international (astex teCHnoLoGy), T-48/06, non publié au rec., point 21, Trib., 9 septembre 2010, nadine 
trautwein rdF trautwein/oHmi (Hunter), T-505/08, non publié au rec., points 17 et 19, Trib., 20  février 
2013, Caventa/oHmi–anson’s Herrenhaus (B BerG), T-631/11, non encore publié au rec., point 23 et Trib., 
10 décembre 2013, Colgate-palmolive oHmi – dm-drogerie market (360o soniC enerGy), T-467/11, non 
encore publié au rec., point 18.

33 Voy. Trib., 17  juin 2008, el Corte inglés/oHmi – abril sánchez et ricote saugar (BoomeranG tV), 
T-420/03, rec., p. II-837, point 37, Trib., 12 novembre 2008, Lego Juris/oHmi – mega Brands (brique de Lego 
rouge), T-270/06, rec., p. II-3117, points 24 et 25.

34 Voy. Trib., 26 octobre 2011, Bayerische asphaltmischwerke/oHmi – Koninklijke Bam Groep (bam), T-426/09, 
non publié au rec., point 39.

35 Voy. Trib., 28  juin 2012, i marchi italiani et Basile/oHmi–osra (B.  antonio Basile 1952), T-133/09, non 
encore publié au rec., point 17.

36 Voy. Trib., 5 mars 2003, unilever/oHmi (tablette ovoïde), T-194/01, rec., p.  II-383, points 13 à 17, Trib., 
8 juillet 2004, telepharmacy solutions/oHmi (teLepHarmaCy soLutions), T-289/02, rec., p. II-2851, 
point 14, Trib., 9 septembre 2010, nadine trautwein rdF trautwein/oHmi (Hunter), T-505/08, non-publié au 
rec., points 16 et 18 et Trib., 20 février 2013, Caventa/oHmi–anson’s Herrenhaus (B BerG), T-631/11, non 
encore publié au rec., point 22.
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2. Le moyen nouveau au regard d’une procédure contentieuse 
antérieure

22. Les décisions du Tribunal ou du Tribunal de la fonction publique 
peuvent éventuellement être contestées dans le cadre d’un pourvoi 37. Toutefois, 
des moyens qui n’auraient pas été soulevés au cours de la procédure conten-
tieuse antérieure ne peuvent être invoqués ni dans la requête de pourvoi (a) ni 
lors de la procédure après renvoi (b).

a. La règle de l’appréciation par le juge du pourvoi de la solution 
légale qui avait été donnée aux seuls moyens débattus devant 
les premiers juges

23. En vertu de l’article 56 du statut de la Cour, toute partie ayant partiel-
lement ou totalement succombé en ses conclusions peut, dans un délai de deux 
mois à compter de la notification de la décision attaquée, former un pourvoi 
devant la Cour contre les décisions du Tribunal mettant fin à l’instance, ainsi 
que contre ses décisions qui tranchent partiellement le litige au fond ou qui 
mettent fin à un incident de procédure portant sur une exception d’incompé-
tence ou d’irrecevabilité. De même, en vertu de l’article 9 de l’annexe I dudit 
statut, toute partie ayant partiellement ou totalement succombé en ses conclu-
sions peut, dans un délai de deux mois à compter de la notification de la déci-
sion attaquée, former un pourvoi devant le Tribunal contre les décisions du 
Tribunal de la fonction publique mettant fin à l’instance, ainsi que contre ses 
décisions qui tranchent partiellement le litige au fond ou qui mettent fin à un 
incident de procédure portant sur une exception d’incompétence ou d’irreceva-
bilité.

24. À cet égard, il a été itérativement jugé par la Cour que, en cas de pour-
voi, la compétence du juge était normalement limitée à l’appréciation de la 
solution légale qui avait été donnée aux moyens débattus devant les premiers 
juges. En effet, permettre à une partie de soulever pour la première fois devant 
la Cour un moyen qu’elle n’a pas soulevé devant le Tribunal reviendrait à lui 
permettre de saisir la Cour, dont la compétence en matière de pourvoi est limi-
tée, d’un litige plus étendu que celui dont a eu à connaître le Tribunal 38.

37 Voy. article 56 du statut de la Cour et article 9 de l’annexe I dudit statut [ajoutée par la décision (CE, euratom) 
n° 752/2004 du Conseil du 2 novembre 2004 instituant le Tribunal de la fonction publique de l’Union euro-
péenne (J.o. L 333, p. 7)].

38 Voy. C.J., 1er juin 1994, Commission/Brazzelli Lualdi e.a., C-136/92 P, rec., p. I-1981, points 58 et 59, C.J., 
17 septembre 1996, san marco/Commission, C–19/95 P, rec., p. I-4435, points 48 et 49, C.J., 12 décembre 
1996, progoulis/Commission, C-49/96  P, rec., p.  I-6803, points  31 et 32, C.J., 17  juillet 1998, sateba/
Commission, C-422/97 P, rec., p. I-4913, points 29 et 30, C.J., 1er octobre 1998, Langnese–iglo/Commission, 
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25. Cette jurisprudence a été récemment appliquée par analogie par le 
Tribunal 39. Ce dernier a rejeté comme irrecevable un moyen soulevé pour la 
première fois, dans le cadre du pourvoi, en indiquant que permettre à une partie 
de soulever pour la première fois devant lui un moyen qu’elle n’a pas soulevé 
devant le Tribunal de la fonction publique reviendrait à lui permettre de saisir 
le Tribunal, dont la compétence en matière de pourvoi est limitée, d’un litige 
plus étendu que celui dont a eu à connaître le Tribunal de la fonction publique.

26. Un tempérament doit néanmoins être apporté à la règle de l’apprécia-
tion par le juge du pourvoi de la solution légale qui avait été donnée aux seuls 
moyens débattus devant les premiers juges. En effet, dès lors que des griefs 
sont invoqués aux fins d’identifier une erreur de droit prétendument commise 
par le juge de première instance, le juge du pourvoi doit pouvoir examiner leur 
bien-fondé. 40 Afin de justifier cette solution, la Cour se fonde essentiellement 
sur l’article  127, paragraphe 1, de son règlement de procédure 41, applicable 
à la procédure de pourvoi conformément à l’article 190, paragraphe 1, de ce 
règlement pour qualifier une allégation ayant été soulevée pour la première fois 
au stade du pourvoi de moyen nouveau devant être déclaré irrecevable dès lors 
qu’il ne se fonde pas sur des éléments de droit et de fait qui se sont révélés pen-
dant la procédure 42. Elle permet ainsi au requérant sur pourvoi de contester 
un raisonnement figurant dans l’arrêt attaqué dont il n’avait évidemment pas 
pu prendre connaissance, au cours de la procédure devant le juge de première 
instance 43.

b. La règle de l’interdiction de produire des moyens nouveaux 
en cours d’instance appliquée à la procédure après renvoi

27. En vertu de l’article  61 du statut de la Cour, lorsque le pourvoi est 
fondé, la Cour annule la décision du Tribunal. Elle peut alors soit statuer elle-
même définitivement sur le litige, lorsque celui-ci est en état d’être jugé, soit 
renvoyer l’affaire devant le Tribunal pour qu’il statue. De même, l’article  13 

C–279/95 P, rec., p.  I-239, points  54 et 55, C.J., 14  octobre 1999, infrisa/Commission, C-437/98 P, rec., 
1999 p. I-7145, points 28 et 29, C.J., 27 avril 2006, L/Commission, C-230/05 P, rec., p. I-55, points 98 et 99, 
C.J., 27 février 2007, Gestoras pro amnistía e.a./Conseil, C-354/04 P, rec., p. I-1579, points 29 et 30, C.J., 
27 février 2007, segi e.a./Conseil, C-355/04 P, rec., p. I-1657, points 29 et 30 et C.J., 12 novembre 2009, sGL 
Carbon/Commission, C-564/08 P, rec., p. I-191, points 21 et 22.

39 Voy. Trib., 6 décembre 2012, strobl/Commission, T–630/11 P, point 57.
40 Voy. C.J., 11 octobre 2007, Grèce/Commission, C-332/06 P, rec., p. I-138 (publication sommaire), point 44.
41 Voy. règlement de procédure de la Cour de justice (J.o. 2012, L 265, p. 1).
42 Voy. C.J., 18 décembre 2008, Coop de France bétail et viande e.a./Commission, C-101/07 P et C-110/07 P, 

rec., p.  I-10193, point  110, C.J., 1er  juillet 2009, marinova/université Libre de Bruxelles et Commission, 
C-29/09 P, rec., p. I-115 (publication sommaire), point 21.

43 Voy. C.J., 2 octobre 2001, Bei/Hautem, C-449/99 P, rec., p. I-6733, points 87 à 89.
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de l’annexe I dudit statut prévoit que, lorsque le pourvoi est fondé, le Tribunal 
annule la décision du Tribunal de la fonction publique et statue lui-même sur 
le litige. Il renvoie toutefois l’affaire devant le Tribunal de la fonction publique 
pour qu’il statue, lorsque le litige n’est pas en état d’être jugé.

28. En cas de renvoi, si la procédure écrite devant le juge de première ins-
tance est terminée lors de l’intervention de l’arrêt de renvoi, la procédure se 
déroule selon des modalités particulières, avec la possibilité pour les parties de 
déposer un mémoire d’observations écrites 44. Dans le cas contraire, la procé-
dure écrite est reprise au stade où elle se trouvait, dans le cadre des mesures 
d’organisation de la procédure arrêtées par le Tribunal 45. En outre, si les cir-
constances le justifient, le juge de renvoi peut autoriser le dépôt de mémoires 
complémentaires d’observations écrites 46.

29. Dans un arrêt de 2008 47, la Cour a jugé que l’article 48, paragraphe 2, 
du règlement de procédure du Tribunal était applicable en vertu de l’article 120 
du même règlement lorsque le Tribunal était saisi par un arrêt de renvoi de la 
Cour et que, dès lors, la production de moyens nouveaux en cours d’instance 
était interdite, à moins que ces moyens ne fussent fondés sur des éléments de 
droit ou de fait qui s’étaient révélés pendant la procédure et, partant, que les 
parties n’étaient pas recevables, en principe, à invoquer des moyens qui n’au-
raient pas été soulevés au cours de la procédure qui avait donné lieu à la déci-
sion annulée.

30. En 2011 48, le Tribunal a repris cette solution, qui semble également 
pouvoir être appliquée par analogie en ce qui concerne l’article  43, para-
graphe  1, du règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique 49 
qui est applicable en vertu de l’article 114, paragraphe 6, du même règlement 
lorsque le Tribunal de la fonction publique est saisi par un arrêt de renvoi du 
Tribunal.

44 Voy. article 119, paragraphe 1, du règlement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphes 1 à 3, du 
règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique.

45 Voy. article 119, paragraphe 2, du règlement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphe 4, du règle-
ment de procédure du Tribunal de la fonction publique.

46 Voy. article 119, paragraphe 3, du règlement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphe 5, du règle-
ment de procédure du Tribunal de la fonction publique.

47 Voy. C.J., 1er  juillet 2008, Chronopost et La poste/uFex e.a., C-341/06  P et C-342/06  P, rec., p.  I-4777, 
point 71.

48 Voy. Trib., 14 septembre 2011, marcuccio/Commission, T-236/02, non encore publié au rec., point 88 (sous 
pourvoi). La question va néanmoins probablement être réexaminée par la Cour dans le cadre du pourvoi dirigé 
contre cet arrêt (J.o. 2012, C 25, p. 43).

49 Voy. règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne du 25 juillet 2007 
(J.o. L 225, p. 1), tel que modifié.
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B. L’appréciation de la recevabilité des moyens présentés 
en cours d’instance

31. En vertu, d’une part, de l’article 127, paragraphe 1, du règlement de 
procédure de la Cour de justice et de l’article 48, paragraphe 2, du règlement 
de procédure du Tribunal, dispositions également applicables à la procédure 
de pourvoi devant les juridictions concernées 50 et, d’autre part, de l’article 43, 
paragraphe 1, du règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique, 
la production de moyens nouveaux en cours d’instance est interdite à moins que 
ces moyens ne se fondent sur des éléments de droit et de fait qui se sont révélés 
pendant la procédure 51.

32. Cette règle, qui est d’application stricte en raison du caractère impé-
ratif des règles de procédure 52, vise à sanctionner la présentation tardive des 
moyens invoqués après l’expiration du délai de recours 53, dans la mesure 
où cela aurait pour effet d’élargir l’objet du litige tel qu’il a été défini dans 
la requête 54, le mémoire complémentaire à la requête déposé dans le délai 
de recours et le mémoire en défense. Elle trouve également à s’appliquer 
dans le cadre d’une procédure accélérée 55 et des «  litiges relevant du droit 
privé », dont les litiges portés devant le Tribunal en vertu d’une clause compro-
missoire 56, mais ne semble pas concerner, au regard d’une jurisprudence de 
2012 57, les moyens avancés à l’appui des conclusions en réformation. Enfin, 

50 En ce qui concerne la Cour, voy. C.J., 4 octobre 2007, Henkel/oHmi, C-144/06 P, rec., p. I-8109, point 50.
En ce qui concerne le Tribunal, voy. Trib., 18  décembre 2008, thierry/Commission, T-223/07  P, recFp, 
p. I-B-1-00081 et II-B-1-00519, point 27, et Trib., 16 septembre 2009, Boudova e.a./Commission, T-271/08 P, 
recFp, p. I-B-1-00071 et II-B-1-00441, point 60.

51 Dans cette dernière hypothèse, ces moyens nouveaux sont recevables et l’autre partie peut être invitée à 
répondre à ces moyens [Trib., 30 septembre 2009, Lior/Commission, T-192/01 et T-245/04, rec., p.  II-178 
(publication sommaire), point 177].

52 Voy. C.J., 26 mars 2009, seLex sistemi integrati/Commission, C-113/07 P, rec., p. I-2207, point 48.
53 Voy. Trib., 14 juin 2012, stichting natuur en milieu et pesticide action network europe/Commission, T-338/08, 

non encore publié au rec., point 22 (sous pourvoi).
54 Voy. Trib., 6 mai 2008, redcats/oHmi – revert & Cía (reVerie), T-246/06, rec., p. II-71 (publication som-

maire), point 24, et Trib., 8 mars 2013, mayer naman/oHmi–daniel e mayer (david mayer), T-498/10, non 
encore publié au rec., point 23.

55 Voy. Trib., 30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, rec., p. II-4251, point 109.
56 Voy. Trib., 7 décembre 2010, Commission/Commune de Valbonne, T-238/08, rec., p II-260 (publication som-

maire), point 68.
57 Le Tribunal a jugé que, « dans l’exercice de ses pouvoirs de pleine juridiction, le juge de l’Union [devait] 

pouvoir accueillir de nouveaux moyens ou arguments, dès lors qu’ils [étaient] opérants aux fins de son office 
et qu’ils [n’étaient] pas fondés sur un motif d’illégalité différent de ceux soulevés dans la requête » [voy. Trib., 
27 septembre 2012, Ballast nedam infra/Commission, T-362/06, non encore publié au rec., point 138, Trib., 
27 septembre 2012, shell petroleum e.a./Commission, T-343/06, non encore publié au rec., point 272 (sous 
pourvoi) et Trib., 27 septembre 2012, total/Commission, T-344/06, non encore publié au rec., point 98.]
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elle constitue une fin de non-recevoir devant être soulevée d’office par le juge 
de l’Union 58.

33. Pour apprécier la recevabilité du moyen présenté en cours d’instance, 
le juge de l’Union doit ainsi tenir compte, en premier lieu, de son office. Ce 
n’est que lorsqu’il exerce un contrôle de légalité de la décision attaquée qu’il 
lui incombe de vérifier, même d’office, si les parties n’ont pas soulevé en cours 
d’instance de moyen nouveau au regard des moyens soulevés antérieurement (1) 
et, en présence d’un moyen nouveau, d’examiner si la production dudit moyen 
se fonde sur un élément de fait ou de droit révélé pendant la procédure (2).

1. Le moyen nouveau au regard des moyens soulevés 
antérieurement

34. En cours d’instance, les parties peuvent invoquer des éléments de fait 
et de droit afin de convaincre le juge de faire droit à leurs conclusions. Parmi 
ces éléments, certains sont susceptibles d’être qualifiés de moyens nouveaux au 
sens de l’article 127, paragraphe 1, du règlement de procédure de la Cour de 
justice, de l’article 48, paragraphe 2, du règlement de procédure du Tribunal, 
et de l’article 43, paragraphe 1, du règlement de procédure du Tribunal de la 
fonction publique. Si le juge de l’Union a opté pour une interprétation très large 
de la notion de moyen au sens desdites dispositions (a), il a défini négativement 
le caractère nouveau d’un moyen (b).

a. Une interprétation large de la notion de moyen

35. L’interdiction de produire des moyens nouveaux en cours d’instance 
s’adresse aussi bien au requérant qu’au défendeur 59 ou à l’intervenant 60, mais 

58 Voy. Trib. 26  juin 2008, siC/Commission, T-442/03, rec., p.  II-1161, point  157. Le juge de l’Union n’est 
toutefois pas tenu de répondre explicitement à un moyen nouveau n’ayant pas été fondé sur des éléments 
nouveaux qui se seraient révélés au cours de la procédure (voy., en ce sens, C.J., 16 mars 2000, Compagnie 
maritime belge transports e.a./Commission, C–395/96 P et C–396/96 P, rec., p. I-1365, points 106 à 108 et 
C.J., 16 décembre 2010, aceaelectrabel produzione/Commission, C-480/09 P, rec., p. I-13355, point 112).

59 Voy. C.J., 5 novembre 2002, Commission/Belgique, C-471/98, rec., p. I-9681, points 41 à 43, C.J., 29 juin 
2010, Commission/Luxembourg, C-526/08, rec., p.  I-6151, points  48 à 51 et C.J., 22  décembre 2010, 
Commission/malte, C-351/09, rec., p. I-180, points 21 à 25, ainsi que Trib., 10 avril 2003, travelex Global 
and Financial services et interpayment services/Commission, T-195/00, rec., p. II-1677, points 40 à 43, Trib., 
17 décembre 2003, Chawdhry/Commission, T-133/02, recFp, p. I-A-329 et II-1617, point 48, Trib., 20 sep-
tembre 2011, evropaïki dynamiki/Commission, T-298/09, rec., p.  II-300 (publication sommaire), point 18, 
Trib., 20 mars 2013, Bank saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au rec., point 45, Trib., 20 mars 
2013, melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au rec., point  51, et Trib., 12 décembre 2013, 
nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore publié au rec., point 153.

60 Voy. Trib. 14  mars 2013, Fresh del monte produce/Commission, T-587/08, non encore publié au rec., 
point 792 (sous pourvoi).
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non au juge de l’Union 61. Elle vise tout élément de fait ou de droit soulevé 
après le dépôt du mémoire en défense 62 que ce soit dans la réplique 63, dans 
la duplique 64, lors de la procédure orale 65 ou dans le cadre d’une réponse à 
une question de la juridiction 66.

36. La notion de moyen doit s’entendre dans un sens large comme couvrant 
tout argument juridique ou factuel susceptible de conduire le juge de l’Union, 
s’il l’estime fondé, à faire droit aux conclusions de la partie qui l’invoque 67. 
Sont ainsi visés, dès lors qu’ils ont été soulevés par les parties, tant les moyens 

61 Voy. C.J., 19 novembre 1998, parlement/Gutiérrez de Quijano y Lloréns, C-252/96 P, rec., p. I-7421, points 29 
et 30 et Trib., 3  avril 2003, BaByliss/Commission, T-114/02, rec., p.  II-1279, point  306. L’interdiction ne 
saurait être interprétée comme ayant pour objet de restreindre le pouvoir d’appréciation du Tribunal, de sorte 
que ce dernier serait empêché de retenir une interprétation donnée d’une décision au motif que la même 
interprétation a été proposée de manière tardive par l’une des parties à la procédure (voy. C.J., 19  juillet 
2012, alliance one international et standard Commercial tobacco/Commission, C-628/10 P et C-14/11 P, non 
encore publié au rec., point 123).

62 Voy. T.F.P., 16 septembre 2013, Glantenay e.a./Commission, F-23/12 et F-30/12, non encore publié au rec., 
point 54. Voy. également le point 75 des conclusions de l’avocat général Kokott présentées le 28 janvier 2010 
dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt de la Cour du 29 juin 2010, Commission/Luxembourg (C-526/08, rec., 
p. I-6151).

63 Voy., p. ex., Trib., 18 novembre 1992, rendo e.a./Commission, T-16/91, rec., p. II-2417, point 123 et Trib., 
7  juin 2006, Österreichische postsparkasse und Bank für arbeit und Wirtschaft/Commission, T-213/01 et 
T-214/01, rec., p. II-1601, point 176.

64 Voy. Trib., 10  avril 2003, travelex Global and Financial services et interpayment services/Commission, 
T-195/00, rec., p.  II-1677, points  40 à 43, Trib., 17  décembre 2003, Chawdhry/Commission, T-133/02, 
recFp, p. I-A-329 et II-1617, point 48, Trib., 20 septembre 2011, evropaïki dynamiki/Commission, T-298/09, 
rec., p. II-300 (publication sommaire), point 18, Trib., 20 mars 2013, Bank saderat/Conseil, T-495/10, non 
encore publié au rec., point 45, Trib., 20 mars 2013, melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au rec., 
point 51, et Trib., 22 décembre 2013, nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore publié au rec., point 133.

65 Voy. C.J., 24  septembre 2009, alcon/oHmi, C-481/08 P, rec., p.  I-151, point  17, et Trib., 10  avril 2008, 
deutsche telekom/Commission, T-271/03, rec., p.  II-477, point  138, Trib., 14  octobre 2009, Bank melli 
iran/Conseil, T-390/08, rec., p.  II-3967, point  30, Trib., 26  novembre 2008, avon products/oHmi 
(aneW aLternatiVe), T-184/07, rec., p.  II-295, point  37, Trib., 28  octobre 2009, BCs/oHmi – deere 
(Combinaison des couleurs verte et jaune), T-137/08, rec., p. II-4047 points 22 et 23, Trib., 17 mai 2011, elf 
aquitaine/Commission, T-299/08, rec., p. II-2149, point 173, Trib., 25 avril 2012, manufacturing support & 
procurement Kala naft/Conseil, T-509/10, non encore publié au rec., point 46 (sous pourvoi), Trib., 27 juin 
2012, Bolloré/Commission, T-372/10, non encore publié au rec., point 182 (sous pourvoi), Trib., 27 juin 2012, 
yKK e.a./Commission, T-448/07, non encore publié au rec., point 65 (sous pourvoi) et Trib., 8 mars 2013, 
mayer naman/oHmi–daniel e mayer (david mayer), T-498/10, non encore publié au rec., point 23.

66 Voy. C.J., 14 mai 1998, Conseil/de nil et impens, C-259/96 P, rec., p. I-2915, point 31, et C.J., 15 octobre 
2002, Limburgse Vinyl maatschappij e.a./Commission, C–238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, 
C-250/99 P à C-252/99 P et C-254/99 P, rec., p.  I-8375, points 369 et 370, ainsi que Trib., 14 décembre 
2005, General electric/Commission, T–210/01, rec., p. II-5575, point 505, Trib., 13 octobre 2008, neophytou/
Commission, T–43/07 P, recFp, p.  I-B-1-53 et II-B-1-373, point  76, Trib., 9  septembre 2009, diputación 
Foral de Álava e.a., T-230/01 à T-232/01 et T-267/01 à T-269/01, rec., p.  II-139 (publication sommaire), 
point 199 et Trib., 16 juin 2011, FmC Foret/Commission, T-191/06, rec., p. II-2959, points 300 et 301.

67 Sur l’interprétation de la notion de moyen en ce qui concerne l’article 44, paragraphe 1, sous c), du règlement 
de procédure du Tribunal, voy. Trib., 17 juin 2010, CeVa/Commission, T-428/07 et T-455/07, rec., p. II-2431, 
point 60.
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au sens classique du terme 68 que les griefs invoqués au soutien desdits 
moyens 69, les exceptions d’illégalité 70, les arguments 71, les allégations 72 ou 
les observations 73, mais non les corrigenda 74.

b. Une définition négative du caractère nouveau du moyen

37. Un moyen qui constitue l’ampliation d’un moyen énoncé antérieure-
ment, directement ou implicitement, dans la requête, et qui présente un lien 
étroit avec celui-ci, ne constitue pas un moyen nouveau au sens de l’article 127, 
paragraphe  1, du règlement de procédure de la Cour de justice 75, de l’ar-
ticle 48, paragraphe 2, du règlement de procédure du Tribunal 76, et, même si 

68 Voy. G. Cornu, Vocabulaire juridique, 8e éd., Paris, PUF, 2000, p. 563.
69 Voy. Trib., 21 mars 2002, Joynson/Commission, T-231/99, rec., p. II-2085, point 156, Trib., 15 octobre 2008, 

mote/parlement, T-345/05, rec., p.  II-2849, point  85, Trib., 12  mai 2010, Beifa Group/oHmi – schwan-
stabilo schwanhäußer (instrument d’écriture), T-148/08, rec., p. II-1681, point 102, Trib., 16 novembre 2011, 
sachsa Verpackung/Commission, T-79/06, rec., p.  II-406 (publication sommaire), point  91 (sous pourvoi), 
Trib., 16  novembre 2011, Groupe Gascogne/Commission, rec., p.  II-400 (publication sommaire), T-72/06, 
point 23 (sous pourvoi), et Trib., 12 décembre 2012, novácke chemické závody/Commission, T-352/09, non 
encore publié au rec., point 168.

70 Voy. Trib., 12  mai 1999, moccia irme e.a./Commission, T-164/96 à T-167/96, T-122/97 et T-130/97, rec., 
p.  II-1477, point  48, Trib., 18  novembre 2004, Ferriere nord/Commission, T-176/01, rec., p.  II-3931, 
point  136, Trib., 27  septembre 2005, Common market Fertilizers/Commission, T-134/03 et T-135/03, rec., 
p. II-3923, point 51, Trib., 24 octobre 2006, ritek et prodisc technology/Conseil, T-274/02, rec., p. II-4305, 
point 75, Trib., 26  juin 2008, alferink e.a./Commission, T-94/98, rec., p.  II-1125, point 39, Trib., 24  sep-
tembre 2008, reliance industries/Conseil et Commission, T-45/06, rec., p. II-2399, points 64 et 65, et Trib., 
4 septembre 2012, dai/Commission, T-381/08, non encore publié au rec., points 32 à 37.

71 Voy. Trib., 18 janvier 2012, djebel – sGps/Commission, T-422/07, non encore publié au rec., point 143 Trib., 
12 septembre 2012, italie/Commission, T–394/06, non encore publié au rec., point 48, et Trib., 10 octobre 
2012, Gem-year et Jinn-Well auto-parts (zhejiang)/Conseil, T-172/09, non encore publié au rec., point 139 
(sous pourvoi).

72 Voy. Trib., 12  novembre 2013, deutsche post/Commission, T-570/08 RENV, non encore publié au rec., 
point 115.

73 Voy. Trib., 14 mars 2007, aluminium silicon mill products/Conseil, T-107/04, rec., p. II-669, point 61.
74 Voy. Trib., 29 septembre 2011, pologne/Commission, T–4/06, rec., p. II-331 (publication sommaire), points 41 

à 44.
75 Voy., s’agissant de l’ancien article 42, paragraphe 2, du règlement de procédure de la Cour, C.J., 19 mai 1983, 

Verros/parlement, 306/81, rec., p. 1755, point 9 et la jurisprudence citée.
76 Voy. C.J., 13 novembre 2001, dürbeck/Commission, C-430/00 P, rec., p. II-8547, point 17, C.J., 26 avril 2007, 

alcon/oHmi, C-412/05 P, rec., p. I-3569, points 38 à 40, et C.J., 29 mars 2012, Commission/pologne, C-504/09 
P, non encore publié au rec., point 34, ainsi que Trib., 20 septembre 1990, Hanning/parlement, T-37/89, rec., 
p. II-463, point 38, Trib., 3 mars 1993, Booss et Fischer/Commission, T-58/91, rec., p. II-147, point 66, Trib., 
17 décembre 1997, moles García ortúzar/Commission, T-216/95, recFp, p. I-A-403 et II-1083, point 87, Trib., 
17  décembre 1997, passera/Commission, T-217/95, recFp, p.  I-A-413 et II-1109, point  87, Trib., 17  juillet 
1998, thai Bicycle/Conseil, T-118/96, rec., p.  II-2991, point 142, Trib., 17  juillet 1998, Hubert/Commission, 
T-28/97, recFp, p. I-A-435 et II-1255, point 38, Trib., 19 septembre 2000, dürbeck/Commission, T-252/97, rec., 
p. II-3031, point 39, Trib., 18 octobre 2001, x/BCe, T-333/99, rec., p. II-3021, point 174, Trib., 10 avril 2003, 
travelex Global and Financial services et interpayment services/Commission, T-195/00, rec., p. II-1677, point 34, 
Trib., 30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, rec., p. II-4251, point 111, Trib., 
25 octobre 2005, Cwik/Commission, T-96/04, recFp, p. I-A-343 et II-1523, point 62, Trib., 15 mars 2006, italie/
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cela ne semble pas encore avoir été jugé en ces termes, de l’article 43, para-
graphe 1, du règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique.

38. Une solution analogue s’impose également pour une branche invoquée 
au soutien d’un moyen 77, un grief invoqué au soutien d’un moyen 78, une argu-
mentation 79 et des arguments supplémentaires avancés à l’appui de ce qui a 
déjà été demandé dans les conclusions de la requête 80.

Commission, T-226/04, rec., p. II-29 (publication sommaire), point 64, Trib., 17 mai 2006, Lavagnoli/Commission, 
T-95/04, recFp, p. I-A-2-121 et II-A-2-569, point 118, Trib., 14 mars 2007, aluminium silicon mill products/
Conseil, T-107/04, rec., p. II-669, point 60, Trib., 3 mai 2007, espagne/Commission, T-219/04, rec., p. II-1323, 
point  46, Trib., 24  mai 2007, duales system deutschland/Commission, T-151/01, rec., p.  II-1607, point  71, 
Trib., 12 septembre 2007, ufex e.a./Commission, T-60/05, rec., p. II-3397, point 123, Trib., 27 novembre 2007, 
pitsiorlas/Conseil et BCe, T-3/00 et T-337/04, rec., p. II-4779, point 179, Trib., 21 mai 2008, Belfass/Conseil, 
T-495/04, rec., p. II-781, point 87, Trib., 26 juin 2008, siC/Commission, T-442/03, rec., p. II-1161, point 157, 
Trib., 26 juin 2008, alferink e.a./Commission, T-94/98, rec., p. II-1125, point 38, Trib., 9 septembre 2008, Bayer 
Cropscience e.a./Commission, T-75/06, rec., p.  II-2081, point  134, Trib., 8  octobre 2008, Carbone-Lorraine/
Commission, T-73/04, rec., p.  II-2661, point  137, Trib., 15  octobre 2008, mote/parlement, T-345/05, rec., 
p.  II-2849, point 85, Trib., 10  février 2009, deutsche post et dHL international/Commission, T-388/03, rec., 
p. II-199, point 71, Trib., 30 septembre 2009, Lior/Commission, T-192/01 et T-245/04, rec., p. II-178 (publica-
tion sommaire), point 178, Trib., 2 mars 2010, evropaïki dynamiki/emsa, T-70/05, rec., p. II-313, point 119, 
Trib., 28 avril 2010, Gütermann/Commission, T-456/05 et T-457/05, rec., p. II-1443, point 199, Trib., 12 mai 
2010, Beifa Group/oHmi – schwan-stabilo schwanhäußer (instrument d’écriture), T-148/08, rec., p.  II-1681, 
point 103, Trib., 19 mai 2010, outokumpu et Luvata/Commission, T-20/05, rec., p. II-89 (publication sommaire), 
point 58, Trib., 19 mai 2010, Boliden e.a./Commission, T-19/05, rec., p. II-1843, point 90, Trib., 7 décembre 
2010, Commission/Commune de Valbonne, T-238/08, rec., p.  II-260 (publication sommaire), point  67, Trib., 
24 mai 2011, nLG/Commission, T-109/05 et T-444/05, rec., p. II-2479, point 149, Trib., 3 mars 2011, areva e.a./
Commission, T-117/07 et T-121/07, rec., p. II-633, point 59 (sous pourvoi), Trib., 22 mars 2011, altstoff recycling 
austria/Commission, T-419/03, rec., p. II-975, point 44, Trib., 16 juin 2011, snia/Commission, T-194/06, rec., 
p. II-3119, point 73 (sous pourvoi), Trib., 5 octobre 2011, romana tabacchi/Commission, T-11/06, non encore 
publié au rec., point 124, Trib., 6 octobre 2011, Galileo international technology/oHmi – Galileo sistemas y 
servicios (Gss GaLiLeo sistemas y serViCios), T-488/08, rec., p. II-350 (publication sommaire), point 55, 
Trib., 3 février 2012, ecologistas en acción-Coda/Commission, T-359/10, non encore publié au rec., point 33, 
Trib., 10 juillet 2012, tF1 e.a./Commission, T-520/09, non encore publié au rec., point 185, Trib., 29 novembre 
2012, thesing et Bloomberg Finance/BCe, T-590/10, non encore publié au rec., point 24 (sous pourvoi), Trib., 
12 décembre 2012, novácke chemické závody/Commission, T-352/09, non encore publié au rec., point 168, et 
Trib., 26 février 2013, Castiglioni/Commission, T-591/10, non encore publié au rec., point 36.

77 Voy. Trib., 27 septembre 2006, avebe/Commission, T-314/01, rec., p. II-3085, point 61.
78 Voy. C.J., 26 avril 2007, alcon/oHmi, C–412/05 P, rec., p.  I-3569, point 40, Trib., 20  juin 2007, tirrenia 

di navigazione e.a./Commission, T-246/99, rec., p. II-65 (publication sommaire), point 58, Trib., 15 octobre 
2008, mote/parlement, T-345/05, rec., p.  II-2849, point 85, Trib., 16 novembre 2011, sachsa Verpackung/
Commission, T-79/06, non encore publié au rec., point 91 (sous pourvoi), Trib., 16 novembre 2011, Groupe 
Gascogne/Commission, T-72/06, non encore publié au rec., point 23 (sous pourvoi), et Trib., 12 décembre 
2012, novácke chemické závody/Commission, T-352/09, non encore publié au rec., point 168.

79 Voy. Trib., 21 mars 2002, Joynson/Commission, T-231/99, rec., p.  II-2085, point 156, Trib., 27  septembre 
2006, archer daniels midland/Commission, T-329/01, rec., p. II-3255, point 144, Trib., 11 décembre 2007, 
sack/Commission, T-66/05, recFp, p.  I-A-2-229 et II-A-2-1487, point  117, Trib., 24  mai 2007, duales 
system deutschland/Commission, T-289/01, rec., p. II-1691, point 138, et Trib., 13 octobre 2008, neophytou/
Commission, T-43/07 P, recFp, p. I-B-1-53 et II-B-1-373, point 76.

80 Voy. C.J., 18  juillet 2006, rossi/oHmi, C-214/05 P, rec., p.  I-7057, point  30, et Trib., 5  avril 2001, 
Wirtschaftsvereinigung stahl e.a./Commission, T-16/98, rec., p. II-1217, point 49.
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39. Le caractère nouveau du moyen au sens large est ainsi défini négati-
vement par une double condition, à savoir l’absence d’ampliation d’un moyen 
soulevé antérieurement et l’inexistence d’un lien étroit avec celui-ci. Cela sup-
pose, d’une part, d’identifier un moyen soulevé antérieurement, ne fût-ce que 
sous une forme embryonnaire, comme cela a été jugé en 2012 81, voire même 
implicitement comme l’avait déjà jugé la Cour en 2008 82, dont le moyen sou-
levé en cours d’instance constitue l’ampliation et, d’autre part, d’examiner s’il 
existe un lien étroit entre ces moyens, le dernier constituant implicitement une 
partie du premier 83. À cet égard, il est intéressant de relever que, dans un 
autre arrêt de 2009, la Cour a, en substance, jugé qu’une contestation portant 
sur une méthode de calcul, dès lors que celle-ci constitue un élément essentiel 
de la décision litigieuse, aurait dû être formulée de façon spécifique devant le 
Tribunal dès le stade de l’acte introductif d’instance et, partant, ne saurait être 
considérée comme un simple développement du moyen tiré d’une détermina-
tion erronée du montant de base de l’amende 84.

40. Par ailleurs, en ce qui concerne les moyens soulevés en cours d’ins-
tance par un intervenant, si l’article 40, paragraphe 4, du statut de la Cour de 
justice prévoit que les conclusions formulées par un intervenant ne peuvent 
avoir d’autre objet que le soutien des conclusions de l’une des parties, la Cour 
a récemment jugé que cette disposition ne s’opposait cependant pas à ce qu’un 
intervenant présentât des arguments nouveaux ou différents de ceux de la partie 
qu’il soutenait, pourvu qu’il visât à soutenir les conclusions de cette partie. 85 
Elle a ainsi admis que des allégations d’un intervenant comportant des argu-
ments différents de ceux de la Commission, mais portant sur des griefs invoqués 
par cette dernière et visant à soutenir les conclusions de celle-ci, tendaient 
à contribuer au succès du recours en manquement, en apportant au litige un 
éclairage complémentaire 86.

41. Enfin, il est intéressant de relever que, lorsqu’il tranche la question de 
savoir si un moyen doit être qualifié de nouveau ou d’amplification licite d’un 
moyen invoqué en temps utile, le juge de l’Union ne procède pas à une appré-
ciation des faits, mais qualifie leur nature juridique et en tire des conséquences 

81 Voy. C.J., 29 mars 2012, Commission/pologne, C-504/09 P, non encore publié au rec., point 35.
82 Voy. C.J., 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil et Commission, C-402/05 P 

et C-415/05 P, rec., 2008 p. I-6351, point 279.
83 Voy. C.J., 19 mai 1983, Verros/parlement, 306/81, rec., p. 1755, point 10.
84 Voy. C.J., 12 novembre 2009, sGL Carbon/Commission, C-564/08 P, rec., p.  I-191 (publication sommaire), 

points 31 et 32.
85 Voy. C.J., 21 décembre 2011, Commission/autriche, C-28/09, non encore publié au rec., point 50 et la juris-

prudence citée.
86 Voy. ibid., point 52 et la jurisprudence citée.
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en droit. Une telle qualification juridique des faits constitue une question de 
droit qui peut être soulevée dans le cadre d’un pourvoi 87.

2. Le moyen nouveau se fondant sur un élément de fait 
ou de droit révélé pendant la procédure

42. Dans la mesure où il a été jugé que des considérations d’économie 
de procédure ou de respect des droits de la défense ne sauraient justifier une 
extension du champ des exceptions à la règle de l’interdiction des moyens nou-
veaux au-delà de celles expressément prévues par les différents règlements de 
procédure des juridictions de l’Union 88, seuls des éléments de fait ou de droit 
révélés pendant la procédure peuvent justifier la production d’un moyen nou-
veau en cours d’instance. À cet égard, il est précisé dans la jurisprudence que, 
pour qu’un élément puisse justifier la production d’un moyen nouveau en cours 
d’instance, cet élément doit, au moment de l’introduction du recours, ne pas 
avoir existé (a) ou ne pas avoir été connu du requérant (b) 89.

a. L’élément n’existant pas au moment de l’introduction du recours

43. Après l’introduction du recours, lorsqu’un élément a une incidence sur 
la légalité, la portée ou l’interprétation de la décision litigieuse, il peut être 
considéré comme un fait nouveau permettant de justifier la production de 
moyens nouveaux en cours d’instance 90.

44. Tel peut notamment être le cas de la durée globale de la procédure 91, 
d’une décision d’une institution intervenue après l’introduction du recours 92 ou 
d’un arrêt modifiant la situation de droit existant lors du dépôt de la requête 93.

87 Voy. C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P à C-208/02 
P et C-213/02 P, rec., p. I-5425, points 77 à 90, C.J., 31 mars 2011, emC development/Commission, C-367/10 
P, rec., p. I-46 (publication sommaire), point 57, et Trib., 13 octobre 2008, neophytou/Commission, T-43/07 P, 
rec.Fp, p. I-B-1-53 et II-B-1-373, point 71.

88 Voy. C.J., 14 octobre 1999, atlanta/Communauté européenne, C-104/97 P, rec., p. I-6983, point 28. Dans une 
affaire isolée, le Tribunal a néanmoins considéré que, dans un souci de protection juridictionnelle, il y avait 
lieu de procéder à l’examen au fond d’un moyen écarté comme tardif (voy. Trib. 14 septembre 1995, descom 
scales/Conseil, T-171/94, rec., p. II-2413, point 98).

89 Voy. C.J., 1er avril 1982, dürbeck/Commission, 11/81, rec., p. 1251, point 17, Trib., 7 novembre 2012, syndicat 
des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T-574/08, non encore publié au rec., point 52 (sous pourvoi). Voy. 
également, en ce sens, Trib., 28 septembre 1999, yasse/Bei, T-141/97, recFp, p. II-929, points 126 à 128, et 
Trib., 1er mars 2005, sergio rossi/oHmi – sissi rossi (sissi rossi), T-169/03, rec., p. II-685, point 22.

90 Voy. C.J., 28 juillet 2011, mediaset/Commission, C-403/10 P, rec., p. I-117 (publication sommaire), point 47.
91 Voy. Trib., 5  juin 2012, imperial Chemical industries/Commission, T-214/06, non encore publié au rec., 

point 297.
92 Voy. Trib., 14 juillet 1994, parker pen/Commission, T-77/92, rec., p. II-549, point 62.
93 Voy. C.J., 8 juillet 1999, Chemie Linz/Commission, C-245/92 P, rec., p. I-4643, point 45.
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45. À ce dernier égard, il est intéressant de relever que le Tribunal a 
récemment jugé qu’un arrêt déclarant un règlement invalide, prononcé par 
la Cour à une date ultérieure à celle de l’introduction du recours, devait être 
regardé comme un élément permettant la production d’un moyen nouveau au 
sens de la jurisprudence et de l’article 48, paragraphe 2, du règlement de pro-
cédure, celui-ci ayant modifié la situation de droit existante lors du dépôt de la 
requête 94.

46. En revanche, ne constituent un élément de droit révélé pendant la 
procédure ni la mauvaise interprétation par le requérant de la réglementation 
applicable 95, ni la seule interprétation d’une disposition donnée par le défen-
deur dans le mémoire en défense 96, ni la production d’un rapport après la clô-
ture de la procédure écrite, dès lors que le fait que le requérant n’a pas invoqué 
l’existence du rapport pendant la procédure écrite ne peut s’expliquer que par 
un manque de diligence des personnes responsables de sa gestion 97.

47. Enfin, il a été jugé en 2012 que, même si elle était intervenue durant la 
procédure, l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne ne constituait pas un fait 
nouveau permettant de soulever un moyen nouveau tiré d’une violation du droit 
à un procès équitable 98 ou du principe de la présomption d’innocence 99.

b. L’élément ne pouvant pas avoir été connu du requérant au moment 
de l’introduction du recours

48. Comme l’a rappelé récemment le Tribunal, un grief présenté en cours 
d’instance est, en principe 100, irrecevable dès lors, notamment, qu’il se fonde 
sur des éléments qui étaient connus du requérant à la date d’introduction du 
recours 101. Tel est notamment le cas lorsque le représentant du requérant a 

94 Voy. Trib., 7  novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T 574/08, non encore 
publié au rec., point 53 (sous pourvoi).

95 Voy. Trib., 4 septembre 2012, dai/Commission, T-381/08, non encore publié au rec., points 35.
96 Voy. C.J., 13 septembre 2007, Common market Fertilizers/Commission, C-443/05 P, rec., p. I-7209, point 108.
97 Voy. Trib., 28 janvier 2004, euroagri/Commission, T-180/01, rec., p. II-369, point 66.
98 Voy. C.J., 3 mai 2012, Comap/Commission, C-290/11 P, non encore publié au rec., points 44 et 45.
99 Voy. Trib., 16  novembre 2011, sachsa Verpackung/Commission, T-79/06, rec., p.  II-406 (publication som-

maire), points  93 à 95 (sous pourvoi) et Trib., 16  novembre 2011, Groupe Gascogne/Commission, T-72/06, 
rec., p. II-400 (publication sommaire), points 28 à 30 (sous pourvoi).

100 Dans certaines décisions, le juge de l’Union semble prendre en considération l’attitude du défendeur, comme 
par exemple le fait qu’il se réfère pour la première fois à un élément dans le mémoire en défense ou la pro-
duction de documents pertinents uniquement à la demande du Tribunal, pour considérer comme recevables 
des moyens nouveaux se fondant sur des éléments dont le requérant pouvait avoir connaissance au moment 
de l’introduction de la requête (voy., en ce sens, Trib., 10  mars 1992, solvay/Commission, T-12/89, rec., 
p. II-907, point 47, et Trib., 27 avril 1995, aspeC e.a./Commission, T-435/93, rec., p. II-1281, point 99).

101 Voy. Trib., 21 octobre 2010, umbach/Commission, T–474/08, rec., p. II-234 (publication sommaire), point 60.
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reconnu que celui-ci connaissait déjà au moment de l’introduction du recours 
les fait invoqués à l’audience 102.

49. En revanche, des éléments dont le requérant n’a pris connaissance 
qu’en cours d’instance et qu’il n’était pas en mesure de connaître d’une autre 
façon 103 constituent des éléments nouveaux autorisant la production de moyens 
nouveaux.

50. Il importe peu que ces éléments aient été découverts par le requérant 
dans le mémoire en défense 104, dans la duplique 105, à la suite de mesures d’or-
ganisation de la procédure 106, après avoir eu accès au rapport final 107, après la 
réouverture de la procédure orale 108 ou dans le mémoire en défense dans une 
autre affaire 109.

51. Ainsi, un arrêt du juge de l’Union qui n’a fait que confirmer une situa-
tion de droit que le requérant connaissait, en principe, au moment où il a 
introduit son recours ne saurait être considéré comme un élément nouveau per-
mettant la production d’un moyen nouveau 110. Cette solution a été rappelée en 

102 Voy. Trib., 5 juillet 1993, meskens/parlement, T-84/91 DEP, rec., p. II-757, point 86.
103 Le fait pour une partie d’avoir pris connaissance d’une donnée factuelle pendant la procédure devant le 

Tribunal ne signifie pas que cette donnée constitue un élément de fait qui s’est révélé pendant la procédure. 
Il faut encore que la partie n’ait pas été en mesure d’avoir connaissance de cette donnée antérieurement 
(voy. Trib., 6 juillet 2000, aiCs/parlement, T-139/99, rec., p. II-2849, point 62, Trib., 8 mars 2007, France 
télécom/Commission, T–340/04, rec., P. II-573, point 164, Trib., 7 mai 2009, nHL enterprises/oHmi – Glory 
& pompea (La KinGs), T-414/05, rec., p. II-56 (publication sommaire), point 16, Trib., 9 décembre 2010, 
tresplain investments/oHmi – Hoo Hing (Golden elephant Brand), T-303/08, rec., p. II-5659, point 167, et 
Trib., 7 novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T-574/08, non encore publié 
au rec., point 52 (sous pourvoi).

104 Voy., en ce sens, Trib., 28 septembre 1999, yasse/Bei, T-141/97, recFp, p. II-929, points 126 à 128, et Trib., 
12 mars 2003, maja/Commission, T-254/99, rec., p. II-757, point 46.

105 Voy., en ce sens, Trib., 10 juillet 1992, Barbi/Commission, T-68/91, rec., p. II-2127, point 34, Trib., 27 avril 
1995, aspeC e.a./Commission, T-435/93, rec., p.  II-1281, point  99, Trib., 17  septembre 2003, messina/
Commission, T-76/02, rec., p.  II-3203, points 35 et 36, et Trib., 19  février 2004, Konstantopoulou/Cour de 
justice, T-19/03, recFp, p. I-A-25 et II-107, point 57.

106 Voy., en ce sens, Trib., 6 avril 1995, BasF e.a./Commission, T-80/89, T-81/89, T-83/89, T-87/89, T-88/89, 
T-90/89, T-93/89, T-95/89, T-97/89, T-99/89, T-100/89, T-101/89, T-103/89, T-105/89, T-107/89 et T-112/89, 
rec., p. II-729, points 66 et 67, Trib., 5 novembre 2003, Cougnon/Cour de justice, T-240/01, recFp, p. I-A-
263 et II-1283, points 38 et 58, Trib., 11 mars 1999, thyssen stahl/Commission, T-141/94, rec., p. II-347, 
point 133, Trib., 8 mai 2003, Josanne e.a./Commission, T-82/01, rec., p.  II-2013, points 69 à 71, et Trib., 
7 juin 2006, uFex e.a./Commission, T-613/97, rec., p. II-1531, points 123 à 127.

107 Voy., en ce sens, Trib., 12 septembre 2007, nikolaou/Commission, T-259/03, rec., p. II-99 (publication som-
maire), point 255.

108 Voy., en ce sens, Trib., 26 octobre 1993, Weissenfels/parlement, T-22/92, rec., p. II-1095, points 34 et 35.
109 Voy., en ce sens, Trib., 27 avril 1995, T-442/93, aaC e.a. / Commission, T-442/93, rec., p. II-1329, point 80.
110 Voy. C.J., 1er  avril 1982, dürbeck/Commission, 11/81, rec., p.  1251, points  3, 16 et 17, ainsi que Trib., 

27  février 1997, FFsa e.a./Commission, T–106/95, rec., p.  II-229, point  57, Trib., 25  juillet 2000, rJB 
mining/Commission, T-110/98, rec., p. II-2971, point 36, Trib., 12 juillet 2001, t. port/Conseil, T-2/99, rec., 
p. II-2093, point 57, Trib., 12 juillet 2001, Banatrading/Conseil, T-3/99, rec., p. II-2123, point 49, et Trib., 
30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, rec., p. II-4251, point 110.
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2010 par le Tribunal 111. Ce dernier a jugé que, dans la mesure où l’avocat de 
l’intervenante aurait pu savoir, lors de la rédaction du mémoire en réponse, que 
le recours séparé que celui-ci avait introduit était irrecevable, et où celui-ci 
aurait également pu avoir connaissance des dispositions de l’article  134 du 
règlement de procédure du Tribunal, à supposer même que l’intervenante n’ait 
eu connaissance de la situation juridique qu’après la notification d’une ordon-
nance, ce fait ne saurait constituer un nouvel élément de fait ou de droit. En 
effet, selon le Tribunal, le fait pour une partie d’avoir pris connaissance d’une 
donnée factuelle pendant la procédure devant lui ne signifie pas que cette don-
née constitue un élément de fait qui s’est révélé pendant la procédure. Il faut 
encore que la partie n’ait pas été en mesure d’avoir connaissance de cette don-
née antérieurement. À plus forte raison, le fait pour une partie de n’avoir pris 
connaissance de la situation juridique qu’au cours de la procédure ne peut pas 
constituer un élément de fait ou de droit nouveau au sens de l’article 48, para-
graphe 2, du règlement de procédure.

II. – L’adaptation des conclusions et des moyens 
en cours d’instance

52. L’intérêt de la construction jurisprudentielle permettant à un requérant 
de faire évoluer ses conclusions et ses moyens en cours d’instance en raison du 
remplacement ou de la modification de la décision attaquée réside, au-delà de 
l’originalité même de son principe, dans le caractère éminemment pragmatique 
de ses fondements ainsi que dans l’importance des conséquences procédurales 
qui lui sont attachées (A). Pour autant, le recours à cette technique conten-
tieuse se trouve assez strictement encadré par le juge de l’Union (B).

A. Une faculté offerte au requérant de faire évoluer ses écritures 
en fonction de circonstances particulières

53. En cours d’instance, lorsque l’acte attaqué est remplacé ou modifié, le 
requérant se voit offrir la possibilité d’adapter ses conclusions et ses moyens 
(1). Cette faculté constitue une parfaite illustration de la constante attention 
apportée par la jurisprudence à la préservation des objectifs et des principes 
généraux du droit de l’Union (2). Pareille adaptation des conclusions et des 

111 Voy. Trib., 9 décembre 2010, tresplain investments/oHmi – Hoo Hing (Golden elephant Brand), T-303/08, 
rec., p. II-5659, points 167 et 168.
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moyens en cours d’instance n’est toutefois pas sans conséquences sur la délimi-
tation de l’étendue du litige ainsi que sur la recevabilité des moyens soulevés 
dans le cadre de ce dernier (3).

1. La prise en compte d’un élément nouveau survenu en cours 
d’instance

54. Devant le juge de l’Union, un requérant peut adapter ses conclusions 
et ses moyens à la suite du remplacement, en cours d’instance, de la décision 
attaquée par un acte ayant le même objet 112.

55. En effet, il résulte de la jurisprudence que, lorsqu’un acte attaqué est, 
en cours de procédure, remplacé par un acte ayant le même objet, celui-ci doit 
être considéré comme un élément nouveau permettant au requérant d’adapter 
ses conclusions et ses moyens, à savoir d’étendre ses conclusions et ses moyens 
initiaux à l’acte ultérieur ou de présenter des conclusions et des moyens sup-
plémentaires contre celui-ci 113.

56. Cette technique contentieuse s’applique également aux actes qui 
constatent qu’une décision ou un règlement doivent continuer à viser directe-
ment et individuellement certains particuliers, à la suite d’une procédure de 
réexamen expressément imposée par cette même décision ou ce même règle-
ment 114. En pratique, ce cas de figure concerne essentiellement les mesures 
restrictives adoptées par l’Union à l’encontre de certaines personnes et entités 
dans le cadre de la lutte contre le terrorisme ou de la lutte contre la prolifé-
ration nucléaire 115, à savoir, notamment, des actes qui, sans abroger un acte 
antérieur, maintiennent l’inscription d’une entité ou d’une personne sur les 
listes des entités ou des personnes visées par des mesures restrictives, à la suite 

112 Voy., pour une formulation très simple de ce principe, C.J., 10 avril 2003, Hendrickx/Cedefop, C-217/01 P, 
rec., p. I-3701, point 29.

113 Voy. Trib., 7 octobre 2009, Vischim srl/Commission, T–420/05, rec., p. II-3841, point 53.
114 Voy. Trib., 29 janvier 2013, Bank mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au rec., point 33 (sous pour-

voi), Trib., 5  février 2013, Bank saderat iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au rec., point 31 (sous 
pourvoi), Trib., 20 février 2013, melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au rec., point 43, et Trib., 
20 mars 2013, Bank saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au rec., point 37, Trib., 6 septembre 2013, 
Bank refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au rec., point  48, et Trib., 6  septembre 2013, 
export development Bank of iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié au rec., point 49.

115 Dans ce secteur, le juge de l’Union adapte très exceptionnellement les termes de sa jurisprudence relative 
au premier cas de figure précité, en précisant que, lorsqu’une mesure de gel des fonds d’un particulier est 
remplacée, en cours d’instance, par une mesure ayant le même objet, celle-ci doit être considérée comme 
un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions, moyens et arguments de façon à ce 
qu’ils visent la mesure ultérieure (voy. Trib., 31 janvier 2007, Minin/Commission, T-362/04, rec., p. II-2003, 
point 51).
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d’une procédure de réexamen expressément imposée par la réglementation 
applicable 116.

57. Il en va de même lorsque, en cours d’instance, l’institution qui a adopté 
l’acte faisant l’objet du recours apporte à cet acte des modifications visant à le 
remplacer partiellement sans modifier son objet 117.

58. Enfin, il est possible pour un requérant d’étendre ses conclusions et ses 
moyens aux dispositions d’une décision, intervenue en cours d’instance, proro-
geant et confirmant, de manière substantiellement identique, les dispositions 
d’une décision initialement visée dans le recours 118.

2. Une jurisprudence essentiellement justifiée par les objectifs 
et les principes généraux du droit de l’Union

59. L’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance ne 
paraît pas totalement déconnectée des textes qui régissent la procédure suivie 
devant les juridictions de l’Union. La jurisprudence précise ainsi parfois que 
l’article  48, paragraphe  2, du règlement de procédure du Tribunal, en vertu 
duquel la production de moyens nouveaux en cours d’instance est admise 
lorsque ces moyens se fondent sur des éléments de droit et de fait qui se sont 
révélés pendant la procédure, peut être appliqué, dans certains cas, à un chan-
gement des conclusions 119.

60. Toutefois, le recours à cette technique contentieuse trouve essentielle-
ment sa justification dans certains des objectifs et des principes généraux du 
droit de l’Union.

61. L’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance est tout 
d’abord motivée par l’exigence d’économie de procédure 120. Le juge de l’Union 

116 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank melli iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au rec., point 54, 
et Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non encore publié au rec., point 39.

117 Voy. Trib., 2  février 2012, ei du pont de nemours e.a./Commission, T-76/08, non encore publié au rec., 
point 34, et Trib., 2 février 2012, dow Chemical/Commission, T-77/08, non encore publié au rec., point 35.

118 Voy. Trib., 15 septembre 1998, de persio/Commission, T-23/96, recFp, p. I-A-483 et II-1413, point 32.
119 Voy. Trib., 15  septembre 1998, de persio/Commission, T-23/96, recFp, p.  I-A-483 et II-1413, point  31, 

Trib., 6 juillet 2001, tsarnavas/Commission, T-161/00, recFp, p. I-A-155 et II-721, point 26, Trib., 9 octobre 
2008, miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au rec., point 75, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commission, T-328/04, non publié au rec., point 69, Trib., 9 octobre 2008, di Bucci/Commission, T-312/04, 
non publié au rec., point 74, Trib., 1er avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, recFp, p. I-A-2-1 et 
II-A-2-1, point 76, et Trib., 21 septembre 2011, internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, rec., 
p. II-6495, point 34.

120 La terminologie utilisée pour par le juge de l’Union s’agissant de l’économie de procédure semble assez riche. 
En effet, si elle est parfois regardée comme un « principe » (voy., p. ex., C.J., 19  janvier 2006, Comunità 
montana della Valnerina/Commission, C-240/03 P, rec., p. I-731, point 123), l’économie de procédure peut 
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précise ainsi que, en vertu de cette exigence, les conclusions initialement diri-
gées contre un acte remplacé, en cours d’instance, par un acte ayant le même 
objet, peuvent être considérées comme dirigées contre l’acte de substitution, ce 
dernier constituant un élément nouveau permettant aux requérants d’adapter 
leurs conclusions et moyens 121. De manière proche, la jurisprudence énonce 
parfois que, en vertu de cette même exigence, quand l’acte attaqué est rem-
placé, en cours d’instance, par un acte ayant le même objet, ce dernier consti-
tue un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions et 
moyens 122.

62. La bonne administration de la justice se trouve également mise en avant 
par le juge de l’Union. En vertu de ce principe, le requérant, confronté au rem-
placement de l’acte attaqué en cours d’instance par un acte ayant le même objet, 
ne doit pas être appelé à introduire un nouveau recours, mais peut étendre ou 
adapter sa demande initiale de manière à couvrir le nouvel acte 123.

63. En règle générale, la jurisprudence procède à une combinaison des 
deux principes généraux précités. Elle énonce alors que, lorsqu’une décision, 
ou un règlement concernant directement et individuellement un particulier, est, 
en cours de procédure, remplacée par une décision ayant le même objet, celle-
ci doit être considérée comme un élément nouveau permettant au requérant 
d’adapter ses conclusions et moyens et qu’il serait, en effet, contraire à une 
bonne administration de la justice et à une exigence d’économie de procédure 
d’obliger le requérant à introduire un nouveau recours 124.

également correspondre à une « exigence » (voy., p. ex., C.J., 29 septembre 1987, Fabrique de fer de Charleroi 
et dillinger Hüttenwerke/Commission, 351/85 et 360/85, rec., p. 3639, point 11), à des « objectifs » (voy., p. 
ex., C.J., 29 mars 2012, Commission/pologne, C-504/09 P, non encore publié au rec., point 84), à des « consi-
dérations » [voy., p. ex., C.J., 24 mars 2009, Cheminova e.a./Commission, C-60/08 p(r), rec., p. I-43 (publi-
cation sommaire), point 49] ou à des « considérations légitimes » (voy., p. ex., C.J., 16 février 2012, Conseil/
interpipe niko tube et interpipe ntrp, C-191/09 P et C-200/09 P, non encore publié au rec., point 111).

121 Voy., pour une référence à cette seule exigence, Trib., 15 septembre 1998, de persio/Commission, T-23/96, 
recFp, p. I-A-483 et II-1413, point 32.

122 Voy Trib., 6  juillet 2001, tsarnavas/Commission, T-161/00, recFp, p.  I-A-155 et II-721, point  27, Trib., 
26  octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, recFp, p.  I-A-311 et II-1437, point  50, Trib., 8  octobre 
2008, Gippini Fournier/Commission, T-23/05, recFp, p.  I-A-2-63 et II-A-2-423, point  75, Trib., 9  octobre 
2008, miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au rec., point 76, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commission, T-328/04, non publié au rec., point 70, Trib., 9 octobre 2008, di Bucci/Commission, T-312/04, 
non publié au rec., point 75, et Trib., 1er avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, recFp, p. I-A-2-1 
et II-A-2-1, point 77.

123 Voy. Trib., 15 février 2005, pKK et KnK/Conseil, T-229/02, rec., p. II-539, point 29.
124 Voy. C.J., 3  mars 1982, alpha steel/Commission, 14/81, rec., p.  749, point  8, C.J., 29  septembre 1987, 

Fabrique de fer de Charleroi et dillinger Hüttenwerke/Commission, 351/85 et 360/85, rec., p. 3639, point 11, 
C.J., 14 juillet 1988, stahlwerke peine-salzgitter/Commission, 103/85, rec., p. 4131, point 11, Trib., 3 février 
2000, CCre/Commission, T-46/98 et T 151/98, rec., p. II-167, point 33, Trib., 18 novembre 2005, selmani/
Conseil et Commission, T-299/04, rec., p. II-20 (publication sommaire), point 68, Trib., 12 décembre 2006, 
organisation des modjahedines du peuple d’iran/Conseil, T-228/02, rec., p. II 4665, points 28 et 29, Trib., 
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64. Le juge de l’Union précise parfois qu’il serait, en outre, injuste que l’ins-
titution en cause puisse, pour faire face aux critiques contenues dans une requête 
présentée au juge de l’Union contre une décision, adapter la décision attaquée ou 
lui en substituer une autre et se prévaloir, en cours d’instance, de cette modifica-
tion ou de cette substitution pour priver l’autre partie de la possibilité d’étendre 
ses conclusions et ses moyens initiaux à la décision ultérieure ou de présenter des 
conclusions et des moyens supplémentaires contre celle-ci 125.

11 juillet 2007, al-aqsa/Conseil, T-327/03, rec., p. II-79 (publication sommaire), point 33 et 34, Trib., 11 juil-
let 2007, sison/Conseil, T-47/03, rec., p.  II-73 (publication sommaire), point  37, Trib., 23  octobre 2008, 
people’s mojahedin organization of iran/Conseil, T-256/07, rec., p. II 3019, point  46, Trib., 16  décembre 
2011, enviro tech europe et enviro tech international/Commission, T-291/04, rec., p. II-8281, point 94, Trib., 
23 octobre 2008, people’s mojahedin organization of iran/Conseil, T 256/07, rec., p. II-3019, point 47, Trib., 
11 juin 2009, othman/Conseil et Commission, T-318/01, rec., p. II-1627, point 53, Trib., 12 mai 2011, région 
nord-pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, rec., p. II-1999, point 23, Trib., 2 février 2012, ei 
du pont de nemours e.a./Commission, T-76/08, non encore publié au rec., point 34, Trib., 2 février 2012, dow 
Chemical/Commission, T-77/08, non encore publié au rec., point 35, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil, 
T-439/10 et T-440/10, non encore publié au rec., point 37 (sous pourvoi), Trib., 24 mai 2011, royaume-uni/
Commission, T-115/10, rec., p. II-153 (publication sommaire), point 46, Trib., 24 mai 2011, Government of 
Gibraltar/Commission, T-176/09, rec., p. II-150 (publication sommaire), point 47, Trib., 21 septembre 2011, 
internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05  RENV, rec., p.  II-6495, point  34, Trib., 25  avril 2012, 
manufacturing support & procurement Kala naft/Conseil, T-509/10, non encore publié au rec., point 41 (sous 
pourvoi), Trib., 26 octobre 2012, CF sharp shipping agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au rec., 
point 25, Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au rec., point 22, Trib., 
15  janvier 2013, strack/Commission, T-392/07, non encore publié au rec., point  69 (sous pourvoi), Trib., 
29  janvier 2013, Bank mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au rec., point 32 (sous pourvoi), Trib., 
5 février 2013, Bank saderat iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au rec., point 30 (sous pourvoi), Trib., 
20 février 2013, melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au rec., point 42, Trib., 20 mars 2013, Bank 
saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au rec., point 36, et Trib., 12 décembre 2013, nabipour e.a./
Conseil, T-58/12, non encore publié au rec., point 20.
Voy. également, pour une formulation légèrement différente, Trib., 10 octobre 2001, British american tobacco 
international (investments)/Commission, T-111/00, rec., p. II-2997, point 22.

125 Voy. C.J., 3  mars 1982, alpha steel/Commission, 14/81, rec., p.  749, point  8, et C.J., 14  juillet 1988, 
stahlwerke peine-salzgitter/Commission, 103/85, rec., p.  4131, points  12, Trib., 3  février 2000, CCre/
Commission, T-46/98 et T-151/98, rec., p.  II-167, point  33, Trib., 12  décembre 2006, organisation des 
modjahedines du peuple d’iran/Conseil, T-228/02, rec., p. II-4665, point 28, Trib., 23 octobre 2008, people’s 
mojahedin organization of iran/Conseil, T-256/07, rec., p. II-3019, point 46, Trib., 11 juin 2009, othman/
Conseil et Commission, T-318/01, rec., p. II-1627, point 53, Trib., 12 mai 2011, région nord-pas-de-Calais/
Commission, T-267/08 et T-279/08, rec., p.  II-1999, point  23, Trib., 21  septembre 2011, internationaler 
Hilfsfonds/Commission, T-141/05  RENV, rec., p.  II-6495, point  34, Trib., 16  décembre 2011, enviro tech 
europe et enviro tech international/Commission, T-291/04, rec., p. II-8281, point 94, Trib., 21 mars 2012, 
Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10, non encore publié au rec., point  37 (sous pourvoi), Trib., 25  avril 
2012, manufacturing support & procurement Kala naft/Conseil, T-509/10, non encore publié au rec., 
point 41 (sous pourvoi), Trib., 26 octobre 2012, CF sharp shipping agencies/Conseil, T-53/12, non encore 
publié au rec., point 25, Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au rec., 
point 22, Trib., 29 janvier 2013, Bank mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au rec., point 32 (sous 
pourvoi), Trib., 5  février 2013, Bank saderat iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au rec., point  30 
(sous pourvoi), Trib., 20  février 2013, melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au rec., point  42, 
Trib., 20 mars 2013, Bank saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au rec., point 36, Trib., 28 mai 2013, 
al matri/Conseil, T-200/11, non encore publié au rec., point 80, et Trib., 12 décembre 2013, nabipour e.a./
Conseil, T-58/12, non-encore publié au rec., point 20.
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3. L’incidence sur l’étendue du litige et sur la recevabilité 
des moyens soulevés dans le cadre de celui-ci

65. L’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance emporte 
des conséquences sur l’étendue du litige (a) ainsi que la recevabilité des moyens 
ou des arguments nouveaux soulevés par le requérant (b).

a. La question de la persistance ou de la disparition du litige initial

66. Pour répondre à la question du devenir des conclusions initiales en 
cas d’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance, le juge de 
l’Union semble prendre en considération la portée de la décision intervenue en 
cours d’instance, mais également la volonté de la partie requérante.

67. Tout d’abord, la jurisprudence reconnaît la persistance de l’objet du 
recours initial en cas d’abrogation de la décision initialement attaquée par la 
décision la remplaçant en cours d’instance. Dans cette hypothèse, le requérant 
conserve, en effet, un intérêt à obtenir l’annulation des actes initialement atta-
qués, dans la mesure où l’abrogation d’un acte d’une institution n’est pas une 
reconnaissance de son illégalité et produit un effet ex nunc, à la différence d’un 
arrêt d’annulation en vertu duquel l’acte annulé est éliminé rétroactivement de 
l’ordre juridique et censé n’avoir jamais existé (effet ex tunc) 126. Par ailleurs, 
en cas d’annulation des actes initialement attaqués, l’institution concernée sera 
tenue de prendre les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt 127, ce qui 
pourrait impliquer qu’elle modifie ou retire, le cas échéant, les éventuels actes 
ayant abrogé et remplacé les actes initialement attaqués.

68. Le juge de l’Union semble également utiliser le même raisonnement en 
cas d’abrogations successives, c’est-à-dire s’agissant d’actes qui sont intervenus 
en cours d’instance et qui ont à leur tour été abrogés et remplacés par d’autres à 
la date du prononcé de l’arrêt 128.

69. À l’inverse, et de manière somme toute logique, une jurisprudence a 
consacré en 2011 la disparition de l’objet du recours initial en cas de retrait et de 
remplacement de la décision initialement attaquée par la décision la remplaçant 
en cours d’instance. Dans une telle hypothèse, les demandes initiales du requé-
rant tendant à l’annulation de la décision originelle sont, en effet, devenues sans 

126 Voy. Trib., 23  octobre 2008, people’s mojahedin organization of iran/Conseil, T-256/07, rec., p.  II-3019, 
point 48, et Trib., 25 avril 2013, Gbagbo/Conseil, T-119/11, non encore publié au rec., point 43 (sous pourvoi).

127 Conformément à l’article 266 TFUE.
128 Voy Trib., 12  décembre 2006, organisation des modjahedines du peuple d’iran/Conseil, T-228/02, rec., 

p.  II-4665, points  34 et 35. Voy., également, en ce sens, Trib., 13  décembre 1995, exporteurs in Levende 
Varkens e.a./Commission, T-481/93 et T-484/93, rec., p. II-2941, points 46 à 48.
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objet, du fait du retrait de cette décision par la décision intervenue en cours 
d’instance, de sorte qu’il n’y a plus lieu de statuer sur lesdites demandes 129.

70. Si le juge de l’Union s’attache donc à la portée de la décision interve-
nue en cours d’instance pour délimiter l’étendue du litige sur lequel il a finale-
ment à se prononcer, il semble également prendre en considération la volonté 
de la partie requérante. En effet, dans un arrêt prononcé en matière d’accès aux 
documents, le Tribunal a jugé en 2013 qu’il n’était « pas nécessaire d’exami-
ner les demandes de non-lieu à statuer » présentées par les défendeurs alors 
même que ces derniers faisaient notamment valoir que la décision intervenue 
en cours d’instance avait retiré la décision initialement attaquée. En l’espèce, 
le Tribunal a relevé que les requérantes ne demandaient, dans le dernier état 
de la procédure, que l’annulation de la décision intervenue en cours d’instance 
pour remplacer la décision initialement attaquée 130. Bien que la solution rete-
nue ne soit pas très explicite sur ce point, elle traduit sans doute la volonté du 
juge de l’Union de donner acte aux requérantes d’un désistement, il est vrai de 
facto, de leurs conclusions initiales 131.

b. La possibilité offerte au requérant de présenter des moyens 
et des arguments supplémentaires

71. À de multiples reprises, il a été jugé que l’adaptation des conclusions et 
des moyens en cours d’instance donnait au requérant la faculté, non seulement 
d’étendre ses conclusions et ses moyens initiaux à l’acte ultérieur, mais également 
de présenter des conclusions et des moyens supplémentaires contre celui-ci 132.

129 Voy., en ce sens, Trib., 12 mai 2011, région nord-pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, rec., 
p. II-1999, point 24.

130 Voy. Trib., 13  septembre 2013, Clientearth et pan europe/eFsa, T-214/11, non encore publié au rec., 
point 35.

131 L’absence de non-lieu à statuer partiel dans le dispositif de l’arrêt semble confirmer que le Tribunal n’a pas 
entendu se placer sur le terrain de la disparition de l’objet du litige. Pour autant, en l’espèce, les requérantes 
ne paraissent pas avoir fait connaître par écrit au Tribunal qu’elles entendaient renoncer en partie à l’instance 
au sens de l’article 99 du règlement de procédure du Tribunal selon lequel, « si le requérant fait connaître par 
écrit au Tribunal qu’il entend renoncer à l’instance, le président ordonne la radiation de l’affaire au registre et 
statue sur les dépens conformément à l’article 87, paragraphe 5 ».
À cet égard, le Tribunal semble d’ailleurs avoir fait œuvre de prudence en s’abstenant de statuer sur les 
dépens au regard de ces dispositions de l’article 87, paragraphe 5, de son règlement de procédure, qui pré-
cisent que « la partie qui se désiste est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce sens par l’autre partie 
dans ses observations sur le désistement », mais que, « toutefois, à la demande de la partie qui se désiste, 
les dépens sont supportés par l’autre partie, si cela apparaît justifié en vertu de l’attitude de cette dernière ».

132 Voy. C.J., 3 mars 1982, alpha steel/Commission, 14/81, rec., p. 749, point 8, C.J., 14 juillet 1988, stahlwerke 
peine-salzgitter/Commission, 103/85, rec., p.  4131, points  12, Trib., 3  février 2000, CCre/Commission, 
T-46/98 et T-151/98, rec., p.  II-167, point  33, Trib., 12  décembre 2006, organisation des modjahedines 
du peuple d’iran/Conseil, T-228/02, rec., p.  II-4665, point  28, Trib., 23  octobre 2008, people’s mojahedin 
organization of iran/Conseil, T-256/07, rec., p.  II-3019, point  46, Trib., 11  juin 2009, othman/Conseil et 
Commission, T-318/01, rec., p. II-1627, point 53, Trib., 7 octobre 2009, Vischim srl/Commission, T-420/05, 
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72. De manière tout aussi explicite, la jurisprudence a parfois eu l’occasion 
de préciser que la permission donnée aux parties de reformuler leurs conclu-
sions, moyens et arguments à la lumière de l’élément nouveau constitué par 
la décision intervenue en cours d’instance, impliquait, pour elles, le droit de 
présenter des conclusions, des moyens et des arguments supplémentaires 133.

73. Sous réserve des développements ultérieurs consacrés aux conditions 
d’application de cette technique contentieuse, il semble donc aujourd’hui peu 
contestable que, dans la mesure où une demande d’adaptation des conclusions 
a été présentée dans le délai prescrit, elle est recevable, quand bien même le 
moyen appuyant cette demande serait nouveau 134.

B. Une faculté strictement encadrée

74. La possibilité reconnue au requérant d’adapter ses conclusions et ses 
moyens en cours d’instance est subordonnée à un ensemble de conditions 
tenant, d’une part, à la persistance de l’objet et à la recevabilité du recours ini-
tial (1), et, d’autre part, à la recevabilité de l’adaptation elle-même (2).

1. Une admission conditionnée par la persistance de l’objet 
et la recevabilité du recours initial

75. L’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance ne sau-
rait conduire le juge à faire abstraction des règles d’ordre public qui régissent 

rec., p. II-3841, point 53, Trib., 12 mai 2011, région nord-pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, 
rec., p. II-1999, point 23, Trib., 21 septembre 2011, internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, 
rec., p.  II-6495, point  34, Trib., 16  décembre 2011, enviro tech europe et enviro tech international/
Commission, T-291/04, rec., p. II-8281, point 94, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10, 
non encore publié au rec., point 37 (sous pourvoi), Trib., 25 avril 2012, manufacturing support & procurement 
Kala naft/Conseil, T-509/10, non encore publié au rec., point  41 (sous pourvoi), Trib., 26  octobre 2012, 
CF sharp shipping agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au rec., point 25, Trib., 5 décembre 2012, 
Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au rec., point 22, Trib., 29 janvier 2013, Bank mellat/Conseil, 
T-496/10, non encore publié au rec., point 32 (sous pourvoi), Trib., 5 février 2013, Bank saderat iran/Conseil, 
T-494/10, non encore publié au rec., point  30 (sous pourvoi), Trib., 20  février 2013, melli Bank/Conseil, 
T-492/10, non encore publié au rec., point 42, et Trib., 20 mars 2013, Bank saderat/Conseil, T-495/10, non 
encore publié au rec., point 36.

133 Voy. Trib., 23  octobre 2008, people’s mojahedin organization of iran/Conseil, T-256/07, rec., p.  II-3019, 
point 47, Trib., 12 mai 2011, région nord-pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, rec., p. II-1999, 
point 24, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10, non encore publié au rec., point 38 
(sous pourvoi), Trib., 25  avril 2012, manufacturing support & procurement Kala naft/Conseil, T-509/10, 
non encore publié au rec., point 42 (sous pourvoi), et Trib., 6 septembre 2013, Good Luck shipping/Conseil, 
T-57/12, non encore publié au rec., point 20.

134 Voy. Trib., 6  septembre 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non 
encore publiés au rec., point 26.
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l’appréciation préalable du maintien de l’objet (a) et de la recevabilité (b) du 
recours initial.

a. Une adaptation impossible en cas de disparition de l’objet 
du recours initial

76. Il résulte de la jurisprudence que l’introduction par le requérant d’un 
recours distinct à l’encontre de la décision intervenue en cours d’instance 
entraîne la disparition de l’objet du recours initial et rend par conséquent hors 
de propos toute demande d’adaptation des conclusions et des moyens dans le 
cadre de ce dernier.

77. En effet, se référant aux exigences de bonne administration de la jus-
tice et d’économie de procédure, le juge de l’Union considère que le requérant 
perd tout intérêt personnel à l’annulation de la décision initialement attaquée 
lorsque, postérieurement à l’introduction du recours initial et à la suite de 
l’adoption de la décision remplaçant celle initialement attaquée, il introduit un 
recours en annulation contre cette nouvelle décision. Dans une telle hypothèse, 
le recours, en ce qu’il est dirigé contre la décision initialement attaquée, a 
perdu son objet, de sorte qu’il n’y a plus lieu de statuer sur le recours initial 135.

78. Par conséquent, l’absence de recours en annulation exercé parallè-
lement par le requérant contre la décision remplaçant en cours d’instance la 
décision initialement attaquée constitue la première condition d’admission de 
la possibilité qui lui est reconnue d’adapter ses conclusions et ses moyens en 
cours d’instance.

b. Une adaptation subordonnée à la recevabilité du recours initial

79. Selon une jurisprudence constante, la recevabilité d’un recours s’appré-
cie au moment de son introduction. Il s’ensuit qu’un requérant ne saurait être 
autorisé à adapter ses conclusions et moyens, de façon à viser la survenance de 
nouveaux actes durant l’instance, que pour autant que sa demande d’annulation 
de l’acte initialement attaqué ait été elle-même recevable à la date de son intro-
duction 136.

135 Voy. Trib., 21  septembre 2011, internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05  RENV, rec., p.  II-6495, 
point 35 à 39.

136 Voy. Trib., 18  novembre 2005, selmani/Conseil et Commission, T-299/04, rec., p.  II-20 (publication som-
maire), points 69 et 70, Trib., 24 mai 2011, royaume-uni/Commission, T-115/10, rec., p. II-153 (publication 
sommaire), points 47 et 48, Trib., 24 mai 2011, Government of Gibraltar/Commission, T-176/09, rec., p. II-150 
(publication sommaire), points 48 et 49, et Trib., 15 janvier 2013, strack/Commission, T-392/07, non encore 
publié au rec., points 39 et 70 (sous pourvoi).
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80. De la même manière, même en cas d’adaptation des conclusions du 
requérant à la survenance de nouveaux actes durant l’instance, les conditions 
de recevabilité du recours, hormis celle concernant la persistance d’un intérêt à 
agir, ne sauraient être affectées par une telle adaptation 137.

81. En effet, les hypothèses d’adaptation des conclusions et des moyens en 
cours d’instance ont en commun d’avoir trait à des recours dirigés, dès l’acte 
introductif d’instance, contre des actes définitifs, produisant des effets juri-
diques et contre lesquels un recours en annulation est recevable. Dans ces 
conditions, lorsque, par exemple, l’acte attaqué n’a qu’un caractère provisoire 
et ne constitue pas un acte définitif, il doit être regardé comme n’ayant pas pro-
duit d’effets juridiques susceptibles d’être remplacés ou prorogés par une déci-
sion ultérieure, de sorte qu’un acte ultérieur, adopté en cours de procédure, ne 
saurait être considéré comme un élément nouveau auquel le requérant pourrait 
adapter ses conclusions 138.

2. Les conditions de recevabilité de l’adaptation des conclusions 
et des moyens

82. Pour une bonne part, les conditions de recevabilité posées par la juris-
prudence s’agissant de l’adaptation des conclusions et des moyens en cours 
d’instance sont calquées sur celles qui régissent la présentation de la requête (a). 
Des conditions de recevabilité plus spécifiques méritent cependant d’être rele-
vées (b).

a. Des conditions de recevabilité semblables à celles qui régissent 
la présentation des requêtes

83. Dans une certaine mesure, l’adaptation des conclusions et des moyens 
en cours d’instance est soumise aux mêmes conditions de recevabilité que la 
requête. Outre le fait qu’elle nécessite la formulation d’une demande (i), elle 
n’échappe pas aux règles relatives à la qualité pour agir (ii), à l’existence du 
délai de recours (iii) et à l’exigence d’un acte faisant grief (iv). Certaines règles 
propres au contentieux de la fonction publique méritent enfin d’être signalées (v).

i. La formulation d’une demande

84. Le juge de l’Union, qui se refuse à procéder d’office à une adaptation 
des conclusions et des moyens en cours d’instance, sans s’interdire toutefois 

137 Voy. Trib., 15 février 2005, pKK et KnK/Conseil, T-229/02, rec., p. II-539, point 30.
138 Voy. Trib., 10 juillet 1990, automec/Commission, T-64/89, rec., p. II-367, points 68 et 69.
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d’adopter, le cas échéant, une mesure d’organisation de la procédure afin de 
demander au requérant s’il souhaite actualiser ses conclusions et les moyens 
soulevés dans l’affaire 139, exige que la volonté d’adaptation de l’intéressé soit 
clairement exprimée. Outre le souci légitime d’assurer une sorte de parallé-
lisme des formes avec les règles régissant le dépôt de la requête, le caractère 
particulier et exceptionnel de cette technique contentieuse explique sans doute 
cette sévérité.

85. Ainsi, il a été jugé que, tout comme elle ne saurait tenir lieu d’une 
requête conforme aux prescriptions de l’article 44 du règlement de procédure 
du Tribunal, la seule manifestation de l’intention d’attaquer un acte déterminé 
ne saurait être assimilée à une adaptation des conclusions en cours d’instance, 
faculté offerte à un requérant dans des circonstances particulières et à titre 
exceptionnel 140.

86. Pour autant, le juge de l’Union semble parfois faire preuve de sou-
plesse quant au degré de précision de la demande d’adaptation formulée par le 
requérant en considérant, par exemple, que, eu égard au fait que le requérant a 
adapté ses conclusions, il convient de procéder à la reformulation d’un moyen 
soulevé dans la requête afin de prendre en compte la décision intervenue en 
cours d’instance 141.

ii. Le critère de l’affectation directe et personnelle

87. L’article 263, quatrième alinéa, TFUE, qui a succédé à l’article 230 CE, 
prévoit que toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions 
prévues aux premier et deuxième alinéas de cette disposition, un recours en 
annulation contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent 
directement et individuellement, ainsi que contre les actes réglementaires qui 
la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution. Il 
ressort d’une jurisprudence constante que la condition selon laquelle une per-
sonne physique ou morale doit être directement concernée par l’acte faisant 
l’objet du recours, au sens de ces dispositions, requiert que cet acte produise 
directement des effets sur la situation juridique du particulier et ne laisse aucun 
pouvoir d’appréciation à ses destinataires qui sont chargés de sa mise en œuvre, 
celle-ci ayant un caractère purement automatique et découlant de la seule régle-
mentation communautaire, sans application d’autres règles intermédiaires 142. 

139 Voy., pour un exemple d’explicitation de cette possibilité, Trib., 21 septembre 2011, internationaler Hilfsfonds/
Commission, T-141/05 RENV, rec., p. II-6495, point 39.

140 Voy. Trib., 27 janvier 2000, tat european airlines/Commission, T-49/97, rec., p. II-51, point 41.
141 Voy. Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au rec., point 54.
142 Voy. C.J., 29 juin 2004, Front national/parlement, C-486/01 P, rec., p. I-6289, point 34.
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Par ailleurs, selon une jurisprudence tout aussi constante, les sujets autres que 
les destinataires d’une décision ne sauraient prétendre être individuellement 
concernés que si cette décision les atteint en raison de certaines qualités qui 
leur sont particulières ou d’une situation de fait qui les caractérise par rapport 
à toute autre personne et, de ce fait, les individualise d’une manière analogue à 
celle dont le destinataire d’une telle décision le serait 143.

88. À l’occasion de deux affaires relatives à la contestation de mesures res-
trictives prises à l’encontre de l’Iran dans le but d’empêcher la prolifération 
nucléaire, le juge de l’Union a rappelé en 2013 que ces critères d’appréciation de 
la qualité pour agir du requérant trouvaient également à s’appliquer en matière 
d’adaptation des conclusions et des moyens. En effet, il a relevé que certaines 
des décisions intervenues en cours d’instance et pour lesquelles l’adaptation des 
conclusions et des moyens était demandée ne remplaçaient pas un acte précé-
dent concernant directement et individuellement les requérants et n’avaient pas 
non plus été adoptées à la suite d’un réexamen complet des listes des personnes 
faisant l’objet des mesures restrictives, de sorte qu’elles ne concernaient ni direc-
tement ni individuellement les requérants et que ces derniers n’étaient pas rece-
vables à adapter leurs conclusions pour demander leur annulation 144.

iii. Le respect du délai de recours

89. En vertu de l’article 263, sixième alinéa, TFUE, les recours en annula-
tion doivent être formés dans un délai de deux mois à compter, suivant le cas, 
de la publication de l’acte, de sa notification au requérant ou, à défaut, du jour 
où celui-ci en a eu connaissance. Même si la jurisprudence se révèle hésitante 
sur cette question, les arrêts les plus récents semblent marquer la volonté du 
juge de l’Union de soumettre les demandes d’adaptation à ces dispositions.

90. Il est vrai que le juge de l’Union a déjà fait droit à une demande d’adap-
tation introduite par un requérant plus d’un an après la publication des actes 
contre lesquels étaient dirigées ces nouvelles conclusions 145. Toutefois, une 
telle jurisprudence semble pour le moins isolée.

91. De manière plus significative, un courant jurisprudentiel semble militer 
en faveur d’une solution souple consistant à reconnaître des exceptions au prin-
cipe de l’application du délai de recours aux demandes d’adaptation. Selon cette 

143 Voy. C.J., 15 juillet 1963, plaumann/Commission, 25/62, rec., p. 197, spéc. p. 223.
144 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au rec., point 50, 

et Trib., 6 septembre 2013, export development Bank of iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié au 
rec., point 51.

145 Voy. Trib., 25  avril 2012, manufacturing support & procurement Kala naft/Conseil, T-509/10, non encore 
publié au rec., point 42 (sous pourvoi).
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jurisprudence, le délai de recours contentieux est en principe applicable aussi 
bien lorsque le recours en annulation d’un acte est formé par voie de requête 
que lorsqu’il est formé, dans le cadre d’une instance pendante, par la voie d’une 
demande d’adaptation des conclusions en annulation d’un acte antérieur abrogé 
et remplacé par l’acte en question. Le juge rappelle que cette solution se justifie 
par la circonstance que les règles concernant les délais de recours sont d’ordre 
public et doivent être appliquées par le juge de manière à assurer la sécurité juri-
dique ainsi que l’égalité des justiciables devant la loi. Toutefois, par exception à 
ce principe, il considère que ledit délai n’est pas applicable, dans le cadre d’une 
instance pendante, lorsque, d’une part, l’acte en question et l’acte que celui-ci 
abroge et remplace ont, à l’égard de l’intéressé, le même objet, sont essentielle-
ment fondés sur les mêmes motifs et ont des contenus substantiellement iden-
tiques, ne différant ainsi que par leurs champs d’application ratione temporis 
respectifs, et, d’autre part, la demande d’adaptation des conclusions n’est fon-
dée sur aucun moyen, fait ou élément de preuve nouveau autre que l’adoption 
même de l’acte en question abrogeant et remplaçant cet acte antérieur. Le juge de 
l’Union précise que, dans un tel cas de figure, étant donné que l’objet et le cadre 
du litige tels que fixés par le recours initial ne subissent aucune autre modifica-
tion que celle concernant sa dimension temporelle, la sécurité juridique n’est nul-
lement affectée par la circonstance que la demande d’adaptation des conclusions 
est formée après l’expiration du délai de deux mois en question 146.

92. Pour autant, la jurisprudence la plus récente semble se prononcer en 
faveur d’un respect strict de la condition liée au respect du délai de recours.

93. À cet égard, il avait déjà été jugé que, pour des raisons analogues à celles 
retenues par la jurisprudence n’ayant autorisé une régularisation des conditions 
de recevabilité d’un recours en annulation que lorsqu’elle intervenait avant l’expi-
ration du délai de recours 147, une adaptation des conclusions d’annulation après 
l’expiration de ce délai serait incompatible avec l’article 230, cinquième alinéa, 
CE. Le juge de l’Union avait alors motivé sa décision en faisant valoir que, confor-
mément aux principes de sécurité juridique et d’égalité des justiciables devant la 

146 Voy. Trib., 26  octobre 2012, CF sharp shipping agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au rec., 
points 26 à 30 et Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au rec., points 23 
à 27. Voy. également, mais de manière beaucoup moins explicite, le juge admettant la recevabilité de la 
demande d’adaptation en se bornant à indiquer qu’il n’y a pas lieu de distinguer, en l’espèce, selon que 
ladite demande a ou non été introduite dans le délai de deux mois à compter de la publication ou de la 
modification des actes qu’elle vise, prévu à l’article 263, sixième alinéa TFUE, Trib., 25 avril 2013, Gbagbo/
Conseil, T-119/11, non encore publié au rec., point 41 (sous pourvoi). L’arrêt du Tribunal du 9 septembre 
2010, al-aqsa/Conseil (T-348/07, rec., p. II 4575, points 31 à 35), qui semble avoir initié ce courant juris-
prudentiel, a toutefois été annulé, sur un autre point, par l’arrêt de la Cour du 15 novembre 2012, al-aqsa/
Conseil, C-539/10 P et C-550/10 P, non encore publié au rec.

147 Voy. C.J., 27 novembre 1984, Bensider e.a./Commission, 50/84, rec., p. 3991, point 8.
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loi, cette disposition consacrait un délai de recours d’ordre public qui était fixe, 
absolu et non prorogeable et que toute dérogation à ou extension de ce délai qu’il 
accorderait, même unanimement consentie par les parties, serait donc contraire 
au libellé et à l’économie univoques de cette disposition ainsi qu’à la volonté des 
auteurs du traité. Par ailleurs, il avait fait valoir que les critères d’ordre public, 
au sens des articles 111 et 113 du règlement de procédure du Tribunal, qui impo-
saient à ce dernier de déclarer irrecevable soit un recours en annulation, soit une 
demande d’adaptation des conclusions d’annulation, ne pouvaient recevoir une 
interprétation restrictive, sous peine d’ouvrir, contrairement au principe de sécu-
rité juridique et à l’égalité des justiciables devant la loi, la possibilité de contour-
ner les prescriptions impératives du traité régissant, notamment, les délais de 
recours. Le juge de l’Union avait dès lors conclu que la demande d’adaptation des 
conclusions du requérant, qui était intervenue presqu’un an après l’expiration du 
délai de recours à l’encontre du règlement et presque cinq mois après la reprise 
de la procédure à la suite du prononcé d’un arrêt de la Cour, était manifestement 
tardive et devait être rejetée comme irrecevable 148.

94. Par ailleurs, dans une série d’arrêts de 2013, le Tribunal n’a admis la 
recevabilité de demandes d’adaptation de conclusions relatives à des actes 
intervenus en cours d’instance qu’après avoir vérifié que lesdites demandes 
avaient bien été présentées à son greffe dans le délai de recours, et ce sans 
aucune référence à une quelconque possibilité de dérogation 149.

95. De manière encore plus explicite, le Tribunal a rappelé en 2013 que, 
pour être recevable, une demande d’adaptation des conclusions devait être pré-
sentée dans le délai de recours prévu par l’article 263, sixième alinéa, TFUE. Là 
encore, ne faisant référence à aucune possibilité de dérogation, il a précisé que 
cette solution se rattachait à la jurisprudence constante selon laquelle ce délai 
de recours était d’ordre public, et devait être appliqué par le juge de l’Union 
de manière à assurer la sécurité juridique ainsi que l’égalité des justiciables 
devant la loi 150, de sorte qu’il appartenait au juge de vérifier, le cas échéant 
d’office 151, si ce délai avait été respecté 152.

148 Voy. Trib., 16 décembre 2011, enviro tech europe et enviro tech international/Commission, T-291/04, rec., 
p. II-8281, points 95 à 97.

149 Voy. Trib., 28 mai 2013, al matri/Conseil, T-200/11, non encore publié au rec., point 82, Trib., 13 septembre 
2013, makhlouf/Conseil, T-383/11, non encore publié au rec., point 21, Trib., 13 septembre 2013, anbouba/
Conseil, T-592/11, non encore publié au rec., point 31, Trib., 13 septembre 2013, anbouba/Conseil, T-563/11, 
non encore publié au rec., point 27, et Trib., 12 décembre 2013, nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore 
publié au rec., point 19.

150 Voy. C.J., 18 janvier 2007, pKK et KnK/Conseil, C-229/05 P, rec., p. I-439, point 101.
151 Voy. Trib., 11 janvier 2012, Ben ali/Conseil, T-301/11, non encore publié au rec., point 16.
152 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank melli iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au rec., point 55, 

Trib., 6 septembre 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non encore 
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96. Dans ces derniers arrêts, le juge de l’Union a par ailleurs très explici-
tement calqué les règles relatives à la computation du délai relatif à la présen-
tation d’une demande visant à étendre les conclusions et moyens à un acte qui 
intervient en cours d’instance sur celles régissant l’introduction du recours en 
annulation 153.

iv. Le refus d’un contrôle spéculatif de la légalité d’actes 
hypothétiques non encore adoptés

97. De manière constante, le juge de l’Union considère qu’il ne peut être 
valablement saisi que d’une demande tendant à l’annulation d’un acte existant 
et faisant grief.

98. Dans ces conditions, la jurisprudence rappelle que, si le requérant peut 
être autorisé à reformuler ses conclusions de façon à ce que celles-ci visent 
l’annulation des décisions qui ont, en cours de procédure, remplacé les déci-
sions initialement attaquées, cette solution ne saurait autoriser le contrôle spé-
culatif de la légalité d’actes hypothétiques non encore adoptés 154.

99. De la même manière, il est jugé que, s’il n’est pas exclu que, à titre 
exceptionnel, des conclusions nouvelles soient recevables lorsqu’elles visent 
l’annulation d’une deuxième décision qui, en cours de procédure, remplace une 
décision ayant le même objet, cette solution ne saurait autoriser le contrôle spé-
culatif de la légalité d’une deuxième décision hypothétique non encore adoptée, 
de sorte que des conclusions nouvelles d’un requérant dirigées contre une telle 
décision sont irrecevables en ce qu’elles modifient l’objet du recours 155.

100. À l’occasion d’une affaire dans laquelle, lors de l’audience, le requé-
rant avait demandé au Tribunal d’élargir l’objet de la procédure à des décisions 
futures du Conseil, le juge de l’Union a considéré qu’il n’était pas compétent pour 
contrôler la légalité d’éventuelles décisions futures des institutions, de sorte que 
l’argumentation avancée au soutien de cette demande devait être regardée comme 
constituant un moyen nouveau qui ne pouvait être invoqué en cours d’instance, 
conformément à l’article 48, paragraphe 2, du règlement de procédure du Tribunal 

publiés au rec., point  17, et Trib., 16  septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non encore 
publié au rec., point 40.

153 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank melli iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au rec., points 57 
à 60, Trib., 6 septembre 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non 
encore publiés au rec., points 18 à 24, et Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non 
encore publié au rec., points 41 à 45.

154 Voy. Trib., 12  décembre 2006, organisation des modjahedines du peuple d’iran/Conseil, T-228/02, rec., 
p. II-4665, point 32, Trib., 11 juillet 2007, al-aqsa/Conseil, T-327/03, rec., p. II-79 (publication sommaire), 
point 36, et Trib., 11 juillet 2007, sison/Conseil, T-47/03, rec., p. II-73 (publication sommaire), point 40.

155 Voy. Trib., 18 septembre 1996, Langdon/Commission, T-22/96, rec., p. II-1009, point 16.
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et qu’elle devait, par conséquent, être rejetée comme irrecevable 156. Cependant, 
cette jurisprudence de 2010, qui établissait un lien entre, d’une part, l’incompé-
tence du juge de l’Union, au regard des conclusions présentées et, d’autre part, 
l’irrecevabilité des moyens soulevés, semble être restée isolée.

101. En effet, dans son dernier état, la jurisprudence revient à une approche 
plus classique lorsqu’elle rappelle, soit que le juge de l’Union n’est pas auto-
risé à procéder à un contrôle spéculatif de la légalité d’actes hypothétiques non 
encore adoptés 157, soit que, si un requérant peut être autorisé à reformuler ses 
conclusions de façon à ce que celles-ci visent l’annulation des actes qui ont, en 
cours de procédure, remplacé les actes initialement attaqués, cette solution ne 
saurait autoriser le contrôle spéculatif de la légalité d’actes hypothétiques non 
encore adoptés 158.

102. À l’occasion de l’une de ces affaires, le juge de l’Union ajoute tou-
tefois que, aux termes des dispositions de l’article 44, paragraphe 1, sous c), 
du règlement de procédure du Tribunal, toute requête doit contenir l’objet du 
litige, cette indication devant être suffisamment claire et précise pour permettre 
à la partie défenderesse de préparer sa défense et au Tribunal de statuer sur le 
recours, le cas échéant sans autres informations à l’appui et que, afin de garan-
tir la sécurité juridique et une bonne administration de la justice, il faut ainsi, 
pour qu’un recours soit recevable, que la requête indique avec un certain degré 
de précision quels sont les actes dont le requérant demande l’annulation 159. 
Et il en conclut que son contrôle ne peut donc porter que sur les actes d’ores 
et déjà adoptés, identifiés avec suffisamment de précision par le requérant, et 
attaqués à la date de clôture de la procédure orale 160.

v. L’adaptation des règles de recevabilité relatives au contentieux 
de la fonction publique

103. S’agissant, plus particulièrement, du contentieux de la fonction 
publique, la jurisprudence semble une fois de plus s’inspirer des règles 

156 Voy. Trib., 29 septembre 2010, al-Faqih/Conseil, T-135/06 à T-138/06, rec., p. II-208 (publication sommaire), 
point 26.

157 Voy. Trib., 6 septembre 2013, iran insurance/Conseil, T-12/11, non encore publié au rec., point 46, et Trib., 
6 septembre 2013, post Bank iran/Conseil, T-13/11, non encore publié au rec., point 45.

158 Voy. Trib., 6 septembre 2013, export development Bank of iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié 
au rec., point 32, Trib., 6 septembre 2013, Bank refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au rec., 
point 31, Trib., 13 septembre 2013, anbouba/Conseil, T-592/11, non encore publié au rec., points 33 et 34, et 
Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non encore publié au rec., point 47.

159 Voy. C.J., 28 mai 1970, Lacroix/Commission, 30/68, rec., p. 301, points 20 à 27, et Trib., 29 novembre 1993, 
Koelman/Commission, T-56/92, rec., p. II-1267, point 19.

160 Voy. Trib., 13 septembre 2013, anbouba/Conseil, T-592/11, non encore publié au rec., points 33 et 34.
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spécifiques régissant l’introduction des recours, puisqu’elle subordonne la pos-
sibilité d’adapter les conclusions et les moyens à la saisine de l’autorité investie 
du pouvoir de nomination d’une nouvelle réclamation préalable à l’encontre de 
la décision intervenue en cours d’instance.

104. À cet égard, il convient de rappeler qu’il résulte des articles 90 et 91 
du statut des fonctionnaires que le recours dirigé contre un acte faisant grief 
consistant dans une décision de l’autorité investie du pouvoir de nomination 
n’est recevable que si l’intéressé a préalablement saisi ladite autorité d’une 
réclamation et si cette décision a fait l’objet d’un rejet explicite ou implicite 161.

105. Dans ces conditions, lorsque le requérant a introduit une réclamation 
contre la décision remplaçant, en cours d’instance, la décision initialement atta-
quée et que l’autorité investie du pouvoir de nomination l’a rejetée, le juge de 
l’Union semble admettre que la décision intervenue en cours d’instance consti-
tue un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions et 
moyens 162.

106. Ainsi, il a également été jugé, dans le cas d’une décision de non-pro-
motion, que, si celle-ci était remplacée, en cours d’instance, par une nouvelle 
décision de non-promotion aboutissant au même résultat, et si cette nouvelle 
décision était prise après réexamen de la situation à la lumière de certains élé-
ments qui n’étaient pas connus lors de l’adoption de l’ancienne décision, la déci-
sion remplaçant celle-ci constituait une décision nouvelle qui ne pouvait être 
attaquée en justice sans avoir fait l’objet d’une procédure précontentieuse 163.

107. Toutefois, lorsque la décision qui s’est substituée rétroactivement, en 
cours d’instance, à la décision initialement attaquée, est fondée sur les mêmes 
considérations de fait et de droit que la décision à l’encontre de laquelle la 
requête était initialement dirigée et qui a été précédée d’une réclamation satis-
faisant aux exigences de l’article 90, paragraphe 2, du statut des fonctionnaires, 
le juge de l’Union semble considérer qu’il y a lieu de regarder comme satisfaite, 

161 Voy. Trib., 6  juillet 2001, tsarnavas/Commission, T-161/00, recFp, p.  I-A-155 et II-721, point  28, Trib., 
26  octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, recFp,. p.  I-A-311 et II-1437, point  51, Trib., 9  octobre 
2008, miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au rec., point 77, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commission, non publié au rec., T-328/04, point 71, Trib., 9 octobre 2008, di Bucci/Commission, T-312/04, 
non publié au rec., point 76, et Trib., 1er avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, recFp, p. I-A-2-1 
et II-A-2-1, point 78.

162 Voy. Trib., 9 octobre 2008, miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au rec., points 78 à 80, Trib., 
9 octobre 2008, Wilms/Commission, T-328/04, non publié au rec., points 72 à 74, Trib., 9 octobre 2008, di 
Bucci/Commission, T-312/04, non publié au rec., points  77 à 79, et Trib., 1er  avril 2009, Valero Jordana/
Commission, T-385/04, recFp, p. I-A-2-1 et II-A-2-1, points 79 à 81.

163 Voy. Trib., 26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, recFp,. p. I-A-311 et II-1437, point 52, et Trib., 
6 juillet 2001, tsarnavas/Commission, T-161/00, recFp, p. I-A-155 et II-721, point 30.
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y compris en ce qui concerne la décision intervenue en cours d’instance, l’obli-
gation qui incombe aux fonctionnaires d’adresser à l’autorité investie du pouvoir 
de nomination une réclamation dirigée contre les actes qui leur font grief 164.

b. Des conditions de recevabilité plus spécifiques

108. L’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance est 
également soumise à des règles de recevabilité qui lui sont propres et qui 
tiennent à l’identité d’objet des décisions attaquées (i) ainsi qu’au respect de la 
nature du recours (ii).

i. L’identité d’objet des décisions attaquées

109. Le juge de l’Union a eu l’occasion d’affirmer que l’identité d’objet des 
décisions attaquées était une condition à remplir aux fins de l’adaptation des 
conclusions et des moyens en cours d’instance 165. Dans l’affaire en question, 
la décision initialement attaquée, qui rejetait implicitement la demande de 
paiement d’une indemnité de réinstallation présentée par le requérant, avait 
été remplacée par une décision intervenue en cours d’instance, qui, si elle 
aboutissait, en définitive, à un résultat encore plus défavorable pour l’intéressé, 
reconnaissait cependant le droit de celui-ci à percevoir l’indemnité réclamée. 
En l’espèce, le juge de l’Union a considéré que la décision explicite interve-
nue en cours d’instance, qui avait pour objet d’établir une compensation entre, 
d’une part, le montant du trop-perçu par le requérant lors de son installation en 
Grèce et, d’autre part, le montant des sommes qui lui étaient dues au titre de 
son retour à Bruxelles, ne pouvait pas être regardée comme ayant le même objet 
que le rejet implicite précédent, de sorte que l’adaptation des conclusions et 
des moyens n’était pas permise.

ii. Le respect de la nature du recours

110. Une jurisprudence constante pose comme principe que, si les disposi-
tions de l’article 48, paragraphe 2, du règlement de procédure permettent, dans 
certaines circonstances, la production de moyens nouveaux en cours d’instance, 
ces dispositions ne peuvent, en aucun cas, être interprétées comme autorisant 

164 Voy. Trib., 26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, recFp., p.  I-A-311 et II-1437, points 53 à 56. 
Dans cette affaire, la décision intervenue en cours d’instance n’est pas considérée par le juge de l’Union 
comme un acte purement confirmatif. En effet, il ressort du point 47 de l’arrêt que la décision de classement 
intervenue en cours d’instance n’a pas la même portée que la décision initialement attaquée à laquelle elle 
s’est substituée, dans la mesure où le requérant est classé à un échelon différent.

165 Voy. C.J., 10 avril 2003, Hendrickx/Cedefop, C-217/01 P, rec., p. I-3701, points 30 et 31.
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le requérant à saisir le juge de l’Union de conclusions nouvelles et à modifier 
ainsi l’objet du litige 166.

111. Le juge de l’Union précise que cette solution n’est pas remise en cause 
par la circonstance qu’il admet que, dans le cadre du contentieux de l’annula-
tion, les conclusions initiales dirigées contre un acte retiré, en cours d’instance, 
par l’institution dont ledit acte émane puissent être regardées, dans un souci 
de bonne administration de la justice, comme dirigées contre l’acte nouveau 
substitué par l’institution défenderesse à l’acte retiré. En effet, cette substitu-
tion, qui ne modifie pas la nature du litige initialement introduit, ne saurait être 
interprétée comme autorisant la substitution de conclusions en annulation aux 
conclusions en carence initialement présentées devant lui 167.

112. De la même manière, il ressort de la jurisprudence que, s’il est vrai 
qu’il a déjà été admis que, dans le cadre du contentieux de l’annulation, les 
conclusions dirigées contre un acte retiré, en cours d’instance, par l’institution 
dont il émanait, pouvaient être regardées comme dirigées contre l’acte nouveau 
substitué à l’acte retiré, une telle substitution ne modifie toutefois pas la nature 
du recours en annulation initialement introduit et doit, dès lors, être distinguée 
de la situation dans laquelle le requérant ajoute à ses conclusions en annulation 
des conclusions aux fins d’indemnité, de sorte que la nature du litige original se 
trouve modifiée 168.

113. Ces principes ont été rappelés en 2012 par le juge de l’Union. Après 
avoir réaffirmé que, si l’article 48, paragraphe 2, du règlement de procédure 
du Tribunal permettait, dans certaines circonstances, la production de moyens 
nouveaux en cours d’instance, cette disposition ne pouvait, en aucun cas, 
être interprétée comme autorisant le requérant à modifier en cours d’instance 
la nature du recours dont il avait saisi le Tribunal, le juge de l’Union a, en 
effet, de nouveau précisé que cette solution n’était pas remise en cause par 

166 Voy. C.J., 18 octobre 1979, Gema/Commission, 125/78, rec., p. 3173, point 26, ainsi que Trib., 18 septembre 
1992, asia motor France e.a./Commission, T-28/90, rec., p. II-2285, point 43, Trib., 11 mars 1993, Boessen/
Ces, T-87/91, rec., p.  II-235, point 36, Trib., 13  juillet 1993, moat/Commission, T-20/92, rec., p.  II-799, 
point 45, Trib., 28 avril 1994, pevasa et inpesca/Commission, T-452/93 et T-453/93, rec., p. II-229, points 41 
à 44, Trib., 21 mars 1996, Chehab/Commission, T-10/95, recFp, p. I-A-135 et II-419, point 66, Trib., 9 juillet 
1997, s/Cour de justice, T-4/96, rec., p.  II-1125, point 104, Trib., 12  juillet 2001, t. port/Conseil, T-2/99, 
rec., p.  II-2093, point  34, Trib., 12  juillet 2001, Banatrading/Conseil, T-3/99, rec., p.  II-2123, point  28, 
Trib., 27 octobre 2005, éditions albert rené/oHmi-orange (moBiLix), T-336/03, rec., p. II-4667, point 28, 
Trib., 14  novembre 2006, neirinck/Commission, T-494/04, recFp, p.  I-A-2-259 et II-A-2-1345, point  29, 
Trib., 8 octobre 2008, Gippini Fournier/Commission, T-23/05, recFp, p. I-A-2-63 et II-A-2-423, point 74, et 
Trib., 9 septembre 2009, diputación Foral de Álava e.a., T-230/01 à T-232/01 et T-267/01 à T-269/01, rec., 
p. II-139 (publication sommaire), point 80.

167 Voy. Trib., 18 septembre 1992, asia motor France e.a./Commission, T-28/90, rec., p. II-2285, point 43.
168 Voy. Trib., 21 mars 1996, Chehab/Commission, T-10/95, recFp, p. I-A-135 et II-419, point 66.
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la circonstance que, dans le cadre du contentieux de l’annulation, lorsqu’une 
décision était, en cours de procédure, remplacée par une décision ayant le 
même objet, elle devait être considérée comme un élément nouveau permettant 
au requérant d’adapter ses conclusions et moyens. Une nouvelle fois, le juge de 
l’Union a ainsi considéré qu’une telle adaptation des conclusions et moyens de 
la requête n’avait pas pour effet de modifier la nature du recours et que, pour 
qu’un requérant soit recevable à adapter en cours d’instance ses conclusions 
initiales, il fallait, en tout état de cause, que, ce faisant, il ne modifiât pas la 
nature du recours 169.

Conclusion

114. Au terme de l’analyse de la jurisprudence récente relative à la pro-
duction de moyens nouveaux dans le cadre de l’instance et à l’adaptation des 
conclusions et des moyens en cours d’instance, force est de constater que, tout 
en apportant d’intéressantes précisions relatives, notamment, à la persistance 
ou à la disparition de l’objet initial du litige en cas d’adaptation des conclusions 
et des moyens en cours d’instance, le juge de l’Union réaffirme, de manière 
semble-t-il constante, sa volonté de garantir la sécurité juridique et une bonne 
administration de la justice en réservant la faculté offerte aux parties de faire 
évoluer l’objet du litige à des circonstances particulières et exceptionnelles.

115. Dans son dernier état, la jurisprudence semble, en effet, avoir précisé 
les limites de la faculté offerte aux parties de faire évoluer leurs prétentions et 
leur argumentation. À cet égard, l’application par le Tribunal des règles déga-
gées par la Cour relatives, d’une part, à l’appréciation par le juge du pourvoi 
de la solution légale qui avait été donnée aux seuls moyens débattus devant 
les premiers juges et, d’autre part, à l’interdiction de produire des moyens nou-
veaux en cours d’instance dans le cadre d’un renvoi, mérite d’être soulignée. 
De la même manière, une conception assez restrictive des éléments de nature à 
permettre la présentation d’un moyen nouveau en cours d’instance semble être 
adoptée que ce soit pour les éléments n’existant pas au moment de l’introduc-
tion du recours ou pour ceux ne pouvant pas avoir été connus du requérant au 
moment de l’introduction du recours. Par ailleurs, en ce qui concerne l’adap-
tation des conclusions et des moyens en cours d’instance, l’application du cri-
tère de l’affectation directe et personnelle, l’affirmation du respect du délai de 

169 Voy. Trib., 13 juin 2012, insula/Commission, T-246/09, non encore publiée au rec., points 100 à 103.
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recours ainsi que les rappels relatifs au refus de tout contrôle spéculatif et au 
nécessaire respect de la nature du recours, participent du même mouvement.

116. Pour autant, pour ce qui est, notamment, de l’appréciation du moyen 
nouveau au regard de la procédure précontentieuse, le juge de l’Union a der-
nièrement fait preuve d’une certaine souplesse. La Cour a ainsi précisé que 
l’exigence d’une coïncidence entre les griefs invoqués dans la requête en 
manquement et les motifs de l’avis motivé n’allait pas jusqu’à imposer une 
coïncidence parfaite. De manière également notable, le Tribunal, sans limi-
ter l’application de la règle de concordance entre la réclamation et la requête 
aux seuls cas où le recours contentieux modifie l’objet de la réclamation ou sa 
cause, a indiqué que les notions d’objet et de cause du litige ne sauraient être 
interprétées de manière restrictive. Par ailleurs, la possibilité pour l’intervenant 
de présenter des arguments nouveaux ou différents de ceux de la partie qu’il 
soutient a été clairement affirmée.

117. Ces ajustements, dans leur ensemble, demeurent empreints de pru-
dence et de pondération. La montée en charge de certains types de conten-
tieux ainsi que la volonté d’améliorer encore l’accès des justiciables au prétoire 
conduiront, sans doute, à de nouvelles évolutions. Gageons que, dans cette 
perspective, le juge de l’Union gardera à l’esprit que, « même pour applaudir à 
quelque chose, il faut avoir le sens de la mesure » 170.

170 S. J. Lec, nouvelles pensées échevelées, Montricher (Suisse), Les éditions Noir sur Blanc, 1993, p. 171.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 4. - La production de moyens nouveaux et l’adaptation des conclusions et des moyens devant le juge de l’Union
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

CHaPitre 5. LeS déPenS danS Le ContentieUx 
en droit de L’Union eUroPéenne  : 
aPerçU de JUriSPrUdenCe réCente

Tristan MATERNE 1

introduction

Le coût de la justice est un élément crucial – peut-être même déterminant 
– dans le choix d’un justiciable de se tourner vers les tribunaux. La justice 
chapeautant l’ordre juridique de l’Union européenne n’échappe pas à la règle.

La présente contribution vise à exposer les développements jurisprudentiels 
les plus récents en matière de frais de justice – les dépens – dans le cadre du 
contentieux porté devant les juridictions de l’Union européenne 2. En particu-
lier, les éléments les plus saillants de la jurisprudence de la Cour de justice de 
l’Union européenne 3 prononcée au cours des deux dernières années y seront 
mis en exergue. Après avoir brièvement rappelé les règles présidant à la répar-
tition des dépens, notamment le nouveau régime d’allocation des dépens dans 
le contentieux de la fonction publique européenne (I), les évolutions récentes 
de la jurisprudence quant à la détermination du type de dépens récupérables et 
quant à la quantification de ces dépens seront examinées (II).

I. – Les règles organisant la répartition des dépens

Le statut de la Cour de justice comporte quelques dispositions élémen-
taires en matière de répartition des dépens. L’article 38 du statut dispose que 

1 L’auteur est attaché au Service public fédéral Affaires étrangères, Commerce extérieur et Coopération au 
Développement, et agent du gouvernement belge auprès de la Cour de justice de l’Union européenne. Les opi-
nions exprimées n’engagent en aucune façon l’institution à laquelle l’auteur appartient. Il peut être contacté à 
l’adresse tristan.materne@diplobel.fed.be.

2 Sur la problématique des dépens, voy. l’ouvrage de référence de S. MaiL-FouiLLeuL, Les dépens dans le conten-
tieux communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2005.

3 Dans la présente contribution, les termes « Cour », « Tribunal » et « Tribunal de la fonction publique » seront 
utilisés pour désigner les trois juridictions composant la Cour de justice de l’Union européenne, expression 
qui vise l’institution.
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« [l]a Cour de justice statue sur les dépens ». L’article 58, paragraphe 2, dudit 
statut (ainsi que l’article 11, paragraphe 2, de son annexe I, s’agissant des pour-
vois formés contre les décisions du Tribunal de la fonction publique) prévoit 
qu’«  [u]n pourvoi ne peut porter uniquement sur la charge et le montant des 
dépens ». Enfin, l’article 7, paragraphe 5, de l’annexe I audit statut énonce que 
« [l]e Tribunal de la fonction publique statue sur les dépens [ ; s]ous réserve des 
dispositions particulières du règlement de procédure, toute partie qui succombe 
est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce sens ». Ce sont donc les règle-
ments de procédure des trois juridictions de l’Union qui contiennent des dis-
positions plus détaillées relatives aux dépens. Toutefois, en raison de la grande 
diversité des affaires et des difficultés pouvant parfois être rencontrées par les 
juridictions de l’Union lorsqu’il s’agit de statuer sur les dépens, les règlements 
de procédure se devaient d’être suffisamment souples. C’est pourquoi ces règle-
ments se caractérisent, en matière de dépens, « par des articles peu nombreux, 
courts et utilisant des termes généraux » 4.

Lesdits règlements de procédure disposent qu’il est statué sur les dépens dans 
l’arrêt ou l’ordonnance qui met fin à l’instance 5. La principale règle de répar-
tition est la suivante  : toute partie qui succombe est condamnée aux dépens, 
s’il est conclu en ce sens. Toutefois, les juridictions de l’Union peuvent s’écar-
ter de cette règle, et décider de l’allocation des dépens entre les parties, par 
exemple, lorsque plusieurs parties succombent, lorsque les parties succombent 
respectivement sur un ou plusieurs chefs, ou lorsqu’existent des circonstances 
particulières. Ainsi, une partie qui a succombé pourrait n’être condamnée qu’à 
ses propres dépens, ou être condamnée à ses dépens et à supporter une partie 
des dépens de la partie gagnante, voire ne pas être condamnée du tout à ce titre. 
À l’inverse, une partie gagnante peut se voir condamner à rembourser les frais 
qu’elle aura fait exposer à l’autre partie, et que la juridiction aura reconnus 
comme frustratoires ou vexatoires 6.

Le dispositif règlementaire prévu offre ainsi aux juges de l’Union une cer-
taine flexibilité dans la répartition des dépens, qui leur permet de tenir compte 
des circonstances particulières à chaque affaire. Par exemple, une partie qui 
avait introduit devant le Tribunal une demande en annulation d’une décision de 
la chambre des recours de l’Office de l’harmonisation dans le marché intérieur 
(OHMI) qui lui était défavorable, et qui a succombé, a été condamnée à ne 

4 S. MaiL-FouiLLeuL, op. cit., p. 14.
5 Art. 137 du règlement de procédure de la Cour (ci-après le « RPC ») ; art. 87, par. 1er, du règlement de procé-

dure du Tribunal (ci-après le « RPT ») ; art. 86 du règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique 
(ci-après le « RP TFP »).

6 Voy. les articles 138 et 139 RPC ; art. 87, par. 2 et 3, RPT ; art. 87 à 89 RP TFP.
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supporter que ses propres dépens en raison d’erreurs insérées dans la décision 
attaquée. Ces erreurs avaient été admises par l’OHMI lui-même 7.

La répartition des dépens des États et des institutions intervenant dans un 
litige obéit à des règles spécifiques. Ainsi, les États membres et les institutions, 
les États parties à l’accord sur l’Espace économique européen autres que les 
États membres, et l’Autorité de surveillance de l’Association européenne de 
libre-échange supportent leurs propres dépens lorsqu’ils interviennent dans un 
litige. En revanche, les dépens exposés par d’autres catégories d’intervenants 
seront répartis selon les règles usuelles : si la partie soutenue succombe, l’inter-
venant supportera ses propres dépens ainsi que ceux qu’il a occasionnés à la 
partie gagnante (si celle-ci a conclu en ce sens) ; si la partie soutenue obtient 
gain de cause, la partie adverse qui succombe devra en principe supporter les 
dépens de l’intervenant (si celui-ci a conclu en ce sens) 8. Relevons d’emblée 
que la jurisprudence de l’Union dispose que la tâche procédurale d’un inter-
venant, qui doit récupérer ses dépens, est sensiblement facilitée par le travail 
de la partie au soutien de laquelle ce dernier est intervenu. En conséquence, 
l’appréciation du montant des dépens récupérables sera d’autant plus stricte 9.

La partie qui se désiste est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce 
sens par l’autre partie dans ses observations sur le désistement. Toutefois, à 
la demande de la partie qui se désiste, les dépens sont supportés par l’autre 
partie, si cela apparaît justifié par l’attitude de cette dernière (typiquement, il 
s’agit, par exemple, de désistements de la Commission européenne de recours 
en manquement engagés contre un État membre pour non-transposition d’une 
directive ; la Commission se désistera lorsque celui-ci aura adopté les mesures 
nécessaires à la transposition complète de la directive  ; par son attitude – la 
transposition tardive d’une directive – cet État aura donc obligé la Commission 
à engager une procédure contentieuse 10). En cas d’accord des parties sur les 
dépens, il est statué selon l’accord. À défaut de conclusions sur les dépens, 
chaque partie supporte ses propres dépens 11.

Les règlements de procédure des trois juridictions prévoient des règles spé-
cifiques aux pourvois 12.

7 C.J., 27 juin 2013, international engine intellectual property Company/oHmi, T-248/11, non encore publié 
au rec., point  56. Un point de la décision de la chambre des recours de l’OHMI n’avait aucun lien avec 
l’affaire en cause, ce qui avait pu contribuer à inciter cette partie à introduire le recours devant le Tribunal.

8 Art. 140 RPC ; art. 87, par. 4, RPT ; art. 89, par 4, RP TFP.
9 C.J., 16  mai 2013, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au rec., 

point 35, et C.J., 7 juin 2012, France télévisions/tF1, C-451/10 P-DEP, non encore publiée au rec., point 26.
10 Voy. p. ex. C.J., 21 octobre 2013, Commission/Belgique, C-321/13, non encore publiée au rec., point 4.
11 Art. 141 RPC ; art. 87, par. 5, RPT ; art. 89, par. 5 et 7, RP TFP.
12 Art. 184 RPC ; art. 121 et 148 RPT ; art. 115 RP TFP.
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Dans le cadre de la procédure de réexamen 13, les intéressés visés à 
l’article  23 du statut de la Cour ainsi que les parties à la procédure devant 
le Tribunal ayant déposé des mémoires ou présenté des observations écrites 
devant la Cour sur les questions faisant l’objet du réexamen doivent supporter 
leurs propres dépens, dès lors qu’aucune règle de répartition des dépens, dans 
le cadre de la procédure de réexamen, n’existe 14.

En matière de contentieux de la fonction publique européenne, une règle 
dérogatoire au principe selon lequel une partie ayant succombé supporte les 
dépens prévoyait que les frais exposés par les institutions, dans les litiges les 
opposant à leurs fonctionnaires, restaient à charge de celles-ci. Ainsi, le fonc-
tionnaire n’ayant pas obtenu gain de cause devait supporter ses propres dépens. 
Cette règle d’exception était toutefois tempérée en ce que la Cour (et plus tard 
le Tribunal) pouvait condamner une partie, même gagnante, à rembourser à 
l’autre partie les frais qu’elle lui avait fait exposer et que la Cour reconnaissait 
comme frustratoires ou vexatoires 15.

Cette règle d’exception, favorable aux fonctionnaires, a perduré jusqu’il y a 
peu. En effet, elle n’a été abandonnée qu’en vertu de la décision 2004/752 du 
Conseil, du 2 novembre 2004, instituant le Tribunal de la fonction publique de 
l’Union européenne 16. La décision 2004/752 a en effet modifié le protocole 
sur le statut de la Cour de justice, en y ajoutant notamment une annexe I, dont 
l’article 7, paragraphe 5, prévoit que « le Tribunal de la fonction publique sta-
tue sur les dépens ; [s]ous réserve des dispositions particulières du règlement 
de procédure, toute partie qui succombe est condamnée aux dépens, s’il est 
conclu en ce sens ». Désormais, la règle d’allocation générale des dépens trouve 
à s’appliquer dans ce type de contentieux. Toutefois, le Tribunal de la fonc-
tion publique a décidé, dans son arrêt Falcione/Commission, de ne pas appli-
quer cette nouvelle règle générale de répartition aux affaires introduites avant 
l’entrée en vigueur de son règlement de procédure (le 1er novembre 2007) 17. 

13 Cette procédure, comme son nom l’indique, permet à la Cour de réexaminer les décisions rendues par le 
Tribunal sur pourvoi formé contre les décisions du Tribunal de la fonction publique (art. 256, par. 2, al. 2, 
du TFUE), et les décisions rendues par le Tribunal sur des questions préjudicielles (art. 256, par. 3, al. 2, du 
TFUE – la possibilité de conférer au Tribunal une compétence en matière de questions préjudicielles n’a pas 
été jusqu’ici mise en œuvre), en cas de risque sérieux d’atteinte à l’unité ou la cohérence du droit de l’Union.

14 C.J., 28 février 2013, arango Jaramillo et autres/Bei, C-334/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 61.
15 H. Tagaras, Le tribunal de la fonction publique et la question des dépens, mélanges en hommage à Georges 

Vandersanden, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 977. Sur la raison d’être de ce régime dérogatoire, voy. S. MaiL-
FouiLLeuL, op. cit., pp. 241-245.

16 J.o., 9 novembre 2004, L 333, p. 7.
17 T.F.P., 26 avril 2006, Falcione/Commission, F-16/05, Rec. 2006 FP-I-A-1-3 et FP-II-A-1-7, points 77 à 86. 

Sur les raisons qui ont amené le Tribunal de la fonction publique à ne pas donner effet à cette nouvelle règle 
avant le 1er novembre 2007, voy. H. Tagaras, op. cit., p. 986.
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Ce n’est donc qu’à partir des arrêts rendus au cours de l’année 2008 que le 
Tribunal de la fonction publique a pu appliquer cette nouvelle règle de réparti-
tion des dépens.

Désormais, la répartition des dépens d’un litige porté devant le Tribunal de 
la fonction publique est donc régie par la règle générale selon laquelle la partie 
qui succombe supporte la charge des dépens (article  87, paragraphe  1er, RP 
TFP). Cette règle générale est tempérée par la possibilité pour le Tribunal de 
la fonction publique, lorsque l’équité l’exige, de décider qu’une partie qui suc-
combe ne soit condamnée que partiellement aux dépens, voire qu’elle ne doive 
pas être condamnée à ce titre (article 87, paragraphe 2, RP TFP). La notion 
d’équité est certes vague, mais, comme le souligne à juste titre H. Tagaras, le 
règlement de procédure a voulu préserver l’essence de cette nouvelle règle, ce 
qui aurait été difficile en cas d’adoption de règles de plafonnement ou d’ex-
clusion de catégories déterminées de dépenses, et confier au Tribunal de la 
fonction publique la tâche d’identifier les hypothèses pour lesquelles il serait 
justifié de s’écarter de la nouvelle règle 18.

La jurisprudence relative à la période examinée permet de saisir divers cas 
de figure dans lesquels le Tribunal de la fonction publique a décidé d’appliquer 
la clause de l’équité. Ainsi, il a pu juger notamment que cette clause entrait en 
jeu lorsque le Comité économique et social n’avait pas répondu à une récla-
mation du requérant, à propos de l’octroi de l’indemnité de dépaysement 19, 
lorsqu’un motif n’a été avancé qu’au stade contentieux alors qu’il aurait pu 
l’être au stade précontentieux 20 ou lorsqu’un motif non pertinent est avancé au 
stade précontentieux, ce qui peut contribuer à inciter le requérant à introduire 
un recours 21, ou encore lorsque l’institution se contente de recopier les motifs 
de sa décision initiale dans la décision de réexamen de cette dernière 22. Une 
décision dont le contenu est partiellement inexact a encore amené le Tribunal 
de la fonction publique à appliquer la clause de l’équité  : une décision de 
reconnaissance de maladie grave (de la fille d’un fonctionnaire) ne mentionnait 
pas l’existence de plafonds de remboursement de soins médicaux, et renvoyait 
en outre à une réglementation commune qui n’était plus en vigueur à la date à 

18 H. Tagaras, op. cit., p. 997. Relevons que les auteurs de la décision 2004/752, dans leur déclaration n° 2 
inscrite dans le procès-verbal de la réunion du 23 septembre 2004, ont précisé qu’« il serait opportun que 
les dispositions particulières du règlement de procédure (du TFP) prévoient un mécanisme de plafonnement 
des frais à la charge des fonctionnaires condamnés aux dépens, notamment dans le cas de recours à un ou 
plusieurs avocats extérieurs par l’institution concernée ».

19 T.F.P., 26 juin 2013, achab/Cese, F-21/12, non encore publié au recFp, point 52.
20 T.F.P., 16 septembre 2013, Wurster/eiGe, F-20/12 et F-43/12, non encore publié au recFp, point 105.
21 T.F.P., 13 juin 2012, mocová/Commission, F-41/11, non encore publié au recFp, point 53.
22 T.F.P., 16 septembre 2013, Faita/Cese, F-92/11, non encore publié au recFp, points 115 à 117.
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laquelle ladite décision a été adoptée. Dès lors, elle était de nature à faire croire 
au fonctionnaire qu’il pourrait bénéficier du remboursement de l’intégralité des 
frais exposés 23. La clause de l’équité a également été appliquée lorsqu’il est 
ressorti d’une décision de la Commission faisant grief au requérant que celle-ci 
« a utilisé des informations sur la situation familiale du requérant dont elle dis-
posait uniquement en raison du fait que la fille de ce dernier effectuait un stage 
auprès de ses services  », et que ladite décision contenait «  plusieurs consi-
dérations relatives à la vie personnelle et familiale du requérant qui relèvent 
de la pure spéculation et qui sont inopportunes » 24. Le Tribunal de la fonc-
tion publique a aussi estimé que des irrégularités contenues dans un rapport de 
stage, bien que n’étant pas susceptibles d’entraîner l’annulation de la décision 
litigieuse (à savoir la décision de Frontex de mettre un terme au contrat de 
travail d’un de ses agents temporaires) avaient peut-être contribué à inciter le 
requérant à introduire un recours en annulation 25, et donc justifiaient l’appli-
cation de l’article 87, paragraphe 2, du RP TFP. La clause de l’équité est encore 
intervenue lorsqu’un avis de concours avait été mal rédigé 26.

Notons que l’arrêt ou l’ordonnance qui met fin à l’instance n’a pas vocation 
à fixer le montant des dépens récupérables. Comme il vient d’être vu, l’arrêt ou 
l’ordonnance mettant fin à l’instance se borne, en principe, à répartir la charge 
des dépens, laissant les parties s’entendre sur les catégories de dépens et leur 
montant. Ce n’est que si une contestation surgit entre les parties à l’occasion 
des types de dépens et du montant à récupérer que les juridictions de l’Union 
pourront être saisies d’une procédure de taxation des dépens 27.

II. – La détermination et la quantification 
des dépens récupérables

C’est principalement au stade de la procédure de taxation des dépens que 
le juge de l’Union déterminera les différents types de dépens qui peuvent être 
réclamés, et en fixer le montant (A). Cet exercice est encadré par des lignes 
directrices dégagées par une jurisprudence constante, qui sous-tendent le tra-
vail du juge appelé à déterminer et à quantifier les dépens (B). Enfin, parce 

23 T.F.P., 5 juin 2012, aW/Commission, F-14/11, non encore publié au recFp, point 67.
24 T.F.P., 19 mars 2013, infante Garcia-Consuegra/Commission, F-10/12, non encore publié au recFp, points 50 

à 54.
25 T.F.P., 12 juin 2013, slawomir Bogusz/Frontex, F-5/12, non encore publié au recFp, point 100.
26 T.F.P., 24 avril 2013, CB/Commission, F-73/11, non encore publié au recFp, point 99.
27 Trib., 11 janvier 2013, Kokomarina/oHmi, T-568/11, non encore publié au rec., points 57 et 58.
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que toute dépense exposée à l’occasion d’un litige n’est pas susceptible d’être 
remboursée à la partie gagnante, l’analyse de la jurisprudence relative à la 
période étudiée permettra de saisir les développements récents quant aux types 
de dépens récupérables (C).

A. La procédure de taxation des dépens

Une partie condamnée à supporter les dépens de la partie adverse (ou du 
moins une partie de ses dépens) peut contester le montant de la facture qui lui 
est présentée. À cette fin, la partie ayant succombé, qui conteste les dépens 
qu’elle doit rembourser, peut saisir la juridiction ayant statué sur les dépens 
d’un recours visant à déterminer de manière définitive les dépens récupérables 
et à en fixer leur montant. Cette procédure, dite de taxation des dépens, est pré-
vue aux articles 145 du RPC, 92 du RPT et 92 du RP TFP.

La procédure de taxation des dépens ne doit pas nécessairement être mise 
en œuvre par la partie ayant succombé. Ainsi, la partie ayant obtenu gain de 
cause peut aussi saisir le juge de l’Union, dès lors qu’elle se heurte à l’iner-
tie de la partie condamnée aux dépens. Dans ce cas, l’absence de contestation 
de la part de cette dernière ne fera pas obstacle à l’introduction de la procé-
dure de taxation des dépens, comme en témoigne l’ordonnance du Tribunal 
de la fonction publique du 27  juin 2013, marcuccio/Commission. Dans cette 
affaire, la Commission, requérante en taxation des dépens, avait saisi le 
Tribunal de la fonction publique pour obtenir le remboursement d’une somme 
de 5.500 euros au titre des dépens récupérables auprès de M. Marcuccio, qui 
avait succombé dans le cadre d’un litige préalable. La Commission avait notifié 
au conseil de M. Marcuccio la facture des frais qu’elle avait dû engager pour 
assurer sa défense dans le litige principal. Malgré cette notification, aucune 
réponse n’y a été donnée. Dans le cadre de la procédure en taxation des dépens, 
M. Marcuccio soutenait qu’il ne pouvait y avoir dès lors contestation des dépens. 
Le Tribunal de la fonction publique a indiqué qu’il n’était pas nécessaire que 
la partie condamnée aux dépens conteste explicitement les frais réclamés par 
l’autre partie. En effet, soumettre la recevabilité d’une demande de taxation des 
dépens à la contestation explicite de cette demande par la partie condamnée 
aux dépens permettrait à cette dernière de s’opposer à toute demande de taxa-
tion des dépens en s’abstenant de réagir 28.

Les règlements de procédure ne fixent aucun délai pour introduire une pro-
cédure de taxation des dépens. Le Tribunal estime qu’une partie ayant droit 

28 T.F.P., 27 juin 2013, marcuccio/Commission, F-91/09 DEP, non encore publiée au recFp, point 28.
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aux dépens est justifiée à attendre l’expiration du délai de réexamen avant de 
présenter sa demande de remboursement des dépens à la partie ayant suc-
combé 29. Une telle demande doit toutefois être introduite dans un délai rai-
sonnable 30. Le caractère raisonnable d’un délai doit être apprécié en fonction 
des circonstances propres à chaque affaire et, notamment, de l’enjeu du litige 
pour l’intéressé, de la complexité de l’affaire et du comportement des parties en 
présence 31. Des délais parfois importants sont observés entre l’arrêt statuant 
sur les dépens et la demande de taxation des dépens : par exemple, des délais 
de 4 ans et 3 mois et d’un an et 8 mois ont été jugés raisonnables 32.

L’objet de la procédure de taxation des dépens est bien défini : il s’agit d’ob-
tenir d’une juridiction une décision relative à un différend opposant deux par-
ties quant au montant ou au calcul des dépens auxquels une de ces parties a été 
condamnée. En conséquence, une partie condamnée aux dépens dans une déci-
sion ne pourra remettre en cause, partiellement ou totalement, la condamnation 
dont elle a fait l’objet 33. De même, une demande de dommages-intérêts dans 
le cadre d’une procédure de taxation des dépens est irrecevable, sous peine de 
constituer un détournement de procédure 34.

Une ordonnance de taxation de dépens n’est pas susceptible de pourvoi (voy. 
l’article 58, alinéa 2, du statut de la Cour : un pourvoi ne peut porter unique-
ment sur la charge et le montant des dépens). La Cour a eu l’occasion de faire 
application de cette disposition dans son ordonnance Kerstens/Commission du 
7 février 2013. L’argument du requérant en pourvoi n’était pas dénué d’intérêt, 
puisqu’il faisait valoir une discrimination en ce que ledit article du statut inter-
disait la possibilité de former un pourvoi en matière de dépens, alors qu’une 
telle voie de recours est possible lorsqu’il s’agit de relever des erreurs de droit 
ou des vices de procédure dans d’autres matières que celles des dépens où les 
incidences financières peuvent être comparables. La Cour s’est bornée à rejeter 

29 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au rec., point 26. Selon l’ar-
ticle 62, alinéa 2, du statut de la Cour, la proposition de réexamen (formulée par le premier avocat général) 
doit être faite dans un délai d’un mois à compter du prononcé de la décision du Tribunal. La Cour décide 
ensuite, dans un délai d’un mois à compter de la proposition, s’il y a lieu de réexaminer ou non la décision.

30 C.J., 4  juillet 2013, Kronofrance sa/république fédérale d’allemagne et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05 
P-DEP, non encore publiée au rec., points 13 et 14, C.J., 28 février 2013, marcuccio/Commission, C-528/08 
P-DEP, non encore publiée au rec., point 16, et Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 
P-DEP, non publiée au rec., points 24 et 25.

31 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au rec., point 28.
32 Voy. respectivement C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance sa/république fédérale d’allemagne et autres, C-75/05 

P-DEP et C-80/05 P-DEP, non encore publiée au rec.,  point  15, et Trib., 27  novembre 2012, Gualtieri/
Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au rec., points 26 à 31.

33 Trib., 13 juin 2012, trioplast industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au rec., point 22.
34 Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée au rec., point 30, et Trib., 23 mars 

2012, Kerstens/Commission, T-498/09 P-DEP, non publiée au rec., point 46.
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l’argument du requérant 35. On peut toutefois comprendre que l’absence de 
pourvoi contre une ordonnance de taxation des dépens permet de ne pas prolon-
ger plus que nécessaire la procédure de taxation des dépens.

Une partie prendra soin, au stade de la procédure de taxation des dépens, 
à conclure à la condamnation de l’autre partie aux dépens de cette procédure. 
Dans le cas contraire, chaque partie supportera ses propres dépens 36.

Aux dépens déterminés par le juge de l’Union, la partie qui a droit au rem-
boursement de ses dépens pourra également prétendre au versement d’intérêts 
de retard. Le droit au remboursement des dépens trouve son fondement juri-
dique dans l’ordonnance de taxation des dépens et dès lors, les intérêts légaux 
ne peuvent courir qu’à partir du prononcé de l’ordonnance 37.

De manière générale, la jurisprudence de l’Union n’exclut pas que, dans la 
quantification des dépens mis à charge d’une partie, la capacité contributive de 
cette partie puisse être prise en compte, et ce pour que son droit à un recours 
effectif ne soit pas mis en péril. Il appartient toutefois à la partie condamnée 
d’apporter des éléments permettant aux juges d’établir sa capacité contribu-
tive 38.

B. Les principes prétoriens encadrant la quantification des dépens

En matière de fixation des dépens, une jurisprudence constante de la Cour 
de justice dispose que, le droit de l’Union ne contenant pas de dispositions de 
nature tarifaire, le juge de l’Union est libre d’apprécier les données de la cause, 
en tenant compte des intérêts économiques que le litige a eu pour les parties, 
de l’objet et de la nature du litige, de son importance sous l’angle du droit de 
l’Union ainsi que des difficultés de la cause et de l’ampleur du travail que la 
procédure contentieuse a pu causer aux agents et aux conseils intervenus 39.

Au cours de la période examinée, les juridictions de l’Union ont rappelé leur 
jurisprudence constante selon laquelle, en matière de marques, les litiges pré-
sentent un intérêt économique certain, eu égard à l’importance des marques 
dans le commerce  ; le titulaire d’une marque peut en effet avoir un intérêt à 
s’opposer à l’enregistrement d’une autre marque, à voir confirmée l’annulation 

35 C.J., 7 février 2013, Kerstens/Commission, C-304/12 P, non encore publiée au rec., point 20.
36 T.F.P., 12 décembre 2012, Kertens/Commission, F-12/10 DEP, non encore publiée au recFp, point 51.
37 Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée au rec., point 37 et jurisprudence 

citée.
38 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au rec., point 73.
39 C.J., 12 octobre 2012, zafra marroquineros, sL/Calvin Klein trademark trust, C-254/09 P-DEP, non encore 

publiée au rec., point 21.
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de l’enregistrement d’une marque, ou encore à voir refusée une demande d’en-
registrement d’une marque 40.

Mais c’est en matière de contentieux des amendes infligées par la Commission 
en cas de violation des règles de concurrence que s’illustre la jurisprudence du 
Tribunal. Celui-ci, pour apprécier l’intérêt économique du litige pour les parties 
requérantes, procède habituellement à une comparaison entre l’amende infligée 
par la Commission aux sociétés requérantes et le chiffre d’affaires réalisé par 
lesdites sociétés. Ainsi, dans une ordonnance du 14 janvier 2013, le Tribunal 
a repris l’argumentation de la Commission, qui soutenait que l’intérêt écono-
mique du litige était plus que relatif, dès lors que l’amende infligée représentait 
seulement 1,8 % du chiffre d’affaires 41. À l’inverse, dans une ordonnance du 
13 juin 2012, le Tribunal a considéré qu’une amende de 7,73 millions d’euros, 
soit 2,7 % du chiffre d’affaires global de la société, représentait, tant en termes 
absolus qu’en termes relatifs, un montant considérable. Le Tribunal a estimé 
dès lors que l’affaire présentait un intérêt économique considérable pour la 
requérante, tout en reconnaissant toutefois que celui-ci ne pouvait être consi-
déré comme étant particulièrement élevé 42. Cette approche différenciée dans 
l’appréciation de l’intérêt économique du litige s’est aussi manifestée dans deux 
autres ordonnances. Alors que le Tribunal a refusé, dans une procédure de taxa-
tion des dépens, de prendre en compte la différence entre le montant maximal 
de l’amende qui aurait pu être infligée à une société et le montant effectivement 
infligé, il a clairement adopté l’approche inverse dans une autre procédure  : 
ainsi, le Tribunal, dans une procédure, a relevé qu’une amende représentait 
moins d’un cinquième de l’amende qui aurait pu théoriquement être infligée (le 
litige ayant par conséquent un intérêt économique « plus que relatif »), alors 
qu’il a considéré, dans une autre procédure, que « la fixation des dépens récu-
pérables ne saurait, dans des affaires comme la présente, dépendre des possibi-
lités de la Commission d’infliger une amende à un montant supérieur dans les 
limites du cadre juridique applicable [ ; u]ne solution contraire permettrait à la 
Commission de contester systématiquement l’intérêt économique du litige pour 
les requérantes dans le cadre d’une demande de taxation des dépens dès lors 
qu’elle n’a pas infligé d’amende au montant maximal autorisé en vertu du cadre 

40 Voy. respectivement, C.J., 12 octobre 2012, zafra marroquineros, sL/Calvin Klein trademark trust, C-254/09 
P-DEP, non encore publiée au rec., point 24, C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & 
Co. KG/Giampietro torresan, C-5/10 P-DEP, non encore publiée au rec., point 15, et C.J., 10  juillet 2012, 
norma Lebensmittelfilialbetrieb GmbH & Co. KG/yorma’s aG., C-191/11 P-DEP, non encore publiée au rec., 
point 19.

41 Trib., 14 janvier 2013, BasF schweiz and BasF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au rec., 
point 31.

42 Trib., 13 juin 2012, trioplast industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au rec., points 41, 42 
et 44.
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juridique applicable  » 43. Enfin, la Cour a encore, dans le cadre d’une autre 
affaire, eu égard à la seule valeur absolue d’une amende pour apprécier l’impor-
tance du litige. Elle a ainsi considéré qu’un litige portant sur une amende de 
45 millions d’euros « revêtait une importance économique à tout le moins non 
négligeable pour la requérante » 44.

La Cour a aussi, sans surprise, conclu à un intérêt économique certain 
lorsqu’est en jeu une décision de la Commission relative au projet d’octroi à une 
société par la France d’une dotation en capital de 150 millions d’euros 45. Le 
Tribunal pour sa part a reconnu qu’un litige remettant en cause un gel de fonds 
et de ressources économiques présentait un intérêt économique très important 
pour la personne ou l’organisation visée par ces mesures restrictives 46.

Quant à l’objet et à la nature du litige, la jurisprudence examinée rap-
pelle qu’une procédure de pourvoi est par nature limitée aux questions de droit, 
et n’a pas pour objet la constatation de faits. Il en résulte qu’une procédure 
de pourvoi n’est par nature pas susceptible de générer une charge de travail 
considérable 47. La Cour a aussi précisé qu’une affaire jugée par une chambre 
à cinq juges, et qui n’a pas bénéficié du prononcé de conclusions par un avocat 
général, ne présentera pas des difficultés particulières de nature à soulever des 
questions de droit nouvelles 48. En revanche, un problème juridique ne pou-
vant être résolu par une simple application du droit de l’Union tel qu’interprété 
par la jurisprudence de la Cour requiert une analyse approfondie 49.

Une question de droit nouvelle, dans le cadre d’un pourvoi, militera en faveur 
d’une affaire d’une certaine importance 50. L’importance du litige pour une 

43 Trib., 14 janvier 2013, BasF schweiz et BasF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au rec., 
point 31 ; Trib., 28 mai 2013, elementis e.a./Commission, T-43/10 DEP, non encore publiée au rec., points 40 
et 41.

44 C.J., 1er octobre 2013, elf aquitaine sa/Commission, C-521/09 P-DEP, non publiée au rec., point 21.
45 C.J., 7 juin 2012, France télévisions sa/télévision française 1 sa (tF1), C-451/10 P-DEP, non encore publiée 

au rec., point 25.
46 Trib., 20  novembre 2012, al shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au rec., 

point 20, à propos d’un litige concernant une personne physique visée par le règlement (CE) n° 314/2004 du 
Conseil, du 19 février 2004, concernant certaines mesures restrictives à l’égard du zimbabwe.

47 C.J., 12 octobre 2012, zafra marroquineros, sL/Calvin Klein trademark trust, C-254/09 P-DEP, non encore 
publiée au rec., point 25 ; C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro 
torresan, C-5/10 P-DEP, non encore publiée au rec., point 16.

48 C.J., 16  mai 2013, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au rec., 
point 34.

49 C.J., 13 décembre 2012, emsa/evropaïki dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée au rec., point 19, à 
propos d’une question du droit des marchés publics, à savoir la spécification de critères préalablement portés 
à la connaissance des soumissionnaires et de leur pondération par un pouvoir adjudicateur.

50 C.J., 12 octobre 2012, zafra marroquineros, sL/Calvin Klein trademark trust, C-254/09 P-DEP, non encore 
publiée au rec., point 26.
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partie est aussi avérée lorsque ce litige met en jeu la préservation d’une chance, 
pour le requérant, d’intégrer la fonction publique européenne 51.

Enfin, quant aux difficultés de l’affaire, la jurisprudence a rappelé que le 
contentieux des infractions à l’article 101 TFUE est relativement connu et des 
plus courant en droit de la concurrence de l’Union 52. Par conséquent, de tels 
contentieux ne peuvent présenter des difficultés particulières.

C. Les types de dépens récupérables

Avant de procéder à la quantification des dépens, le juge de l’Union devra au 
préalable identifier quels dépens peuvent être réclamés. Les règlements de pro-
cédure des trois juridictions prévoient que constituent des dépens récupérables 
les sommes dues aux témoins et aux experts, ainsi que les frais indispensables 
exposés par les parties aux fins de la procédure, notamment les frais de dépla-
cement et de séjour et la rémunération d’un agent, conseil ou avocat 53. Comme 
nous le verrons ci-après, la jurisprudence étudiée a étoffé la notion de frais 
indispensables aux fins de la procédure.

En matière de marques, une disposition spécifique du règlement de pro-
cédure du Tribunal (article 136, paragraphe 2, du RPT) dispose que les frais 
indispensables exposés par les parties aux fins de la procédure devant la 
chambre des recours de l’OHMI sont considérés comme dépens récupérables. 
Le Tribunal a pu préciser que, en revanche, il n’en va pas de même pour les 
frais exposés aux fins de la procédure devant la division d’opposition. Dès lors, 
une partie ayant obtenu gain de cause ne pourra réclamer à l’OHMI les dépens 
qu’elle aura exposés devant la division d’opposition 54.

Les juridictions de l’Union ont notamment été amenées à affiner leur juris-
prudence sur les questions relatives aux honoraires d’avocat (1), aux frais de 
déplacement (2), aux frais de traduction (3), aux frais exposés par une insti-
tution pour se défendre, et en particulier, aux frais liés au recours à un avo-
cat externe à l’institution (4), ainsi qu’aux frais exposés spécifiquement dans le 
cadre de la procédure de taxation des dépens (5).

51 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 29.
52 Trib., 14 janvier 2013, BasF schweiz and BasF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au rec., 

point 27.
53 Article 144 du RPC, art. 91 RPT et art. 91 RP TFP. Remarquons que le RP TFP utilise le terme général 

« représentant », au lieu de se référer aux agents, conseils et avocats.
54 Trib., 11  juillet 2013, aventis pharmaceuticals inc./oHmi, T-142/12, non encore publié au rec., point 59. 

L’opposition est une procédure qui se déroule devant l’OHMI lorsqu’un tiers demande à l’Office de rejeter une 
demande de marque communautaire. La décision de la division d’opposition peut faire l’objet d’un recours par 
l’une ou l’autre des parties. Le recours est porté devant les chambres de recours de l’OHMI.
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1. Les honoraires d’avocat

Les honoraires d’avocat auquel une partie recourt pour se défendre peuvent 
bien entendu être récupérés, comme le prévoient explicitement les règlements 
de procédure des trois juridictions, ces frais entrant indubitablement dans la 
notion de frais indispensables aux fins de la procédure. En principe, la rémuné-
ration d’un seul avocat est recouvrable à moins que, en fonction des caractéris-
tiques de l’affaire, au premier rang desquels figure sa complexité, l’intervention 
de plusieurs avocats ne s’avère indispensable 55. Certes, une partie reste libre 
de désigner plusieurs conseils pour la défendre, mais les juridictions de l’Union 
auront égard au nombre d’heures objectivement indispensables aux fins de la 
procédure contentieuse, et ne retiendront que les heures de travail nécessaires 
à cette fin 56. Par exemple, le fait que l’avocat n’ait dû examiner qu’un seul 
moyen, ou le fait que l’avocat ait déjà une bonne connaissance de l’affaire, au 
niveau du pourvoi devant la Cour, en raison de son intervention préalable devant 
le Tribunal dans cette même affaire, militeront en faveur d’une approche stricte 
du nombre d’heures nécessaires aux fins de la procédure contentieuse 57.

Le fait qu’une partie, défendue par un avocat, ait elle-même effectué des 
recherches jurisprudentielles, facilitant le travail de son avocat, n’est pas pris 
en compte pour diminuer le nombre d’heures de travail. En effet, l’avocat est 
tenu de connaître la jurisprudence publiée applicable au litige, et il ne peut se 
reposer sur les recherches de son client. En outre, si une juridiction de l’Union 
annule une décision d’une institution sans examiner l’ensemble des moyens 
soulevés dans le recours, cette circonstance n’est pas de nature à justifier une 
réduction des dépens dès lors qu’un avocat ne saurait prédire quel poids la 
juridiction attachera à un moyen, sauf si ce dernier est manifestement oiseux ou 
sans valeur 58.

55 C.J., 12  septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro torresan, C-5/10 P-DEP, 
non encore publiée au rec., point 24, C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance sa/république fédérale d’allemagne 
et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05 P-DEP, non encore publiée au rec., point  39, et C.J., 16 mai 2013, 
internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au rec., point  31. Pour une 
affaire où pas moins de 19 avocats sont intervenus, voy. C.J., 1er octobre 2013, elf aquitaine sa/Commission, 
C-521/09 P-DEP, non publiée au rec., point 23.

56 C.J., 16 mai 2013, deoleo/aceites del sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au rec., point 28  ; 
Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-498/09 P-DEP, non publiée au rec., point 37, où le Tribunal 
refuse de prendre en compte les heures de travail d’un avocat nécessaires à la prise de connaissance du dos-
sier, cet avocat ayant été désigné par la Commission notamment à la suite du départ des deux agents en charge 
du dossier – le Tribunal prend en compte les heures objectivement indispensables à la représentation de la 
Commission devant les juridictions.

57 C.J., 16 mai 2013, deoleo/aceites del sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au rec., point 29.
58 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 31 ; C.E.D.H., arrêt 

sunday times c. royaume-uni du 6 novembre 1980, série A n° 38, § 28.
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Le tarif horaire pratiqué doit être raisonnable. Il ne saurait en tout cas être 
apprécié par référence au tarif horaire moyen pratiqué par un avocat inscrit 
au même barreau que l’avocat dont les frais sont réclamés, car cette solution 
aurait pour effet d’inciter les requérants à choisir des avocats inscrits à ce bar-
reau, ce qui serait susceptible de porter atteinte à la libre prestation des ser-
vices 59. De même, le juge de l’Union n’est pas tenu de prendre en compte 
un tarif national fixant les honoraires des avocats 60. De manière générale, 
le Tribunal a pu estimer qu’un taux horaire situé entre 250 et 300  euros ne 
pouvait être considéré approprié que pour rémunérer les services d’un profes-
sionnel particulièrement expérimenté, capable de travailler de façon efficace 
et rapide 61. Il a donc logiquement considéré comme excessif un taux horaire 
de 600 GPB 62. Notons également que si des taux horaires élevés sont acceptés 
par les juridictions de l’Union, celles-ci évalueront plus strictement le nombre 
d’heures nécessaires aux fins de la procédure contentieuse, dès lors que des 
taux horaires élevés rémunèrent des professionnels capables de travailler de 
façon efficace et rapide 63. Le recours à des avocats pratiquant un tarif horaire 
élevé peut se justifier en raison des questions juridiques particulièrement diffi-
ciles soulevées par le litige, ou si ce dernier revêt pour la partie une importance 
particulière 64.

La possibilité pour le juge de l’Union d’apprécier la valeur du travail effectué 
par un avocat dépendra de la précision des informations fournies 65. L’indication 
du taux horaires, le nombre d’heures travaillées ainsi que la description détail-
lée des prestations effectuées seront donc exigées. Si les prestations des avocats 
doivent être suffisamment détaillées, encore faut-il que la facture soit clairement 
identifiable, et mentionne par exemple l’auteur, ou comporte une en-tête, une 
signature ou un cachet officiel 66. Toutefois, en cas de frais peu importants, et 
jugés nécessaires et non excessifs, il n’est pas forcément indispensable de produire 

59 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 22.
60 C.J., 16 mai 2013, deoleo/aceites del sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au rec., point 31, et la 

jurisprudence citée.
61 Trib., 20  novembre 2012, al shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au rec., 

point 40.
62 ibid., points 38 et 40.
63 Trib., 6  mars 2013, Viaguara/oHmi - pfizer (ViaGuara), T-332/10 DEP, non encore publiée au rec., 

point 21.
64 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 22.
65 C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro torresan, C-5/10 P-DEP, non 

encore publiée au rec., point 20 ; Trib., 6 mars 2013, Viaguara/oHmi - pfizer (ViaGuara), T-332/10 DEP, 
non encore publiée au rec., point 16.

66 C.J., 28 février 2013, Comunidad autónoma de La rioja/ diputación Foral de Vizcaya e.a., C-465/09 P DEP, 
non encore publiée au rec., point 27.
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les pièces justificatives 67. Des tâches administratives, telles que la constitution 
des annexes, l’envoi de pièces de procédure, si elles sont certes nécessaires, ne 
peuvent toutefois être comptabilisées au tarif horaire d’un avocat 68.

Les frais engagés pour l’accomplissement de certains actes posés par l’avocat 
ne pourront néanmoins pas faire l’objet d’une récupération. Les juridictions de 
l’Union tendent en effet à interpréter de manière assez stricte la notion de frais 
«  indispensables aux fins de la procédure ». Ainsi, la Cour a dû exclure des 
dépens récupérables les honoraires d’avocat se rapportant à une période posté-
rieure à la procédure orale, exposés pour examiner les conclusions de l’avocat 
général et pour en discuter avec le client 69. De même, les frais de coordina-
tion du travail de différents conseils ne sont pas considérés comme des frais 
indispensables à prendre en compte pour calculer le montant des dépens récu-
pérables 70. Le Tribunal a également exclu des frais récupérables les frais 
engendrés par des entretiens et des consultations menées par les avocats avec 
divers organismes et spécialistes, à moins que la partie réclamant les dépens ne 
puisse prouver que ces actions étaient objectivement indispensables aux fins de 
la procédure contentieuse (mais même dans ce cas, le Tribunal exclut de retenir 
le taux horaire normalement demandé par l’avocat). Le Tribunal a tenu le même 
raisonnement concernant les consultations entreprises avec un autre avocat de 
la partie réclamant les dépens, avocat qui n’intervenait toutefois pas dans la pro-
cédure à l’origine de la demande de dépens 71. Le Tribunal exclut aussi les frais 
d’avocats qui se rapportent à des périodes au cours desquelles aucun acte de 
procédure n’a été signalé, ainsi que ceux se rapportant à une période postérieure 
à la procédure devant le Tribunal 72. Sont aussi exclus les frais de photocopies 
autres que celles spécifiquement requises par le Tribunal, les frais de communi-
cation entre deux avocats d’une même partie, et, plus surprenant, les frais liés au 
temps nécessaire pour l’analyse de la jurisprudence ou la lecture d’articles 73.

67 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 36. Il s’agissait d’un 
montant de 100,05 euros pour frais de télécommunication et envois postaux. Le TFP a estimé que ces frais, 
ajoutés aux autres frais administratifs, ne dépassaient pas 5 % des honoraires récupérables, et étaient donc 
justifiés.

68 ibid., point 25
69 C.J., 4  juillet 2013, Kronofrance sa/république fédérale d’allemagne et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05 

P-DEP, non encore publiée au rec., point 44.
70 Trib., 20  novembre 2012, al shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au rec., 

point 30.
71 ibid., point 32.
72 ibid., point 33  ; Trib., 13  juin 2012, trioplast industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au 

rec., point 52.
73 Trib., 20  novembre 2012, al shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au rec., 

point 43.
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2. Les frais de déplacement

Les règlements de procédure des trois juridictions mentionnent aussi expres-
sément que les frais de déplacement et de séjour constituent des dépens récu-
pérables. Ils doivent en tout état de cause faire l’objet de justificatifs précis. 
En principe, à l’instar des honoraires, seuls les frais exposés par un seul agent, 
conseil ou avocat sont recouvrables 74.

Les frais de déplacement de l’avocat pour se rendre de son cabinet à l’au-
dience à Luxembourg peuvent faire l’objet d’un remboursement 75. Il n’est pas 
exclu non plus que, si au moment où une juridiction fixe la date de l’audience, 
l’avocat a déjà pris des engagements professionnels dans une ville autre que celle 
du siège de son cabinet, les frais de déplacement à partir de cette autre ville 
pour se rendre à Luxembourg puissent aussi être pris en compte ; la profession 
d’avocat bénéfice en effet du droit à la libre prestation de services à l’intérieur 
de l’Union 76. Si l’avocat utilise sa voiture, le Tribunal de la fonction publique 
a jugé qu’il est difficile de déterminer le coût qu’occasionne pour lui un dépla-
cement puisque cela suppose de tenir compte de la consommation d’essence et 
de l’amortissement du véhicule ; dans ce cas, cette juridiction a retenu comme 
référence le prix moyen d’un billet de chemin de fer en première classe 77.

Une partie pourra également réclamer les frais exposés par son avocat corres-
pondant aux heures travaillées dans les transports, même si le tarif facturé ne 
peut être équivalent au tarif normalement pratiqué 78.

3. Les frais de traduction

Dans quelle mesure les frais de traduction de divers documents sont-ils sus-
ceptibles d’être remboursés à la partie gagnante ? De manière générale, si la 
langue de procédure n’a pas été contestée, la Cour refusera de retenir les frais 
de traduction engagés par une des parties comme dépens récupérables 79.

À l’inverse, les frais afférents à la traduction de documents indispensables aux 
fins de la procédure pourront être récupérés. Ainsi, la traduction des mémoires 

74 C.J., 16  mai 2013, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au rec., 
point 30.

75 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au recFp, point 35, et la jurispru-
dence citée.

76 T.F.P., 26 avril 2010, schönberger/parlement, F-7/08 DEP, non encore publiée au recFp, point 37.
77 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au recFp, point 35.
78 ibid., point 36. En l’espèce, l’avocat avait facturé un taux horaire de 95 euros pour les heures travaillées dans 

un train, au lieu du tarif horaire normal de 190 euros, ce qui a été accepté par le Tribunal.
79 C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro torresan, C-5/10 P-DEP, non 

encore publiée au rec., point 29.
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induit des frais indispensables, au contraire de la traduction de lettres adres-
sées au greffe. Autres documents non indispensables : le mandat conféré à un 
conseil par la partie, la preuve que ce mandat est régulièrement établi, les cer-
tificats d’inscription au barreau des représentants désignés ainsi que la preuve 
de l’existence juridique d’une partie ; seuls les documents invoqués à l’appui 
de l’acte de procédure doivent être annexés à ce dernier. Les annexes ont pour 
fonction d’étayer l’argumentation présentée dans les mémoires et d’en illustrer 
le contenu. En revanche, les pièces requises par l’article 44, paragraphes 3 et 
5, du RPT n’ont pas de fonction illustrative, mais permettent de s’assurer de la 
recevabilité de l’acte 80.

Les frais de traduction de certains actes ne pourront pas non plus être récu-
pérés. Il en va ainsi lorsqu’une partie dispose de ressources suffisantes pour 
comprendre ces actes sans recourir à leur traduction (ex : un cabinet d’avocats 
disposant de sièges établis dans divers pays de l’UE, notamment dans le pays 
dont la langue correspond à la langue de procédure 81).

4. Les frais exposés par une institution, un organe 
ou un organisme de l’Union

Lorsqu’une institution, un organe ou un organisme de l’UE (le terme « insti-
tution » est utilisé dans la présente section pour viser ces trois entités) se fait 
représenter en justice par un de ses fonctionnaires, tous les frais afférents à 
l’activité de ce fonctionnaire dans un litige donné ne peuvent faire l’objet d’un 
remboursement 82. Ainsi en va-t-il de la rémunération des fonctionnaires ; une 
institution gagnante ne pourrait demander à la partie qui a succombé le rem-
boursement de la rémunération des heures que le fonctionnaire a consacrées à 
l’affaire. En effet, le travail de ce fonctionnaire trouve sa contrepartie dans la 
rémunération qui lui est versée, et ce travail comprend notamment la représenta-
tion de l’institution devant les juridictions de l’Union. Celles-ci ont ainsi, depuis 
longtemps, distingué entre les frais détachables de l’activité interne d’une insti-
tution et ceux qui ne le sont pas, et ont jugé que seuls les premiers entrent dans 
la notion de frais indispensables exposés aux fins de la procédure 83.

80 Trib. 6  mars 2013, Viaguara/oHmi - pfizer (ViaGuara), T-332/10 DEP, non encore publiée au rec., 
points 54 à 56.

81 ibid., point 59. La langue de procédure était le polonais, le bureau d’avocats ayant une branche d’activités en 
Pologne.

82 T.F.P., 19 mars 2013, infante Garcia-Consuegra / Commission, F-12/10 DEP, non encore publié au recFp, 
point 26, et la jurisprudence citée, et Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée 
au rec., point 19.

83 T.F.P., 12 décembre 2012, Kerstens/Commission, F-12/10 DEP, non encore publiée au recFp, point 25.
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Les frais détachables sont en général les frais de déplacement, les frais de 
séjour, les indemnités journalières (ce qu’on pourrait appeler les « frais de mis-
sion »), et même les frais de l’agence de voyages chargée de gérer les déplace-
ments des fonctionnaires. En tout état de cause, les frais détachables ne peuvent 
avoir un caractère forfaitaire, car cela permettrait à l’institution d’y englober 
des frais internes, comme des frais de secrétariat ou des frais administratifs, qui 
ne peuvent être récupérés au titre de dépens 84. Certes, chaque institution dis-
pose d’un budget spécifique pour couvrir les frais de telles missions. Toutefois, 
si la partie opposée à l’institution est condamnée aux dépens, les frais exposés 
doivent être reversés à ce budget  ; l’institution est donc obligée d’en deman-
der le remboursement 85. Ces frais doivent cependant, selon une jurisprudence 
constante, être indispensables. Ainsi, il a été jugé qu’un agent d’une institution 
pouvait légitimement loger la nuit dans un hôtel à Luxembourg, en vue de l’au-
dience du lendemain, et que ces frais pouvaient être récupérés. En effet, la juri-
diction avait pris acte du guide des missions de la Commission, qui interdisait 
d’obliger le chargé de mission à un départ du lieu d’affectation (en l’occurrence 
Bruxelles) avant 7h00 en cas de voyage en train. Or, l’audience étant program-
mée à 9h30, il eut été impossible de rallier Luxembourg en partant de Bruxelles 
à 7h00. Et quand bien même l’agent eût pris un train avant 7h00, les heures 
d’arrivées étaient trop proches de l’heure de l’audience, ce qui présentait des 
risques en cas de retard du train 86.

Une institution peut également opter pour une représentation devant les juri-
dictions de l’Union par l’entremise d’un avocat externe. En vertu de l’article 19 
du statut de la Cour, les institutions de l’Union sont représentées devant le 
juge de l’Union par un agent nommé pour chaque affaire, l’agent pouvant être 
assisté d’un conseil ou d’un avocat 87. Les institutions sont, en ce qui concerne 
la façon dont elles entendent se faire représenter ou assister devant la Cour, 
libres de décider de recourir à l’assistance d’un avocat ou de désigner comme 
agent soit un de leurs fonctionnaires, soit une personne qui ne fait pas partie 
de leur personnel 88, sans que l’institution soit tenue de démontrer qu’une telle 
assistance était objectivement justifiée 89. Dès lors, la rémunération de l’avocat 
entre dans la notion de frais indispensables. La jurisprudence a souligné en 

84 ibid., point 27.
85 ibid., point 29.
86 ibid., points 36 et 37.
87 Le terme institution employé à l’article 19 du statut recouvre aussi les autres organes et organismes de l’Union 

(T.F.P., 27 septembre 2011, de nicola/Bei, F-55/08 DEP, non encore publiée au rec., point 26).
88 C.J., 16 mai 2013, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au rec., point 

C-208/11 P-DEP, point 6.
89 Trib., 9 juillet 2013, marcuccio/Commission, T-46/08 P-DEP, point 13.
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effet que l’obligation pour une institution de prouver une nécessité objective 
de recourir aux services d’un avocat constituerait une limitation indirecte de la 
liberté garantie par l’article 19, premier alinéa, du statut de la Cour et impli-
querait pour le juge de l’Union le devoir de substituer son appréciation à celle 
des institutions et organes responsables de l’organisation de leurs services 90.

Cependant, la liberté de chaque institution de recourir aux services d’un 
avocat a été quelque peu tempérée en matière de contentieux de la fonction 
publique européenne, par une ordonnance du Tribunal de la fonction publique 
du 27 septembre 2011. Dans cette affaire, cette juridiction a posé comme prin-
cipe que, dans les litiges opposants les institutions à leurs agents, celles-ci 
rapportent au préalable la preuve du caractère nécessaire du recours à un avo-
cat 91. En effet, ainsi qu’il a déjà été relevé, depuis quelques années, la règle 
générale de répartition des dépens s’applique dans ce type de contentieux. Dès 
lors, un fonctionnaire perdant pourrait devoir supporter les dépens de l’institu-
tion à laquelle il est opposé ; dans ce cas, les dépens seront sensiblement plus 
élevés lorsque ladite institution a choisi de se faire représenter par un avocat.

Le Tribunal de la fonction publique a ainsi isolé des cas qui justifieraient le 
recours à un avocat externe. Par exemple, des raisons conjoncturelles et passa-
gères, liées notamment à une surcharge ponctuelle de travail ou des absences 
imprévues du personnel du service juridique, ou encore un nombre important 
de recours introduits par un même requérant, peuvent être de nature à justifier 
le recours à l’assistance d’un avocat externe 92. Le recours à un avocat peut être 
rendu nécessaire en raison du nombre élevé de recours introduits par une même 
personne 93. De même, il peut être nécessaire de recourir aux services d’un 
avocat externe en raison d’un manque de personnel spécialisé dans un domaine 
particulier du droit 94. Ainsi, il nous semble que des considérations objec-
tives peuvent justifier le recours à un avocat externe, les frais supplémentaires 
ainsi induits étant à charge du fonctionnaire ayant succombé. En revanche, des 
considérations subjectives, liées à la personne même du fonctionnaire requé-
rant, ne devraient pas permettre le recours à un avocat externe. S’il est impos-
sible pour l’institution de se passer d’un tel avocat, ce qu’il lui appartiendrait 
de démontrer, le Tribunal de la fonction publique devrait alors faire usage de 
la clause de l’équité et laisser à charge de ladite institution les honoraires de 

90 ibid., point 14.
91 T.F.P., 27 septembre 2011, de nicola/Bei, F-55/08 DEP, non encore publiée au rec., point 40.
92 ibid., point 38.
93 P. ex., 111 recours portés devant les trois juridictions de l’Union (C.J., 28 février 2013, Commission/marcuccio, 

C-528/08 P-DEP, non encore publiée au rec., point 30).
94 C.J., 13 décembre 2012, emsa/evropaïki dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée au rec., point 20.
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l’avocat. Ce serait par exemple le cas d’un fonctionnaire qui choisit une langue 
de procédure « inhabituelle » ; autoriser le recours à un avocat externe, dont 
les honoraires peuvent in fine être mis à charge d’un fonctionnaire, au motif 
que la langue maternelle du fonctionnaire requérant est peu fréquente, serait 
de nature à créer une discrimination entre fonctionnaires en fonction de leur 
langue, et donc, en fonction de leur nationalité.

Admettre dans tous les cas de figure que les honoraires d’avocats engagés par 
une institution sont des frais indispensables risquerait d’aboutir à une mécon-
naissance du principe d’égalité de traitement dans l’hypothèse où deux fonc-
tionnaires appartenant à la même institution introduiraient chacun un recours 
contre celle-ci et où cette institution déciderait, pour le premier de ces recours, 
de se faire assister par un avocat, et pour le second, de ne pas faire appel à un 
avocat. Si ces fonctionnaires étaient condamnés aux dépens, le montant serait 
sensiblement plus élevé pour le premier que pour le second. Compte tenu du 
montant important des dépens que peut impliquer le recours à un avocat externe 
à l’institution, un fonctionnaire pourrait être dissuadé d’introduire un recours 
contentieux. Ce faisant, c’est l’effectivité du droit au recours des fonctionnaires 
et agents de l’Union qui pourrait être mise en péril, en méconnaissance, ainsi, 
du principe de protection juridictionnelle effective dégagée par la jurisprudence 
et consacré par l’article 47 de la charte des droits fondamentaux de l’Union euro-
péenne 95. Par conséquent, la jurisprudence de nicola impose à l’institution de 
prouver que les honoraires d’un avocat externe constituent des frais indispen-
sables aux fins de la procédure pour pouvoir en obtenir le remboursement.

Le principe dégagé par la jurisprudence de nicola ne s’applique toutefois 
pas aux experts nationaux détachés auprès des institutions, la qualité d’expert 
national détaché n’étant pas assimilable à celle d’agent 96. Cette exclusion fait 
toutefois naître à son tour une discrimination entre les experts nationaux déta-
chés et les agents, dès lors que ces deux catégories de personnel, quoiqu’occu-
pant une position administrative différente, sont au service du même employeur.

Si seul l’agent désigné par l’institution signe l’acte de procédure, cette cir-
constance ne peut remettre en question la réalité des frais exposés par l’avocat 
pour rédiger cet acte. En effet, l’article 19, premier alinéa, du statut de la Cour 
prévoit que l’original de tout acte de procédure doit être signé par un représen-
tant autorisé, l’agent ou l’avocat de la partie. Dès lors que l’acte comporte la 
signature de l’agent, celle de l’avocat est une formalité facultative 97.

95 T.F.P., 27 septembre 2011, de nicola/Bei, F-55/08 DEP, non encore publiée au rec., points 31 et 36.
96 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au rec., points 44 (et la juris-

prudence citée) et 45.
97 ibid., T-413/06 P-DEP, point 35.
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5. Les frais induits par la procédure de taxation des dépens

La procédure de taxation des dépens générera à son tour des frais. Ceux-ci 
seront pris en compte dans l’ordonnance de taxation des dépens, et y seront 
donc directement quantifiés. En effet, si le juge de l’Union n’agissait pas de la 
sorte, les frais exposés au cours de la procédure de taxation des dépens pour-
raient alors eux aussi faire l’objet d’une nouvelle procédure de taxation des 
dépens 98.

Au cours de la période examinée, les juridictions ont diminué généreuse-
ment les frais pouvant être réclamés au titre de la procédure de dépens, dimi-
nution justifiée en raison du caractère plutôt standardisé de la procédure. Les 
montants fixés sont ainsi assez faibles : des montants de 800 euros, 500 euros, 
380 euros, 200 euros et 150 euros 99 ont été fixés par les juridictions de l’Union 
au titre de frais spécifiquement engagés dans le cadre de la procédure de taxa-
tion des dépens.

Conclusion

La période de jurisprudence examinée s’inscrit incontestablement dans la 
lignée de la jurisprudence antérieure, et consolide celle-ci.

Toutefois, les dépens liés au contentieux de la fonction publique sont singu-
larisés par la jurisprudence de nicola. Contrepoids à l’extension aux fonction-
naires de l’Union de la règle de droit commun d’allocation des dépens, cette 
jurisprudence en appelle une autre  : les possibilités de recours à un avocat 
externe et la mise à charge subséquente de ses honoraires sur le fonctionnaire 
ayant succombé devront être soigneusement identifiés par la jurisprudence, 
sécurité juridique oblige. La mesure dans laquelle la clause de l’équité pourrait 
aussi entrer en jeu, lorsque le recours à un avocat externe est inévitable, en rai-
son de facteurs spécifiques à la personne du fonctionnaire requérant, gagnerait 
aussi à être précisée par la jurisprudence à venir.

98 T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au rec., point 40.
99 Respectivement C.J., 13 décembre 2012, emsa/evropaïki dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée 

au rec., point 25, T.F.P., 27 septembre 2011, de nicola/Bei, F-55/08 DEP, non encore publiée au recFp, 
point 56, T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au recFp, point 42, T.F.P., 
27 juin 2013, marcuccio/Commission, F-91/09 DEP, non publiée au recFp, point 49, et C.J., 12 octobre 2012, 
zafra marroquineros, sL/Calvin Klein trademark trust, C-254/09 P-DEP, non encore publiée au rec.
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CHaPitre 1. L’artiCLe 263, aLinéa 4, dU traité 
FUe  : Une modiFiCation 
deS ConditionS de reCeVaBiLité 
dU reCoUrS en annULation SanS 
(VéritaBLeS) ConSéqUenCeS

Jonathan WILDEMEERSCH 1

introduction

« La jurisprudence relative à la qualité à agir de particuliers devant la Cour 
(maintenant devant le Tribunal) a, au cours des années, donné lieu à bon nombre 
de commentaires, dont la plupart étaient très critiques. Il ne peut être nié que la 
recevabilité limitée des recours formés par des particuliers est largement considé-
rée comme un des aspects les moins satisfaisants de l’ordre juridique communau-
taire. Ce n’est pas simplement la restriction quant à l’accès aux juridictions qui 
est critiquée ; mais également la complexité et l’apparente incohérence qui ont 
résulté des tentatives de la Cour d’admettre des actions lorsque l’approche tradi-
tionnelle aurait mené à un “déni de justice” manifeste. […] Il est certainement 
indiscutable que l’accès à la Cour est l’un des domaines qui, plus que tout autre, 
exige que le droit soit clair, cohérent et aisément compréhensible ».

Ces mots sont ceux utilisés par l’avocat général Jacobs dans l’affaire 
C-50/00 P, unión de pequeños agricultores c. Conseil 2. Plus de dix années plus 
tard, et malgré la modification du quatrième alinéa de l’article 230 CE (devenu 
l’article  263, quatrième alinéa, TFUE), ils sont toujours d’actualité  : rien ne 
semble avoir véritablement changé dans les conditions de recevabilité du 
recours en annulation pour le particulier. Tel est en effet le constat qui peut être 
posé après les arrêts rendus par la Cour, le 3 octobre 2013, dans l’affaire inuit 3 
et le 19 décembre 2013, dans l’affaire telefónica c. Commission 4.

1 Référendaire à la Cour de justice de l’Union européenne et Maître de conférences à l’ULg. L’auteur s’exprime 
à titre purement personnel, ses propos n’engagent en aucun cas les institutions auxquelles il appartient. Il 
peut être contacté à l’adresse jwildemeersch@ulg.ac.be.

2 Conclusions présentées le 21 mars 2002, dans l’affaire C-50/00 P, rec., p. I-6677, point 100.
3 C-583/11 P, non encore publié au rec.
4 C-274/12 P, non encore publié au rec.
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Entre deux thèses, la Cour a choisi l’interprétation restrictive de la notion 
d’acte réglementaire, élément central de la modification de l’article 263 TFUE 
et condition nécessaire (mais non suffisante) de l’accès du particulier au pré-
toire européen dans le cadre de la nouvelle voie d’action ainsi ouverte. Elle a 
également décidé d’interpréter l’absence de mesure d’exécution dans un sens 
différent, et donc restrictif, de l’affectation directe.

Toutefois, avant d’examiner en détail les conditions de recevabilité du 
recours en annulation relatives à la nouvelle catégorie d’actes attaquables par 
un particulier – un acte réglementaire, sans mesure d’exécution, qui concerne 
directement le requérant – à l’aune de la jurisprudence récente de la Cour et du 
Tribunal (point III), il n’est pas inutile de rappeler les conditions du recours en 
annulation telles qu’elles étaient prévues à l’origine par le traité CE (point I) et 
la tentative de modification jurisprudentielle de l’avocat général Jacobs et du 
Tribunal au début des années 2000 (point II).

I. – recevabilité du recours en annulation sous l’article 230, 
quatrième alinéa, Ce

L’article 230, quatrième alinéa, CE était ainsi rédigé : « Toute personne phy-
sique ou morale peut former, dans les mêmes conditions, un recours contre 
les décisions dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que 
prises sous l’apparence d’un règlement ou d’une décision adressée à une autre 
personne, la concernent directement et individuellement ».

Les conditions cumulatives imposées par cet article – une affectation directe 
et individuelle – vont rapidement être définies par la Cour de justice (point A) 
dans un sens qui suscitera un nombre important de critiques (point B).

A. Conditions cumulatives : une affectation directe et individuelle

Toute personne physique ou morale qui souhaitait attaquer un acte de portée 
générale ou une décision adressée à une autre personne devait donc démontrer, 
outre son intérêt à agir, son « affectation directe et individuelle » 5.

5 Pour une analyse détaillée de ces conditions et de nombreux exemples jurisprudentiels, voy. K. Lenaerts, 
D. Arts, I. MaseLis et R. Bray (éditeur), procedural law of the european union, 2e éd., London, Sweet & 
Maxwell, 2006, pp. 255 à 273 ; M. WatheLet et J. WiLdemeersch (avec la coll. de), Contentieux européen, 
2e éd., coll. de la Fac. de droit de Liège, Bruxelles, Larcier, 2014, nos 210 à 215. Pour une synthèse de la 
jurisprudence relative à ces conditions, voy. A. Van Waeyenberge et P. Pecho, « L’arrêt unibet et le traité de 
Lisbonne – Un pari sur l’avenir de la protection effective », C.d.e., 2008, pp. 123 à 156, spéc. pp. 131 à 134 ; 
Ph. Icard, « L’accès aux juges de l’Union européenne », in L’accès aux juges, recherche sur l’effectivité d’un 
droit, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 712 et s., spéc. pp. 722 à 726.
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La condition de l’affectation directe nécessite une relation directe entre l’acte 
et l’affectation de la situation juridique ou matérielle de l’individu  : «  il faut 
que l’acte soit de nature à affecter directement la situation du particulier, sans 
application d’autres règles intermédiaires » 6.

Toutefois, la condition de l’affectation directe ne vise pas tant l’absence 
de mesure intermédiaire que l’absence de marge d’appréciation. En d’autres 
termes, pour empêcher l’affectation directe, la marge d’appréciation de l’auteur 
de l’acte intermédiaire, qui vise à mettre en œuvre l’acte de l’Union européenne, 
ne peut pas être purement formelle. Elle doit être la source de l’affectation de la 
situation juridique du requérant 7.

Quant à la condition de l’affectation individuelle, la Cour de justice l’a défi-
nie, dès 1963, comme l’affectation des personnes, autres que les destinataires 
de l’acte juridique en cause, qui sont atteintes par la norme « en raison de cer-
taines qualités qui leur sont particulières ou de situations de fait qui les carac-
térisent de manière analogue à celles du destinataire » 8.

L’appréhension de cette condition se révèle plus complexe qu’il n’y paraît. Le 
fait pour un opérateur d’appartenir à un cercle fermé ne suffit par exemple pas, 
en tant que tel, pour être individuellement concerné au sens de l’article 230 CE 
(ou 263 TFUE aujourd’hui) 9. Toutefois, il ne peut pas non plus être déduit 
du fait qu’une disposition ait, par sa nature et sa portée, un caractère général, 
en ce qu’elle s’applique à l’ensemble des opérateurs économiques intéressés, 
qu’elle ne concerne pas certains d’entre eux individuellement. Tel sera le cas 
« lorsqu’une décision affecte un groupe de personnes qui étaient identifiées ou 
identifiables au moment où cet acte a été pris et en fonction de critères propres 
aux membres de ce groupe [… ; en effet,] ces personnes peuvent être indivi-
duellement concernées par cet acte en tant qu’elles font partie d’un cercle res-
treint d’opérateurs économiques » 10. Pour la Cour, « il peut en être notamment 

6 S. Van RaePenbusch, droit institutionnel de l’union européenne, coll. Europe(s), Bruxelles, Larcier, 2011, p. 620.
7 Pour une illustration de cette règle, voy. parmi de nombreux arrêts, celui rendu par la Cour de justice le 

17 septembre 2009 dans l’affaire Commission c. Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, rec., p. I-8495). 
Dans cette affaire, la Cour a considéré (comme le Tribunal avant elle) que l’entreprise qui avait introduit une 
demande d’agrément était directement concernée par la décision de la Commission, puisque « les autorités 
néerlandaises étaient tenues, sans disposer de la moindre marge d’appréciation, de rejeter toute demande de 
premier agrément CFA pendante, les entreprises n’ayant pas été bénéficiaires du régime CFA à la date de la 
décision du 11 juillet 2001 ne pouvant bénéficier du régime transitoire » (point 49).

8 C.J., 15 juillet 1963, plaumann, 25/62, rec., p. 199.
9 Ph. Icard, «  L’accès aux juges de l’Union européenne  », op. cit., pp.  712 et s., spéc. p.  725  ; A.  Van 

Waeyenberge et P. Pecho, « L’arrêt unibet et le traité de Lisbonne – Un pari sur l’avenir de la protection 
effective », op. cit., pp. 123 à 156, spéc. p. 132.

10 Nous soulignons, C.J., 23 avril 2009, sahlstedt e.a./Commission, C-362/06 P, rec., p. I-2903, point 30. Voy. 
également, C.J., 22 juin 2006, Belgique et Forum 187/Commission, aff. jointes C-182/03 et C-217/03, rec., 
p. I-5479, point 60.
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ainsi lorsque la décision modifie les droits acquis par le particulier antérieu-
rement à son adoption » 11. À l’inverse, un requérant ne sera pas individuel-
lement concerné « lorsqu’il est constant que [l’application d’une mesure à des 
sujets de droit dont le nombre ou l’identité peuvent être déterminés avec plus 
ou moins de précision] s’effectue en fonction d’une situation objective de droit ou 
de fait définie par l’acte en cause » 12.

Comme le synthétisait récemment l’avocat général Wathelet, «  l’individua-
lisation, au sens de l’article  263 TFUE, dépend de l’aspect personnalisable, 
ou au contraire objectif, du critère permettant de déterminer les membres du 
groupe » 13.

Il convient par ailleurs de mentionner, à côté de cet exercice casuistique, 
deux catégories d’hypothèses dans lesquelles la condition d’être « individuel-
lement concerné » est, en principe, rencontrée. Il s’agit, d’une part, des cas où 
la personne a été associée – ou aurait dû l’être – à l’élaboration de la norme 
attaquée, et ce en application de la base légale de ladite norme et, d’autre part, 
de la situation où l’acte attaqué viole un droit spécifique du requérant (princi-
palement dans le domaine des aides d’État, de la concurrence ou des mesures 
anti-dumping) 14.

B. Critiques doctrinales et réactions des juridictions 
de l’Union européenne

Face à une interprétation stricte et souvent incertaine des conditions de l’ar-
ticle 230, quatrième alinéa, CE, la doctrine s’est de plus en plus interrogée sur 
l’adéquation du système juridictionnel de l’Union européenne avec les standards 
démocratiques imposés par la Convention européenne des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales 15 (principalement au regard des articles  6, §  1 – 
droit à un procès équitable, et 13 – droit à un recours effectif) 16.

11 C.J., 13 mars 2008, Commission/infront Wm, C-125/06 P, rec., p. I-1451, point 72.
12 Nous soulignons, C.J., 13 mars 2008, Commission/infront Wm, C-125/06 P, rec., p. I-1451, point 31.
13 Conclusions présentées par l’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt e.a./

Commission (aff. C-132/12 P, non encore publiées au rec., point 105).
14 Pour une synthèse, voy. Ph. Icard, « L’accès aux juges de l’Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. 

pp. 730 à 733. Pour un exposé complet, voy. K. Lenaerts, D. Arts, I. MaseLis et R. Bray (éditeur), procedural 
law of the european union, op. cit., pp. 255 à 273.

15 Ci-après la « Convention européenne des droits de l’homme » ou la « C.E.D.H. ».
16 Parmi de très nombreux articles consacrés à la question, voy. D. Simon, « Droit au juge et contentieux de la 

légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas un passe-partout », in mélanges Cohen-Jonathan, 
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 1399 à 1419, spéc. p. 1404 et s. ; F. RagoLLe, « Access to justice for private 
applicants in the Community legal order : recent (r)evolutions », e.L.rev., 2003, pp. 90 à 101. Pour Hubert 
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Le Tribunal (jusqu’à l’arrêt Jego-Quéré du 3 mai 2007) 17 et la Cour de justice 
se sont toutefois toujours montrés inflexibles. Comme l’explique Denys Simon, 
l’idée qui sous-tendait la jurisprudence des juridictions européennes était 
que « la protection juridictionnelle des particuliers est assurée en tout état de 
cause, soit par le recours direct en annulation devant la juridiction communau-
taire, quand les conditions de l’article 230 al. 4 CE sont réunies […], soit selon 
une logique de complémentarité/subsidiarité dans la systématique des voies de 
droit, par un recours introduit devant le juge national contre les actes d’exécu-
tion, qui permet par voie d’exception et grâce au renvoi préjudiciel en appré-
ciation de validité, le déclenchement indirect par le justiciable du contrôle de 
légalité de l’acte communautaire » 18. À ces possibilités s’ajoute encore l’éven-
tualité d’un dédommagement du préjudice subi 19.

II. – Les affaires Jégo-Quéré 20 et Unión de pequeños 
agricultores 21

Face à ces critiques, l’avocat général Jacobs et le Tribunal de l’Union 
européenne vont chacun, au cours de l’année 2002, proposer une nouvelle 
lecture de l’article 230, quatrième alinéa, CE afin d’augmenter les possibi-
lités pour le requérant individuel d’agir en annulation devant les juridic-
tions européennes. Ces tentatives se heurteront toutefois au refus de la Cour 
de justice 22.

Legal en revanche, le problème n’est pas tant lié à l’équité qu’à l’efficacité du contrôle juridictionnel des insti-
tutions de l’Union européenne (H. LegaL, « L’accès des particuliers au prétoire communautaire », in mélanges 
en l’honneur de l’avocat général philippe Léger – Le droit à la mesure de l’homme », Paris, Pedone, 2006, 
pp. 217 à 222, spéc. pp. 220 et 221).

17 Voy. développements infra. Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré/Commission, T-177/01, rec., p. II-2365.
18 D. Simon, « Droit au juge et contentieux de la légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas un 

passe-partout », op. cit., pp. 1399 à 1419, spéc. p. 1407. Voy. également P. NihouL, « Le recours des particu-
liers contre les actes communautaires de portée générale », J.d.e., 2003, pp. 38 à 43.

19 H. LegaL, « L’accès des particuliers au prétoire communautaire », op. cit., pp. 217 à 222, spéc. p. 221. Cette 
solution est toutefois considérée par certains comme inapte à apporter une solution satisfaisante, vu les condi-
tions restrictives imposées par la Cour de justice en matière de responsabilité extracontractuelle. En ce sens, 
Fr. Schmied, « L’accès des particuliers au juge de la légalité – L’apport de l’arrêt unibet  », J.d.e., 2007, 
pp. 166 à 170, spéc. n° 31.

20 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré c. Commission, T-177/01, rec., p. II-2365.
21 C.J., 25 juillet 2002, unión de pequeños agricultores, C-50/00 P, rec., p. I-6677.
22 Sur le « dialogue » entre l’avocat Jacobs et la Cour de justice et ses conséquences sur la question du recours 

en annulation, voy. L.  CLement-WiLz, La fonction de l’avocat général près la Cour de justice, Bruxelles, 
Bruylant, 2011, pp. 236 et s., spéc. pp. 241 à 249.
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A. Les conclusions de l’avocat général Jacobs dans l’affaire 
Unión de pequeños agricultores

Le droit d’agir en annulation du particulier était au cœur de l’affaire unión 
de pequeños agricultores. Dans son ordonnance, le Tribunal avait estimé que la 
requérante ne saurait être considérée comme individuellement concernée au 
sens de l’article  230 CE 23. Un pourvoi ayant été introduit à l’encontre de la 
décision du Tribunal, l’avocat général Jacobs s’est longuement interrogé, dans 
ses conclusions présentées le 21 mars 2002, sur l’effectivité de la protection 
juridictionnelle effective du particulier 24.

Au terme de son analyse, il avait adopté un raisonnement particulièrement 
favorable aux particuliers en soutenant qu’un requérant était individuellement 
concerné par une mesure d’application générale lorsque « en raison de la situa-
tion dans laquelle [il] se trouve, la mesure nuit, ou est susceptible de nuire à ses 
intérêts de manière substantielle » 25.

B. L’affaire Jégo-Quéré

Dans l’affaire Jégo-Quéré, les requérants soutenaient devant le Tribunal que, 
si leur recours était déclaré irrecevable, ils n’auraient pas d’autre possibilité de 
contester le règlement litigieux. Il leur serait dès lors impossible de remettre en 
cause la légalité des dispositions, aucune mesure nationale d’exécution n’étant 
nécessaire.

Au terme de son analyse des voies de recours envisageables (et inexistantes 
en l’espèce), le Tribunal est arrivé à la conclusion qu’il ne pouvait pas décla-
rer comme recevable un recours en annulation introduit par un particulier qui 
ne remplissait pas les conditions cumulatives de l’article 230 CE (aujourd’hui 
263 TFUE). La seule solution satisfaisante imposait de reconsidérer la juris-
prudence constante antérieure tout en respectant la notion de l’affectation 
individuelle 26. Inspiré par les conclusions présentées quelques mois plus tôt 
par l’avocat général Jacobs dans l’affaire unión de pequeños agricultores, le 

23 Trib., ordonnance du 23  novembre 1999, unión de pequeños agricultores/Conseil, T-173/98, rec., 
p. II-3357.

24 Voy. développements infra, III. B. 5. La différence entre une effectivité théorique et une effectivité pratique 
(ou réelle).

25 Conclusions de l’avocat général Jacobs présentées le 21  mars 2002 dans l’affaire unión de pequeños 
agricultores/Conseil, C-50/00 P, rec., p. I-6677, point 60.

26 En ce sens, P. GiLLiaux, « L’arrêt Unión de pequeños agricultores : entre subsidiarité juridictionnelle et effec-
tivité », C.d.e., 2003, pp. 177 à 202, spéc. p. 179. ; F. RagoLLe, « Access to justice for private applicants in 
the Community legal order : recent (r)evolutions », e.L.rev., 2003, pp. 90 à 101, spéc. pp. 95 et 96.
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Tribunal a dès lors estimé qu’un particulier devait être considéré comme indi-
viduellement concerné par une mesure d’application générale si elle affectait 
« d’une manière certaine et actuelle sa situation juridique en restreignant ses 
droits ou en lui imposant des obligations » 27.

D.  Simon relève néanmoins, de façon pertinente, que «  la formulation du 
Tribunal est beaucoup plus stricte que celle de l’avocat général », puisque là 
où celui-ci se contente « d’une affectation virtuelle et éventuelle des intérêts du 
requérant », le Tribunal a exigé « une affectation “certaine et actuelle” des droits 
ou obligations de l’intéressé ». En outre, selon D. Simon, la thèse du Tribunal 
impliquait un assouplissement des conditions de recevabilité a priori unique-
ment lorsqu’il n’existait aucune voie de recours interne pertinente, et donc un 
déficit de protection juridictionnelle, tandis que l’avocat général Jacobs pro-
posait, pour sa part, une appréhension nouvelle plus générale des conditions 
de recevabilité, indépendamment de l’existence ou non des voies de recours 
nationales adéquates 28.

C. L’arrêt de la Cour de justice dans l’affaire 
Unión de pequeños agricultores

La Cour de justice a cependant coupé court à toute modification de sa juris-
prudence. Pour la Cour, c’est aux États qu’il appartenait de se prononcer sur la 
question, soit en modifiant le traité pour élargir les conditions de recevabilité 
du recours en annulation introduit par les particuliers, soit en prévoyant, au 
sein de leur propre ordre juridique, «  un système de voies de recours et de 
procédures permettant d’assurer le droit à une protection juridictionnelle effec-
tive » 29.

27 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré/Commission, T-177/01, rec., p. II-2365, point 51.
28 D. Simon, « “Droit au juge” et contentieux de la légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas 

un passe-partout », op. cit., pp. 1399 à 1419, note 16, p. 1412.
29 C.J., 25 juillet 2002, unión de pequeños agricultores/Conseil, C-50/00 P, rec., p. I-6677, point 41. Le prin-

cipe fut répété par la Cour dans l’arrêt qu’elle rendit 18 mois plus tard dans le cadre du pourvoi introduit à 
l’encontre de l’arrêt Jégo-Quéré du Tribunal (C.J., 1er avril 2004, Commission/Jégo-Quéré, C-263/02 P, rec., 
p. I-3425, point 31). Plusieurs auteurs ont critiqué cette approche restrictive de la Cour. Pour Pascal Gilliaux 
notamment, en mettant à charge des États l’obligation de compléter les voies de recours sans toutefois pré-
ciser les contours de ceux-ci et avec une possibilité de sanction improbable, « l’effectivité de la règle ainsi 
dégagée par la Cour de justice] est douteuse » (P. GiLLiaux, « L’arrêt Unión de pequeños agricultores : entre 
subsidiarité juridictionnelle et effectivité », op. cit., pp. 177 à 202, spéc. p. 191). La Cour a cependant main-
tenu sa jurisprudence dans un arrêt du 22 mars 2007 (C.J., 22 mars 2007, regione siciliana/Commission, 
C-15/06 P, rec., p. I-2591). Dans cette affaire, la Cour de justice a refusé de voir dans sa position un déni de 
justice en renvoyant à nouveau la responsabilité de l’effectivité des voies de recours aux États (en vertu de 
l’article 10 CE – devenu l’art. 4, paragraphe 3, TFUE – qui consacre les principes de loyauté et de l’interpré-
tation conforme) (point 39 de l’arrêt).
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III. – Le traité de Lisbonne et le nouvel article 263, 
quatrième alinéa, tFUe

Les États n’ont pas été insensibles au renvoi du problème que la Cour de jus-
tice leur avait adressé. Profitant du projet de traité constitutionnel, la rédaction 
de l’article 230, quatrième alinéa, CE a été modifiée et une nouvelle catégo-
rie d’actes susceptibles d’être attaqués en annulation par des particuliers a été 
ajoutée.

A. Une nouvelle catégorie d’actes attaquables par les particuliers

L’article 263, quatrième alinéa, TFUE stipule désormais que : « Toute per-
sonne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues aux premier 
et deuxième alinéas, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou 
qui la concernent directement et individuellement, ainsi que contre les actes 
réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures 
d’exécution » 30.

Le citoyen se voit donc reconnaître une nouvelle possibilité d’agir en annu-
lation. Outre le droit d’attaquer un acte dont il est le destinataire ou qui le 
concerne directement et individuellement, il peut désormais agir contre les 
actes réglementaires qui le concernent directement et qui ne comportent pas de 
mesures d’exécution.

La simple lecture du texte permet de constater que cette nouvelle possibilité 
d’action ne nécessite pas la preuve d’une affectation individuelle, contraire-
ment à celle de l’affectation directe qui est maintenue. Il apparaît également 
de son libellé qu’elle est réservée aux seuls « actes réglementaires qui ne com-
portent pas de mesure d’exécution ».

À cet égard, trois principales questions se posent.

Tout d’abord, la nécessité d’être directement concerné vise-t-elle la même 
réalité dans les deux hypothèses du quatrième alinéa de l’article 263 TFUE ? 
Ensuite, et surtout, que recouvrent la notion d’actes réglementaires et la 

30 Nous soulignons. Le Traité de Lisbonne a apporté d’autres modifications au recours en annulation, puisque le 
premier alinéa de l’article 263 TFUE permet désormais d’attaquer en annulation les actes du Conseil euro-
péen – ce qui est somme toute logique, puisqu’il a acquis le statut d’institution de l’Union européenne – et 
les actes des organes ou organismes de l’Union qui produisent des effets juridiques à l’égard des tiers. Le 
troisième alinéa de l’article 263 TFUE autorise quant à lui le Comité des Régions à agir en annulation lorsque 
la sauvegarde de ses prérogatives est en jeu. Par ailleurs, en vertu de l’article 8 du Protocole n° 2 sur l’appli-
cation des principes de subsidiarité et de proportionnalité, les Parlements nationaux – par l’intermédiaire de 
« leur » État membre – ont quant à eux la possibilité d’agir en annulation pour faire contrôler par la Cour de 
justice le respect du principe de subsidiarité lors de l’adoption d’un acte législatif.
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condition liée à l’absence de mesure d’exécution, dans la mesure où le traité ne 
définit ni l’une ni l’autre ?

B. Acte réglementaire

D’emblée, la doctrine a vu dans cette lacune deux possibilités d’interpréta-
tion 31. La première se réfère au texte originel de la modification, c’est-à-dire à 
l’article III-365 du traité établissant une constitution pour l’Europe, tandis que 
la seconde s’inspire davantage de sa ratio legis.

1. Interprétation proche du traité constitutionnel

Dans la logique constitutionnelle, les règlements étaient des actes d’exécu-
tion, par opposition aux lois et lois-cadres européennes qui étaient des actes 
législatifs. S’il est vrai que le traité de Lisbonne ne parle plus de lois ni de 
lois-cadres européennes et garde les anciennes appellations de règlements 
et de directives, il maintient toutefois la distinction entre actes législatifs et 
non-législatifs. Dans la ligne du traité constitutionnel, les actes règlemen-
taires (vocabulaire employé par l’article III-365 dudit traité) pourraient donc se 
confondre avec les actes non-législatifs.

Cela signifie-t-il qu’il s’agirait uniquement d’actes d’exécution ?
Pour R. Barents, le fait que les amendements visant à retirer le mot « régle-

mentaire » du quatrième alinéa de l’article 263 TFUE n’aient pas été acceptés 
plaide en faveur de cette interprétation et exclut les actes législatifs, c’est-à-
dire les règlements et directives de base 32. Selon cet auteur – qui ne semble 
pas partisan de l’analyse, qualifiant ses conséquences « d’absurdes » 33 – un 
acte « règlementaire » renverrait donc à la notion d’acte non-législatif, de por-
tée générale, d’acte d’exécution des règlements, des directives et d’autres types 
de décisions générales par lesquels les actes de base du Conseil ou du Conseil 
et du Parlement sont appliqués.

31 K. Lenaerts, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de l’Union », 
C.d.e., 2009, pp. 711 à 745, spéc. pp. 725 et s.  ; R. Barents, « The Court of Justice after the Treaty of 
Lisbon », C.m.L.rev., 2010, pp. 709 et s., spéc. pp. 722 à 725 ; M. WatheLet et J. WiLdemeersch (avec la coll. 
de), Contentieux européen, op. cit., n° 217.

32 L’auteur parle de « basic regulation and basic directives ». R. Barents, « The Court of Justice after the Treaty 
of Lisbon », op. cit., pp. 709 et s., spéc. p. 725.

33 En effet, et nous souscrivons à cette critique  : «  In such cases legal protection of individuals becomes 
dependent on the form of the act in question, a result which totally contradicts the case law of the EU courts 
according to which only the contents of the act are decisive for the interpretation of the requirement of direct 
and individual concern ». R. Barents, « The Court of Justice after the Treaty of Lisbon », op. cit., pp. 709 
et s., spéc. p. 725.
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Nous reconnaissons que l’identification des actes législatifs se révèle 
aisée. En effet, depuis le 1er  décembre 2009 et l’entrée en vigueur du traité 
de Lisbonne, la solution découle de l’article 289, paragraphe 3 TFUE, selon 
lequel les actes législatifs sont «  les actes juridiques adoptés par une procé-
dure législative », qu’elle soit ordinaire (article 289, paragraphe 1) ou spéciale 
(article 289, paragraphe 2).

2. Interprétation proche de la ratio legis

D’autres auteurs s’attachent davantage à l’objectif qui était à l’origine de la 
modification de l’article 230 CE. Puisque celle-ci répondait à la volonté d’élar-
gir les possibilités d’agir en annulation des particuliers, les termes «  actes 
règlementaires » devraient signifier « actes à portée générale » 34. Selon cette 
interprétation, ce n’est pas tellement la nature (non) législative d’un acte qui 
détermine le droit des particuliers d’agir en annulation, mais le fait qu’un acte à 
portée générale ne requiert pas de mesures d’exécution.

Le mot «  règlement  » – dans le Traité de Nice comme dans le Traité de 
Lisbonne – se concilie d’ailleurs avec cette lecture. En effet, comme l’explique 
K. Lenaerts, « si dans la Constitution pour l’Europe la notion d’acte réglemen-
taire pouvait aisément être comprise comme se référant au seul règlement, acte 
non législatif par nature, cette même clarté fait défaut dans le traité de Lisbonne 
où l’acte réglementaire paraît se référer à tout règlement, qu’il soit législatif ou 
non » 35.

Bien que particulièrement restrictive, c’est la première interprétation qui fut 
choisie par le Tribunal de l’Union européenne, et confirmée par la Cour de 
justice.

3. L’affaire « Inuit », l’ordonnance du Tribunal du 6 septembre 
2011 et l’arrêt de la Cour du 3 octobre 2013 36

C’est à l’occasion d’un recours en annulation introduit par différentes per-
sonnes physiques et associations le 11 janvier 2010 contre le règlement (CE) 
n° 1007/2009 sur le commerce des produits dérivés du phoque que le Tribunal, 
puis la Cour de justice dans le cadre du pourvoi, se livrèrent pour la première 

34 En ce sens, voy. O.  De Schutter, «  Les droits fondamentaux dans l’Union européenne  », J.d.e., 2008, 
pp. 126 et s., spéc. p. 130 ; M. WatheLet et J. WiLdemeersch (avec la coll. de), Contentieux européen, op. cit., 
n° 217.

35 K. Lenaerts, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de l’Union », op. 
cit., pp. 711 à 745, spéc. p. 725.

36 T-18/10, rec., p. II-5599, et C-583/11 P, non encore publié au rec.
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fois à l’exercice d’interprétation tant attendu du quatrième alinéa de l’ar-
ticle 263 TFUE 37.

a. Une interprétation littérale, historique et téléologique

Pour définir la notion d’acte réglementaire visée à l’article 263, quatrième 
alinéa, TFUE, le Tribunal a procédé à une interprétation littérale, historique 
et téléologique de cette disposition. Dans son arrêt, la Cour n’a relevé aucune 
erreur de droit dans le raisonnement du Tribunal.

i. Interprétation littérale

Pour le Tribunal, « il ressort du sens commun du terme “réglementaire” que 
les actes visés par [le quatrième alinéa de l’article 263 TFUE] sont aussi de 
portée générale » 38. Toutefois, ce mot ne peut pas viser « l’ensemble des actes 
de portée générale, mais une catégorie plus restreinte de ceux-ci, à savoir les 
actes réglementaires » 39, dans la mesure où « réglementaire » et « de portée 
générale » ne sont manifestement pas des expressions synonymes. Dans cette 
optique, le Tribunal oppose les actes réglementaires aux actes législatifs, et 
cite, comme autre exemple du traité, l’article 114 TFUE qui évoque le rappro-
chement des « dispositions législatives, règlementaires et administratives des 
États membres » 40.

Ce raisonnement sera expressément approuvé par la Cour. Elle estime en 
effet qu’il ressort de l’article 263, quatrième alinéa, troisième branche, TFUE 
que la notion d’  «  acte réglementaire  » a une portée plus limitée que celle 
d’  «  actes  » qui est employée à l’article  263, quatrième alinéa, première et 
deuxième branches, TFUE pour qualifier les autres types de mesures dont les 
personnes physiques et morales peuvent demander l’annulation. Selon la Cour, 

37 Dans une ordonnance du 15  juin 2011 (thomas ax/Conseil, T-259/10, rec., 2011, p.  II-176*), le Tribunal 
avait préféré contourner la difficulté en examinant en premier lieu la condition de l’affectation directe. Dans la 
mesure où le Tribunal arrivait à la conclusion que le requérant ne remplissait pas cette première condition, il 
estimait inutile de s’interroger sur la notion d’acte « règlementaire » au sens de l’article 263, quatrième alinéa, 
TFUE puisque la condition de l’intérêt direct était requise dans les deux hypothèses visées. Pour un commen-
taire de cette ordonnance, voy. A. Rigaux, europe, août-septembre 2011, n° 287, p. 19. Au contraire, dans 
l’arrêt du 25 octobre 2011, après avoir constaté que l’acte en cause n’avait pas été adressé aux requérants (qui 
n’en étaient donc pas les destinataires) et que le recours en annulation ne serait par conséquent recevable que 
si ledit acte constituait un acte réglementaire qui les concernait directement ou s’il les concernait directement 
et individuellement, le Tribunal considère que, « [e]n premier lieu, il convient de vérifier si la décision atta-
quée constitue un acte règlementaire au sens de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE » (point 20 de l’arrêt, 
microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., 2011, p. II-7697).

38 Point 42 de l’ordonnance.
39 Point 43 de l’ordonnance.
40 Point 46 de l’ordonnance. Notons que ce texte évoque les droits nationaux et que le Tribunal ne fera plus 

jamais allusion aux dispositions « administratives ».
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« cette première notion ne saurait, comme l’a jugé à juste titre le Tribunal au 
point 43 de l’ordonnance attaquée, viser l’ensemble des actes de portée géné-
rale, mais se rapporte à une catégorie plus restreinte d’actes de cette nature 
[  ; r]ecourir à une interprétation contraire reviendrait à vider de son sens la 
distinction opérée par les deuxième et troisième branches de l’article 263, qua-
trième alinéa, TFUE entre les termes “actes” et “actes réglementaires” » 41.

Contrairement à la Cour, le Tribunal ajoutait encore que le libellé de la fin du 
quatrième alinéa de l’article 263 TFUE démontrerait la volonté des États de ne 
pas « limiter la portée de cette disposition aux seuls actes délégués au sens de 
l’article 290 TFUE » 42. Nous observons qu’à partir du même constat – c’est-
à-dire le fait de ne pas avoir repris l’appellation « actes délégués » au sens de 
l’article 290 TFUE dans l’article 263, quatrième alinéa, TFUE – O. De Schutter 
y voit le rejet d’une distinction entre actes législatifs, d’une part, et actes adop-
tés sur délégation du législateur européen, d’autre part. Pour cet auteur, cela 
confirmait le bien-fondé d’une interprétation large de l’acte réglementaire en 
tant qu’acte de portée générale, c’est-à-dire le contraire d’une décision indivi-
dualisée. Au terme de son interprétation littérale, le Tribunal, confirmé par la 
Cour, adopte, en revanche, une vision plus étroite de la distinction : le nouvel 
article 263 TFUE ne vise pas uniquement les actes délégués, mais il ne peut en 
aucun cas s’agir d’actes législatifs.

Le Tribunal ne précise toutefois pas ce qu’il faut entendre par «  acte de 
portée générale  ». Il le fera dans son arrêt du 25  octobre 2011, microban c. 
Commission 43. Selon lui, une norme est de portée générale lorsqu’elle s’ap-
plique « à des situations déterminées objectivement et produit des effets juri-
diques à l’égard d’une catégorie de personnes envisagées de manière générale 
et abstraite » 44.

ii. Interprétation historique

En un paragraphe, le Tribunal livre sans doute avec son analyse historique 
l’argument le plus difficilement contestable : « malgré la proposition de modi-
fication […] de l’article 230, quatrième alinéa, CE mentionnant les “actes de 
portée générale”, le Praesidium a retenu une autre option, celle mentionnant 
les “actes réglementaires” ».

41 Point 58 de l’arrêt.
42 Point 48 de l’ordonnance.
43 Trib., 25 octobre 2011, microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., p. II-7697, 

point 23.
44 Point 23 de l’arrêt.
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Le Tribunal voit dans ce choix, réitéré dans l’article 263 TFUE, la confir-
mation de son interprétation littérale dans la mesure où, « [a]insi qu’il ressort 
de la note de transmission [du Praesidium de la Convention du 12 mai 2003, 
CONV 734/03], cette formulation permettait “d’établir une distinction entre les 
actes législatifs et réglementaires, en retenant une approche restrictive en ce 
qui concerne les recours des particuliers contre les actes législatifs (pour les-
quelles la condition ‘directement et individuellement concerné’ reste d’applica-
tion)” » 45. L’argument sera également repris par la Cour 46.

iii. Interprétation téléologique

Enfin, comme pour vérifier le bien-fondé de l’interprétation choisie, le 
Tribunal opère une dernière lecture du quatrième alinéa de l’article 263 TFUE 
en ayant à l’esprit la finalité de la réforme. Pour le Tribunal, «  la finalité de 
cette disposition est de permettre à une personne physique ou morale d’intro-
duire un recours contre les actes de portée générale qui ne sont pas des actes 
législatifs, qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures 
d’exécution, en évitant ainsi les cas où une telle personne devrait enfreindre le 
droit pour avoir accès au juge » 47.

C’est vraisemblablement la partie de l’interprétation qui paraît la plus cri-
tiquable au regard du but initial de la réforme. Alors qu’il s’agissait d’élargir 
les possibilités de recours en annulation ouvertes aux particuliers, le Tribunal 
donne au quatrième alinéa de l’article 263 TFUE une interprétation particuliè-
rement restrictive. Toutefois, de façon paradoxale, alors qu’elle rappelle expres-
sément cet objectif d’ouverture du recours en annulation, la Cour achève elle 
aussi son raisonnement en confirmant l’exclusion des actes législatifs de l’ar-
ticle 263, quatrième alinéa, in fine TFUE 48.

b. Une interprétation dénuée d’ambiguïté… mais (doublement) 
restrictive

Si l’on veut se montrer positif, on saluera la clarté de la définition choisie. 
En effet, comme le résume D. Simon : « la notion d’ « acte réglementaire » doit 
être comprise comme visant tout acte de portée générale à l’exception des actes 
législatifs » 49.

45 Point 49 de l’ordonnance.
46 Point 59 de l’arrêt.
47 Point 50 de l’ordonnance.
48 Points 60 et 61 de l’arrêt.
49 Nous soulignons. D. Simon, note, europe, novembre 2011, n° 388, p. 1 et 2.
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De son côté, le pessimiste retiendra que l’interprétation choisie est double-
ment restrictive.

Tout d’abord, l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE « ne permet pas 
de former un recours contre tous les actes répondant aux critères d’affectation 
directe et d’absence de mesures d’exécution, ni contre tous les actes de por-
tée générale répondant à ces critères, mais uniquement à une catégorie spéci-
fique de ces derniers, à savoir les actes réglementaires [ ; e]n conséquence, les 
conditions de recevabilité d’un recours en annulation contre un acte législatif 
demeurent plus restrictives que dans le cas d’un recours formé contre un acte 
réglementaire » 50.

Ensuite, comme l’impose le traité, le critère retenu pour déterminer si l’acte 
en cause est un acte législatif ou non est strictement procédural. Comme nous 
l’avons déjà évoqué, l’article 289, paragraphe 3, TFUE ne laisse aucun choix 
à cet égard, puisqu’il définit les actes législatifs comme ceux adoptés par une 
procédure législative (ordinaire ou spéciale). En conséquence, le critère de dis-
tinction lié à la portée générale (ou non) de l’acte – invoqué par les requé-
rants – n’a pas été jugé pertinent par le Tribunal, car « ce n’est pas la portée 
générale du règlement attaqué qui est en cause, mais sa prétendue qualification 
d’acte règlementaire [ ; or,] sa qualification d’acte législatif ou d’acte réglemen-
taire selon le traité FUE repose sur le critère de la procédure, législative ou non, 
ayant mené à son adoption » 51.

Il importe néanmoins de relever que cette nouvelle règle rompt avec une 
jurisprudence constante qui, pour déterminer le caractère général ou indivi-
duel, normatif ou non d’un acte, voulait que l’on s’attarde sur la « substance » 
et non la « forme » ou l’ « intitulé » d’un acte 52. Comme le Tribunal le rappelle 
lui-même, l’objectif de cette jurisprudence « était, notamment, d’éviter que, par 

50 Nous soulignons, point 50 de l’ordonnance.
51 Nous soulignons, point 65 de l’ordonnance. En l’espèce, le règlement attaqué ayant été adopté selon la procé-

dure de l’article 251 CE (ancienne codécision), le Tribunal considère qu’il s’agit d’un acte législatif. Partant, 
pour que le recours soit recevable, il doit examiner le respect de la double condition de l’affectation directe et 
individuelle. À cet égard, le Tribunal retient les interprétations issues de la jurisprudence antérieure au traité 
de Lisbonne (pour le rappel des définitions, voy. les points 71 et 88 de l’ordonnance commentée et développe-
ments supra sur les conditions de l’article 230 CE). L’arrêt rendu quelques semaines plus tard par le Tribunal 
dans l’affaire microban confirme que c’est bien le critère procédural qui prime pour identifier l’éventuel carac-
tère « législatif » de l’acte attaqué. Dans cette affaire, le Tribunal s’attarde à nouveau sur la base juridique 
de l’acte et sur la compétence dans laquelle il s’inscrit : « En l’espèce, la base juridique visée par la décision 
attaquée est l’article 11, paragraphe 3, du règlement n° 1935/2004 [qui] prévoit qu’une mesure prise par la 
Commission sur son fondement est arrêtée en conformité avec la procédure visée [par] la décision 1999/468/
CE du Conseil, du 28 juin 1999, fixant les modalités de l’exercice des compétences d’exécution conférées à la 
Commission […]. Dès lors, la décision attaquée a été adoptée par la Commission dans l’exercice de compé-
tences d’exécution et non dans l’exercice de compétences législatives » (nous soulignons, Trib., 25 octobre 2011, 
microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., p. II-7697, point 22).

52 En ce sens, voy. Ph. Icard, « L’accès aux juges de l’Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. p. 724.
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le simple choix de la forme d’un règlement, les institutions de l’Union puissent 
exclure le recours d’un particulier contre une décision qui le concerne direc-
tement et individuellement et de préciser ainsi que le choix de la forme peut 
changer la nature d’un acte » 53. Or, avec l’interprétation de l’acte réglemen-
taire retenue, la possibilité pour la Commission de privilégier la voie législa-
tive, pour éviter qu’un particulier visé par la mesure n’introduise un recours en 
annulation (ou en tout cas le rendre plus difficile), est théoriquement envisa-
geable 54. Puisque, selon le Tribunal et la Cour, l’acte réglementaire attaquable 
sur la base de l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE est nécessairement 
une norme de portée générale adoptée selon une procédure autre que législa-
tive, il suffirait de l’adopter selon la procédure législative pour le «  transfor-
mer » en acte législatif et imposer ainsi au requérant éventuel la nécessité de 
prouver son affectation directe… et individuelle, comme auparavant 55 !

L’interprétation du Tribunal et de la Cour de justice, malgré l’ouverture théo-
rique de l’article 263 TFUE, oblige donc le requérant à démontrer qu’il est bien 
concerné directement et individuellement par l’acte législatif qu’il souhaite 
attaquer, alors que le nouveau quatrième alinéa de l’article  263 TFUE était 
censé faciliter son accès au prétoire européen.

4. Le droit à la protection juridictionnelle effective

La Cour semble d’ailleurs parfaitement consciente du choix restrictif qu’elle 
opère, vu le soin qu’elle prend pour répondre à la critique relative à la protec-
tion juridictionnelle effective invoquée par certains requérants 56.

53 Point 64 de l’ordonnance.
54 Le traité prévoit expressément que, lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement 

contraignants de l’Union sont nécessaires, c’est en principe la Commission qui détient cette compétence 
(article 291, paragraphe 2, TFUE). Or, c’est également elle qui dispose de l’initiative législative (article 289, 
paragraphe 1, et article 294, paragraphe 2, TFUE).

55 La Cour de justice avait en effet autorisé cette possibilité d’attaquer en annulation un acte législatif lorsque 
l’ancien article 230 CE était en vigueur. À ce propos, Filip Ragole écrivait : « Nevertheless, a private applicant 
can show in a number of other ways that it is individually concerned by a legislative act » (nous soulignons, 
F. RagoLLe, « Access to justice for private applicants in the Community legal order : recent (r)evolutions », op. 
cit., pp. 90 et s., spéc. p. 93). Cette jurisprudence devrait rester d’application. Toutefois, si l’exemple cité par 
l’auteur – l’arrêt Codorniu (C.J., 18 mai 1994, Codorniu/Conseil, C-309/89, rec., 1994, p. I-1853) – confirme 
qu’une mesure générale prise sous la forme d’un règlement, bien que de nature législative, peut néanmoins 
concerner individuellement certaines parties privées, la jurisprudence ultérieure de la Cour est également la 
preuve de l’incertitude régnant autour de cette possibilité et de la rareté de sa consécration (op. cit., p. 94).

56 De son côté, le Tribunal s’était, ce qui peut apparaître paradoxal, appuyé sur la jurisprudence Jégo-Quéré et 
unión de pequeños agricultores de la Cour de justice pour répondre à l’argument. Il a non seulement considéré 
que «  le traité [avait] établi un système complet de voies de recours et de procédures destiné à assurer le 
contrôle de légalité des actes des institutions en le confiant au juge de l’Union » (point 55 de l’ordonnance), 
et que l’on ne pouvait donc opposer à ce droit primaire des conventions internationales (les requérants invo-
quaient la convention d’Aarhus du 25  juin 1998 sur l’accès à l’information, la participation du public au 
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Le troisième moyen développé par les requérants à l’appui de leur pourvoi 57 
visait expressément cette question de la protection juridictionnelle effective, 
ceux-ci prétendant que l’interprétation de l’article  263, quatrième alinéa, in 
fine, TFUE, retenue par le Tribunal violait l’article 47 de la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union 58.

a. La jurisprudence antérieure à l’arrêt « Inuit »

Avant d’être inscrit dans la Charte, le « droit au juge », pour reprendre l’ex-
pression de l’avocat général Darmon 59, avait été consacré par la Cour comme 
un principe général du droit de l’Union dès le milieu des années quatre-vingt. 
Il se fondait alors sur les traditions constitutionnelles communes des États 
membres et les articles 6 et 13 de la C.E.D.H. 60

Il était également, déjà, au cœur de l’affaire unión de pequeños agricul-
tores, la Cour observant que la Communauté européenne (à l’époque, l’Union 
aujourd’hui) est une communauté de droit dans laquelle les institutions sont sou-
mises au contrôle de la conformité de leurs actes avec le traité et les principes 
généraux du droit, dont font partie les droits fondamentaux. Il en découle, selon 
la Cour, que les particuliers doivent pouvoir bénéficier d’une protection juri-
dictionnelle effective des droits qu’ils tirent de l’ordre juridique de l’Union 61. 

processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement et la convention sur la diversité biolo-
gique de Rio de Janeiro du 5 juin 1992). Mais, retenant la leçon passée, il a, en outre, rappelé qu’il ne pouvait 
pas « sans excéder ses compétences, interpréter les conditions selon lesquelles un particulier peut former un 
recours contre un règlement, d’une manière qui aboutit à s’écarter de ces conditions, qui sont expressément 
prévues par le traité » (point 51 de l’ordonnance).

57 Pour rappel, il s’agit du pourvoi introduit à l’encontre de l’ordonnance du Tribunal du 6  septembre 2011, 
T-18/10, rec., p. II-5599 (C.J., 3 octobre 2013, inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil, C-583/11 P, 
non encore publié au rec.).

58 L’article 47 de la Charte, intitulé « Droit à un recours effectif et à accéder à un tribunal impartial », stipule : 
« [t]oute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l’Union ont été violés a droit à un recours 
effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit 
à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal 
indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller, 
défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée à ceux qui ne disposent pas de ressources 
suffisantes, dans la mesure où cette aide serait nécessaire pour assurer l’effectivité de l’accès à la justice ».

59 Conclusions présentées le 28 janvier 1986, dans l’affaire Johnston, 222/84, rec., p. 1654, points 3 et s.
60 C.J., 15 mai 1986, Johnston, 222/84, rec., p. 1663, point 18, et C.J., 15 octobre 1987, Heylens, rec., p. 4112, 

point 14. À propos de ces arrêts, voy. entre autres, J. Rideau, « Communauté de droit et États de droit », in 
mélanges rené-Jean dupuy, Humanité et droit international, Paris, Pédone, 1991, pp. 249 et s., spéc. pp. 265 
à 268.

61 Points 38 et 39 de l’arrêt du 25 juillet 2002, unión de pequeños agricultores, C-50/00 P, rec., p. I-6677. C’est 
également dans cet arrêt que la Cour ajoute pour la première fois, à côté des traditions constitutionnelles com-
munes des États membres et des articles 6 et 13 de la C.E.D.H., l’article 47 de la Charte des droits fondamen-
taux comme fondement du droit à la protection juridictionnelle effective (point 37 de l’arrêt). À ce propos, voy. 
L. Lebeau, obs. sous C.J., 13 mars 2007, unibet (London) Ltd et unibet (international) Ltd/Justitiekanslern, 
aff. C-432/05, rec., p. I-2271, r.a.e., 2007, pp. 135 à 151, spéc. pp. 138 et 139.
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Cependant, vu l’organisation des voies de recours telles qu’elles existaient à 
l’époque, la Cour a estimé que c’était aux États membres, qu’il appartenait « de 
prévoir un système de voies de recours et de procédures permettant d’assurer le 
respect du droit à une protection juridictionnelle effective » 62.

Deux précisions seront apportées avec l’affaire unibet 63. Tout d’abord, « le 
principe de protection juridictionnelle effective ne requiert pas, en tant que 
tel, l’existence d’un recours autonome tendant, à titre principal, à contester la 
conformité de dispositions nationales avec des normes communautaires  » 64. 
Mais, « si, au contraire, [la personne est contrainte] de s’exposer à des procé-
dures administratives ou pénales à son encontre et aux sanctions qui peuvent 
en découler, comme seule voie de droit pour contester la conformité des dispo-
sitions nationales en cause avec le droit communautaire, cela ne suffirait pas 
pour lui assurer une telle protection juridictionnelle effective » 65. Dans ce cas, 
comme dans l’hypothèse où il n’y aurait pas de voie de recours incidente dispo-
nible pour contester la validité d’un acte national au regard du droit de l’Union, 
il découlerait alors du traité une obligation pour les États de créer une voie de 
droit spécifique 66.

62 Point 41 de l’arrêt unión de pequeños agricultores précité.
63 C.J., 13 mars 2007, unibet, C-432/05, rec., p. I-2271.
64 Points 47 et 64 de l’arrêt.
65 Point 64 de l’arrêt. Selon Laurent Coutron, l’idée selon laquelle les justiciables ne peuvent être contraints 

de se placer dans l’illégalité pour disposer d’un droit de recours incident contre un acte de droit dérivé était 
déjà présente dans l’arrêt Jégo-Quéré de la Cour (L. Coutron, « Premières précisions sur la clause “Jégo-
Quéré” », r.a.e., 2012, pp. 163 à 169, spéc. p. 168). Il est vrai qu’au point 35 de son arrêt, la Cour suggère 
que le fait qu’un règlement de l’Union s’applique directement, sans l’intervention des autorités nationales, 
n’implique pas par lui-même qu’un opérateur directement concerné par celui-ci ne puisse mettre en cause 
la validité dudit règlement qu’après l’avoir enfreint. Selon la Cour, « il ne saurait être exclu qu’un système 
juridique national ouvre la possibilité à un particulier directement concerné par un acte normatif général 
de droit interne, ne pouvant pas être directement attaqué en justice, de solliciter auprès des autorités natio-
nales une mesure se rattachant audit acte, susceptible d’être mise en cause devant la juridiction nationale, 
de manière à permettre à ce particulier de contester indirectement l’acte en question. De même, il ne saurait 
non plus être exclu qu’un système juridique national ouvre la possibilité à un opérateur directement concerné 
par le règlement n° 1162/2001 de solliciter auprès des autorités nationales un acte se rapportant à ce règle-
ment, susceptible d’être mis en cause devant la juridiction nationale, de façon à permettre à un tel opérateur 
de contester indirectement le règlement en question ». Si, certes, la solution est suggérée, il ne s’agissait 
cependant pas d’une interdiction expresse de la mise en infraction préalable à la saisine d’une juridiction. Au 
contraire, la Cour évoque ces solutions subsidiaires après avoir affirmé qu’un « recours en annulation devant 
le juge [de l’Union] ne saurait, en tout état de cause, être ouvert même s’il s’avérait que les règles procédurales 
nationales n’autorisent le particulier à mettre en cause la validité de l’acte communautaire contesté qu’après 
avoir enfreint celui-ci » (nous soulignons, point 34 de l’arrêt).

66 Cette obligation peut être déduite du rappel effectué par la Cour aux points 40 et 41 de l’arrêt : « En effet, 
si le traité CE a institué un certain nombre d’actions directes qui peuvent être exercées, le cas échéant, par 
des personnes privées devant le juge communautaire, il n’a pas entendu créer devant les juridictions natio-
nales, en vue du maintien du droit communautaire, des voies de droit autres que celles établies par le droit 
national (C.J., 7 juillet 1981, rewe, 158/80, rec., p. 1805, point 44). Il n’en irait autrement que s’il ressortait 
de l’économie de l’ordre juridique national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours permettant, même 
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Pourtant, lorsqu’il s’était agi d’envisager la possibilité de contester la vali-
dité d’un acte de l’Union – et non plus celle d’un acte national – la Cour avait 
affirmé sans ambiguïté « [qu’]un recours en annulation devant le juge commu-
nautaire ne saurait, en tout état de cause, être ouvert même s’il s’avérait que les 
règles procédurales nationales n’autorisent le particulier à mettre en cause la 
validité de l’acte communautaire contesté qu’après avoir enfreint celui-ci » 67.

La confrontation de ces arrêts conduit à un éventuel paradoxe. Cela signi-
fierait que la Cour estime, d’un côté, acceptable que les individus n’aient pas 
de recours sur la base de l’article 263 TFUE devant les juridictions de l’Union, 
alors même que l’accès à la justice devant les tribunaux nationaux n’est pos-
sible qu’après avoir enfreint l’acte de l’union, mais que, d’un autre côté, elle 
juge inacceptable de ne pouvoir mettre en cause la validité d’un acte natio-
nal, au regard du droit de l’Union, devant le juge interne, qu’en enfreignant 
le premier 68. Il peut être déduit de l’arrêt Jégo-Quéré que la Cour entendait 

de manière incidente, d’assurer le respect des droits que les justiciables tirent du droit communautaire (voy., 
en ce sens, C.J., 16 décembre 1976, Rewe, précité, point  5, et arrêts précités Comet, point  16, ainsi que 
Factortame e.a., points 19 à 23) ». En ce sens, voy. A. ArnuLL, « The principle of effective judicial protection 
in EU law : an unruly horse ? », e.L.rev., 2011/1, vol. 36, pp. 51 à 70 ; L. Lebeau, obs. sous C.J., 13 mars 
2007, unibet (London) Ltd et unibet (international) Ltd/Justitiekanslern, aff. C-432/05, rec., p.  I-2271, 
r.a.e., 2007, pp. 135 à 151, spéc. pp. 139 et 140 ; J. KaPrieLian, « Le renvoi préjudiciel en droit de l’Union : 
un mécanisme assurant la protection juridictionnelle effective des individus ? », Jurisdoctoria, 2011/6, pp. 75 
à 98, spéc. p. 84. Dans ses conclusions présentées le 30 novembre 2006, l’avocat général Sharpston s’était, 
elle, montrée plus explicite. Au point 35 de ses conclusions, elle estimait que, « dans certaines circonstances, 
le droit communautaire peut exiger une nouvelle voie de recours s’il s’agit du seul moyen de garantir la protec-
tion d’un droit tiré du droit communautaire ». S’il convient de préciser qu’elle admettait par ailleurs que « le 
simple fait qu’un droit d’action spécifique n’existe pas dans un système juridique déterminé pour affirmer un 
droit tiré du droit communautaire déterminé n’implique pas nécessairement une violation du principe de la 
protection effective » (point 36), elle « insiste [néanmoins finalement] sur le fait que, si la voie de l’indemnisa-
tion ne procure pas, en fait, de protection qui permette à Unibet de faire valoir, en pratique, les droits qu’elle 
tire du droit communautaire une fois qu’ils ont été reconnus par la juridiction nationale, un nouveau recours 
doit nécessairement être créé si le Royaume de Suède veut respecter les obligations qui lui incombent en 
vertu du droit communautaire » (point 56).

67 Nous soulignons, C.J., 1er avril 2004, Commission/Jégo-Quéré, C-263/02 P, rec., p. I-3425, point 34.
68 En ce sens, A. ArnuLL, « The principle of effective judicial protection in EU law : an unruly horse ? », op. cit., 

pp. 51 à 70, spéc. p. 56. Cet auteur avait déjà critiqué cette divergence dans une note d’observations de l’arrêt 
unibet publiée en 2007 (A. ArnuLL, op. cit., pp. 1763 à 1780, spéc. p. 1776). Arnaud Van Waeyenberge et 
Peter Pecho se sont également interrogés sur la portée de la règle dégagée dans l’arrêt unibet. De leur exposé 
des arguments pro et contra, nous déduisons qu’ils étaient davantage en faveur de l’interprétation restrictive 
selon laquelle la Cour n’aurait pas étendu la portée de la règle dégagée dans l’arrêt unibet aux recours exercés 
à l’encontre des actes de l’Union (A. Van Waeyenberge et P. Pecho, « L’arrêt unibet et le traité de Lisbonne – 
Un pari sur l’avenir de la protection effective », op. cit., pp. 123 à 156, spéc. pp. 144 à 146). Tel est aussi notre 
sentiment, de même que celui de Lydia Lebeau (L. Lebeau, obs. sous l’arrêt unibet, op. cit., p. 145). Frédéric 
Schmied estimait par contre que le « principe d’équivalence » des conditions de recours (qui veut que les 
règles procédurales nationales permettant de faire valoir en justice les droits conférés par le droit de l’Union, 
ne soient pas moins favorables que celles relatives au recours semblables fondés sur le droit interne) s’impo-
serait aux recours prévus par le droit de l’Union. Selon cet auteur, la Cour ayant jugé, dans l’arrêt unibet, 
qu’il était contraire au droit de l’Union de devoir se mettre en infraction pour contester la validité d’un acte 
national au regard du droit de l’Union, il devrait en être de même lorsque le particulier souhaite contester la 
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là aussi renvoyer aux États, de manière implicite, mais certaine, la tâche de 
modifier le traité le cas échéant. En effet, citant l’arrêt unión de pequeños agri-
cultores, la Cour estimait que l’interprétation des conditions fixées (à l’époque) 
par l’article 230 CE, devant-elle se faire à la lumière du droit à la protection 
juridictionnelle effective, « ne saurait aboutir à écarter la condition [d’être indi-
viduellement concerné], qui est expressément prévue par le traité » 69.

Force est de constater que les États n’ont pas répondu de manière explicite 
à cet appel. Si réponse il y a, elle doit être cherchée dans la lecture combinée 
des nouveaux articles 19 TUE et 263 TFUE. Avec le premier, les États se sont 
contentés d’intégrer dans le traité le principe à la base du raisonnement de la 
Cour dans l’arrêt unión de pequeños agricultores. Selon l’article 19 TUE, c’est 
en effet la Cour de justice de l’Union européenne qui « assure le respect du 
droit dans l’interprétation et l’application des traités » (premier alinéa), mais 
c’est aux États membres qu’il appartient d’établir « les voies de recours néces-
saires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines 
couverts par le droit de l’Union  »  (deuxième alinéa). Quant à l’article  263 
TFUE, il résulte de l’arrêt de la Cour du 3 octobre 2013, inuit, que la portée de 
sa modification sur le droit à la protection juridictionnelle effective est infime.

b. La réponse de la Cour dans l’arrêt « Inuit »

Comme nous l’avons déjà indiqué, par leur troisième moyen, les requérant 
estimaient que l’interprétation de l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE 
retenue par le Tribunal violait l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union.

Toutefois, il résulte de la lecture des 17 points de l’arrêt consacrés à la ques-
tion que la Cour ne fait, pour l’essentiel, que synthétiser dans une approche 
unique les principes successivement dégagés dans ses arrêts Jégo-Quéré, unión 
de pequeños agricultores et unibet.

En effet, elle commence tout d’abord par rappeler, à titre liminaire, et en 
invoquant désormais le premier paragraphe de l’article 19 TUE, que le contrôle 
juridictionnel du respect de l’ordre juridique de l’Union est assuré par la Cour 
et les juridictions des États membres 70. Elle complète ensuite cette première 

validité d’un acte de l’Union (Fr. Schmied, « L’accès des particuliers au juge de la légalité – L’apport de l’arrêt 
unibet », J.t.d.e., 2007, pp. 166 à 170, spéc. pp. 168 et 169). Notons enfin que si l’on suit l’interprétation 
de Laurent Coutron, le paradoxe n’est qu’apparent, puisque la suggestion de solution formulée par la Cour au 
point 35 de l’arrêt Jégo-Quéré doit alors être comprise comme une formulation implicite de la règle énoncée 
dans l’arrêt unibet.

69 Point 36 de l’arrêt.
70 Point 90 de l’arrêt.
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affirmation par celle relative à la complétude – par le jeu cumulé du recours en 
annulation (article 263 TFUE) et de l’exception d’illégalité (article 277 TFUE), 
d’une part, et du renvoi préjudiciel, d’autre part (article 267 TFUE) – du sys-
tème des voies de recours mis en place par le traité 71. Enfin, à nouveau confor-
tée dans sa jurisprudence antérieure par ce même article  19 TUE, la Cour 
maintient le principe selon lequel le respect du droit fondamental à une protec-
tion juridictionnelle effective dépend de la mise en œuvre, au niveau des États, 
des voies de recours et de procédure adéquates 72. Comme elle l’avait déjà dit 
dans l’arrêt unibet à propos de traité CE, la Cour ajoute ici que « ni le traité 
FUE, ni l’article 19 tue n’ont entendu créer devant les juridictions nationales, 
en vue du maintien du droit de l’Union, des voies de droit autres que celles 
établies par le droit national » 73. Fidèle à sa jurisprudence antérieure, la Cour 
précise enfin « [qu’]il n’en irait autrement que s’il ressortait de l’économie de 
l’ordre juridique national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours per-
mettant, ne fût-ce que de manière incidente, d’assurer le respect des droits que 
le justiciable tire du droit de l’Union, ou encore, si la seule voie d’accès à un 
juge était pour les justiciables de se voir contraints d’enfreindre le droit » 74.

Le seul véritable apport de l’arrêt sur l’étendue du « droit au juge » (en ce 
qu’il vise la contestation des normes) réside dans les deux derniers points pré-
cédant le rejet du troisième moyen. Selon la Cour, « la protection conférée par 
l’article 47 de la Charte n’exige pas qu’un justiciable puisse, de manière incon-
ditionnelle, intenter un recours en annulation, directement devant la juridic-
tion de l’Union, contre des actes législatifs de l’Union  » 75. De plus, «  ni ce 
droit fondamental ni l’article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE n’exigent 
qu’un justiciable puisse former des recours contre de tels actes, à titre princi-
pal, devant les juridictions nationales » 76.

La réponse de la Cour apparaît donc claire et, oserions-nous écrire, défini-
tive. En effet, les développements de la Cour relatifs à la définition de la notion 
d’acte réglementaire, d’une part, et à l’étendue de la protection juridictionnelle 
effective, d’autre part, sont tels qu’ils ne laissent guère de place à une évolu-
tion. Pour modifier la définition de la première condition de recevabilité de 
l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE, il faudrait que la Cour opère un 
revirement de jurisprudence, par définition exceptionnel.

71 Point 92 de l’arrêt.
72 Points 99 à 102 de l’arrêt.
73 Point 103 de l’arrêt, nous soulignons.
74 Point 104 de l’arrêt.
75 Point 105 de l’arrêt.
76 Point 106 de l’arrêt.
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5. La différence entre une effectivité théorique et une effectivité 
pratique (ou réelle)

Analysant la portée des deux interprétations de «  l’acte réglementaire  », 
K.  Lenaerts qualifiait la différence entre les deux de «  non négligeable  ». 
En effet, avec l’interprétation restrictive choisie, la jurisprudence plaumann 
« continue à s’appliquer pour tous les actes législatifs de l’Union, que ceux-ci 
impliquent, ou non, des mesures nationales d’exécution. Autrement dit, pour 
les actes législatifs, [c’est] le « status quo » » 77.

C’est exact. Dès lors, comme nous l’avions déjà écrit suite à l’arrêt inuit 
du Tribunal 78, nous ne pouvons par conséquent pas suivre la conclusion de 
K. Lenaerts selon laquelle, « en tout état de cause, et indépendamment de l’ap-
proche [choisie par le Tribunal et la Cour], il est indéniable que l’article 263, 
quatrième alinéa, TFUE contribue à l’amélioration de la protection juridiction-
nelle des particuliers  ». Certes, avec ce nouvel article, même interprété res-
trictivement comme l’ont fait le Tribunal et la Cour dans les décisions inuit, le 
recours formé dans l’affaire Jégo-Quéré aurait sans doute été déclaré recevable 
– puisque le règlement en cause n’avait pas de nature législative au sens de 
l’article 289 TFUE. Il n’empêche que la modification apportée par le Traité de 
Lisbonne ne trouverait, par contre, toujours pas à s’appliquer à des faits analo-
gues à ceux qui ont donné lieu à l’arrêt rendu par la Cour de justice le 25 juillet 
2002 dans l’affaire unión de pequeños agricultores – puisque le règlement atta-
qué dans cette affaire était, cette fois, de nature législative.

Cette conclusion est pour le moins paradoxale si l’on veut bien admettre que 
l’arrêt unión de pequeños agricultores fut le déclencheur de la modification 
du traité 79. L’avocat général Wathelet n’a d’ailleurs pas manqué de relever, 
non sans une certaine ironie, qu’il ne pouvait croire « comme certains auteurs 
favorables à l’interprétation restrictive le pensent, que la question préjudicielle 
constitue toujours un mécanisme suffisant pour assurer une protection juridic-
tionnelle effective », car «  si cela était le cas, il n’y aurait pas eu de raison 

77 K. Lenaerts, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de l’Union », op. 
cit., pp. 711 à 745, spéc. p. 728.

78 Avec M. WatheLet, « Recours en annulation : une première approche restrictive du droit d’action élargi des 
particuliers », J.d.e., 2012, pp. 75 à 79.

79 Face à cette situation, R. Barents n’hésite pas à qualifier l’interprétation restrictive d’absurde. Comme il l’ex-
plique très bien, si une interdiction d’utiliser certains filets de pêche se trouve dans un acte non-législatif, une 
action contre cette mesure sera admissible si la condition d’être directement concerné est remplie, alors que, 
si la même interdiction est incluse dans un règlement « de base » (il parle de « basic regulation »), la rece-
vabilité du recours sera subordonnée au fait de savoir si la personne en cause est directement et individuel-
lement concernée. Dans le premier cas, l’affaire serait donc recevable, contrairement au second (R. Barents, 
« The Court of Justice after the Treaty of Lisbon », op. cit., pp. 709 et s., spéc. p. 725).
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de modifier l’article 230 CE, dont les inconvénients subsisteront par définition 
si l’on considère que les actes législatifs sont exclus du quatrième alinéa de 
l’article 263 TFUE » 80.

Indépendamment du fait que l’interprétation choisie ne s’imposait pas néces-
sairement 81, nous pensons surtout que cette solution maintient la distance qu’il 
y avait, depuis les arrêts Jégo-Quéré, unión de pequeños agricultores et unibet, 
entre une protection juridictionnelle théorique et une effectivité pratique (ou 
réelle), et que la Cour n’a pas saisi l’opportunité de la combler que lui offrait 
l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE. Les arguments pro et contra for-
mulés par l’avocat général Jacobs dans ses conclusions précédant l’arrêt unión 
de pequeños agricultores, qui illustrent cette différence entre « law in book » et 
« law in action » 82, restent d’ailleurs d’actualité.

« Les procédures devant les juridictions nationales pourraient ne pas conférer 
une protection juridictionnelle effective aux particuliers » 83

– Conformément à la jurisprudence Foto-Frost (arrêt du 22  octobre 1987, 
314/85, rec. p. 4199), les juridictions nationales ne sont pas compétentes 
pour constater elles-mêmes l’invalidité du droit de l’Union 84. Si elles ont 
l’obligation d’interroger la Cour lorsqu’elles ont un doute sur la validité 
d’une norme de l’Union, encore faut-il qu’elles soient convaincues par les 
arguments soulevés par une des parties à cet égard (à moins qu’elles ne 
soulèvent elles-mêmes le problème) (point 41 des conclusions de l’avocat 
général Jacobs dans l’affaire C-50/00 P, unión de pequeños agricultores).

– Le principe de la protection juridictionnelle effective exige que les par-
ticuliers puissent s’adresser à une juridiction qui est en mesure de leur 

80 Conclusions présentées le 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt e.a./Commission (C-132/12 P, non 
encore publiées au rec., point 59).

81 En ce sens, voy. St. Peers et M. Costa, « Judicial review of EU Acts after the Treaty of Lisbon ; Order of 6 
September 2011, Case T-18/10 Inuit Tapiriit Kanatami and Others v. Commission & Judgment of 25 October 
2011, Case T-262/10 Microban v. Commission », european Constitutional Law review, 2012, vol. 8, pp. 82 
à 104, spéc. pp. 91 à 95  ; A. Creus, « Commentaire des décisions du Tribunal dans les affaires T-18/10-
Inuit et T-262/10-Microban », C.d.e., 2011, pp. 659 à 678, spéc. p. 669  ; St. BaLthasar, « Locus standi 
rules for challenges to regulatory acts by private applicants : the new article 263(4) TFEU », e.L.rev., 2010, 
p. 542. Voy. également la position exprimée par l’avocat général Wathelet dans l’affaire stichting Woonpunt 
e.a./Commission précitée (conclusions présentées le 29 mai 2012, C-132/12 P, non encore publiées au rec., 
points  51 à 65). En sens contraire, Chr. Werkmeister, St. Pötters et J.  Traut, «  Regulatory Acts within 
Article  263(4) TFEU – A Dissonant Extension of Locus standi for Private Applicants  », the Cambridge 
yearbook of european Legal studies, vol. 13, 2010-2011, pp. 311 à 332.

82 Expression empruntée à MM. Van Waeyenberge et Pecho (« L’arrêt unibet et le traité de Lisbonne – Un pari 
sur l’avenir de la protection effective », op. cit., pp. 123 à 156, spéc. p. 140).

83 Le sous-titre est celui utilisé par l’avocat général Jacobs lui-même pour introduire les points 38 à 44 de ses 
conclusions présentées le 21 mars 2002 dans l’affaire C-50/00 P, unión de pequeños agricultores.

84 L’obligation d’interroger la Cour de justice, corrélative à cette interdiction, est expressément rappelée par la 
Cour dans l’arrêt inuit (point 96).
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offrir des solutions susceptibles de les protéger des effets de mesures 
illégales. L’accès à la Cour de justice par l’intermédiaire de l’article 267 
TFUE (renvoi préjudiciel) ne constitue pas une voie ouverte de plein droit 
aux justiciables. Outre les retards inhérents à cette procédure, eux-mêmes 
éventuellement contraires au principe de protection juridictionnelle effec-
tive, les juridictions peuvent se tromper dans le choix de ne pas poser de 
question préjudicielle et restent en tout état de cause maîtres de la formu-
lation des questions posées (point 42 des conclusions précitées).

– L’introduction d’une procédure devant les juridictions nationales, à 
laquelle s’ajoute le renvoi préjudiciel éventuel, est susceptible d’entraîner 
des coûts et des retards importants, nécessitant des mesures provisoires 
dont l’octroi est strictement encadré (point 44 des conclusions précitées).

– L’hypothèse des actes législatifs ne nécessitant pas de mesure d’exécution 
reste problématique dans la mesure où il ne peut être demandé au parti-
culier de se mettre en infraction pour avoir accès au juge (point 43 des 
conclusions précitées).

À propos de cette dernière critique, la solution suggérée par l’avocat général 
Kokott dans ses conclusions précédant l’arrêt inuit (et déjà évoquée par la Cour 
elle-même dans son arrêt Jégo-Quéré 85) qui consiste à demander à l’autorité 
compétente (nationale ou européenne) l’autorisation d’adopter un comportement 
en application d’un acte de l’Union (qui n’a pas nécessité de mesures d’exécution 
qui pourraient être attaquées), voire la confirmation que l’obligation ou l’inter-
diction prévue par l’acte en cause ne s’applique pas à lui, pour pouvoir contester 
cette réponse devant un juge national, qui, à son tour, pourrait interroger la Cour 
à titre préjudiciel, nous paraît peu « effective » et par conséquent illusoire 86.

Nous partageons, au contraire, les propos de l’avocat général Wathelet selon 
qui cette solution ne serait « pas raisonnable ». En effet, « [c]omment ne pas 
douter de l’effectivité réelle de telles constructions théoriques fondées sur 
l’existence d’un acte qui n’a d’autre raison d’être que de pouvoir être attaqué 
et apparaîtrait ainsi purement artificiel ? En outre, qu’en serait-il si l’autorité 
nationale [ou l’institution de l’Union concernée] s’abstenait de répondre ? » 87. 
L. Coutron évoquait quant à lui, à propos de la solution proposée dans l’arrêt 

85 Point 35 de l’arrêt Jégo-Quéré.
86 Points 120 et 122 des conclusions présentées par l’avocat général Kokott le 17 janvier 2013 (inuit tapiriit 

Kanatami e.a./parlement et Conseil, C-583/11 P, non encore publiées au rec.). Laurent Coutron devrait en 
revanche approuver cette solution (voy. L. Coutron, « Premières précisions sur la clause “Jégo-Quéré”  », 
r.a.e., 2012, pp. 163 à 169, spéc. p. 168).

87 Point 62 des conclusions présentées par l’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 (stichting Woonpunt e.a./
Commission, C-132/12 P, non encore publiées au rec.).
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Jégo-Quéré, une certaine « incohérence » en ce que le mécanisme suggéré ris-
quait de conduire les juges nationaux à « déclarer recevables des recours, sinon 
artificiels, du moins passablement construits. En effet, quel acte un opérateur 
économique pourrait-il solliciter auprès d’une administration nationale lorsque 
l’acte normatif qu’il entend contester ne requiert aucune intervention des auto-
rités nationales ? » 88 Comme le relèvent pertinemment A. Van Wayenberge et 
P. Pecho : « Si d’un point de vue théorique, il paraît être peu problématique de 
se mettre en infraction de la loi et de faire valoir ses droits lors d’une procédure 
dirigée contre soi-même, devoir aller devant les tribunaux pour se défendre est 
un vrai cauchemar pour le commun des mortels. Il faut s’armer d’une énorme 
dose de courage et être prêt à dépenser une somme importante d’argent. En 
effet, un tel “pari sur le droit” peut devenir très couteux, s’il s’avère que le jus-
ticiable qui a provoqué la procédure à son encontre était mal fondé dans son 
interprétation du droit. En plus des frais de justice qu’il supporterait, il risque 
des sanctions civiles, administratives, disciplinaires, voire pénales pour l’inob-
servation du droit dont il s’est rendu coupable. Dès lors, il n’est certainement 
pas rare que les sujets de droit communautaire préfèrent respecter une norme 
leur faisant grief et qu’ils considèrent illégale, que d’encourir un risque supplé-
mentaire de sanctions » 89. Le même raisonnement (à l’exception des sanctions 
éventuelles) peut être tenu pour une procédure civile ou administrative.

De la même manière, bien qu’il considère que c’est aux États qu’il appartient 
de combler les lacunes du système juridictionnel de l’Union, A.  Popov pré-
cise qu’un requérant doit pouvoir soulever la non-validité de l’acte de l’Union 
« par voie d’action et non par voie d’exception, afin de ne pas avoir à enfreindre 
la législation de l’Union pour ensuite pouvoir exciper de sa contrariété aux 
traités ou aux principes généraux du droit  » 90. Ce n’est qu’à cette condition 
que la systématique des voies de recours de l’Union serait totalement satis-
faisante au regard du principe de la protection juridictionnelle effective. Pour 
cela, A. Popov souhaitait que la Cour précise la portée de l’obligation qu’ont les 
États de prévoir des voies de recours appropriées, en y incluant la possibilité 
d’agir par voie d’action (à l’instar des recours déclaratoires du droit anglais 91). 

88 L. Coutron, L’accès à la contestation incidente des actes de l’union européenne, coll. Droit de l’UE - Thèses, 
Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 230.

89 A. Van Waeyenberge et P. Pecho, « L’arrêt unibet et le traité de Lisbonne – Un pari sur l’avenir de la protec-
tion effective », op. cit., pp. 123 à 156, spéc. p. 140.

90 A. PoPov, « La complémentarité entre les recours en annulation formés par des particuliers et les renvois 
préjudiciels en appréciation de validité avant comme après l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne et l’accès 
au prétoire de l’Union européenne », C.d.e., 2012, pp. 167 à 194, spéc. n° 50 et n° 53.

91 En droit anglais, la jurisprudence dyson (dyson v attorney General [1911] 1 K.B. 410 et dyson v attorney 
General [1912] 1 Ch. 159) autorise les décisions de justice purement déclaratoires, même en l’absence de 
base légale permettant de fonder une action en justice autonome (avec renvoi à la Cour de justice s’il s’agit 
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K. Lenaerts écrivait lui aussi, avant que l’affaire inuit n’arrive au Tribunal, que 
« si la Cour venait à juger que la notion d’ “acte réglementaire”, au sens de l’ar-
ticle 263 TFUE, vise uniquement les actes non législatifs, les États membres 
n’en seraient pas moins tenus d’assurer que les particuliers disposent de voies 
de recours pour faire contrôler, par la Cour saisie sur renvoi préjudiciel, la vali-
dité des “actes législatifs” de l’Union ne comportant pas de mesures d’exécu-
tion, notamment en veillant à ce que l’accès à de telles voies ne présuppose pas 
une violation de la loi par ces particuliers » 92.

L’arrêt inuit du 3 octobre 2013 permet-il de déduire un tel élargissement ? 
Qu’il nous soit permis d’en douter. En effet, au point 106 de son arrêt, la Cour 
prend le soin de préciser que : « ni ce droit fondamental [à la protection juridic-
tionnelle effective] ni l’article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE n’exigent 
qu’un justiciable puisse former des recours contre de tels actes [c’est-à-dire 
les actes législatifs de l’Union], à titre principal, devant les juridictions natio-
nales  ». Certes, il est ici, à nouveau, fait mention de recours qui seraient 
exercés à titre principal. Toutefois, si l’action de type déclaratoire envisagée 
par A. Popov (et K. Lenaerts ?) n’a d’autre objet que de contester la validité 
d’un acte de l’Union, quand bien même l’issue du litige dépendrait-elle d’une 
réponse de la Cour interrogée à titre préjudiciel conformément à la jurispru-
dence Foto-Frost, une telle action pourrait-elle encore être qualifiée d’inci-
dente ? Nous ne le pensons pas.

La Cour n’imposant pas l’existence d’une telle procédure au niveau national 
et excluant les actes législatifs de l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE, 
la protection juridictionnelle des particuliers nous paraît par conséquent encore 
et toujours lacunaire.

« Les procédures devant le tribunal fondées sur l’article [263 tFue] sont en 
général plus appropriées pour trancher des questions de validité que les procédures 
préjudicielles introduites au titre de l’article [267 tFue] » 93

– L’institution qui a adopté l’acte attaqué est partie à la procédure du début 
à la fin, laquelle est pleinement contradictoire (alors que la procédure de 
renvoi préjudiciel ne connaît que le dépôt unique et «  simultané  » des 
observations de toutes les parties) (point 46 des conclusions de l’avocat 
général Jacobs dans l’affaire C-50/00 P, unión de pequeños agricultores).

de mettre en cause un acte de l’Union). À propos de ces actions déclaratoires, voy. L. Coutron, L’accès à la 
contestation incidente des actes de l’union européenne, op. cit., pp. 230 à 232.

92 K. Lenaerts, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de l’Union », op. 
cit., pp. 711 à 745, spéc. p. 743.

93 Le sous-titre est celui utilisé par l’avocat général Jacobs lui-même pour introduire les points 45 à 48 de ses 
conclusions présentées le 21 mars 2002 dans l’affaire C-50/00 P, unión de pequeños agricultores.
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– La possibilité d’obtenir des mesures provisoires uniformes valables pour 
tous les États membres présente un avantage pour les particuliers et l’uni-
formité du droit de l’Union (point 46 des conclusions précitées).

– La possibilité pour les tiers d’intervenir est facilitée dans le cadre d’un 
recours en annulation, vu la communication au Journal officiel et la seule 
exigence d’un intérêt suffisant, alors que l’intervention dans une procé-
dure préjudicielle n’est autorisée, pour les particuliers, que s’ils sont éga-
lement intervenus dans la procédure nationale (point 47 des conclusions 
précitées).

– Le (bref) délai dans lequel les actions en annulation doivent être intro-
duites favorise la sécurité juridique, contrairement aux questions préjudi-
cielles qui ne sont pas soumises à un tel délai (point 48 des conclusions 
précitées). À cet argument, nous ajoutons celui des effets rétroactifs et erga 
omnes d’une annulation par la Cour de justice. S’il est annulé, l’acte est 
censé n’avoir jamais existé, il disparaît de l’ordre juridique européen 94. 
Certes, les effets d’un arrêt d’annulation s’appliquent mutatis mutandis à 
l’arrêt par lequel la Cour déclare, sur renvoi préjudiciel, invalide un acte 
du droit de l’Union 95, toutefois, formellement, l’acte continuera à exister 
dans l’ordre juridique européen (même non appliqué). Comme A. Arnull 
le résumait déjà en 2001 (dans un article de référence cité par l’avocat 
général Jacobs dans ses conclusions précédant l’arrêt unión de pequeños 
agricultores), « [w]here there are doubts about the validity of a Community 
act, it is better for them to be examined within the deadline laid down in 
Article 230 by a court which is properly equipped to do so and whose deci-
sion will, subject to any appeal, take effet erga omnes » 96.

À propos de la sécurité juridique, retenir une interprétation large de la notion 
d’acte réglementaire – c’est-à-dire celle assimilant l’acte réglementaire à l’acte 
de portée générale, qu’il soit législatif ou non – aurait également réduit l’incer-
titude liée à la jurisprudence tWd textilwerke deggendorf qui entraîne l’irrece-
vabilité d’une question préjudicielle s’il ne fait aucun doute que les parties au 
principal auraient pu introduire un recours en annulation contre l’acte faisant 
l’objet de la question 97.

94 À ce propos, voy. J. KaPrieLian, « Le renvoi préjudiciel en droit de l’Union : un mécanisme assurant la protec-
tion juridictionnelle effective des individus ? », Jurisdoctoria, 2011/6, pp. 75 à 98, spéc. p. 94.

95 Sur les effets de l’arrêt préjudiciel en validité, voy. M.  WatheLet et J.  WiLdemeersch (avec la coll. de), 
Contentieux européen, op. cit., n° 378 à n° 382.

96 A. ArnuLL, « Private applicants and the action for annulment since Codorniu », C.m.L.rev., 2001, vol. 38, 
pp. 7 à 52, spéc. p. 50.

97 C.J., 9  mars 1994, tWd/Bundesrepublik deutschland, C-188/92, rec., p.  I-833. Au point  17 de cet arrêt, 
la Cour a décidé que « les […] exigences de sécurité juridique conduisent à exclure la possibilité, pour le 
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En effet, en maintenant l’exigence pour le particulier de prouver son affecta-
tion individuelle pour être recevable à agir en annulation à l’encontre des actes 
législatifs, le particulier peut être incité à introduire un recours en annulation 
devant la Cour de justice – avec les coûts que cela entraîne, pour lui, mais 
également pour le Tribunal (et éventuellement la Cour sur pourvoi) – sans être 
certain d’être « individuellement concerné », et ce afin d’éviter de ne pouvoir 
ultérieurement solliciter une question préjudicielle. Pour les mêmes raisons de 
coût et d’incertitude, il peut aussi, au contraire, être enclin à ne pas introduire 
un tel recours, au risque de se voir ultérieurement refuser le droit d’interroger la 
Cour à titre préjudiciel.

De plus, si la condition liée à l’affectation individuelle ne devait plus être 
appliquée, la juridiction de renvoi elle-même serait apte à apprécier la seule 
condition de l’affectation directe (plus aisément identifiable) et d’écarter, le cas 
échéant, la demande éventuelle de renvoi préjudiciel. Un tel rôle proactif des 
juridictions nationales permettrait d’éviter un détour inutile par Luxembourg.

C. Être directement concerné

La troisième branche du quatrième alinéa de l’article 263 TFUE exige d’être 
« directement concerné » par l’acte attaqué pour pouvoir agir en annulation.

Cette condition n’est toutefois pas neuve et était déjà présente sous l’empire 
de l’ancien article 230 CE. C’est donc, logiquement, la même interprétation qui 
prévaut dans les deux hypothèses 98.

Cela signifie, selon la jurisprudence constante relative à l’article 263, qua-
trième alinéa, TFUE, qu’une personne physique ou une personne morale est 
directement concernée par un acte de l’Union s’il produit «  directement des 

bénéficiaire d’une aide, objet d’une décision de la Commission adoptée sur le fondement de l’article 93 du 
traité, qui aurait pu attaquer cette décision et qui a laissé s’écouler le délai impératif prévu à cet égard par 
l’article [263, sixième alinéa, TFUE] de remettre en cause la légalité de celle-ci devant les juridictions natio-
nales à l’occasion d’un recours dirigé contre les mesures d’exécution de cette décision, prises par les autorités 
nationales ». Sur l’incidence de cette jurisprudence sur les recours directs, et son évolution, voy. Ph. Icard, 
« L’accès aux juges de l’Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. pp. 717 à 721.

98 Trib., 25 octobre 2011, microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., p. II-7697, 
point  32. C’est également le point de vue défendu par l’avocat général Kokott (conclusions présentées le 
17  janvier 2013 dans l’affaire inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil, C-583/11 P, non encore 
publiées au rec., point 69, et le 21 mars 2013 dans l’affaire telefónica/Commission, C-274/12 P, non encore 
publiées au rec., point 59) et l’avocat général Wathelet (conclusions présentées le 29 mai 2013 dans l’affaire 
stichting Woonpunt e.a/Commission, C-132/12 P, non encore publiées au rec., point 66). En doctrine, voy., 
notamment, A. ALbors-LLorens, « Sealing the fate of private parties in annulment proceedings ? The General 
Court and the new standing test in article 263(4) TFEU », the Cambridge Law Journal, 2012, vol. 71, pp. 52 
à 55, ainsi que C. Werkmeister, St. Pötters et J. Traut, the Cambridge yearbook of european Legal studies, 
op. cit., pp. 311 à 332, spéc. p. 329.
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effets sur la situation juridique du particulier et ne laisse aucun pouvoir d’ap-
préciation à ses destinataires qui sont chargés de sa mise en œuvre, celle-ci 
ayant un caractère purement automatique et découlant de la seule réglementa-
tion de l’Union, sans application d’autres règles intermédiaires » 99.

Cette définition a, comme nous l’avons déjà rappelé lors de l’examen de l’an-
cien article 230 CE, été assouplie. En effet, si l’État doit adopter un acte pour 
mettre en œuvre la norme de l’Union, cet acte ne supprimera pas nécessairement 
l’affectation directe du requérant. Pour que cette dernière soit écartée, la marge 
d’appréciation de l’État ne peut être purement formelle. L’acte étatique doit, en 
d’autres termes, devenir la source de l’affectation juridique du requérant 100.

D. Sans mesure d’exécution

Pour pouvoir attaquer en annulation un acte réglementaire sans démontrer 
d’affectation individuelle, l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE précise 
encore que l’acte en cause ne doit pas nécessiter de mesures d’exécution. Il 
s’agit là d’une troisième condition, non autrement définie par le traité.

Selon le rapport final du Cercle de discussion sur le fonctionnement de la 
Cour de justice, l’ajout de ces mots, « sans comporter de mesures d’exécution », 
visait à ce que l’extension du droit de recours en annulation des particuliers ne 
soit possible que pour les cas où le particulier aurait à enfreindre le droit pour 
accéder à un tribunal. En effet, « cette formule permet aux particuliers d’atta-
quer devant la Cour (TPI) un acte contenant par hypothèse une interdiction, 
et ne comportant pas de mesure d’exécution, dans la mesure où le particulier 
peut demander son annulation s’il parvient à démontrer qu’il est directement 
concerné par l’acte réglementaire en question » 101.

Toutefois, la doctrine s’est rapidement interrogée sur le sens exact de cet 
ajout  : s’agit-il d’une nouvelle condition ou d’une simple « explicitation » de 
l’affectation directe déjà présente dans l’article 230 CE 102 ?

99 C.J., 13 mars 2008, Commission/infront Wm, C-125/06 P, rec., p. I-1451, point 47.
100 Pour une application du principe, voy., p. ex., C.J., 17  septembre 2009, Commission/Koninklijke 

FrieslandCampina, C-519/07 P, rec., p. I-8495, points 48 et 49.
101 CONV 636/03, Rapport final du Cercle de discussion sur le fonctionnement de la Cour de justice, point 21, 

p. 7.
102 A. Creus, « Commentaire des décisions du Tribunal dans les affaires T-18/10-Inuit et T-262/10-Microban », 

C.d.e., 2011, pp. 659 à 678, spéc. p. 677  ; St. Peers et M. Costa, « Judicial review of EU Acts after the 
Treaty of Lisbon ; Order of 6 September 2011, Case T-18/10 Inuit Tapiriit Kanatami and Others v. Commission 
& Judgment of 25 October 2011, Case T-262/10 Microban v. Commission », european Constitutional Law 
review, 2012, vol. 8, pp. 82 à 104, spéc. p. 96  ; A. ALbors-LLorens, « Sealing the fate of private parties 
in annulment proceedings  ? The General Court and the new standing test in article  263(4) TFEU  », the 
Cambridge Law Journal, 2012, vol. 71, pp. 52 à 55, spéc. p. 55.
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1. Synonyme de l’affectation directe ou condition autonome

De son côté, le Tribunal a adopté une position très claire en distinguant 
expressément cette condition de celle liée à l’affectation directe. En effet, selon 
lui, «  l’exigence d’un acte ne comportant pas de mesures d’exécution visée à 
l’article 263, quatrième alinéa, TFUE constitue une condition différente de 
celle tenant à l’affectation directe » 103.

Il a donc à nouveau fait le choix d’une lecture restrictive en décidant que la 
question « de savoir si la décision […] laisse ou non un pouvoir d’appréciation 
aux autorités chargées de mesures d’exécution n’est pas pertinente » 104. 

C’est ainsi que dans l’affaire iberdrola c. Commission, le Tribunal a, par 
exemple, décidé qu’une décision de la Commission déclarant une aide illégale 
et ordonnant sa récupération « ne saurait être qualifiée d’acte ne comportant 
pas de mesures d’exécution [dans la mesure où] l’article 6, paragraphe 2, de 
la décision attaquée mentionne l’existence “de mesures nationales adoptées 
afin de [la] mettre en œuvre […] jusqu’à la récupération complète des aides 
octroyées en vertu du régime [litigieux]”. L’existence même de ces mesures de 
récupération, qui constituent des mesures d’exécution, justifie que la décision 
attaquée soit considérée comme un acte comportant des mesures d’exécution. 
En effet, ces mesures pourront être contestées devant le juge national par leurs 
destinataires  » 105. Le Tribunal a donc refusé à la société requérante le droit 
d’agir en annulation sur le fondement de l’élargissement prévu par le traité de 
Lisbonne, au motif qu’il y aurait nécessairement, selon lui, des mesures d’exé-
cution nationales. Or, il n’est pas contesté qu’une entreprise bénéficiaire d’une 
aide d’État est considérée comme directement affectée par une décision de la 
Commission déclarant cette aide illégale et ordonnant sa récupération.

Dans les conclusions qu’il a présentées dans l’affaire C-132/12 P, l’avocat 
général Wathelet estime au contraire qu’une telle interprétation réduit exces-
sivement les effets de l’ajout apporté par l’article 263, quatrième alinéa, TFUE 
à l’ancien article 230 CE. Selon lui, « il est [en effet] toujours possible d’ima-
giner une mesure d’exécution nationale d’un acte réglementaire de l’Union, 
tels une publication, une notification, une confirmation ou un rappel [  ;  o]r, 

103 Trib., ordonnance du 4 juin 2012, eurofer/Commission, T-381/11, non encore publiée au rec., point 59.
104 Trib., ordonnance du 4 juin 2012, eurofer/Commission, T-381/11, non encore publiée au rec., point 59. Voy. 

également, Trib., 12 septembre 2013, Valeo Vision/Commission, T-457/11, non encore publié au rec., point 74, 
et Trib., 12 septembre 2013, palirria souliotis/Commission, T-380/11, non encore publié au rec., point 44.

105 Trib., 8 mars 2012, T-221/10, non encore publié au rec., point 46. Cette analyse fut également celle du 
Tribunal dans l’affaire telefónica/Commission (ordonnance du 21 mars 2012, T-228/10, non encore publiée au 
rec., points 43 à 45), qui a donné lieu, sur pourvoi, à l’arrêt de la Cour du 19 décembre 2013 (C-274/12 P, voy. 
développements infra).
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à suivre l’interprétation du Tribunal, ces simples formalités, qui peuvent être 
imprévisibles ou facultatives, devraient conduire à écarter l’application de cet 
article » 106.

Nous souscrivons à cette position et, contrairement au Tribunal, nous parta-
geons l’idée selon laquelle il convient d’exclure de la condition visant l’absence 
de mesures d’exécution celles qui sont adoptées par les autorités nationales 
sans pouvoir d’appréciation. En effet, quelle serait l’utilité de « distinguer la 
condition de l’affectation directe de la précision relative à l’absence de mesures 
d’exécution [  ?] [C]omment peut-on imaginer qu’un particulier puisse être 
atteint directement par un acte de l’Union si celui-ci nécessite une véritable 
mesure d’exécution, qu’elle soit européenne ou nationale, alors que, selon une 
jurisprudence constante de la Cour, pour concerner directement un particulier, 
l’acte de l’Union doit produire » directement des effets sur la situation juridique 
du particulier […] [, sa mise en œuvre] […] découlant de la seule réglemen-
tation communautaire, sans application d’autres règles intermédiaires « [arrêt 
du 13 mars 2008, Commission c. infront Wm (aff. C-125/06 P, rec. p. I-1451, 
point 47 et jurisprudence citée] » ? 107

L’exemple des aides d’États pris par l’avocat général Wathelet dans le cadre 
de l’affaire stichting Woonpunt e.a. c. Commission, nous paraît être particulière-
ment révélateur à cet égard.

En effet, conformément à une jurisprudence constante, la suppression d’une 
aide illégale par voie de récupération est « la conséquence logique de la consta-
tation de son illégalité » 108. Le seul moyen de défense susceptible d’être invo-
qué par un État membre contre un recours en manquement introduit par la 
Commission sur le fondement de l’article 108, paragraphe 2, TFUE est celui 

106 Conclusions présentées par l’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt e.a./
Commission (C-132/12 P, non encore publiées au rec., point 72). Il résulte toutefois de certains arrêts du 
Tribunal qu’il accepte de ne pas considérer les simples mesures d’information comme des actes d’exécution. 
Voy. par exemple l’arrêt rendu par le Tribunal le 7  mars 2013 dans l’affaire rütgers Germany e.a./eCHa 
(T-96/10, non encore publié au rec.)  : « 65. En second lieu, s’agissant de la question de savoir si la déci-
sion attaquée comporte des mesures d’exécution, il convient de relever que l’identification de la substance 
en cause comme extrêmement préoccupante […] déclenche des obligations d’information des requérantes 
sans que d’autres mesures soient encore nécessaires […]. 66. La décision attaquée ne comporte donc aucune 
mesure d’exécution. En particulier, la phase suivante de la procédure d’autorisation consistant en l’inclusion 
par ordre de priorité des substances candidates dans l’annexe xIV du règlement n° 1907/2006, c’est-à-dire 
dans la liste des substances soumises à autorisation, ne constitue pas une mesure d’exécution de la déci-
sion attaquée. En effet, l’achèvement de la procédure d’identification déclenche des obligations d’information 
propres qui ne dépendent pas des phases suivantes de la procédure d’autorisation ». Voy. également, à propos 
de l’incidence d’une mesure transitoire sur l’existence de mesure d’exécution (non), Trib., 25 octobre 2011, 
microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., p. II-7697.

107 Conclusions présentées par l’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt e.a./
Commission (C-132/12 P, non encore publiées au rec., point 79).

108 C.J., 14 avril 2011, Commission/pologne, C-331/09, rec., p. I-2933, point 54.
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d’une impossibilité absolue d’exécuter correctement la décision en cause 109. 
Les mesures de récupération prises par l’État membre ne seront donc, en 
quelque sorte, que les accessoires nécessaires de la décision litigieuse.

Or, l’assimilation de l’absence de mesures d’exécution à l’affectation directe 
permet de centraliser l’ensemble du contentieux relatif aux aides d’État devant 
les juridictions de l’Union européenne, ce qui présente un double avantage  : 
« D’une part, en supprimant la question de l’affectation individuelle et en auto-
risant de la sorte les bénéficiaires potentiels d’une aide ou les concurrents d’une 
entreprise bénéficiaire de l’aide à contester la décision de la Commission direc-
tement devant la Cour, elle accroît la sécurité juridique. En effet, elle écarte 
l’incertitude liée à la jurisprudence TWD Textilwerke Deggendorf qui imposait 
de résoudre au préalable la question de l’affectation individuelle sous peine de 
se voir opposer l’irrecevabilité d’une question préjudicielle ultérieure [arrêt du 
9 mars 1994, aff. C-188/92, rec. p. I-833, point 17]. D’autre part, elle supprime 
la nécessité d’introduire une procédure nationale pour arriver devant la Cour 
au moyen d’une question préjudicielle. En d’autres termes, elle autorise une 
procédure plus directe, et donc plus efficace, plus rapide et plus économe » 110.

2. L’affaire « Telefónica » et l’arrêt de la Cour 
du 19 décembre 2013 111

Ce n’est toutefois pas la voie choisie par la Cour de justice dans l’arrêt qu’elle 
a rendu le 19 décembre 2013 et dans lequel elle définit pour la première fois 
la condition relative à l’absence de mesures d’exécution prévue à l’article 263, 
quatrième alinéa, TFUE. 

De façon logique, la Cour fonde son raisonnement sur l’objectif rappelé pré-
cédemment et qui consiste à éviter qu’un particulier soit contraint d’enfreindre 
le droit pour accéder au juge 112. De ce point de départ, la Cour dégage trois 
lignes directrices en fonction desquelles elle devra apprécier si le Tribunal a 
commis une erreur de droit en estimant que la décision litigieuse comportait 
des mesures d’exécution 113.

En premier lieu, lorsqu’un acte réglementaire comporte des mesures d’exé-
cution, « le contrôle juridictionnel du respect de l’ordre juridique de l’Union est 

109 Voy. pour une illustration récente, C.J., 17 octobre 2013, Commission/Grèce, C-263/12, non encore publié au 
rec.

110 Conclusions présentées par l’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt e.a./
Commission (C-132/12 P, non encore publiées au rec., point 78).

111 C-274/12 P, non encore publié au rec.
112 Point 27 de l’arrêt.
113 Point 32 de l’arrêt.
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assuré indépendamment de la question de savoir si lesdites mesures émanent 
de l’Union ou des États membres » 114. La Cour rappelle ici l’enseignement qui 
découle de l’arrêt inuit selon lequel, lorsqu’un particulier ne peut, en raison des 
conditions de recevabilité de l’article 263 TFUE, attaquer directement devant 
les juridictions de l’Union un acte réglementaire de l’Union, il est protégé en 
pouvant attaquer les mesures d’exécution, soit directement devant le juge de 
l’Union (si la mesure émane d’une institution ou d’un organe de l’Union), soit 
devant le juge national (s’il s’agit d’une mesure étatique), qui interrogera la 
Cour par le biais du mécanisme préjudiciel 115.

En deuxième lieu, « aux fins d’apprécier le point de savoir si un acte régle-
mentaire comporte des mesures d’exécution, il y a lieu de s’attacher à la position 
de la personne invoquant le droit de recours [...]. Il est donc sans pertinence de 
savoir si l’acte en question comporte des mesures d’exécution à l’égard d’autres 
justiciables » 116.

En troisième lieu, «  il convient de se référer exclusivement à l’objet du 
recours et, dans le cas où un requérant ne demande que l’annulation partielle 
d’un acte, ce sont seulement les mesures d’exécution que cette partie de l’acte 
comporte éventuellement qui doivent le cas échéant être prises en considéra-
tion » 117.

C’est donc à la lumière de ces précisions que la Cour estime devoir exami-
ner l’éventuelle erreur de droit qu’aurait commis le Tribunal en jugeant que la 
décision en cause – c’est-à-dire une décision de la Commission selon laquelle 
une spécificité du régime fiscal espagnol était contraire au marché commun – 
comportait des mesures d’exécution.

C’est ainsi qu’elle observe, dans un premier temps, que la décision litigieuse 
ne s’adresse qu’au seul État espagnol, de sorte qu’elle n’est pas obligatoire à 
l’égard des tiers 118.

Ce constat n’est pas neuf. En matière d’aides d’État, le destinataire exclusif 
d’une décision de la Commission est l’État concerné 119. Toutefois, il découle 
également d’une jurisprudence constante que les bénéficiaires effectifs d’aides 
individuelles déclarées incompatibles avec le marché commun et dont la récu-
pération est ordonnée pourront contester ces décisions en introduisant un 

114 Point 28 de l’arrêt.
115 Points 28 et 29 de l’arrêt.
116 Point 30 de l’arrêt.
117 Point 31 de l’arrêt.
118 Point 34 de l’arrêt.
119 En ce sens, voy. notamment P. vesterdorf et M. uhd nieLsen, state aid law of the european union, 1th ed., 

Sweet & Maxwell et Thomson Reuters, 2008, p. 338, n°8-009.
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recours en annulation à l’encontre de celles-ci, ces bénéficiaires étant « de ce 
fait, individuellement concernés au sens de l’article [263, quatrième alinéa, 
TFUE] » 120. La Cour ne semble d’ailleurs pas tirer de véritables conséquences 
de cette première constatation.

C’est au contraire la deuxième observation de la Cour qui paraît détermi-
nante. Elle estime en effet, dans un deuxième temps, que la disposition atta-
quée avait pour «  objet exclusivement de déclarer l’incompatibilité avec le 
marché commun du régime en cause » 121. Or, puisque cette disposition « ne 
définit pas les conséquences spécifiques que cette déclaration [d’illégalité] 
a pour chacun des contribuables, [ces] conséquences [...] se matérialiseront 
dans des actes administratifs tels qu’un avis d’imposition, lequel constitue en 
tant que tel une mesure d’exécution que l’article 1er, paragraphe 1, de la déci-
sion litigieuse “comporte” au sens de l’article 263, quatrième alinéa, dernier 
membre de phrase, TFUE » 122.

Il découle donc de cette appréciation que les mesures d’exécution visées à 
l’article 263, quatrième alinéa, in fine, TFUE ne doivent pas être expressément 
prévues par la disposition mais peuvent n’être, d’une part, qu’implicites et, 
d’autre part, nationales.

Cette conclusion est cohérente avec le choix de la Cour de limiter son exa-
men à la seule disposition attaquée, et non à la décision dans son intégralité. 
Pourtant, si l’on prend la décision dans son ensemble, la question de la marge 
d’appréciation laissée à l’État espagnol resurgit nécessairement, et, avec elle, 
celle de la réalité « substantielle » des mesures d’exécution à venir. 

En effet, non seulement l’article 4 de la décision litigieuse impose à l’Es-
pagne de récupérer l’aide incompatible, mais l’article 5 précise encore que la 
récupération des aides en question doit être immédiate et effective et mise en 
œuvre dans les quatre mois suivant la date de sa notification. Dans ces condi-
tions, si l’ordre de récupération sera, formellement, un acte de l’État espagnol, 
il nous semble permis de nous interroger sur la décision qui doit être considé-
rée comme produisant, réellement, des effets sur le particulier.

Par ailleurs, en termes d’efficacité juridictionnelle et de sécurité juridique, 
n’aurait-il pas été préférable de consacrer la compétence du Tribunal pour ce 
type de contentieux ?

120 Parmi de nombreux exemples, C.J., 9 juin 2011, Comitato « Venezia vuole vivere » e.a. c. Commission, aff. 
jointes C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, rec., p. I-4727, point 53. Voy. également P. vesterdorf et M. uhd 
nieLsen, state aid law of the european union, op. cit., p. 340, n°8-011.

121 Point 35 de l’arrêt.
122 Point 35 de l’arrêt.
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En effet, autoriser les particuliers à attaquer en annulation les décisions de 
la Commission relative aux aides d’État accroît nécessairement la sécurité juri-
dique puisque ce type de recours doit être, d’une part, introduit dans un délai 
strict, et débouche, d’autre part, sur un arrêt de validité ou d’annulation défini-
tif, et ce, au terme d’une procédure unique.

L’option choisie implique, au contraire, le risque d’une multiplication des 
litiges au niveau national (puisque chaque décision de récupération peut être, 
le cas échéant, contestée devant le juge national) et, éventuellement, devant la 
Cour de justice (par renvois préjudiciels). En outre, l’insécurité juridique est 
accrue dans la mesure où le délai strict de l’article 263 TFUE ne s’applique pas 
aux litiges relatifs aux mesures d’exécution nationales et où chaque litige peut 
donner lieu à une décision différente. Enfin, la portée d’un arrêt préjudiciel 
sera, dans les faits, nécessairement moindre que celui d’un arrêt en annulation, 
ne serait-ce que vis-à-vis des décisions de récupération nationales devenues 
définitives avant l’arrêt préjudiciel.

3. Le droit à une protection juridictionnelle effective

L’option choisie par la Cour – c’est-à-dire refuser d’assimiler la condition 
relative à l’absence de mesures d’exécution à celle de l’affectation directe – 
n’est pas sans incidence sur la protection juridictionnelle des particuliers.

Le premier moyen invoqué par Telefónica à l’appui de son pourvoi visait 
d’ailleurs expressément une violation de ce principe par le Tribunal. Selon la 
requérante, il lui était en effet impossible d’attaquer une décision de l’autorité 
administrative nationale sans commettre, au préalable, une infraction.

Cette situation s’explique par le fait que Telefónica avait, au vu de la déci-
sion litigieuse de la Commission, renoncé à appliquer le régime fiscal en cause 
à deux opérations postérieures au 21 décembre 2007 (date à partir de laquelle 
l’interdiction de la mesure s’appliquait). Par conséquent, si elle avait voulu 
demander l’application du régime favorable dans l’unique intention d’accéder 
à un juge, elle aurait dû le faire en sachant consciemment que ce régime allait 
lui être refusé puisque, ses acquisitions ayant finalement été réalisées à partir 
de filiales situées en dehors de l’Espagne, elle n’était plus dans les conditions 
pour en bénéficier. En outre, il lui est également impossible de demander l’ap-
plication du régime pour de nouvelles opérations, l’Espagne ayant déjà modi-
fié sa législation en vue de la rendre conforme au droit de l’Union. Telefónica 
est donc obligatoirement contrainte d’adopter, consciemment, un comportement 
contraire au droit en vigueur, c’est-à-dire appliquer l’ancien régime fiscal, pour 
contester une décision nécessairement négative de l’administration fiscale. 
Sans même parler de comportement infractionnel, il s’agirait là, à tout le moins, 

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 1. - L’article 263, alinéa 4, du traité fue : une modification des conditions de recevabilité du recours en annulation...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

L’articLe 263, aLinéa 4, du traité fue 189

d’un litige qui pourrait être qualifié de « fictif », dans la mesure où les éléments 
constitutifs de celui-ci seraient réunis dans le seul but de solliciter du juge 
national qu’il pose une question préjudicielle à la Cour de justice. 

Face à ces arguments, sans aller jusqu’à affirmer, comme le soutenait la 
Commission, qu’il serait «  [...] impossible à un particulier de disposer d’un 
recours en annulation devant le juge de l’Union, quand bien même il s’avérerait 
que les règles procédurales nationales ne l’autorisent pas à mettre en cause 
la validité de l’acte contesté qu’après avoir enfreint celui-ci  » 123, la Cour se 
contente de rappeler la systématique des voies de recours découlant de l’ar-
ticle 19, paragraphe 1, TUE.

Or, selon la Cour, il ressort de son examen que « [...] la décision litigieuse 
comporte des mesures d’exécution, dans l’État membre concerné, à l’égard de 
telefónica » 124 (alors que celle-ci nous semble avoir démontré le contraire) et 
que, « [p]ar conséquent, même si Telefónica ne peut [...] attaquer directement 
la décision litigieuse [de la Commission] devant le juge de l’Union, elle peut 
faire valoir l’invalidité de cette décision devant les juridictions nationales et 
amener celles-ci à interroger, en application de l’article 267 TFUE, la Cour par 
la voie de questions préjudicielles, notamment en déférant devant ces juridic-
tions l’acte administratif qui lui refuse le bénéfice d’un amortissement relevant 
du régime en cause » 125. Un tel acte étant, selon les explications de Telefónica, 
impossible à son égard, aucune voie de recours ne lui est ouverte.

Indépendamment du cas d’espèce, une telle conséquence, c’est-à-dire l’im-
possibilité de contester une « mesure d’exécution » nationale prise en appli-
cation d’un règlement de l’Union sans commettre délibérément une infraction 
(ou l’introduction d’un litige fictif), n’est pas hypothétique 126. Une telle rigueur 
dans l’interprétation de la condition relative à l’absence de mesures d’exécu-
tion nous paraît donc créer une brèche supplémentaire dans la prétendue com-
plétude des voies de recours sensées assurer, au sein de l’ordre juridique de 
l’Union européenne, une protection juridictionnelle effective au particulier. 

123 Position de la Commission relatée au point 55 de l’arrêt.
124 Nous soulignons, point 58 de l’arrêt.
125 Point 59 de l’arrêt.
126 Cette situation a, par exemple, encore été récemment dénoncée par une société importatrice dans le cadre 

de l’application du Code des douanes. Le Tribunal a toutefois considéré le recours de la société, fondé sur 
l’article 263 TFUE, irrecevable, et ce en raison de mesures d’exécution nationales. Dans ce cas d’espèce, 
outre le doute sur l’existence de réelles décisions d’exécution, les autorités étatiques semblent ne disposer 
d’aucune marge d’appréciation (T., ordonnance du 4 décembre 2013, Forgital italy c. Conseil, T-438/10, non 
encore publiée au rec.).
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Conclusion

L’ancien article 230 CE a été modifié par le traité de Lisbonne. Une nouvelle 
possibilité d’agir en annulation a été ajoutée à celles existantes. Conformément 
à la dernière branche de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE, toute personne 
physique ou morale peut former un recours en annulation «  contre les actes 
réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de 
mesures d’exécution ».

Il aura fallu attendre quatre ans, après l’entrée en vigueur du traité de 
Lisbonne, pour que la Cour de justice nous donne l’interprétation des deux nou-
velles conditions – l’acte réglementaire et l’absence de mesures d’exécution – 
imposées par cette voie d’action. Entre deux définitions, la Cour a, dans les 
deux cas, choisi la plus restrictive, réduisant de la sorte la portée de l’ouverture 
envisageable.

D’aucuns diront que l’interprétation de l’acte réglementaire retenue par la 
Cour est conforme à la volonté du « constituant ». Certes, mais la modification 
de l’article 230 CE n’était-elle pas une réponse à un appel de la Cour de justice 
elle-même, 127 lui conférant dès lors la légitimité de choisir l’interprétation  la 
plus à même de corriger la lacune dénoncée dix ans plus tôt ?

Quant à la condition relative à l’absence de mesures d’exécution, en confir-
mant le choix du Tribunal et en refusant d’assimiler cette notion à celle de l’af-
fectation directe, la Cour a, durablement, réduit la portée du nouvel article 263 
TFUE à une simple figure de style.

En effet, avec de telles interprétations des conditions de recevabilité du 
recours en annulation, le particulier ne pourra non seulement pas attaquer 
directement devant le Tribunal les actes législatifs de l’Union, mais il ne pourra 
pas non plus s’adresser à lui pour contester l’acte de portée générale adopté par 
une institution, un organe ou un organisme de l’Union, et simplement « mis en 
œuvre » par un État membre, sans qu’un pouvoir d’appréciation ait été exercé 
par celui-ci. 

Dans ces circonstances, la nécessité, exprimée il y a plus de dix ans par 
l’avocat général Jacobs, d’avoir un droit relatif à la recevabilité du recours en 
annulation qui soit « clair, cohérent et aisément compréhensible », n’est certai-
nement pas encore rencontrée. Triste constat. 

127 Voy. les développements supra relatifs aux arrêts Jégo-Quéré et unión de pequeños agricultores (point II).
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CHaPitre 2. SanCtionS, JUGeS de L’Union, JUGeS 
nationaUx et CedH  : noUVeLLeS 
PerSPeCtiVeS dU ContentieUx 
eUroPéen de La ConCUrrenCe

Georges VALLINDAS 1

introduction

Le contrôle juridictionnel des actes de l’administration européenne est un 
droit fondamental protégé notamment par l’article  47 de la charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne. Un tel droit trouve tout son sens notam-
ment lorsque la Commission européenne, dans son rôle de police administra-
tive de la concurrence au niveau de l’Union, décide d’imposer de façon directe 
des sanctions à l’encontre d’entreprises. En effet, entre 1990 et juillet 2013, la 
Commission a imposé, dans le cadre de l’article 101 TFUE (ex-articles 85 CEE, 
puis 81 CE), des amendes d’un montant de plus de 19,2 milliards d’euros 2.

Il peut sembler paradoxal que, tout en prônant une économie libre, le droit de 
la concurrence limite la liberté des entreprises. Mais ce postulat concerne toutes 
les libertés dans une société démocratique, dans laquelle on limite les libertés 
individuelles afin de préserver la liberté elle-même 3. Traditionnellement, les 
décisions qui mettent en œuvre les règles juridiques destinées à protéger le pro-
cessus concurrentiel relèvent d’une autorité administrative qui agit en tant que 
police administrative. La mise en place de sanctions qui s’appliquent en cas de 

1 L’auteur est Docteur en Droit (Faculté de Droit d’Aix en Provence, Aix Marseille Université) et Référendaire 
à la Cour de justice de l’Union européenne. L’ensemble des analyses sont propres à l’auteur. Il peut être 
contacté à l’adresse georges@vallindas.eu.

2 Les présentes statistiques sont calculées sur la base de la documentation publiée par la Commission <http://
ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf> mise à jour le 22  octobre 2013. Les trois affaires 
ayant donné lieu aux amendes les plus élevées, à la date du 25 septembre 2013, étaient le cartel des tubes 
cathodiques (2012), pour 1,47 milliards d’euros, le cartel des vitres de voitures pour 1,34 milliards (2008), 
et le cartel des ascenseurs pour 832 millions d’euros (2007). Concernant les amendes par entreprise, Saint 
Gobain (cartel vitres de voitures) a eu une amende de 880 millions, Philips une amende de 705 millions et LG 
de 687 millions dont 391 millions conjointement et solidairement (cartel tubes cathodiques).

3 Voy. en sens A. Jones et B. Sufrin, eC Competition Law - text, Cases and materials, Oxford, Oxford University 
Press, 2001, not. pp. 4 et s.
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violation des règles de concurrence a pour objectif principal de dissuader les 
acteurs du marché d’adopter de tels comportements 4. Dans ce contexte, le 
contrôle de légalité opéré par le juge est une composante essentielle de l’État 
de droit, mais ce contrôle est également nécessaire à la légitimité de règles juri-
diques qui s’immiscent dans la sphère économique, puisque, comme certains 
auteurs l’ont constaté, la Cour de justice traite principalement de questions 
relatives à l’intervention économique 5.

L’enjeu d’un contrôle juridictionnel effectif est majeur, puisqu’il est directe-
ment lié à l’existence d’une communauté de droit. L’État de droit implique en 
effet la soumission de l’action des pouvoirs publics au droit et à la sanction d’un 
juge indépendant 6. L’Union européenne étant une communauté de droit 7, 
le contrôle par la Cour et le Tribunal de la légalité des actes de la Commission 
apparaît comme un élément essentiel de cette construction 8. Les transferts de 
compétence consentis par les États membres au profit de l’Union ne sauraient 
entraîner un affaiblissement de la protection juridictionnelle des particuliers, 
conformément à la théorie allemande de la congruence structurelle (structurelle 
Kongruenz), selon laquelle, pour que des droits de souveraineté puissent être 
transférés à une institution internationale, il faut que celle-ci corresponde 
approximativement au modèle démocratique de l’État de droit, tel qu’il est orga-
nisé en Allemagne 9.

Si cette répartition des pouvoirs entre le juge et l’administration peut s’expli-
quer par la tradition ordolibérale européenne, ainsi que par la tradition constitu-
tionnelle ou législative commune à de nombreux États membres consacrant les 
autorités administratives indépendantes, elle a comme conséquence de concen-
trer les pouvoirs d’enquête, d’instruction, de décision et de sanction entre les 
mains de la Commission. C’est pour cette raison que le contrôle juridictionnel 

4 À cet égard, les écrits de Becker sont la référence théorique en la matière, voy. notamment G. S. Becker, 
« Crime and Punishment : An Economic Approach », Journal of political economy, 1968, p. 169. Voy. éga-
lement G.E. Lynch, « The Role of Criminal Law in Policing Corporate Misconduct », Law and Contemporary 
problems, 1997, p. 23.

5 A. De Laubadère et P. DeLvoLvé, droit public économique, coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 1986, notamment 
p. 84.

6 J. ChevaLLier, « L’État de Droit », revue de droit public, 1988, p. 313.
7 C.J., 23 avril 1986, Les Verts/parlement, 294/83, rec., p. 1339, point 23. Voy. également conclusions de l’avo-

cat général Darmon, dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt de la Cour du 15 mai 1986, Johnston, 222/84, 
Rec. 1986 p. 1651.

8 D. Simon, Le système juridique communautaire, Paris, PUF, 1997, p. 50 ; J. Rideau, « Communauté de droit et 
États de droit », in mélanges rené-Jean dupuy, Paris, Pedone, 1991, p. 249 ; J.-P. Jacqué, « Cours général de 
droit communautaire », in Collected Courses of the academy of european Law, 1990, Vol. I-1, Martinus Nijhoff 
Publishers, 1991, p. 237, spéc. p. 277.

9 Th. De Berranger, Constitutions nationales et construction communautaire, Paris LGDJ, 1995, not. p. 299 ; 
Par ailleurs, la jurisprudence « Solange » est très instructive sur ce point.
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effectif exercé par le juge de l’Union sur les sanctions imposées pour violation 
du droit européen de la concurrence est l’élément clé qui légitime le système 
juridique mis en place par les Traités.

À cet égard il convient de constater dès à présent que le contrôle juridic-
tionnel exercé par les juridictions de l’Union a, sur la période allant de 1990 
au mois d’octobre 2013, ramené les amendes prononcées par la Commission à 
l’encontre de cartels à un peu plus de 17,4 milliards d’euros, soit une réduction 
substantielle de 1,8 milliards d’euros. Le contrôle des juges de l’Union sur les 
sanctions du droit de la concurrence est donc indiscutablement effectif.

Si le contrôle sur les sanctions adoptées par la Commission lors de la phase 
administrative semble aujourd’hui être bien établi, la future adhésion de 
l’Union européenne à la Convention européenne des droits de l’Homme (ci-
après la « CEDH » ou la « Convention ») 10 soulève toutefois de nombreuses 
questions qui, même si elles ne sont pas entièrement nouvelles, se posent avec 
une pertinence imminente.

De plus, à la suite de la décentralisation de la mise en œuvre des articles 101 
et 102  TFUE, opérée par le règlement 1/2003 11, en faveur des juridictions 
nationales, ainsi que de la montée en puissance progressive du private enfor-
cement au niveau des États membres, le juge de l’Union doit aujourd’hui, 
parallèlement à son traditionnel rôle de contrôle de la légalité de l’adoption 
de sanctions par la Commission, se préparer à exercer un rôle de préservation 
de la cohérence ainsi que de l’articulation rationnelle du droit européen de la 
concurrence avec sa mise en œuvre nationale. En effet, bien qu’intervenant 
dans le cadre d’actions en responsabilité à l’encontre des entreprises ayant 
participé à l’infraction, il s’agit bien, en définitive, de sanctions que le juge 
national va adopter du fait de la violation du droit de l’Union. Ces nouvelles 
sanctions, par nature décentralisées, échappent au contrôle classique exercé 
par la Commission et les juges de l’Union, qui sont appelés pourtant à maî-
triser leur évolution afin de s’assurer qu’elles puissent être adoptées de façon 
cohérente dans l’ensemble des 28 États membres et dans le respect des droits 
fondamentaux.

Ce double mouvement descendant, par la décentralisation vers les États 
membres, et ascendant, par la future adhésion à la CEDH, et, en tout état de 
cause, l’impérialisme des droits fondamentaux, constituent un vaste terrain de 

10 Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales telle qu’amendée par les 
Protocoles n° 11 et n° 14, disponible sur <http://conventions.coe.int/treaty/fr/treaties/html/005.htm>.

11 Règlement (CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif à la mise en œuvre des règles de concur-
rence prévues aux articles [81 CE] et [82 CE], J.o. L 1, p. 1.
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jeu aux interactions multiples déjà révélatrices des défis qu’elles constituent 
pour les juridictions de l’Union.

Le présent article porte sur les problématiques actuelles auxquelles les juges 
de l’Union sont confrontés en matière de sanctions en droit de la concurrence, 
à l’exception des questions spécifiques relatives à la compétence de pleine 
juridiction et aux aides d’État, problématiques faisant en effet l’objet d’études 
distinctes au sein du présent ouvrage. Plus particulièrement, nous évoquerons, 
dans la présente contribution, la jurisprudence et les développements les plus 
récents relatifs aux mouvements ascendants et descendants précédemment 
décrits, lesquels tracent le chemin, voire les chemins, de l’évolution des sanc-
tions du droit de la concurrence de l’Union.

I. – Le contentieux de l’Union portant sur les sanctions 
du droit de la concurrence face à un mouvement ascendant : 

l’adhésion de l’Ue à la CedH

Si le respect par l’UE des principes de la CEDH semble depuis longtemps 
acquis, la future adhésion de l’Union confrontera pour la première fois le 
modèle institutionnel et de sanctions du droit de la concurrence de l’Union 
à une appréciation extérieure. On peut ainsi légitimement se demander si les 
interprétations faites jusqu’à présent par la Cour de justice en ce qui concerne 
l’application des articles de la Convention et de la jurisprudence même de 
la Cour européenne des droits de l’Homme (ci-après également la «  Cour 
eur. D.H. »), sur les mécanismes de sanctions du droit de la concurrence de 
l’Union seront confirmées. Il convient de faire brièvement le point sur les 
dernières évolutions relatives à l’adhésion de l’Union à la CEDH (A) avant 
d’examiner, dans le cadre d’un examen du contentieux de l’Union, les inte-
ractions de celle-ci avec le régime de sanctions du droit de la concurrence de 
l’Union (B).

A. État des négociations d’adhésion (Novembre 2013)

L’Union européenne et le Conseil de l’Europe sont parvenus en avril 2013 à 
finaliser le projet d’accord d’adhésion de l’Union européenne à la CEDH. Les 
négociations sont ouvertes depuis juillet 2010 entre la Commission et le Conseil 
de l’Europe, et après des prises de position de différentes personnalités et ins-
titutions (présidents de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour 
eur. D.H., résolution du Parlement européen) un projet d’accord a été atteint. 
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Si l’avis de la Cour de justice peut être raisonnablement attendu vers l’été 2014, 
la durée du processus de décision politique reste aléatoire 12.

Cette adhésion a beaucoup été débattue depuis le début des années 70. 
L’Union dispose ainsi d’une délégation permanente auprès du Conseil de l’Eu-
rope, même si elle ne fait pas partie intégrante de ce Conseil. Avec le traité de 
Lisbonne, un premier pas décisif vers l’adhésion de l’UE a été franchi, puisque 
les États-membres ont établi une obligation pour l’UE d’adhérer à la Convention 
à l’article  6, paragraphe  2, du TUE, lequel énonce  : «  L’Union adhère à la 
Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales. […] ». Ainsi, pour la première fois, l’UE s’est vu octroyer une 
compétence claire aux fins de son adhésion à la CEDH. De leur côté, le Conseil 
de l’Europe et les États qui en font partie ont adopté un protocole additionnel 
n° 14 à la Convention 13, signé en 2004 et entré en vigueur le 1er  juin 2010, 
qui donne une base juridique à l’adhésion de l’UE à la Convention en modi-
fiant le paragraphe 2 de l’article 59 de la Convention, intitulé «  signature et 
ratification  » qui énonce  : «  L’Union européenne peut adhérer à la présente 
Convention ».

En ce qui concerne l’adhésion de l’UE à la Convention, l’article 218, para-
graphes 6 et 8, TFUE, issu du traité de Lisbonne, prévoit une procédure spé-
ciale : le Parlement devra approuver le traité d’adhésion tout comme le Conseil 
qui statuera à l’unanimité. Ensuite, sera nécessaire une ratification par tous les 
États membres de l’Union sur le modèle des traités européens, selon leurs règles 
constitutionnelles propres. La procédure sera plus compliquée au Conseil de 
l’Europe. Le traité d’adhésion adaptera les règles de procédure devant la Cour 
à la particularité de l’Union et il devra être ratifié par les 47 États du Conseil 
de l’Europe (dont les 28 États de l’Union qui, en réalité, le ratifieront en même 
temps pour l’UE et le Conseil de l’Europe). Il reste donc de nombreuses étapes 
juridiques et politiques à franchir avant que tout citoyen de l’Union puisse sai-
sir la Cour de Strasbourg d’une violation, par l’UE, de ses droits fondamentaux.

La spécificité de l’ordre juridique de l’UE soulève bien évidemment des ques-
tions plus ou moins complexes. L’ordre juridique de l’Union sera traité comme 
un ordre juridique national au sein du système de la Convention et la Cour de 
justice aura le même statut qu’une juridiction suprême nationale devant la Cour 
de Strasbourg. Toutefois, se pose notamment la question de l’articulation des 
recours, puisque la saisine de la Cour eur. D.H. ne peut se faire qu’à condition 

12 Pour plus d’informations sur le processus d’adhésion, voy.<http://hub.coe.int/fr/what-we-do/human-rights/eu-
accession-to-the-convention/>.

13 Protocole n° 14 à la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales, amen-
dant le système de contrôle de la Convention, STCE no. : 194.
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d’avoir épuisé les voies de recours internes. Les parties pourront former des 
recours devant la Cour eur. D.H. une fois que la Cour de justice aura rendu 
un arrêt dans le cas des recours directs devant les juridictions de l’UE. Cette 
condition peut, en revanche, poser problème dans le cadre des recours indi-
rects, c’est-à-dire en cas de demande de décision préjudicielle devant la Cour 
de justice. Si la question préjudicielle a été transmise par le juge national, la 
condition est considérée comme étant remplie. Si, toutefois, une question pré-
judicielle n’a pas été transmise, alors qu’une question d’interprétation du droit 
de l’Union était soulevée dans l’affaire, un consensus semble se dégager pour 
que, dans un tel cas, lors du recours devant la Cour eur. D.H., la Cour de justice 
puisse au préalable traiter la question. Ainsi elle pourrait s’autosaisir et statuer 
avant la Cour eur. D.H. qui statuera alors en tenant compte de cette décision, 
mais les contours de ce mécanisme doivent encore être précisés.

Alors que l’adhésion de l’Union européenne à la CEDH semble acquise, la 
Cour est déjà amenée depuis longtemps à traiter des moyens qui s’y réfèrent 
en matière de régime des sanctions du droit de la concurrence de l’Union. Si 
la coopération établie de longue date entre les Cours de Luxembourg et de 
Strasbourg, qui s’est accentuée avec la mise en route du processus d’adhésion, 
permet d’envisager cette nouvelle ère dans un esprit constructif et progressif, 
l’invocation systématique dans les affaires de concurrence à Luxembourg de 
nombreux moyens tirés d’éventuelles violations des droits fondamentaux, tels 
qu’appliqués par la Cour de Strasbourg font du domaine spécifique des sanc-
tions du droit de la concurrence une problématique particulièrement sensible.

B. Interprétations récentes de la CEDH par la Cour de justice 
en matière de sanctions

En matière de concurrence, la concentration des pouvoirs entre les mains de 
la Commission constitue l’argument de base des entreprises visant à remettre 
en cause le modèle institutionnel européen de la concurrence.

Dans son arrêt du 18  juillet 2013 dans l’affaire schindler Holding 14, la 
Cour a adopté une position claire défendant le modèle institutionnel de mise 
en œuvre du droit de la concurrence de l’Union, et notamment l’adoption et le 
contrôle des sanctions en la matière. La Cour a, en effet, considéré que l’entrée 
en vigueur du traité de Lisbonne n’a pas modifié les règles juridiques appli-
cables, la Commission restant l’institution administrative chargée d’adopter les 

14 C.J., 18 juillet 2013, schindler Holding e.a./Commission, C 501/11 P, non encore publié au rec., points 30 
à 68.
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sanctions en matière de concurrence. Si, comme le confirme l’article 6, para-
graphe 3, TUE, les droits fondamentaux reconnus par la CEDH font partie du 
droit de l’Union en tant que principes généraux et si l’article 52, paragraphe 3, 
de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne impose de don-
ner aux droits contenus dans celle-ci correspondant à des droits garantis par la 
CEDH le même sens et la même portée que ceux que leur confère ladite conven-
tion, cette dernière ne constitue pas, tant que l’Union n’y a pas adhéré, un ins-
trument juridique formellement intégré à l’ordre juridique de l’Union 15. En tout 
état de cause, contrairement à ce que faisaient valoir les requérantes dans cette 
affaire, le fait que les décisions infligeant des amendes en matière de concur-
rence soient adoptées par la Commission n’est pas en soi contraire à l’article 6 
de la CEDH tel qu’interprété par la Cour européenne des droits de l’Homme. 
À cet égard la Cour de justice a relevé que, dans son arrêt menarini 16, rela-
tif à une sanction infligée par l’autorité italienne de la concurrence en raison 
de pratiques anticoncurrentielles, la Cour européenne des droits de l’Homme 
a estimé que, compte tenu du montant élevé de l’amende infligée, la sanction 
relevait, par sa sévérité, de la matière pénale. La Cour européenne des droits de 
l’Homme a cependant rappelé, au point 58 dudit arrêt, que confier à des autori-
tés administratives la tâche de poursuivre et de réprimer les contraventions aux 
règles de concurrence n’est pas incompatible avec la CEDH, pour autant que 
l’intéressé puisse saisir de toute décision ainsi prise à son encontre un tribunal 
offrant les garanties prévues à l’article 6 de la CEDH. Au point 59 de son arrêt 
menarini, la Cour européenne des droits de l’Homme a précisé que le respect 
de l’article 6 de la CEDH n’exclut pas que, dans une procédure de nature admi-
nistrative, une « peine » soit imposée d’abord par une autorité administrative. 
Il suppose cependant que la décision d’une autorité administrative ne remplis-
sant pas elle-même les conditions prévues à l’article  6, paragraphe  1, de la 
CEDH subisse le contrôle ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction. 
Parmi les caractéristiques d’un tel organe figure le pouvoir de réformer en tous 
points, en fait comme en droit, la décision entreprise, rendue par l’organe infé-
rieur. L’organe judiciaire doit notamment avoir compétence pour se pencher sur 
toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige dont il se trouve 
saisi. Or, statuant sur le principe de protection juridictionnelle effective, prin-
cipe général du droit de l’Union qui est aujourd’hui exprimé à l’article 47 de la 
Charte et qui correspond, dans le droit de l’Union, à l’article 6, paragraphe 1, 
de la CEDH, la Cour de justice a jugé que, outre le contrôle de légalité prévu 

15 Voy. C.J., 24 avril 2012, Kamberaj, C-571/10, non encore publié au rec., point 62, et C.J., 26 février 2013, 
Åkerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au rec., point 44.

16 Cour eur. D.H., arrêt du 27 septembre 2011, a. menarini diagnostics s.r.L./italie, 43509/08.
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par le traité TFUE, le juge de l’Union dispose d’une compétence de pleine juri-
diction qui lui est reconnue par l’article 31 du règlement n° 1/2003, confor-
mément à l’article 261 TFUE, et qui l’habilite à substituer son appréciation à 
celle de la Commission et, en conséquence, à supprimer, à réduire ou à majorer 
l’amende ou l’astreinte infligée 17. Le contrôle prévu par les traités impliquant 
que le juge de l’Union exerce un contrôle tant de droit que de fait et qu’il ait le 
pouvoir d’apprécier les preuves, d’annuler la décision attaquée et de modifier 
le montant des amendes, la Cour a conclu qu’il n’apparaît dès lors pas que le 
contrôle de légalité prévu à l’article 263 TFUE, complété par la compétence de 
pleine juridiction quant au montant de l’amende, prévu à l’article 31 du règle-
ment n° 1/2003, soit contraire aux exigences du principe de protection juridic-
tionnelle effective qui figure actuellement à l’article 47 de la Charte.

Par cet arrêt, la Cour a donc procédé à l’interprétation de la jurisprudence 
menarini de la Cour eur. D.H., transposant le raisonnement opéré envers l’auto-
rité italienne de la Concurrence à la Commission et au Tribunal. Il est à relever 
qu’un tel raisonnement s’éloigne définitivement de l’approche précédemment 
retenue par la Cour, et souvent oubliée, qui consistait à dire que la CEDH ne 
pouvait pas s’appliquer à la Commission en matière de concurrence du fait que 
celle-ci ne pouvait être qualifiée de «  tribunal » au sens de l’article 6 de la 
Convention 18.

Par ailleurs, dans le même arrêt, la Cour a dû également se prononcer sur 
la compatibilité des sanctions en matière de concurrence avec le principe de 
légalité des délits et des peines. Ainsi que la Cour l’a rappelé, ce principe 
exige que la loi définisse clairement les infractions et les peines qui les répri-
ment 19. Selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, 
la clarté de la loi s’apprécie au regard non seulement du libellé de la disposi-
tion pertinente, mais également des précisions apportées par une jurisprudence 
constante et publiée 20. Le fait qu’une loi confère un pouvoir d’appréciation 
ne se heurte pas en soi à l’exigence de prévisibilité, à condition que l’étendue 
et les modalités d’exercice d’un tel pouvoir se trouvent définies avec une net-
teté suffisante, eu égard au but légitime en jeu, pour fournir à l’individu une 
protection adéquate contre l’arbitraire 21. Selon la jurisprudence de la Cour, 
si l’article 23, paragraphe 2, du règlement n° 1/2003 laisse à la Commission 
une marge d’appréciation, il en limite néanmoins l’exercice en instaurant des 

17 C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10 P, non encore publié au rec., points 63 à 67.
18 Voy. C.J., 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, 209 à 215 et 218/78, rec., p. 3125, point 81.
19 C.J., 17 juin 2010, Lafarge/Commission, C-413/08 P, rec., p. I-5361, point 94.
20 Voy., en ce sens, Cour eur. D.H., arrêt G./France, 27 septembre 1995, série A, n° 325-B, § 25.
21 Cour eur. D.H., arrêt margareta et roger andersson c. suède, 25 février 1992, série A, n° 226, § 75.
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critères objectifs auxquels celle-ci doit se tenir. Ainsi, d’une part, le montant 
de l’amende susceptible d’être imposée à une entreprise connaît un plafond 
chiffrable et absolu, de sorte que le montant maximal de l’amende pouvant 
être infligée à une entreprise donnée est déterminable à l’avance. D’autre part, 
l’exercice de ce pouvoir d’appréciation est également limité par les règles de 
conduite que la Commission s’est elle-même imposées dans la communication 
sur la coopération de 2002 et dans les lignes directrices de 1998. En outre, la 
pratique administrative connue et accessible de la Commission est soumise à 
l’entier contrôle du juge de l’Union, dont la jurisprudence constante a permis de 
préciser les notions que pouvait contenir ledit article 23, paragraphe 2. Un opé-
rateur avisé peut ainsi, en s’entourant au besoin des services d’un conseil juri-
dique, prévoir de manière suffisamment précise la méthode de calcul et l’ordre 
de grandeur des amendes qu’il encourt pour un comportement donné, et le fait 
que cet opérateur ne puisse, à l’avance, connaître avec précision le niveau des 
amendes que la Commission infligera dans chaque espèce ne saurait constituer 
une violation du principe de légalité des peines 22. Le pouvoir d’appréciation 
de la Commission à la lumière, notamment, des critères objectifs, des principes 
généraux du droit et des lignes directrices auxquels la Commission doit se tenir 
a donc amené le Tribunal et la Cour à rejeter l’exception d’illégalité soulevée 
à l’encontre de l’article 23, paragraphe 2, du règlement n° 1/2003, tirée d’une 
violation du principe de légalité des peines 23.

Il est intéressant d’observer que, dès le mois d’octobre 2013, par son arrêt 
Kone 24, la Cour s’est référée à cette nouvelle jurisprudence schindler Holding, 
et notamment à son point  35, expliquant que d’après la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l’Homme, le respect de l’article 6 de la CEDH 
n’exclut pas que, dans une procédure de nature administrative, une « peine » 
soit imposée d’abord par une autorité administrative qui est soumise au contrôle 
ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction. Parmi les caractéristiques 
d’un tel organe, toujours d’après la même jurisprudence, figure le pouvoir de 
réformer en tous points, en fait comme en droit, la décision entreprise, rendue 
par l’organe inférieur. L’organe judiciaire doit notamment avoir compétence pour 
se pencher sur toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige 
dont il se trouve saisi 25. Cet arrêt vient confirmer la multiplication récente 
des références à la CEDH opérées par les conseils des entreprises accusées 

22 Voy. également, en ce sens, C.J., 22  mai 2008, evonik degussa/Commission, C-266/06  P, rec., p.  I-81*, 
points 50 à 55.

23 C.J., 18 juillet 2013, schindler Holding e.a./Commission, C 501/11 P, non encore publié au rec., points 30 
à 68.

24 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au rec., points 20 à 32.
25 Cour eur. D. H., arrêt A. Menarini, op. cit., § 59
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de violations du droit européen de la concurrence et souligne l’importance que 
l’adhésion à la CEDH pourrait avoir en la matière.

Par ailleurs, la Cour de justice a rappelé que l’analyse par le juge de l’Union 
des moyens soulevés dans le cadre d’un recours en annulation n’a ni pour objet 
ni pour effet de remplacer une instruction complète de l’affaire dans le cadre 
d’une procédure administrative. Une telle limitation du contrôle juridictionnel 
étant, toutefois, inhérente à la notion de contrôle de légalité, elle ne saurait 
être comprise comme limitant indûment le contrôle de légalité que le juge de 
l’Union est habilité à exercer 26. En effet, lorsque le juge de l’Union est appelé 
à contrôler la légalité des décisions de la Commission imposant des amendes en 
cas d’infractions aux règles de concurrence de l’Union, il ne saurait empiéter 
sur la marge d’appréciation dont la Commission dispose dans le cadre de la 
procédure administrative en substituant sa propre évaluation de circonstances 
économiques complexes à celle de la Commission, mais doit démontrer, le 
cas échéant, que cette dernière est parvenue à ses conclusions d’une manière 
qui n’est pas légalement fondée 27. Par ailleurs, l’absence de contrôle d’office 
de l’ensemble de la décision attaquée ne viole pas le principe de protection 
juridictionnelle effective. Il n’est pas indispensable au respect de ce principe 
que le Tribunal, certes tenu de répondre aux moyens soulevés et d’exercer un 
contrôle tant de droit que de fait, soit tenu de procéder d’office à une nouvelle 
instruction complète du dossier 28.

Bien que ces appréciations ne soient pas nouvelles, elles sont, dans la pré-
sente affaire Kone, articulées autour de la légitimité et légalité conventionnelle 
de la concentration de pouvoirs entre les mains de la Commission. Ainsi, il est 
légitime de se demander si les limitations que la Cour de justice reconnaît au 
contrôle juridictionnel opéré au sein de l’Union seront acceptées par la Cour 
eur. D.H. En effet, la jurisprudence menarini n’envisage pas du tout de tels 
arguments bien que ceux-ci semblent entièrement fondés dans le cadre du sys-
tème d’ensemble mis en place par les traités en matière de concurrence.

Dans son arrêt du 26  novembre 2013 dans l’affaire Groupe Gascogne 29, 
la Cour a été amenée à prendre position sur la possibilité de réduire la sanc-
tion prononcée par la Commission du fait du délai déraisonnable pris par le 
Tribunal dans le traitement de l’affaire en première instance. Afin d’y répondre, 

26 Voy., en ce sens, C.J., 2 septembre 2010, Commission/deutsche post, C-399/08 P, rec., p. I-7831, point 84 et 
jurisprudence citée.

27 Voy., en ce sens, C.J., 29 juin 2010, Commission/alrosa, C-441/07 P, rec., p. I-5949, point 67.
28 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au rec., points 20 à 32, C.J., 

8 décembre 2011, Kme Germany e.a./Commission, op. cit., point 106, et C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/
Commission, op. cit., point 66.

29 C.J., 26 novembre 2013, Groupe Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au rec., points 72 à 96.
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la Cour s’est fondée sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’Homme, selon laquelle le dépassement d’un délai de jugement raisonnable, 
en tant qu’irrégularité de procédure constitutive de la violation d’un droit fon-
damental, doit ouvrir à la partie concernée un recours effectif lui offrant un 
redressement approprié 30. La Cour avait déjà jugé que, en l’absence de tout 
indice selon lequel la durée excessive de la procédure devant le Tribunal 
aurait eu une incidence sur la solution du litige, le non-respect d’un délai de 
jugement raisonnable ne saurait conduire à l’annulation de l’arrêt attaqué 31. 
Cette jurisprudence est fondée notamment sur la considération selon laquelle, 
en l’absence d’incidence sur la solution du litige du non-respect d’un délai 
de jugement raisonnable, l’annulation de l’arrêt attaqué ne remédierait pas à 
la violation, par le Tribunal, du principe de protection juridictionnelle effec-
tive.  Or, en l’espèce, la requérante n’avait fourni à la Cour aucun indice de 
nature à laisser apparaître que le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de 
jugement raisonnable a pu avoir une incidence sur la solution du litige dont ce 
dernier était saisi. La requérante faisait cependant valoir que la longueur exces-
sive de la procédure devant le Tribunal a entraîné pour elle des conséquences 
financières et a demandé à ce titre l’annulation de l’amende dont elle est tenue 
pour responsable conjointement et solidairement. À cet égard, compte tenu de 
la nécessité de faire respecter les règles de concurrence du droit de l’Union, la 
Cour a considéré qu’elle ne saurait permettre, au seul motif de la méconnais-
sance d’un délai de jugement raisonnable, à la partie requérante de remettre 
en question le bien-fondé ou le montant d’une amende alors que l’ensemble 
des moyens dirigés contre les constatations opérées par le Tribunal au sujet du 
montant de cette amende et des comportements qu’elle sanctionne ont été reje-
tés. Il s’ensuit que le non-respect d’un délai de jugement raisonnable dans le 
cadre de l’examen d’un recours juridictionnel introduit contre une décision de 
la Commission infligeant une amende à une entreprise pour violation des règles 
de concurrence du droit de l’Union ne saurait conduire à l’annulation, totale ou 
partielle, de l’amende infligée par cette décision.

Pour autant que la requérante demandait, à titre subsidiaire, une réduction 
de l’amende dont elle est tenue pour responsable conjointement et solidaire-
ment en tant que compensation du préjudice économique qu’elle prétend avoir 
subi en raison de la durée excessive de la procédure devant le Tribunal, la 
Cour, dans le cadre d’une affaire concernant une décision de la Commission 

30 Voy., Cour eur. D.H., arrêt Kudla/pologne, 26  octobre 2000, rec. des arrêts et décisions 2000  xI, §§  156 
et 157.

31 Voy., en ce sens, C.J., 16 juillet 2009, der Grüne punkt – duales system deutschland/Commission, C-385/07 P, 
rec., p. I-6155, points 190 à 196 ainsi que la jurisprudence citée.
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constatant l’existence d’un abus de position dominante, mais n’infligeant pas 
d’amende, avait déjà jugé que le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de 
jugement raisonnable peut donner lieu à une demande en indemnité. En effet, 
une demande en indemnité introduite contre l’Union sur le fondement des 
articles 268 et 340, deuxième alinéa, TFUE constitue, en ce qu’elle peut cou-
vrir toutes les situations de dépassement du délai raisonnable d’une procédure, 
un remède effectif et d’application générale pour faire valoir et sanctionner 
une telle violation. La Cour a donc décidé dans cette arrêt Groupe Gascogne 
qu’une violation, par une juridiction de l’Union, de son obligation résultant de 
l’article 47, deuxième alinéa, de la Charte de juger les affaires qui lui sont sou-
mises dans un délai raisonnable doit trouver sa sanction dans un recours en 
indemnité porté devant le Tribunal, un tel recours constituant un remède effec-
tif. Il s’ensuit qu’une demande visant à obtenir réparation du préjudice causé 
par le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de jugement raisonnable ne peut 
être soumise directement à la Cour dans le cadre d’un pourvoi, mais doit être 
introduite devant le Tribunal lui-même.

Cet arrêt signe ainsi définitivement la fin de la jurisprudence Baustahlgewebe 
dans le cadre de laquelle, dans un premier temps, la Cour, confrontée à une 
situation similaire, avait fait droit à une demande de réduction d’amende pour 
des raisons d’économie de procédure et afin de garantir un remède immédiat 
et effectif 32. En procédant ainsi, dans cet arrêt Groupe Gascogne, la Cour a 
respecté sa jurisprudence classique qui procède à une lecture systémique de 
l’ensemble des voies de recours disponibles dans le contentieux du droit de 
l’Union européenne. Réduire la sanction, adoptée par la Commission dans le 
but de punir une violation du droit de la concurrence et d’assurer un effet dis-
suasif, du fait que le Tribunal n’a pas respecté un délai raisonnable en opé-
rant son contrôle juridictionnel serait en effet difficilement compréhensible. 
En revanche, le Tribunal, par son comportement autonome, est susceptible 
d’engager la responsabilité de l’Union, c’est-à-dire sans que cela se répercute 
directement sur la sanction adoptée du fait de la violation du droit européen 
de la concurrence. À ce stade, on pourrait s’interroger sur le choix de laisser 
le Tribunal décider lui-même de sa propre responsabilité. Toutefois, la Cour, 
consciente de ce problème, a donné des indications très précises sur la façon 
dont il convient d’apprécier la durée d’une procédure juridictionnelle.

Ainsi, la Cour a spécifié les critères permettant d’apprécier si le Tribunal a 
respecté le principe du délai raisonnable en rappelant que le caractère raison-
nable du délai de jugement doit être apprécié en fonction des circonstances 

32 C.J., 17 décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-185/95 P, rec., p. I-8417, point 48.
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propres à chaque affaire, telles que la complexité du litige et le comportement 
des parties 33. À cet égard, la Cour a précisé que la liste des critères pertinents 
n’est pas exhaustive et que l’appréciation du caractère raisonnable dudit délai 
n’exige pas un examen systématique des circonstances de la cause au regard 
de chacun de ces critères lorsque la durée de la procédure apparaît justifiée 
au regard d’un seul de ceux-ci. Ainsi, la complexité de l’affaire ou un compor-
tement dilatoire du requérant peut être retenu pour justifier un délai de prime 
abord trop long. Lors de l’examen de ces critères, il convient de tenir compte du 
fait que, en cas de litige sur l’existence d’une infraction aux règles de concur-
rence, l’exigence fondamentale de sécurité juridique dont doivent bénéficier les 
opérateurs économiques ainsi que l’objectif d’assurer que la concurrence n’est 
pas faussée dans le marché intérieur présentent un intérêt considérable non 
seulement pour le requérant lui-même et pour ses concurrents, mais également 
pour les tiers, en raison du grand nombre de personnes concernées et des inté-
rêts financiers en jeu. Il appartiendra également au Tribunal d’apprécier tant 
la matérialité du dommage invoqué que le lien de causalité de celui-ci avec la 
durée excessive de la procédure juridictionnelle litigieuse en procédant à un 
examen des éléments de preuve fournis à cet effet. À cet égard, la Cour a souli-
gné qu’il incombe au Tribunal, conformément à l’article 340, deuxième alinéa, 
TFUE, de prendre en considération les principes généraux applicables dans 
les ordres juridiques des États membres pour traiter les recours fondés sur des 
violations similaires. Dans ce contexte, le Tribunal doit notamment rechercher 
s’il est possible d’identifier, outre l’existence d’un préjudice matériel, celle d’un 
préjudice immatériel qui aurait été subi par la partie affectée par le dépasse-
ment de délai et qui devrait, le cas échéant, faire l’objet d’une réparation adé-
quate. Il appartient dès lors au Tribunal, compétent en vertu de l’article 256, 
paragraphe 1, TFUE, de se prononcer sur de telles demandes d’indemnité, en 
statuant dans une formation différente de celle qui a eu à connaître du litige 
ayant donné lieu à la procédure dont la durée est critiquée et en appliquant les 
critères définis par la Cour dans son arrêt sur pourvoi.

Au-delà d’un simple rappel des critères d’appréciation de la durée d’une pro-
cédure juridictionnelle, la Cour, au point 91 de l’arrêt Groupe Gascogne, affirme 
que la durée de la procédure devant le Tribunal, qui s’est élevée à près de 5 ans 
et 9 mois, ne peut être justifiée par aucune des circonstances propres à l’affaire 
ayant donné lieu au litige. Il s’avère, notamment, que la période comprise entre 
la fin de la procédure écrite, avec le dépôt, en février 2007, du mémoire en 
duplique de la Commission, et l’ouverture, au cours du mois de décembre 2010, 

33 Voy., notamment, C.J., 16  juillet 2009, der Grüne punkt – duales system deutschland/Commission, 
C-385/07 P, rec., p. I-6155, points 181à 186 et la jurisprudence citée.
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de la procédure orale a duré environ 3 ans et 10 mois. La longueur de cette 
période ne saurait s’expliquer par les circonstances de l’affaire, qu’il s’agisse de 
la complexité du litige, du comportement des parties ou encore de la survenance 
d’incidents procéduraux. S’agissant de la complexité du litige, la Cour a consi-
déré qu’il ressortait de l’examen du recours introduit par la requérante que, tout 
en exigeant un examen approfondi, les moyens invoqués ne présentaient pas un 
degré de difficulté particulièrement élevé. Même s’il est vrai qu’une quinzaine 
de destinataires de la décision litigieuse ont introduit des recours en annulation 
à l’encontre de celle-ci devant le Tribunal, cette circonstance n’a pas pu empê-
cher cette juridiction de faire la synthèse du dossier et de préparer la procédure 
orale dans un laps de temps inférieur à 3 ans et 10 mois. Au cours dudit laps 
de temps, la procédure n’a pas été interrompue ni retardée par l’adoption, par 
le Tribunal, d’une quelconque mesure d’organisation de celle-ci. Pour ce qui 
est du comportement des parties et de la survenance d’incidents procéduraux, 
le fait que la requérante a demandé, au cours du mois d’octobre 2010, la réou-
verture de la procédure écrite ne saurait justifier le délai de 3 ans et 8 mois 
qui s’était déjà écoulé depuis la clôture de celle-ci. La Cour en conclut que la 
procédure suivie devant le Tribunal a violé l’article  47, deuxième alinéa, de 
la Charte en ce qu’elle a méconnu les exigences liées au respect du délai de 
jugement raisonnable, ce qui constitue une violation suffisamment caractérisée 
d’une règle de droit ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers 34.

La Cour va ainsi définitivement juger que le critère le plus difficile à satis-
faire afin d’engager la responsabilité extracontractuelle de l’Union est bien éta-
bli dans la présente affaire, laissant au Tribunal le soin de traiter la question 
de la détermination du dommage et du lien de causalité. Toutefois, bien que 
le raisonnement de la Cour soit compréhensible et pleinement légitime dans le 
cadre exclusif de l’ordre juridique de l’Union et de sa jurisprudence historique, 
on peut se demander ce que la Cour eur. D.H. estimera du fait que l’auteur de 
la violation/du fait déclencheur de la responsabilité de l’Union est l’institution 
chargée de décider de sa propre éventuelle condamnation. Enfin, restera tou-
jours ouverte la question du montant de dommages accordé. La compatibilité 
de cette situation avec les dispositions pertinentes de la CEDH se posera cer-
tainement. Il convient nonobstant de souligner à l’égard de ces critiques, d’une 
part la volonté claire du Tribunal, exprimée par les réformes internes et les bons 
résultats statistiques des dernières années, d’accélérer le traitement des affaires 
et, d’autre part, la forte évolution de la composition des chambres de la juridic-
tion, mais également des juges siégeant au Tribunal.

34 C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm et Goupil/Commission, C-352/98 P, rec., p. I-5291, point 42.
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En tout état de cause, la Cour, en décidant de reconnaître le caractère auto-
nome des sanctions adoptées à la suite d’une violation du droit de la concur-
rence de l’Union, a par la même occasion confirmé la légitimité du modèle 
institutionnel de l’Union en matière de concurrence, ainsi qu’elle l’avait déjà 
explicitement effectué dans l’arrêt schindler Holding 35  : d’une part, l’autorité 
administrative de la concurrence qui traite l’affaire et adopte les éventuelles 
sanctions et, d’autre part, le Tribunal qui assure le contrôle de légalité de ces 
décisions avec un pouvoir de pleine juridiction en matière d’amendes. Toutefois, 
ces sanctions et leur éventuelle modulation doivent rester exclusivement liées 
à la nature et la gravité de l’infraction aux règles de concurrence européennes 
sans considération d’autres facteurs.

Ces arrêt récents montrent de façon très caractéristique que la Cour de jus-
tice est amenée, afin de répondre aux arguments avancés par les parties, à se 
référer, appliquer et même interpréter la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’Homme. Dès l’adhésion, se posera inévitablement la question 
de l’articulation des jurisprudences entre les deux Cours, mais aussi de l’atti-
tude de la Cour de Strasbourg dans la mise en œuvre des droits fondamentaux 
dans les procédures de sanction en matière de concurrence. La question de 
la nature administrative ou pénale des sanctions en matière de concurrence et 
des conséquences importantes pouvant en découler s’agissant de l’applicabilité 
des divers droits fondamentaux tels qu’appliqués historiquement par la Cour 
eur. D.H. deviendra encore plus complexe et sensible. En effet, la Cour eur. 
D.H. dans son arrêt menarini a déjà considéré que les amendes en matière de 
concurrence peuvent être considérées comme étant de nature pénale. Bien que, 
dans cette affaire, cela a eu des conséquences limitées, cette affirmation ouvre 
la porte à une application généralisée de la Convention au droit de la concur-
rence de l’Union, dont notamment le principe de la présomption d’innocence 
qui soulève de très nombreuses questions qui ne peuvent pas être traitées dans 
le présent article.

Alors que ce mouvement ascendant envers la CEDH est en train de se 
concrétiser, le mouvement descendant envers les autorités nationales de la 
concurrence et les juges nationaux, initié en 2003, s’accélère sensiblement. 
Cette nouvelle perspective pour les sanctions dans le cadre du droit européen 
de la concurrence est examinée dans le cadre de la seconde partie (II).

35 C.J., 18 juillet 2013, schindler Holding e.a./Commission, C 501/11 P, non encore publié au rec., points 30 
à 68. Voy. également, dans un sens un peu différent, mais particulièrement intéressant, les conclusions de 
l’Avocat général Wathelet, présentées le 26 septembre 2013 sous l’affaire telefonica, C-295/12 P, notamment 
points 124 à 129.
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II. – Le contentieux de l’Union portant sur les sanctions 
du droit de la concurrence face à un mouvement descendant : 

la décentralisation vers le niveau national

Alors que la Cour reste très active dans l’encadrement et la détermination de 
la nature des sanctions prévues directement par le droit de la concurrence de 
l’Union, et que le mouvement ascendant initié par le processus d’adhésion à la 
CEDH soulèvera de nombreuses nouvelles questions en la matière, un mouve-
ment descendant, initié il y a déjà dix ans par la décentralisation de la mise en 
œuvre des articles 101 et 102 TFUE, prend simultanément de l’ampleur. À cette 
évolution qui ajoutera, à terme, un niveau de contrôle extérieur au modèle euro-
péen de mise en œuvre du droit de la concurrence, vient s’ajouter une complexi-
fication du mode interne de fonctionnement. En effet, les autorités nationales 
de la concurrence et les juges nationaux compétents en matière de concurrence 
sont aujourd’hui amenés à appliquer directement le droit de la concurrence de 
l’Union et à sanctionner les violations de celui-ci conformément, notamment, 
à l’article  5 du règlement n°  1/2003 qui définit la compétence des autorités 
de concurrence des États membres pour l’application des articles 101 TFUE 
et 102 TFUE et qui prévoit que ces autorités peuvent, notamment, infliger des 
amendes, des astreintes ou toute autre sanction prévue par leur droit national. 
Il peut s’agir, d’une part, de sanctions punitives et, d’autre part – et là réside la 
grande nouveauté –, de sanctions pouvant être qualifiées de sanctions « répara-
trices » qui consistent en l’attribution de dommages et intérêts aux victimes des 
préjudices découlant de la violation du droit de la concurrence de l’Union. Or, 
certaines législations nationales prévoient non seulement des sanctions pécu-
niaires, qui peuvent en cas de procédure en dommages et intérêts soulever la 
question d’une éventuelle violation du principe non bis in idem, consacré par la 
CEDH, mais également des sanctions pénales à l’encontre des dirigeants des 
entreprises ayant commis une infraction aux règles de concurrence à l’instar 
de la législation américaine. Nous assistons donc à un mouvement progressif 
de questionnements du fonctionnement de ce système de sanction décentralisé. 
Après un bref rappel des fondements juridiques de celui-ci (A), nous examine-
rons certaines réponses récentes apportées par la Cour de justice s’agissant des 
sanctions décentralisées du droit européen de la concurrence (B).

A. La mise en œuvre décentralisée des sanctions du droit 
de la concurrence de l’Union

Les dispositions constituant la base juridique des sanctions en droit de 
la concurrence de l’Union et l’interprétation qui en est proposée par la Cour 
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prévoient une mise en œuvre centralisée par la Commission, mais égale-
ment, depuis 2003, une mise en œuvre décentralisée par les autorités compé-
tentes au niveau des États membres. L’article 23, paragraphe 2, du règlement 
n°  1/2003 dispose que la Commission peut infliger des amendes aux entre-
prises qui commettent une infraction à l’article 101 TFUE sous réserve que, 
pour chaque entreprise participant à l’infraction, l’amende n’excède pas 10 % 
de son chiffre d’affaires total réalisé au cours de l’exercice social précédent. 
Cette limite supérieure du montant de l’amende vise à éviter que soient infli-
gées des amendes dont il est prévisible que les entreprises, au vu de leur 
taille, telle que déterminée par leur chiffre d’affaires global, fût-ce de façon 
approximative et imparfaite, ne seront pas en mesure de s’acquitter. Il s’agit 
donc d’une limite, uniformément applicable à toutes les entreprises et articu-
lée en fonction de la taille de chacune d’elles, visant à éviter des amendes d’un 
niveau excessif et disproportionné 36. Cette finalité doit toutefois se combi-
ner avec le souci d’assurer à l’amende un caractère dissuasif suffisant, lequel 
justifie la prise en considération de la taille et de la puissance économique 
de l’entreprise concernée, c’est-à-dire des ressources globales de l’auteur de 
l’infraction 37. En effet, c’est l’impact recherché sur l’entreprise concernée qui 
justifie la prise en considération de la taille et des ressources globales de cette 
entreprise afin d’assurer un effet dissuasif suffisant à l’amende, la sanction ne 
devant pas être négligeable au regard, notamment, de la capacité financière de 
ladite entreprise 38.

Par ailleurs, le règlement n° 1/2003 confère aux autorités nationales de la 
concurrence des compétences pour appliquer les articles 101 et 102 du traité, 
définies à l’article 5 du règlement n° 1/2003. Au 31 août 2013, ces autorités 
avaient notifié à la Commission l’adoption de 689 décisions depuis mai 2004 39. 
L’application des règles de concurrence de l’UE par la Commission et les autori-
tés nationales de la concurrence est communément appelée « mise en œuvre du 
droit de la concurrence de l’UE par la sphère publique » ou encore, en anglais, 
public enforcement.

De plus, parallèlement à ce caractère clairement punitif attribué aux 
sanctions pécuniaires, de nombreuses législations nationales permettent 
aujourd’hui d’aborder la question des dommages et intérêts, c’est-à-dire les 

36 Voy. notamment C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P à 
C-208/02 P et C-213/02 P, rec., p. I-5425, points 280 et 281.

37 Voy., en ce sens, C.J., 17 juin 2010, Lafarge/Commission, C-413/08 P, rec., p. I-5361, point 102 et la jurispru-
dence citée.

38 C.J., 26 novembre 2013, Groupe Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au rec., points 47 à 50.
39 A.  ItaLianer, « The ECN, convergence and enforcement of EU competition law  : achievements and chal-

lenges », european Competition day, Vilnius, 3 Octobre 2013, not. p. 3.
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sanctions réparatrices, qui profitent non pas à l’autorité publique protégeant la 
concurrence telle que définie par la loi, mais directement aux consommateurs 
et, plus généralement, aux victimes des violations du droit de la concurrence 
de l’Union. Du fait de leur effet direct, les articles 101 et 102 du traité créent, 
pour les particuliers, des droits et des obligations que les juridictions natio-
nales des États membres doivent faire respecter : toute personne est en droit 
de demander réparation du préjudice subi lorsqu’il existe un lien de causalité 
entre ledit préjudice et une infraction aux règles de concurrence de l’Union 
européenne 40. C’est ce que l’on appelle la «  mise en œuvre des règles de 
concurrence de l’UE à l’initiative de la sphère privée » ou encore, en anglais, 
private enforcement 41.

Par ailleurs, les sanctions nationales peuvent avoir un caractère très diffé-
rent de celui des sanctions traditionnellement appliquées au niveau de l’Union. 
En effet, alors qu’aux États-Unis le sherman act prévoit des sanctions allant 
jusqu’à 10 ans d’emprisonnement pour les personnes physiques ayant parti-
cipé à la violation du droit américain de la concurrence 42, le droit de l’Union 
ne prévoit que des sanctions pécuniaires applicables exclusivement aux per-
sonnes morales. Ce caractère indiscutablement pénal des sanctions est absent 
du droit de la concurrence de l’Union qui vise exclusivement les entreprises 
par l’imposition d’amendes. Toutefois, un examen plus attentif de la réalité des 
dispositions du droit européen de la concurrence dévoile une réalité bien dif-
férente. Ainsi, l’article 5 du règlement 1/2003 précise clairement que les auto-
rités nationales de la concurrence peuvent adopter toute sanction prévue par 
leur droit national et l’article 12, paragraphe 3, dudit règlement précise qu’en 
cas d’échanges d’informations entre l’autorité nationale et la Commission, ces 
informations ne doivent pas être utilisées aux fins d’imposer une peine d’empri-
sonnement. Le droit de l’Union reconnaît donc de façon explicite la possibilité 
d’imposer au niveau national des peines de prison pour violation des règles de 
concurrence du Traité.

Des sanctions pour violation de droit de la concurrence de l’Union existent 
aujourd’hui également dans  les législations des 28 États membres. Plus 

40 C.J., 20 septembre 2001, Courage et Crehan, C-453/99, rec., p. I-6297, C.J., 13 juillet 2006, manfredi, aff. 
jointes C-295 à 298/04, rec., 2006, p. I-6619, C.J., 14 juin 2011, pfleiderer aG/Bundeskartellamt, C-360/09, 
rec., p.  I-5161, et C.J., 6  novembre 2012, europese Gemeenschap/otis nV, C-199/11, non encore publié 
au rec.

41 Article 6 du règlement n° 1/2003. Voy. également C.J., 30 janvier 1974, Brt/saBam, 127/73, rec., p. 51, 
point 16, et C.J., 18 mars 1997, Guérin automobiles/Commission, C-282/95 P, rec., p. I-1503, point 39.

42 En 2011, une quarantaine de personnes ont été condamnées à une peine moyenne d’emprisonnement de 
17 mois pour participation à des cartels. Voy., Department of Justice, Antitrust Division, « Division Update 
Spring 2012  », disponible sur <http://www.justice.gov/atr/public/division-update/2012/criminal-program.
html>.
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précisément, 20 législations nationales prévoient des sanctions individuelles 
même si, pour l’instant, elles n’ont pas toutes été systématiquement appliquées. 
Les sanctions prévues par les droits nationaux doivent respecter le principe 
d’équivalence établi par la jurisprudence de la Cour de justice 43, c’est-à-dire 
que les peines nationales applicables en cas de violation des règles euro-
péennes doivent être équivalentes aux peines prévues en cas de violation des 
règles nationales de concurrence. Ainsi, à titre illustratif, sont prévues des 
amendes individuelles allant jusqu’à 1 million d’euros en Allemagne, jusqu’à 
450 000 euros aux Pays-Bas et jusqu’à 75 000 euros en France. En Irlande, 
un individu impliqué dans un cartel risque jusqu’à 10 d’emprisonnement et au 
Royaume-Uni une participation personnelle à la fixation de prix fait encourir 
à l’individu coupable jusqu’à 5  ans de prison et une amende non-plafonnée. 
L’ensemble de ces peines sont donc également encourues en cas de violation 
du droit de la concurrence de l’Union européenne 44. Notons que, selon la juri-
diction nationale compétente, les risques encourus varient très sensiblement, 
ce qui pourrait soulever de nombreuses questions de compétence dans le cadre 
d’un forum shopping dans lequel s’aventureraient des personnes physiques et 
morales coupables de violations du droit de la concurrence de l’Union. Il est 
même permis de se demander si la « juridiction » de la Commission, appliquant 
de « simples amendes à l’encontre de personnes morales », n’est pas bien plus 
attractive : dans de nombreux litiges, les parties pourraient donc tenter de ren-
voyer l’affaire du niveau national vers le niveau européen, emportant le risque 
d’inciter les entreprises souhaitant contourner les règles de concurrence d’élar-
gir le champ territorial de leur infraction afin d’augmenter leur chances, en cas 
de dénonciation du cartel par exemple, de relever de la compétence directe 
de la Commission, encourant ainsi des peines d’un caractère moins lourd. On 
voit ainsi que de très nombreuses questions nouvelles risquent de se poser au 
niveau de l’adoption décentralisée de sanctions des violations du droit de la 
concurrence de l’Union. À cet égard, la Cour de justice a très récemment eu 
l’occasion de se prononcer sur certains aspects de l’articulation entre le niveau 
européen et le niveau national d’adoption de sanctions pour violation du droit 
de la concurrence de l’Union.

43 C.J., 15 Septembre 1998, edis, C-231/96, rec., p. I-4990, points 34 à 37.
44 Sur la question de la « pénalisation » du droit européen de la concurrence, voy. notamment, W. P.J. WiLs, « Is 

Criminalization of EU Competition Law the Answer? », in K.J. Cseres, M.P. SchinkeL et F.O.W. VogeLaar 
(eds.), remedies and sanctions in Competition policy: economic and Legal implications of the tendency to 
Criminalize antitrust enforcement in the eu member states, Londres, Edward Elgar, 2005.
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B. Enseignements récents des arrêts de la Cour de justice 
quant à la mise en œuvre décentralisée des sanctions 

du droit de la concurrence de l’Union

Dix ans après le début de cette décentralisation, celle-ci est aujourd’hui une 
réalité. De nombreuses affaires sont traitées au niveau national sur le fonde-
ment des règles du traité, ce qui amène la Cour à se prononcer à l’occasion de 
demandes de décision préjudicielles introduites par les juges nationaux.

Dans son arrêt du 18 juin 2013 dans l’affaire schenker 45, la Cour de justice 
a été amenée à répondre à la question de savoir si l’article 101 TFUE devait 
être interprété en ce sens qu’une entreprise ayant enfreint cette disposition peut 
échapper à l’infliction d’une sanction lorsque ladite infraction a pour origine 
une erreur de cette entreprise sur la licéité de son comportement en raison de 
la teneur d’un avis juridique d’un avocat ou, de façon plus intéressante, de celle 
d’une décision d’une autorité nationale de concurrence.

La Cour a rappelé de façon classique et très pédagogique – la procédure de 
demande de décision préjudicielle étant caractérisée par un esprit de coopé-
ration entre les juges de l’Union et les juges nationaux – que, conformément 
à l’article 23, paragraphe 2, du règlement n° 1/2003, la Commission peut, par 
voie de décision, infliger des amendes aux entreprises et aux associations d’en-
treprises lorsque, « de propos délibéré ou par négligence », elles commettent 
une infraction aux dispositions des articles 101 TFUE ou 102 TFUE. S’agissant 
de la question de savoir si une infraction a été commise de propos délibéré ou 
par négligence et est, de ce fait, susceptible d’être sanctionnée par une amende 
en vertu de l’article 23, paragraphe 2, premier alinéa, du règlement n° 1/2003, 
il résulte de la jurisprudence de la Cour que cette condition est remplie dès 
lors que l’entreprise en cause ne peut ignorer le caractère anticoncurrentiel 
de son comportement, qu’elle ait eu ou non conscience d’enfreindre les règles 
de concurrence du traité 46. Partant, le fait que l’entreprise concernée aurait 
qualifié de manière juridiquement erronée son comportement sur lequel la 
constatation de l’infraction se fonde ne peut pas avoir pour effet de l’exonérer 
de l’infliction d’une amende. Or, il ressortait clairement de la décision de renvoi 
que les membres du cartel s’étaient concertés sur leurs tarifs du transport natio-
nal de colis groupés sur l’ensemble du territoire autrichien  : des entreprises 

45 C.J., 18 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehörde et Bundeskartellanwalt/schenker & Co. aG e.a., C-681/11, non 
encore publié au rec., points 33 à 50.

46 C.J., 8 novembre 1983, iaz international Belgium e.a./Commission, 96/82 à 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 
et 110/82, rec., p.  3369, point  45, C.J., 9  novembre 1983, nederlandsche Banden-industrie-michelin/
Commission, 322/81, rec., p.  3461, point  107, et C.J., 14  octobre 2010, deutsche telekom/Commission, 
C-280/08 P, rec., p. I-9555, point 124.
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qui se concertent de façon directe sur leurs prix de vente ne peuvent, de toute 
évidence, ignorer le caractère anticoncurrentiel de leur comportement.

Concernant l’information erronée qu’aurait fourni l’autorité nationale de la 
concurrence, la Cour a rappelé que les autorités nationales de concurrence 
peuvent exceptionnellement décider de ne pas infliger une amende alors 
même qu’une entreprise a violé de propos délibéré ou par négligence l’ar-
ticle 101 TFUE. Tel peut notamment être le cas lorsqu’un principe général du 
droit de l’Union, tel que le principe de protection de la confiance légitime, s’op-
pose à l’infliction d’une amende. Toutefois, nul ne peut invoquer une violation 
du principe de protection de la confiance légitime en l’absence d’assurances 
précises que lui aurait fournies l’administration compétente 47. Il s’ensuit 
qu’un avis juridique d’un avocat ne saurait, en tout état de cause, fonder une 
confiance légitime dans le chef d’une entreprise de ce que son comportement 
ne viole pas l’article  101 TFUE ou ne donnera pas lieu à l’infliction d’une 
amende. Quant aux autorités nationales de concurrence, dès lors que celles-ci 
ne sont pas compétentes pour prendre une décision négative, à savoir une déci-
sion concluant à l’absence d’une violation de l’article  101 TFUE 48, elles ne 
peuvent pas faire naître dans le chef des entreprises une confiance légitime de 
ce que leur comportement n’enfreint pas ladite disposition. Il ressort, en outre, 
de la formulation de la première question que l’autorité nationale de concur-
rence n’a examiné le comportement des entreprises en cause au principal qu’au 
regard du droit national de la concurrence et non pas à l’égard du droit de la 
concurrence de l’Union. La Cour a donc conclu que l’article 101 TFUE doit être 
interprété en ce sens qu’une entreprise ayant enfreint cette disposition ne peut 
pas échapper à l’infliction d’une sanction lorsque ladite infraction a pour ori-
gine une erreur de cette entreprise sur la licéité de son comportement en raison 
de la teneur d’un avis juridique d’un avocat ou de celle d’une décision d’une 
autorité nationale de concurrence.

Dans le même arrêt, la Cour a clarifié la question de savoir si les autorités 
nationales de concurrence et les juridictions nationales chargées de l’applica-
tion de l’article  101  TFUE peuvent constater une infraction à cette disposi-
tion sans infliger une amende lorsque l’entreprise concernée a participé à un 
programme national de clémence. La Cour a tout d’abord considéré que l’ar-
ticle  5 du règlement n°  1/2003 ne prévoit pas expressément la compétence 
des autorités nationales de concurrence pour constater une infraction à l’ar-
ticle 101 TFUE sans infliger une amende, sans pourtant l’exclure explicitement. 

47 Voy. C.J., 17  mars 2011, aJd tuna, C-221/09, rec., p.  I-1655, point  72, et C.J., 14  mars 2013, 
agrargenossenschaft neuzelle, C-545/11, non encore publié au rec., point 25.

48 C.J., 3 mai 2011, tele2 polska, C-375/09, rec., p. I-3055, points 19 à 30.
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Cependant, en vue d’assurer l’application effective de l’article 101 TFUE dans 
l’intérêt général 49, il importe que les autorités nationales de concurrence ne 
procèdent qu’exceptionnellement à la non-imposition d’une amende lorsqu’une 
entreprise a violé de propos délibéré ou par négligence ladite disposition. La 
Cour profite donc de cette occasion pour rappeler aux juges et aux autorités 
nationaux que la violation du droit de la concurrence de l’Union doit en prin-
cipe être suivie d’une sanction. De plus, la Cour précise de façon claire qu’une 
telle non-imposition d’une amende ne saurait être accordée au titre d’un pro-
gramme national de clémence que pour autant que celui-ci soit mis en œuvre 
de manière à ne pas porter atteinte à l’exigence de l’application efficace et uni-
forme de l’article 101 TFUE. Ainsi, s’agissant du pouvoir de la Commission de 
réduire des amendes au titre de son propre programme de clémence, il ressort 
de la jurisprudence de la Cour qu’une réduction d’une amende en cas de coo-
pération des entreprises participant à des infractions au droit de la concurrence 
de l’Union n’est justifiée que si une telle coopération facilite la tâche de la 
Commission visant à constater l’existence d’une infraction et, le cas échéant, à 
y mettre fin, le comportement de l’entreprise devant également témoigner d’un 
véritable esprit de coopération 50. Pour ce qui concerne l’immunité ou la non-
imposition d’une amende, un tel traitement, d’ailleurs en cause dans l’affaire 
au principal, afin de ne pas porter atteinte à l’application effective et uniforme 
de l’article  101  TFUE, ne peut être accordé que dans des situations stricte-
ment exceptionnelles, telles que celles où la coopération d’une entreprise a été 
déterminante pour la détection et la répression effective de l’entente. La Cour a 
ainsi conclu que l’article 101 TFUE ainsi que les articles 5 et 23, paragraphe 2, 
du règlement n° 1/2003 doivent être interprétés en ce sens que, dans le cas où 
l’existence d’une infraction à l’article 101 TFUE est établie, les autorités natio-
nales de concurrence peuvent exceptionnellement se limiter à constater cette 
infraction sans infliger une amende lorsque l’entreprise concernée a participé à 
un programme national de clémence 51.

La Cour a donc de façon très intéressante établi un parallélisme absolu entre 
les exigences qu’elle a historiquement imposées à la Commission et celles 
qu’elle exige auprès des autorités nationales de la concurrence établissant 
ainsi une jurisprudence qui pourrait servir de guide lors de la généralisation 

49 Voy. C.J., 7 décembre 2010, VeBiC, C-439/08, rec., p. I-12471, point 56.
50 Voy., en ce sens, C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P 

à C-208/02 P et C-213/02 P, rec., p. I-5425, points 393, 395 et 396.
51 C.J., 18 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehörde et Bundeskartellanwalt/schenker & Co. aG e.a., C-681/11, non 

encore publié au rec., points 33 à 50.
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progressive de la mise en œuvre au niveau national du droit de la concurrence 
de l’Union 52.

Par ailleurs, la question de l’articulation des procédures de clémence, évo-
quée dans cet arrêt, ne manquera pas de soulever de nombreuses questions 
intéressantes : d’une part, comme dans l’affaire schenker, des questions sur la 
comparabilité et la compatibilité des décisions nationales de clémence avec 
la pratique de l’Union et, d’autre part, des questions sur les conséquences de 
l’octroi d’une immunité au niveau européen dans le cadre d’une procédure 
nationale en réparation. Les autorités nationales de la concurrence et les juges 
nationaux peuvent légitimement souhaiter prendre connaissance du dossier de 
la Commission. Toutefois, les entreprises ayant bénéficié même partiellement 
du programme de clémence au niveau de l’Union l’ont fait dans une relation 
de confiance avec les services de la Commission dans la perspective de limi-
ter l’engagement de leur responsabilité. Par ailleurs, l’accès aux dossiers de 
la Commission doit se faire dans le respect de la législation européenne en 
matière de données personnelles qui exige de supprimer toute mention de per-
sonnes physiques dans les documents dont l’accès est accordé.

L’ouverture de cette nouvelle perspective au niveau national, bien qu’elle 
puisse renforcer substantiellement le caractère dissuasif des règles euro-
péennes de concurrence, doit être opérée avec une certaine prudence du fait 
que le programme de clémence au niveau européen est aujourd’hui l’instrument 
de base de protection de la concurrence au sein du marché intérieur 53. Porter 
atteinte au caractère de confiance qui le caractérise risquerait d’être contre-pro-
ductif, en réduisant la volonté des entreprises à coopérer avec la Commission 
en dénonçant des pratiques anticoncurrentielles. En effet, ce nouveau niveau 
national de sanction des violations du droit de la concurrence de l’Union doit 
venir s’ajouter au système existant et non pas jouer un rôle concurrent.

Or, depuis l’arrêt pfleiderer 54, qui a concrétisé l’existence de cette tension 
entre le droit des victimes à une réparation et la nécessaire préservation de 
l’efficacité du droit européen de la concurrence, les juridictions nationales, 
en l’absence de règles européennes en la matière, ont adopté des interpréta-
tions divergentes de l’accès aux documents des enquêtes de concurrence, 
l’arrêt de la Cour du 6  juin 2013 dans l’affaire donau Chemie en étant une 

52 En ce qui concerne l’octroi d’une réduction d’amende dans le cadre du programme de clémence au niveau euro-
péen, le récent arrêt Kone sera à l’avenir d’une grande utilité, y compris pour la mise en œuvre des programmes 
de clémence nationaux (C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au rec.).

53 Voy. à cet égard, C. Aubert, P. Rey et W. E. Kovacic, « The Impact of Leniency and Whistle-Blowing Programs 
on Cartels », international Journal of industrial organization, 2006, pp. 1242-1243.

54 C.J., 14 juin 2011, pfleiderer aG v Bundeskartellamt, C-360/09, rec., p. I-5161.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Sanctions, juges de l’Union, juges nationaux et CEDH : nouvelles perspectives du contentieux européen de la concu...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

214  Le recours en annuLation 

récente illustration 55. Ces premières affaires ont matérialisé le risque que les 
possibilités procédurales offertes par les différents droits nationaux aux juges 
aboutissent à de réelles distorsions de concurrence au sein du marché intérieur. 
Afin de rencontrer cette difficulté, la Commission a présenté, en juin 2013, 
une proposition de directive relative aux demandes de dommages et intérêts 56 
tentant ainsi de reprendre le contrôle de la situation en établissant un nouvel 
équilibre entre le droit des victimes à une réparation et la nécessité de préser-
ver l’attractivité des programmes de clémence de l’Union et des États membres. 
Cette directive devra être adoptée selon la procédure législative ordinaire.

Conclusion

Le renforcement de l’intensité du contrôle juridictionnel des décisions de la 
Commission, mais également la multiplication des niveaux de mise en œuvre 
et de contrôle juridictionnel, peuvent être considérés comme des instruments 
de légitimation des normes de concurrence 57. Comme le soulignait le juge 
Pescatore, « la légitimité ne résulte pas seulement du système démocratique ». 
Si la démocratie confère la légitimité fondamentale, l’idée d’État de droit est un 
facteur incontournable de légitimité 58. Cela implique que les individus bénéfi-
cient d’un ensemble de garanties à l’encontre du pouvoir 59. Le contrôle effectif 
par le juge de l’Union des sanctions de la Commission en matière de concur-
rence est un facteur de légitimation de l’action de l’Union européenne dans ce 
domaine sensible.

Nonobstant certaines critiques légitimes, le contrôle exercé par les juges 
de l’Union sur les sanctions en matière de concurrence a toujours poussé la 
Commission à une amélioration substantielle de sa politique et de sa pra-
tique en la matière. Ainsi, la Commission a modifié largement sa structure 
interne afin d’accorder une place spécifique aux économistes à la suite de la 

55 C.J., 6 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehörde/donau Chemie aG and others, C-536/11, non encore publié au 
rec.

56 Proposition de directive du Parlement et du Conseil relative à certaines règles régissant les actions en dom-
mages et intérêts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des États 
membres et de l’Union européenne, Commission (2013) 404 final, 11 juin 2013.

57 Voy. en ce sens les développements sur le rôle constitutionnel de la Cour : H. Gaudin, Le parlement européen 
devant la Cour de Justice des Communautés européennes - Contribution à l’étude des fonctions constitutionnelles 
de la Cour de justice, Thèse de doctorat sous la direction du Professeur Jean-Claude Gautron, Université 
Bordeaux I, 3 décembre 1994, not. pp. 486 et s.

58 P. Pescatore, « Une révolution juridique - Le rôle de la Cour de Justice européenne », Commentaire, n° 59 
automne 1992, p. 569, spéc. p. 573.

59 J. ChevaLLier, L’état de droit, Montchrestien, Clefs, 1992, p. 61.
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multiplication des annulations juridictionnelles de décisions d’interdiction 
d’opérations de concentrations, une des sanctions les plus radicales dont dis-
pose la Commission, ou encore, ainsi que l’annonçait le commissaire européen 
à la concurrence 60, d’inclure dans la communication des griefs des éléments 
relatifs au calcul du montant de l’amende tels que le volume des ventes du car-
tel, la gravité de l’infraction et l’éventuel existence d’une récidive. À ce titre, le 
Tribunal et la Cour ont pleinement joué le rôle qui est le leur, au sein de l’équi-
libre institutionnel établi par les traités dans le domaine de la concurrence 61.

Le double mouvement ascendant et descendant qui semble être engagé 
influencera certainement la mise en œuvre et les caractéristiques mêmes des 
sanctions prévues en cas de violation du droit de la concurrence de l’Union 
européenne. D’une part, la future, mais déjà proche, adhésion de l’Union à la 
CEDH imposera pour la première fois dans l’histoire de la construction euro-
péenne un contrôle juridique extérieur. La compatibilité de l’équilibre insti-
tutionnel en matière de concurrence, établi par les traités depuis les années 
50, avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme et son 
interprétation des articles pertinents de la Convention doit encore être confir-
mée. La prise en compte par ce système extérieur de la nature juridique unique 
et complexe de l’Union européenne sera à cet égard un élément clé. C’est à 
la lumière de cette considération fondamentale que la jurisprudence récente 
de la Cour de justice a validé le système tout en interprétant la jurisprudence 
de Strasbourg. D’autre part, la montée en puissance progressive de la décen-
tralisation de la mise en œuvre des articles 101 et 102 TFUE vers le niveau 
national appellera une augmentation des demandes de décisions préjudicielles 
en la matière afin de préserver la cohérence du système, mais également une 
multiplication des interventions de la Commission auprès des autorités natio-
nales dans son rôle d’amicus Curiae prévu par l’article 15 du règlement 1/2003 
afin d’assister les juges et les autorités nationales de la concurrence 62. Enfin, 
ces deux mouvements sont appelés à se croiser, avec un risque de fortes tur-
bulences, puisque la Cour européenne des droits de l’Homme sera compétente 
pour se prononcer sur le respect de ses propres standards en matière de droits 
fondamentaux, tant au niveau des États membres qu’au niveau de l’Union, dans 

60 J.  ALmunia, «  The priority in competition enforcement 15th International Conference on Competition  : A 
Spotlight on Cartel Prosecution », Berlin, 14 avril 2011, Speech/11/268.

61 Pour une réflexion plus approfondie sur cette question, voy. G. VaLLindas, essai sur la rationalité du droit 
communautaire des concentrations, coll. Travaux du CERIC, Bruxelles, Bruylant, 2009, 561 pp.

62 Sur cette question, voy. J. Brohee et G. VaLLindas, « Amicus Curiae in the context of EU Regulation 1/2003 : 
An overview of EU and national case law », in N. Charbit, E. Ramundo et M. OP-Courtaigne (eds.), 2013 
Competition Case Law digest - a synthesis of eu and national leading cases, Institute of Competition Law, 
2012.
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l’adoption de sanctions pour violation du droit de la concurrence de l’Union 
européenne, ce qui lui donnera la possibilité de jouer un rôle non seulement 
dans l’évolution de la nature même de ces sanctions, mais également dans l’ar-
ticulation des deux niveaux existants. La Communication commune des prési-
dents Costa et Skouris 63 est un indice de la volonté des deux Cours d’établir 
une réelle coopération qui permettra certainement de faire face à cet enchevê-
trement d’ordres juridiques en matière de sanctions des violations du droit de la 
concurrence de l’Union et de respect des droits fondamentaux.

63 Communication commune des présidents Costa et Skouris, Strasbourg et Luxembourg, le 24  janvier 2011, 
disponible sur <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-02/cedh_cjue_francais.pdf>.
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CHaPitre 3. La CHarGe de La PreUVe 
en matière de ConCUrrenCe  
deVant LeS JUridiCtionS de L’Union 
eUroPéenne

Jean-François BELLIS 1

introduction

Alors que les amendes pour infraction au droit européen de la concurrence 
atteignent des montants de plus en plus élevés, la question de la charge de la 
preuve incombant à la Commission européenne revêt une importance particu-
lière. Cette question soulève en effet des interrogations quant au respect des 
droits fondamentaux des entreprises et à la manière dont les juges les sauve-
gardent.

Eu égard à l’objectif, à la fois préventif et répressif, des amendes suscep-
tibles d’être imposées aux entreprises dans le cadre de procédures visant à 
sanctionner des infractions au droit de la concurrence, ainsi qu’à leur sévé-
rité, la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après la « Cour eur. D.H. ») 
a jugé que ces procédures relevaient de la « matière pénale » et, par consé-
quent, étaient soumises au respect de la Convention européenne des droits de 
l’homme (ci-après la «  CEDH  ») 2. Parmi ces principes, figure notamment 
celui du droit à un procès équitable sauvegardé par l’article 6, paragraphe 1, 
de la CEDH. Pour que ce droit, dont la protection est également assurée par 
l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux, soit respecté, le contrôle juri-
dictionnel sur les décisions des autorités de concurrence doit être effectif. Tant 
la Cour de Justice de l’Union européenne (ci-après la « Cour ») 3 que la Cour 
eur. D.H. ont reconnu que la politique de concurrence doit être mise en œuvre 

1 Avocat au barreau de Bruxelles  ; professeur à l’Institut d’études européennes de l’Université Libre de 
Bruxelles (ULB). L’auteur peut être contacté à jfbellis@vbb.com.

2 Cour eur. D.H., 3 décembre 2002, Lilly/France, requête n° 53892, et Cour eur. D.H., 27 septembre 2011, 
a. menarini diagnostics/italie, requête n° 43509/08.

3 C.J., 8  décembre 2011, Kme Germany e.a./Commission, C-272/09 P, non encore publié au rec., et C.J., 
8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10, non encore publié au rec.
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dans le respect des droits fondamentaux des entreprises, au premier rang des-
quels figurent la présomption d’innocence et le contrôle juridictionnel effectif.

La Commission, dont les larges pouvoirs en matière de concurrence se carac-
térisent par la concentration des fonctions d’enquête, d’instruction et de juge-
ment, est tenue d’apporter la preuve des conclusions auxquelles elle parvient. 
Cette charge de la preuve lui incombe tant dans les procédures de constatation 
d’infractions aux articles 101 et 102 TFUE 4, que dans celles où elle apprécie 
la compatibilité d’une opération de concentration avec le marché intérieur 5.

Les questions liées à la charge de la preuve ont fait l’objet de longs débats 
que les développements de la jurisprudence de la Cour eur. D.H., notamment 
dans l’arrêt menarini, n’ont fait qu’attiser.

La question de la charge de la preuve conduit à s’interroger sur le degré de 
preuve requis par les juridictions de l’Union pour que la Commission puisse 
établir l’existence d’une infraction ou conclure à la compatibilité d’une opéra-
tion de concentration avec le marché intérieur. Dès lors, il est nécessaire d’éva-
luer la nature et l’étendue du contrôle exercé par les juridictions de l’Union à 
l’égard des décisions de la Commission afin de déterminer si les entreprises 
jouissent d’un contrôle juridictionnel effectif, indispensable à la sauvegarde de 
leurs droits.

La présente étude examinera quatre aspects spécifiques de cette probléma-
tique, à savoir l’incertitude quant au degré de preuve requis, le renversement 
de la charge de la preuve résultant du fait que l’accusé présente sa défense 
devant le juge en tant que requérant, le degré du contrôle juridictionnel sur les 
preuves apportées par la Commission et, enfin, les pouvoirs d’instruction du 
Tribunal de l’Union européenne (ci-après le « Tribunal »).

I. – L’incertitude quant au degré de preuve requis

La question du degré de preuve exigé de la Commission pour qu’elle puisse 
légalement conclure à l’existence d’une infraction au droit de la concurrence 
n’est pas réglée par la législation de l’Union. Cette lacune est source d’incerti-
tude quant au degré de preuve requis.

4 La charge de la preuve incombe à la Commission en vertu de l’article 2 du Règlement 1/2003 du 16 décembre 
2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (J.o. L1, 
p. 1).

5 Voy., p. ex., C.J., 31 mars 1998, république française et société commerciale des potasses et de l’azote (sCpa) et 
entreprise minière et chimique (emC)/Commission, aff. jointes C-68/94 et C-30/95, rec., p. I-1375, points 221 
et s.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - La charge de la preuve en matière de concurrence devant les juridictions de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

La charge de La Preuve en matière de concurrence 219

La notion de degré de preuve est essentiellement d’origine anglo-saxonne. 
Dans les pays de common law, où les décisions sont rendues en principe par 
des jurys, y compris dans les affaires civiles, les juges ont pour vocation d’arbi-
trer entre les différentes preuves fournies par les parties. C’est ainsi que se sont 
développées des procédures dans lesquelles des « seuils » de preuve sont défi-
nis de manière spécifique en fonction de la nature du litige.

Ainsi, le degré de preuve requis pour démontrer une thèse diffère selon que 
l’on se trouve en droit civil ou en droit pénal. En matière civile, la preuve est 
établie selon le critère de la « prépondérance de probabilités », lequel est moins 
strict que celui exigé en matière pénale où l’infraction ne sera établie que si la 
preuve est apportée « au-delà du doute raisonnable » 6.

Une telle approche diffère de la vision continentale de la preuve et, particu-
lièrement, de la tradition française fondée sur « l’intime conviction » du juge, 
quelle que soit la matière. En effet, en droit français, les tribunaux et cours 
décident selon l’intime conviction qu’ils se sont forgés au regard de l’instruction 
et non selon des critères préétablis 7.

En droit de la concurrence, les juges de l’Union ne semblent pas avoir claire-
ment choisi entre ces deux systèmes. Ainsi, certaines décisions font allusion à un 
certain degré de preuve, tandis que d’autres emploient des critères plus vagues.

On peut ainsi remarquer que le Tribunal a parfois appliqué le critère de l’ab-
sence de doute raisonnable. Par exemple, dans l’arrêt JFe engineering, rendu 
en 2004, le Tribunal a relevé que « [l]e juge ne saurait donc conclure que la 
Commission a établi l’existence de l’infraction en cause à suffisance de droit 
si un doute subsiste encore dans son esprit sur cette question  » 8. Quelques 
années plus tard, toutefois, en 2008, le Tribunal, dans l’affaire Bpr, a déclaré 
catégoriquement que la thèse « selon laquelle la Commission doit apporter une 
preuve “allant au-delà du doute raisonnable” de l’existence de l’infraction dans 
les cas où elle inflige des amendes sévères doit être rejetée » 9.

De fait, dans la plupart des affaires recensées, les juridictions de l’Union euro-
péenne ne font pas référence à un degré précis de preuve auquel la Commission 

6 E. GiPPini-Fourniern, « The Elusive Standard of Proof in EU Competition Cases », in C.-D. EhLermann et 
M. Marquis (éds.), european Competition Law annual 2009, Oxford, Hart publishing, 2011, p. 295.

7 Par exemple, selon l’article 427 du code de procédure pénale français : « Hors les cas où la loi en dispose 
autrement, les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve et le juge décide d’après son intime 
conviction […] ».

8 Trib., 8  juillet 2004, JFe engineering Corp/Commission, aff. jointes T-67/00, T-68/00, T-71/00 et T-78/00, 
rec., p.  II-2501, point  177. Voy. également Trib., 27  septembre 2006, dresdner Bank aG et autres c. 
Commission, aff. jointes T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP et T-61/02 OP, rec., p. II-3567, 
point 60.

9 Trib., 8 juillet 2008, BpB plc/Commission, T-53/03, Rec., p. II-1333, point 64.
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doit satisfaire. C’est ainsi qu’elles font souvent appel à la notion de « faisceau 
d’indices  », ceux-ci devant tantôt être «  sérieux, précis et concordants  » 10, 
tantôt «  convergents et convaincants  » 11, «  précis et concordants  » 12, voire 
simplement « convaincants » 13.

En réalité, les juridictions de l’Union européenne ne rentrent que rarement 
dans le débat du degré de preuve exigé de la Commission, semblant plutôt rete-
nir une conception plus continentale de la preuve, au regard de laquelle consti-
tue un degré de preuve suffisant ce qui emporte la conviction du juge.

Par exemple, dans le cartel du pVC, confrontée à la contestation de la quali-
fication d’une collusion résultant d’initiatives communes en matière tarifaire, le 
Tribunal a relevé que :

« Après un examen attentif des annexes […] ces initiatives ne peuvent être considé-
rées comme purement individuelles. En effet, tant au vu du libellé de ces annexes 
que de leur examen croisé, le tribunal a acquis la conviction que ces pièces consti-
tuent la preuve matérielle d’une collusion entre producteurs en matière de prix au 
niveau européen » 14 (nous soulignons).

Comme l’a clairement affirmé la Cour dans l’arrêt tetra Laval, qui concernait 
une décision de la Commission en matière de contrôle de concentrations, la 
fonction des preuves est de convaincre le juge, les formules utilisées par les 
juridictions n’ayant ainsi qu’un impact limité sur le degré de la preuve 15. Il 
n’est dès lors pas surprenant que le Tribunal se limite à requérir un degré de 
preuve suffisant à emporter sa « ferme conviction » du bien-fondé de la thèse 
avancée par la Commission 16.

10 Trib., 6 avril 1995, Baustahlgewebe GmbH/Commission, T-145/89, rec., p. II-987, point 74, et C.J., 31 mars 
1993, a. ahlström osakeyhtiö et autres/Commission, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 et 
C-125/85 à C-129/85, rec., p. 5193, point 127.

11 Trib., 27 septembre 2006, avebe/Commission, T-314/01, rec., p. II-3085, point 97.
12 Trib., 16  septembre 2013, Wabco europe e.a./Commission, T-380/10, non encore publié au rec., points 47 

et 48.
13 C.J., 21 septembre 2006, technische unie BV/Commission, C-113/04 P, rec., p. 8831, point 69.
14 Trib., 20 avril 1999, Limburgse Vinyl maatschappij nV et autres/Commission, aff. jointes T-305/94, T-306/94, 

T-307/94, T-313/94, T-314/94, T-315/94, T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 et T-335/94, 
rec., p. II-931, point 644.

15 C.J., 15 février 2005, Commission/tetra Laval, C-12/03 P, rec., p. I-987, point 41 : « Si le Tribunal a précisé 
[…] que la démonstration d’effets de conglomérat anticoncurrentiels d’une concentration du type de celle 
notifiée nécessite un examen précis, étayé par des preuves solides (“convincing evidence”), des circonstances 
prétendument constitutives desdits effets, il n’a en aucune manière ajouté une condition relative au degré de 
preuve requis, mais a simplement rappelé la fonction essentielle de la preuve, qui est de convaincre du bien-
fondé d’une thèse ou, comme en l’espèce, d’une décision en matière de concentrations ».

16 Voy., p. ex., Trib., 12 décembre 2012, electrabel/Commission, T-332/09, non encore publié au rec., point 31 
(« (D)ans le domaine du droit de la concurrence, en cas de litige sur l’existence d’une infraction, il appartient 
à la Commission de rapporter la preuve des infractions qu’elle constate et d’établir les éléments de preuve 
propres à démontrer, à suffisance de droit, l’existence des faits constitutifs d’une infraction […]. À cet effet, 
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Pour parvenir à convaincre les juges, les preuves fournies par la Commission 
doivent être admissibles, c’est-à-dire respectueuses de la procédure et des droits 
fondamentaux, ce qui exclut, par exemple, des éléments de preuve recueillis 
durant une inspection reposant sur une décision délimitant de manière impré-
cise l’infraction 17 ou bien celles couvertes par le secret de la correspondance 
avec les avocats 18.

Le principe posé par les juridictions de l’Union est celui de la libre adminis-
tration de la preuve. Dès lors, une fois des éléments admissibles apportés par 
la Commission, leur appréciation s’effectue au regard de leur crédibilité. Ainsi, 
selon la formule consacrée : « […] le seul critère pertinent pour apprécier les 
preuves produites réside dans leur crédibilité. Selon les règles générales en 
matière de preuve, la crédibilité et, partant, la valeur probante, d’un document 
dépend de son origine, des circonstances de son élaboration, de son destina-
taire et du caractère sensé et fiable de son contenu » 19.

Comme nous l’avons indiqué, la ferme conviction des juridictions peut parfois 
être emportée dès lors qu’aucun doute ne subsiste dans l’esprit des juges 20. De 
plus, en matière de cartels, la Cour a estimé que si une entreprise est en mesure 
de démontrer qu’une autre explication que celle fournie par la Commission est 
« cohérente » ou « plausible », ceci suffira à invalider la constatation d’infrac-
tion 21. Le Tribunal a ainsi annulé une décision dans laquelle la Commission 
n’est pas parvenue à démontrer que les explications alternatives avancées par 
les requérantes n’étaient pas fondées 22. De plus, il a également estimé que 

elle doit réunir des éléments de preuve suffisamment précis et concordants pour fonder la ferme conviction 
que l’infraction alléguée a eu lieu  »), et Trib., 8  juillet 2004, JFe engineering Corp/Commission, op. cit., 
point 179  («  […] il est nécessaire que la Commission fasse état de preuves précises et concordantes pour 
fonder la ferme conviction que l’infraction a été commise »).

17 Trib., 14 novembre 2012, nexans France et nexans/Commission T-135/09, non encore publié au rec., et Trib., 
14 novembre 2012, prysmian et prysmian Cavi e sistemi energia/Commission, T-140/09, non encore publié au 
rec. Le fait que le Tribunal ait annulé les décisions d’inspection en ce qui concerne les câbles de basse ten-
sion démontre que la Commission ne peut se prévaloir d’éléments recueillis lors d’une inspection qui iraient 
au-delà des indices dont elle dispose au regard de l’infraction, afin d’éviter les inspections exploratoires.

18 C.J., 18  mai 1982, a.m et s./Commission, 155/79, rec., p.  1575, et C.J., 14  septembre 2010, akzo nobel 
Chemicals Ltd/Commission, C-550/07 P, rec., p. I-8301.

19 Trib., 16  septembre 2013, Keramag Keramische Werke aG et autres/Commission, aff. jointes T-379/10 
et T-381/10, non encore publié au rec., points  106 et 107, et Trib., 8  juillet 2004, dalmine/Commission, 
T-50/00, rec., p. II-2395, point 72.

20 Voy. supra note de bas de page n° 8.
21 C.J., 7 janvier 2004, aalborg portland a/s et autres/Commission, aff. jointes C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 

P, C-213/00 P, C-217/00 P et C-219/00 P, rec., p. I-123, point 57 : « Dans la plupart des cas, l’existence d’une 
pratique ou d’un accord anticoncurrentiel doit être inférée d’un certain nombre de coïncidences et d’indices 
qui, considérés ensemble, peuvent constituer, en l’absence d’une autre explication cohérente, la preuve d’une 
violation des règles de la concurrence » (nous soulignons). Voy. également C.J., 19 juillet 2012, Kaimer e.a./
Commission, C-264/11 P, non encore publié au rec., point 31.

22 Trib., 12 avril 2013, CisaC/Commission, T-442/08, non encore publié au rec., point 182.
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lorsque la Commission se fonde sur des éléments de preuves documentaires, les 
entreprises doivent non seulement présenter une alternative plausible à la thèse 
soutenue par la Commission, mais encore soulever l’insuffisance des preuves 
retenues dans la décision attaquée pour établir l’existence de l’infraction 23.

Cette incertitude quant au degré de preuve requis se reflète dans les débats 
doctrinaux, certains estimant que les juridictions de l’Union appliquent le cri-
tère du degré de preuve au-delà du doute raisonnable 24, tandis que d’autres 
relèvent que le degré de preuve au-delà du doute raisonnable n’a jamais été 
admis par les juridictions de l’Union 25.

Bien que certains tendent à minimiser l’impact de cette incertitude en invo-
quant la faible valeur explicative de la notion de degré de preuve 26, nous esti-
mons, au contraire, que cette question mérite d’être clarifiée afin de permettre 
aux opérateurs économiques de connaître le degré de preuve à partir duquel 
la Commission peut conclure à l’existence d’une infraction ou s’opposer à une 
opération de concentration.

Dans les affaires de contrôle de la compatibilité d’une concentration avec le 
marché intérieur, où l’imposition d’amendes n’est pas en jeu, on pourrait penser 
que le degré de preuve devrait être moins contraignant que dans les affaires de 
constatation d’infractions qui présentent un caractère pénal. Paradoxalement, 
toutefois, c’est l’inverse qui semble être vrai  : les juridictions de l’Union 
semblent exiger de la Commission qu’elle apporte des éléments de preuve par-
ticulièrement solides quand elle s’oppose à une concentration au regard de la 
nature prospective, et donc nécessairement spéculative, de l’analyse des effets 
sur la concurrence effectuée par la Commission dans de telles affaires 27.

Outre le souci légitime de transparence et de sécurité juridique, c’est bien 
le droit fondamental à la présomption d’innocence qui est en cause lorsque 
les entreprises ne peuvent pas bénéficier du doute raisonnable susceptible de 

23 Trib., 27 juin 2012, Berning & söhne/Commission, T-445/07, non encore publié au rec., points 126 et 127.
24 Conclusions de l’avocat général Darmon présentées le 7 juillet 1992, sous C.J., 31 mars 1993, a. ahlström 

osakeyhtiö et autres/Commission, C-89/85 e.a., op. cit., point 195 : « […] les éléments de preuve doivent être 
« suffisamment précis et concordants pour fonder la conviction que le comportement parallèle […] a été le 
résultat d’une concertation […] ». En d’autres termes, il s’agit d’acquérir une certitude au-delà de tout doute 
raisonnable […] ».

25 L. Ortiz BLanco, « Standards of Proof and Personal Conviction in EU Antitrust and Merger Control Procedures », 
C.-D. EhLermann et M. Marquis (éds.), european Competition Law annual 2009, op. cit., p. 176.

26 F. CastiLLo de La Torre, « Evidence, Proof and Judicial Review in Cartel Cases », op. cit., p. 346.
27 C.J., 15  février 2005, Commission/tetra Laval BV, op. cit., point 42  : « Une analyse prospective, telle que 

celles qui sont nécessaires en matière de contrôle des concentrations, nécessite d’être effectuée avec une 
grande attention, dès lors qu’il ne s’agit pas d’examiner des événements du passé, au sujet desquels on dispose 
souvent de nombreux éléments permettant d’en comprendre les causes, ni même des événements présents, 
mais bien de prévoir les événements qui se produiront dans l’avenir, selon une probabilité plus ou moins forte, 
si aucune décision interdisant ou précisant les conditions de la concentration envisagée n’est adoptée ».
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subsister en leur faveur. Or, ainsi que nous l’avons vu, la jurisprudence des 
juridictions de l’Union manque de clarté sur ce point et laisse ainsi planer une 
incertitude préjudiciable aux entreprises poursuivies pour infraction au droit 
européen de la concurrence. Ce problème est d’autant plus aigu que, ainsi que 
nous allons le voir, la procédure juridictionnelle dans le cadre de laquelle les 
entreprises présentent leur défense est d’une nature telle qu’elle conduit de fait 
à un renversement de la charge de la preuve en faveur de la Commission.

II. – Le renversement de la charge de la preuve résultant 
du fait que l’accusé présente sa défense devant le juge 

en tant que requérant

Le principe de la présomption d’innocence, selon lequel le doute doit béné-
ficier à l’accusé, est un principe fondamental reconnu par l’article  6, para-
graphe 2, de la CEDH, ainsi que par les articles 47 et 48 de la Charte des droits 
fondamentaux de l’UE et doit, par conséquent, être respecté par les juridictions 
de l’Union 28. Or, ainsi que nous allons le voir, le cadre procédural dans lequel 
une entreprise poursuivie par la Commission est amenée à présenter sa défense 
devant le juge, à savoir un recours en annulation contre une décision défini-
tive de la Commission, conduit de facto à un renversement de la charge de la 
preuve en faveur de cette dernière. La question qui se pose est de savoir si un 
tel régime est compatible avec la présomption d’innocence.

Comme la Commission, dans une procédure d’enquête en matière de concur-
rence, cumule les fonctions d’instruction et de jugement, le seul fardeau de 
la preuve qui lui incombe est en substance de se convaincre elle-même du 
bien-fondé des griefs qu’elle articule à l’encontre d’une entreprise. Même si 
la Commission a introduit certains mécanismes dans le processus décisionnel 
afin de garantir l’objectivité de sa démarche, comme par exemple l’intervention 
du conseiller-auditeur 29, il n’en reste pas moins que ce sont en pratique les 
mêmes personnes au sein de la Commission qui instruisent et qui jugent.

Ce n’est qu’après que la condamnation a été prononcée par la Commission 
que l’entreprise est enfin en mesure de présenter sa défense devant un juge 
indépendant. Là où le bât blesse est que cette défense est présentée dans le 
cadre d’un recours en annulation dans lequel l’entreprise accusée est la partie 

28 C.J., 8 juillet 1999, Hüls aG/Commission, C-199/92, rec., p. I-4287, points 149 et 150.
29 Décision n° 2011/695/UE du président de la Commission européenne du 13 octobre 2011 relative à la fonc-

tion et au mandat du conseiller-auditeur dans certaines procédures de concurrence, J.o. L 275, p. 29.
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requérante qui, à ce titre, est soumise à l’obligation d’apporter la preuve du 
bien-fondé des griefs qu’elle soulève à l’encontre de la décision qui la 
condamne. Comme le Tribunal et la Cour l’ont clairement affirmé, la décision 
de la Commission bénéficie d’une  «  présomption de légalité  » 30. C’est donc 
en tant que présumée coupable (puisqu’elle a été condamnée dans une déci-
sion qui bénéficie d’une présomption de légalité) que l’entreprise pénètre dans 
le prétoire du Tribunal et se voit obligée de faire la preuve de son innocence. 
La Commission, quant à elle, se trouve dans une position de force en tant que 
partie défenderesse auréolée de la présomption de légalité attachée à ses déci-
sions. Il y a donc de fait renversement de la charge de la preuve au détriment 
de l’entreprise.

Tout dans la procédure concourt à placer l’accusé requérant dans une 
situation de faiblesse par rapport à la Commission. En tant que partie défen-
deresse, cette dernière jouit du droit d’avoir le dernier mot. Nous avons déjà 
relevé 31 qu’en matière pénale, il est universellement admis que l’accusé a tou-
jours la parole en dernier, et ce quel que soit le stade de la procédure, y compris 
en appel 32. Ce principe fondamental est méconnu dans les règles de procédure 
des juridictions de l’Union calquées sur le modèle de la procédure devant les 
juridictions administratives françaises. Cette situation, contraire à la pratique 
suivie dans tous les États membres en matière pénale, semble difficilement 
compatible avec le principe de la présomption d’innocence.

Un survol de la jurisprudence montre à quel point il est difficile pour une 
entreprise de faire la preuve de son innocence après avoir été condamnée par 
une décision de la Commission. Ainsi, selon le considérant de principe de la 
Cour dans l’arrêt aalborg :

«  Même si la charge légale de la preuve incombe selon ces principes soit à la 
Commission, soit à l’entreprise ou à l’association concernée, les éléments factuels 
qu’une partie invoque peuvent être de nature à obliger l’autre partie à fournir une 
explication ou une justification, faute de quoi il est permis de conclure que la charge 
de la preuve a été satisfaite » 33.

30 C.J., 15 juin 1994, Commission/BasF aG et autres, C-137/92, rec., p. I-2555, point 48, et Trib., 8 mars 2011, 
World Wide tobacco españa, sa/Commission, T-37/05, rec., p. II-41*, point 156 : « il doit être rappelé que les 
actes des institutions de l’Union jouissent d’une présomption de légalité […], ce qui implique qu’il appartient 
à celui qui se prévaut de l’illégalité d’un tel acte d’en rapporter la preuve ».

31 J.F. BeLLis, « L’accusé a toujours le dernier mot », Concurrences, 2012/1, p. 1.
32 Pour la Cour eur. D.H., « le droit de l’accusé de parler en dernier revêt une importance certaine » au regard 

de l’application du droit à un procès équitable (Cour eur. D.H., 27 juin 2000, Constantinescu c. roumanie, 
requête n° 28871/95, point 58).

33 C.J., 7  janvier 2004, aalborg/Commission, op. cit., point  79,  et C.J., 1er  juillet 2010 Knauf Gips KG c. 
Commission, C-407/08, rec., p. I-6375, point 80.
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Les juridictions de l’Union ont ainsi jugé que la survenance d’une circons-
tance affectant la valeur probante des éléments soumis par la Commission peut 
seulement être prouvée par une entreprise si elle parvient à démontrer « d’une 
part, l’existence de la circonstance qu’elle invoque et, d’autre part, que cette 
circonstance met en cause la valeur probante des éléments de preuve sur les-
quels se fonde la Commission » 34.

Ainsi, alors que la charge de la preuve incombe à la Commission, les juridic-
tions de l’Union admettent qu’il suffit que celle-ci fasse naître un doute dans 
l’esprit du juge quant à l’existence d’un fait déterminé pour que l’accusé soit 
tenu d’apporter une explication alternative mettant en cause la valeur probante 
des éléments invoqués par la Commission, faute de quoi la thèse soutenue par 
cette dernière sera considérée comme étant établie.

L’impression que la Commission et les entreprises ne jouent pas à armes 
égales dans le débat judiciaire est particulièrement manifeste dans l’abondante 
jurisprudence relative à la problématique de l’imputabilité aux sociétés mères 
des infractions commises par les filiales dont elles détiennent la majeure partie 
du capital. La jurisprudence classique de la Cour, qui repose sur la notion fonc-
tionnelle d’entreprise retenue en droit de l’Union, prévoit que la responsabilité 
de la société mère sera retenue dès lors que deux conditions sont remplies. Il 
faut que celle-ci soit en mesure d’exercer une influence déterminante sur sa 
filiale et qu’elle ait effectivement exercé une telle influence. Cette deuxième 
condition est censée être remplie dès lors que la société mère détient la totalité 
ou quasi-totalité du capital de la filiale 35.

En principe, il s’agit d’une présomption réfragable 36 et, par conséquent, 
les juridictions de l’Union considèrent qu’elle est conforme à la présomption 
d’innocence 37. En effet, la Cour eur. D.H. a jugé que des présomptions d’im-
putabilité ne sont pas incompatibles avec la Convention dès lors qu’elles sont 
proportionnées aux objectifs poursuivis, y compris lorsqu’elles sont difficiles à 
renverser, pourvu qu’il soit possible d’apporter la preuve contraire 38.

Néanmoins, comme l’a relevé l’avocat général Bot dans l’affaire arcelor 
mittal, le renversement de la charge de la preuve induit par cette présomption 
est de nature à porter atteinte aux droits fondamentaux des entreprises. C’est 
ainsi que l’avocat général a estimé que la Commission devrait apporter d’autres 

34 Voy., p. ex., C.J., 22 novembre 2012, e.on energie aG/Commission, C-89/11 P, non encore publié au rec., 
point 76.

35 Voy., p. ex., C.J., 25 octobre 1983, aeG/Commission, 107/82, rec., p. 3151, point 50.
36 C.J., 10 septembre 2009, akzo/Commission, C-97/08 P, rec., p. I-8237, point 60.
37 C.J., 26 novembre 2013, Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au rec., points 40 et 41.
38 Cour eur. D.H., 21 mai 2003, Janosevic/suède, Recueil des arrêts et décisions 2002-VII, points 101 à 105.
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éléments de preuve «  rendant vraisemblable la présomption en cause  » 39. Un 
examen des affaires dans lesquelles cette question a été soulevée montre que 
le renversement de cette présomption relève de l’impossible. En pratique, dans 
la quasi-totalité des cas, les arguments avancés par les sociétés mères afin de 
renverser la présomption ont toujours été rejetés 40.

Cette conclusion n’est pas démentie par le fait que dans quelques affaires 
plus récentes, les juridictions de l’Union se sont montrées plus exigeantes 
quant à l’obligation de la Commission d’examiner soigneusement les arguments 
soulevés par les requérants pour renverser la présomption 41.

Si d’un point de vue substantif, on peut admettre que le droit européen de la 
concurrence fasse appel à des fictions juridiques qui diffèrent de celles appli-
quées dans le droit commercial national, telles que celle de l’entreprise en tant 
qu’être moral économique, la création d’une présomption d’imputabilité offi-
ciellement réfragable, mais qui, en réalité, ne l’est pas crée un sentiment de 
malaise. Il aurait sans doute été plus judicieux pour les juridictions de l’Union 
de développer un concept objectif de la notion d’entreprise en tant qu’entité 
économique qui ne reposerait pas sur une présomption que la Commission peut 
appliquer à sa guise. Ceci empêcherait la répétition de situations telles que 
celle qui a surgi dans les affaires du tabac brut espagnol et italien.

Dans la première affaire, la Commission a choisi de ne pas appliquer la pré-
somption à la société Deltafina de façon à pouvoir imposer deux amendes dis-
tinctes, calculées sur des bases différentes, à Deltafina, filiale à 100 % de la 
société Universal, et à sa société-sœur, Taes. Il aurait, en effet, été difficile de 
justifier l’imposition d’amendes distinctes à deux composantes d’une seule et 
même entreprise : la Commission a donc choisi de ne pas traiter Universal et 
ses filiales comme une seule entité économique aux fins de l’application de 
l’article 101 TFUE 42. Un an plus tard, toutefois, dans la décision tabac brut 
italienne, la Commission a appliqué la présomption d’imputabilité au groupe 
Universal qu’elle a dès lors appréhendé comme constituant une seule entre-
prise à laquelle s’appliquait la limite de 10 % du chiffre d’affaires fixée par 

39 Conclusions de l’avocat général Bot présentées le 26 octobre 2010 sous C.J., 29 mars 2011, arcelor mittal 
Luxembourg/Commission et Commission/arcelor mittal Luxembourg e.a., C-201/09 P et C-216/09 P, rec., 
p. I-2239, points 206 à 212.

40 Voy. P. Patat et P. Guibert, « L’imputabilité du comportement anticoncurrentiel d’une filiale dont la totalité 
du capital est détenu par sa société mère, encore et toujours… », revue Lamy de la concurrence, n° 28, 2011, 
p. 126.

41 Trib., 16 juin 2011, L’air liquide/Commission, T-185/06, rec., p. II-2809, points 72 à 79, et C.J., 20 janvier 
2011, General Química sa, et autres c. Commission, C-90/09 P, rec., p. I-1, points 76 à 79.

42 Décision de la Commission du 20 octobre 2004, affaire COMP/C/38.238/B.2, tabac brut-espagne, point 376.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - La charge de la preuve en matière de concurrence devant les juridictions de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

La charge de La Preuve en matière de concurrence 227

l’article  15, paragraphe  2, du Règlement 17/62 43. Ceci lui a permis d’impo-
ser à Deltafina une amende supérieure à 10  % du chiffre d’affaires de cette 
dernière 44. Le Tribunal n’a rien trouvé de critiquable dans cet usage pour le 
moins désinvolte de la présomption d’imputabilité dans ces deux affaires et la 
Cour de Justice ne l’a pas censuré 45.

Dans le contentieux en matière de concurrence le plus abondant au niveau 
européen, à savoir celui des cartels, la tâche du requérant est rendue particu-
lièrement difficile en raison de la définition très large de ce que constitue un 
cartel consacrée par la jurisprudence. Toute forme de contact, soit direct ou 
indirect, entre des concurrents dont l’objet ou l’effet est de fausser la concur-
rence est interdite 46. La Commission n’est pas tenue de démontrer l’existence 
d’un effet sur le niveau des prix, ni même de définir le marché pertinent 47. Le 
concept d’ « infraction unique et continue » permet également à la Commission 
de rendre une entreprise responsable, pour toute la durée de sa participation à 
une infraction, des comportements mis en œuvre par d’autres entreprises dans 
le cadre de la même infraction 48.

III. – Le degré du contrôle juridictionnel

Un autre écueil rencontré par l’entreprise qui cherche à faire reconnaître 
son innocence dans un recours en annulation dirigé contre la décision de la 
Commission qui l’a condamnée est la large marge d’appréciation tradition-
nellement octroyée par les juridictions de l’Union à la Commission en ce qui 
concerne les analyses économiques contenues dans ses décisions. Le Tribunal 
comme la Cour ont jugé que, lorsque la Commission procède à des analyses 
économiques et techniques complexes, elle jouit d’une large marge d’appré-
ciation qui a pour conséquence de limiter le contrôle juridictionnel. Il est, en 

43 Règlement n° 17 du 6 février 1962, premier règlement d’application des articles 85 et 86 du traité, J.o. n° 13, 
p. 204.

44 Décision de la Commission du 20 octobre 2005, affaire COMP/C.38.281/B.2, tabac brut-italie, points 331 
et 348.

45 Trib., 12 octobre 2011, alliance one international/Commission, T-41/05, rec., p.  II-7101, point 121, Trib., 
9  septembre 2011, alliance one international/Commission, T-25/06, rec., p.  II-5741, point  215, et C.J., 
26 septembre 2013, alliance one international/Commission, C-679/11 P, non encore publié au rec., points 41 
à 51.

46 F. CastiLLo de La Torre, « Evidence, Proof and Judicial Review in Cartel Cases », op. cit., p. 324.
47 Trib., 20 avril 1999, Limburgse Vinyl maatschappij nV et autres/Commission, op. cit., point 675.
48 Voy., p. ex., C.J., 6 décembre 2012, Commission/Verhuizingen Coppens nV, C-441/11 P, non encore publié 

au rec., points 41 à 47. Voy. également Trib., 12 décembre 2007, BasF et uCB/Commission, T-101/05 et 
T-111/05, rec., p. II-4949, points 179 à 181.
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effet, de jurisprudence constante que le contrôle juridictionnel se limite alors à 
la vérification du respect des règles de procédure et de motivation, ainsi que de 
l’exactitude matérielle des faits, de l’absence d’erreur manifeste d’appréciation 
et de détournement de pouvoir 49.

Si les analyses économiques ne jouent en général aucun rôle dans les affaires 
de cartel, il n’en va pas de même dans les procédures concernant les abus de 
position dominante interdits par l’article 102 TFUE. De plus en plus, la consta-
tation de l’existence d’un abus repose sur des analyses économiques qui jouent 
dès lors un rôle essentiel dans l’identification de l’infraction et donc, par voie 
de conséquence, dans l’imposition éventuelle d’une amende, laquelle peut être 
considérable 50.

L’exemple le plus marquant de l’exercice d’un contrôle marginal nous est 
fourni par l’affaire France télécom dans laquelle le Tribunal devait se prononcer 
sur la légalité de l’analyse conduite par la Commission pour l’application du test 
de prédation 51. La requérante contestait la méthode de calcul des coûts rete-
nue par la Commission dans son analyse. Elle estimait qu’une autre méthode 
était plus appropriée pour calculer les coûts, à savoir celle des cash flows actua-
lisés. En effet, selon la requérante, cette méthode était la seule fiable sur le plan 
économique, universellement reconnue et conforme aux calculs économiques 
d’investissements réalisés par les économistes et les opérateurs financiers.

Après avoir jugé, contrairement à ce que soutenait la requérante, que la 
méthode de la Commission revêtait un caractère dynamique en prenant en 
compte les évolutions tarifaires durant la période de l’infraction, le Tribunal 
a catégoriquement refusé de prendre en considération la méthode alternative 
fondée sur les cash flows actualisés proposée par la requérante, quand bien 
même une telle méthode pourrait être économiquement justifiée. Ainsi, selon 
le Tribunal :

«  […] quant à l’allégation de WIN selon laquelle seule la méthode des cash-
flows actualisés serait pertinente pour calculer les taux de couverture dans le cas 

49 Voy., p. ex., C.J., 13 juillet 1966, Consten et Grundig/Commission, aff. jointes 56 et 58/64, rec., p. 559, C.J., 
7  janvier 2004, aalborg portland/Commission, op. cit., point  279, Trib., 7  juin 2013, spar Österreichische 
Warenhandels aG/Commission, T-405/08, point 51, et Trib., 29 novembre 2012, Groupement des cartes ban-
caires « CB »/Commission, T-491/07, non encore publié au rec., point 64.

50 Dans la décision de la Commission du 13 mai 2009, (Aff. Comp/C-3 /37.990 – intel), une amende record 
de 1 060 000 000 euros a été imposée à Intel. De même, dans la décision microsoft du 24 mars 2004 (Aff. 
Comp/C-3/37.792 microsoft), la Commission avait condamné Microsoft à une amende de 497 196 304 euros.

51 Selon ce test  : « des prix inférieurs à la moyenne des coûts variables permettent de présumer le caractère 
éliminatoire d’une pratique de prix et que, d’autre part, des prix inférieurs à la moyenne des coûts totaux 
mais supérieurs à la moyenne des coûts variables doivent être considérés comme abusifs lorsqu’ils sont fixés 
dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer un concurrent » (C.J., 3 juillet 1991, aKzo Chemie BV/
Commission, C-62/86, rec., 1991, p. I-3359, points 71 et 72).
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d’espèce, il y a lieu d’observer que, quand bien même WIN établirait le caractère 
adapté à certains égards de la méthode qu’elle préconise, cela ne saurait suffire à 
prouver l’illégalité de la méthode utilisée en l’espèce par la Commission. Il incombe 
à la requérante d’établir cette illégalité. Or, l’examen qui précède a révélé que la 
Commission n’avait pas commis d’erreur manifeste d’appréciation en choisissant 
cette méthode » 52.

Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Cour 53.

Cet arrêt montre bien à quel point les juridictions de l’Union octroient une 
marge d’appréciation fort importante à la Commission en matière d’analyses 
économiques et cela même dans des affaires où elles jouent un rôle détermi-
nant. Entre deux méthodes de calcul, l’une qui innocente l’entreprise et l’autre 
qui la condamne, le Tribunal entérine celle qui condamne, parce qu’elle a été 
choisie par la Commission et qu’elle n’est pas affectée par une erreur manifeste 
d’appréciation. Le Tribunal ne pose pas la question de savoir si cette méthode 
est la seule possible. Or, comment justifier l’imposition d’une amende si d’autres 
méthodes d’allocation des coûts sont rationnellement envisageables et que leur 
application conduit à la conclusion que le comportement de l’entreprise n’est 
pas infractionnel ? Ceci devrait suffire à créer à tout le moins un doute quant à 
la culpabilité de l’entreprise.

L’affirmation que le contrôle juridictionnel des appréciations techniques 
complexes effectuées par la Commission est « limité » se retrouve dans un arrêt 
du Tribunal aussi récent que celui rendu dans l’affaire telefónica le 29 mars 
2012 54. Même si le Tribunal rappelle qu’il doit respecter la présomption d’in-
nocence conformément à l’article 6, paragraphe 2 de la CEDH et à l’article 47 
de la charte des droits fondamentaux de l’Union 55, il se contente en réalité 
d’un contrôle juridictionnel marginal en faisant siens tous les aspects de l’ana-
lyse technique et économique contestés par Telefónica sur lesquels repose la 
constatation d’infraction 56.

L’utilisation du concept de contrôle marginal dans la jurisprudence des juri-
dictions de l’Union a suscité diverses critiques, fort compréhensibles en raison 
de l’atteinte au principe de contrôle juridictionnel effectif qui en résulte 57.

52 Trib., 30 janvier 2007, France télécom/Commission, T-340/03, rec., p. II-107, point 153.
53 C.J., 2 avril 2009, France télécom/Commission, C-202/07, rec., p. I-2369.
54 Trib. 29 mars 2012, telefónica/Commission, T-336/07, non encore publié au rec., points 67 à 73.
55 ibid., point 73.
56 ibid., points 220, 222, 223, 226, 251 et 276.
57 I.  Forrester, «  A Bush in Need of Pruning  : The Luxuriant Growth of “Light Judicial Review”  », in 

C.-D.  EhLermann et M.  Marquis (éds.), european Competition Law annual 2009, op.  cit., pp.  422 et s.  ; 
J. Venit, «  Human All Too Human : The Gathering and Assessment of Evidence and the Appropriate Standard 
of Proof in Commission Enforcement Proceedings Applying Articles  81 and 82 », in C.-D.  ehLermann et 
M. marquis (éds.), op. cit., p. 252.
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En matière de concentrations, la Cour a cherché à se distancier de cette 
jurisprudence et c’est ainsi que, dans l’arrêt tetra Laval de 2005, elle a pré-
cisé que :

«  si le juge communautaire reconnaît à la Commission une marge d’appréciation 
en matière économique ou technique, cela n’implique pas qu’il doit s’abstenir de 
contrôler l’interprétation, par la Commission, de données de cette nature. En effet, le 
juge communautaire doit notamment non seulement vérifier l’exactitude matérielle 
des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais également 
contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données pertinentes devant être 
prises en considération pour apprécier une situation complexe et s’ils sont de nature 
à étayer les conclusions qui en sont tirées » 58.

Par la suite, le Tribunal a expressément reconnu que l’analyse « quant aux 
circonstances de la réalisation d’une opération de concentration est soumise à 
un contrôle entier » de sa part en raison de l’absence de marge d’appréciation 
de la Commission en la matière 59.

De manière générale, la Cour a souligné que le contrôle juridictionnel exercé 
par le Tribunal doit être plein et entier. C’est ainsi que dans ses arrêts Kme et 
Chalkor de 2011 relatifs au contrôle du montant des amendes dans une affaire 
de cartel, la Cour a précisé que le Tribunal « ne saurait s’appuyer sur la marge 
d’appréciation dont dispose la Commission ni en ce qui concerne le choix des 
éléments pris en considération lors de l’application des critères mentionnés 
dans les lignes directrices ni en ce qui concerne l’évaluation de ces éléments 
pour renoncer à exercer un contrôle approfondi tant de droit que de fait » 60.

Il est intéressant de noter que la Cour a estimé que le Tribunal avait exercé 
un contrôle entier en dépit du fait que son arrêt se référait expressément à la 
notion de contrôle marginal. C’est ainsi que, dans les affaires Kme et Chalkor, 
la Cour a relevé toutes les références au « pouvoir d’appréciation », à la « marge 
substantielle d’appréciation », ou encore à la « large marge d’appréciation » de 
la Commission contenues dans l’arrêt du Tribunal mais elle a néanmoins conclu 
que le Tribunal avait procédé au contrôle plein et entier, en droit et en fait, 
auquel il est tenu 61. Dans un arrêt très récent, la Cour a réaffirmé que, afin 
de vérifier si le Tribunal a bien exercé un contrôle juridictionnel entier, il ne 
faut pas tenir compte de « la description abstraite et déclaratoire du contrôle 

58 C.J., 15 février 2005, Commission/tetra Laval, op. cit., point 39.
59 Trib., 12 décembre 2012, electrabel/Commission, T-332/09, non encore publié au rec., point 42.
60 C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10 P, non encore publié au rec., point 62, et C.J., Kme/

Commission, op. cit., point  102. Voy. également C.J., 18  juillet 2013, schindler Holding e.a./Commission, 
C-501/11 P, non encore publié au rec., point 37.

61 C.J., 8 décembre 2011, Kme/Commission, op. cit., point 109, et C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, 
C-386/10 P, op. cit., point 82.
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juridictionnel » figurant dans l’arrêt « étant donné que ce qui importe est le cri-
tère que le Tribunal a effectivement appliqué » 62, en l’occurrence pour exami-
ner concrètement la valeur ajoutée apportée par la coopération des entreprises 
concernées avec la Commission.

Cette jurisprudence récente soulève la question de savoir en quoi consiste 
concrètement l’exigence d’un contrôle juridictionnel plein et entier dans la 
mesure où des arrêts du Tribunal où ce dernier se réfère expressément à la 
large marge d’appréciation de la Commission sont néanmoins considérés 
comme conformes à cette exigence. Il reste donc à espérer que, dans la réalité, 
le contrôle marginal va effectivement se marginaliser 63 et que, sur la forme 
comme sur le fond, sonnera définitivement le « glas » 64 de ce type de contrôle.

IV. – Les pouvoirs d’instruction du tribunal

Afin d’établir les faits, les juridictions de l’Union se sont vu octroyer divers 
pouvoirs d’instruction énumérés dans leur règlement de procédure. De telles 
mesures d’instruction comprennent  : la comparution personnelle des parties, 
la demande de renseignements et de production de documents, la preuve par 
témoins, l’expertise ainsi que la descente sur les lieux 65.

L’utilisation des pouvoirs d’instruction par le Tribunal est une compétence 
qu’il exerce de manière discrétionnaire. La Cour a jugé ainsi à diverses reprises 
que « le Tribunal […] est seul compétent, en principe, pour apprécier l’utilité 
de mesures d’instruction aux fins de la solution du litige » 66.

En pratique, ces pouvoirs ne sont presque jamais utilisés dans les affaires 
de concurrence. Contrairement à la Cour qui, avant la création du Tribunal, 
avait désigné des experts économiques à deux reprises 67, le Tribunal n’a jamais 

62 C.J., 24 octobre 2013, Kone/Commission, C-510/11 P, non encore publié au rec., point 43.
63 M.  Jaeger, «  The Standard of Review in Competition Cases Involving Complex Economic Assessments  : 

Towards the Marginalisation of the Marginal Review ? », J.e.C.L.p., 2011/4, p. 295.
64 G. Muguet-PouLLennec, D. P. Domenicucci et F. Hoseinian, « Sanctions prévues par le règlement n° 1/2003 

et droit à une protection juridictionnelle effective : les leçons des arrêts KME et Chalkor de la CJUE », revue 
Lamy de la Concurrence, 2012, n° 32, p. 57.

65 Article 64 du Règlement de procédure de la Cour 2012, J.o. L 265 p. 1 ; Article 65 du Règlement de procé-
dure du Tribunal du 2 mai 1991, J.o. L 136, p. 1.

66 Voy., p. ex., C.J., 14 mars 2013, Viega GmbH & Co. KG/Commission, C-276/11 P, non encore publié au rec., 
points 39 et 40, et C.J., 28 juillet 2011, diputación Foral de Vizcaya e.a./Commission, C-471/09 P à C-473/09 
P, rec., p. I-111*, point 89.

67 C.J., 14 juillet 1972, imperial Chemical industries/Commission, 48/69, rec., p. 619, et C.J., 31 mars 1993, 
ahlström et autres/Commission, aff. jointes C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 et C-125/85 à 
C-129/85, op. cit.
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procédé de la sorte. De même, aucune descente sur site n’a été décidée par le 
Tribunal pour rechercher des preuves en matière de concurrence. Il est vrai que 
la matière ne s’y prête pas particulièrement. De plus, rares sont les cas où des 
témoins ont été entendus 68, le Tribunal ayant tendance à refuser les demandes 
d’audition qui lui sont présentées par les requérantes 69. Enfin, les demandes 
de production de documents de la Commission présentées par les requérantes 
sont fréquemment rejetées par le Tribunal qui estime le plus souvent que ces 
dernières ne démontrent pas l’utilité des documents dont elles demandent la 
production 70. En général, le dossier sur la base duquel le Tribunal rend son 
jugement est constitué par les pièces soumises par les parties ainsi que celles 
qu’il pourrait demander.

Depuis un certain temps, une tendance se développe au sein du Tribunal de 
transformer l’audience de plaidoirie en « instruction à l’audience ». Au cours 
de celle-ci, les parties sont soumises à une série de questions et parfois même 
des témoignages sont entendus informellement en dehors du cadre fixé par le 
Règlement de procédure. Dans certains cas, le Tribunal se limite à cette « ins-
truction à l’audience  », sans prendre d’autre mesure d’instruction, telle que, 
par exemple, des questions écrites adressées aux parties. Comme les enregis-
trements des audiences effectués par le Tribunal ne sont jamais mis à la dispo-
sition des parties, les informations fournies à l’audience n’ont aucune existence 
officielle et ne font donc pas partie du dossier transmis à la Cour en cas de 
pourvoi.

En ce qui concerne les experts, la réticence du Tribunal d’en désigner peut 
s’expliquer par le souci des juges de ne pas se dessaisir de leurs pouvoirs au 
profit d’experts techniques. En effet, il n’est pas aisé pour une juridiction de se 
départir de leur analyse. Certains font ainsi justement remarquer qu’une fois 
qu’un rapport d’experts a été requis, les juges ne questionnent que rarement 
ses conclusions, conférant ainsi un rôle d’assesseur aux experts 71. Néanmoins, 
dans les affaires dans lesquelles la Commission fonde sa décision sur des 
considérations d’ordre économique, la désignation d’un expert peut se révéler 
nécessaire pour éclairer le juge. Ainsi, par exemple, les experts économiques 
nommés par la Cour dans l’affaire pâte de Bois lui ont permis de rejeter avec 
autorité la thèse défendue par la Commission selon laquelle la seule explication 

68 Trib., 17 décembre 1991, sa Hercules Chemicals nV/Commission, T-7/89, rec., p. II-1711, point 44.
69 Voy., p. ex., Trib., 27  juin 2012, Berning/Commission, op. cit., points  35 à 41, et Trib., 13  juillet 2011, 

thyssenKrupp/Commission, aff. jointes T-144/07, T-147/07, T-148/07, T-149/07, T-150/07 et T-154/07, rec., 
p. II-5129, point 152.

70 Voy., p. ex., Trib., 27 février 2013, nitrogénművek Vegyipari zrt/Commission, T-387/11, non encore publié au 
rec., points 130 à 133.

71 E. Barbier de La Serre et A. Sibony, « Expert Evidence Before the EC Courts », C.m.L. rev., 2008, p. 962.
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possible pour le comportement des entreprises incriminées était l’existence de 
pratiques concertées. Or, la Commission ne disposait d’aucune preuve de l’exis-
tence de contacts de nature anticoncurrentielle entre les entreprises concer-
nées. La constatation de l’infraction reposait uniquement sur un raisonnement 
à caractère économique dont les experts désignés par la Cour ont démontré 
l’insuffisance.

Si la faible utilisation des pouvoirs d’instruction du Tribunal peut s’expli-
quer dans un contexte où le contrôle juridictionnel des analyses économiques 
et techniques complexes est marginal, on peut espérer que l’abandon de ce type 
de contrôle conduira à un recours plus intensif aux mesures d’instruction mises 
à la disposition du Tribunal par son Règlement de procédure.

Conclusion

Afin de mettre un terme à l’incertitude persistante en matière de degré de 
preuve, il serait opportun que les juges exigent systématiquement que les 
preuves fournies par la Commission ne laissent subsister aucun doute raison-
nable quant à l’existence d’une infraction.

Nous avons vu que le mécanisme procédural par lequel l’entreprise présente 
sa défense devant le juge entraîne, de fait, un renversement de la charge de 
la preuve, puisque la décision attaquée bénéficie d’une présomption de léga-
lité. Le principe selon lequel l’accusé a toujours le dernier mot pourrait être 
introduit dans la procédure juridictionnelle, à tout le moins dans les affaires où 
des amendes peuvent être imposées, par un amendement minime des règles de 
procédure supprimant la possibilité aujourd’hui accordée à la Commission de 
déposer un ultime mémoire.

En raison des développements de la jurisprudence de la Cour eur. D.H., le 
concept de contrôle marginal des appréciations économiques et techniques 
complexes effectuées par la Commission a perdu droit de cité. Il faut espérer 
qu’à l’avenir le vocable de l’erreur manifeste d’appréciation encore utilisé par 
le Tribunal sera abandonné afin qu’il n’y ait plus de doute quant au degré de 
contrôle juridictionnel qui doit être plein et entier. Dans ce contexte, il serait 
bienvenu que le Tribunal utilise pleinement les mesures d’instruction à sa dis-
position pour exercer un contrôle approfondi sur tous les éléments contestés de 
la décision soumise à son appréciation, y compris ceux qui relèvent de l’analyse 
économique ou technique complexe.
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CHaPitre 4. La ComPétenCe de PLeine 
JUridiCtion dU JUGe de L’Union  
qUant aUx amendeS PrononCéeS 
Par La CommiSSion eUroPéenne 
en matière de ConCUrrenCe

David BOSCO 1

introduction

1. actualité du problème de la compétence de pleine juridiction. 
Notre sujet est à la fois ancien et neuf 2. Il est ancien, car les textes qui fondent 
la compétence du juge de l’Union quant aux décisions de la Commission euro-
péenne prononçant des amendes le sont, et ils ont toujours suscité quelques 
contentieux. L’article  17 du règlement n°  17/62 3 prévoyait déjà, comme 
l’article 31 du règlement (CE) n° 1/2003 qui l’a remplacé, que le juge statue 
avec « compétence de pleine juridiction », au sens du traité CE 4, sur les déci-
sions prononçant une amende. Notre sujet est cependant neuf, car, de toute évi-
dence, l’on ne considère plus ces textes de la même manière que par le passé. 
L’une des raisons principales à cela est que les amendes prononcées en cette 
matière par la Commission ont augmenté de manière très significative depuis 
quelques années 5. Confrontées à cette montée en puissance de la politique de 

1 Professeur de droit à Aix-Marseille Université. L’auteur peut être contacté à l’adresse suivante : david.bosco@
univ-amu.fr.

2 Sur le sujet, P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », in Liber amicorum 
en l’honneur de Bo Versterdorf, Bruxelles, Bruylant 2007, pp. 226 et s. adde M.-C. Bergerès, « Le contrôle 
par les juridictions communautaires du montant de l’amende fixée par la Commission en matière de concur-
rence », petites affiches, 1993, n° 19, p. 10 ; parmi les ouvrages, voy. L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, 
Les amendes en droit de la concurrence, pratique décisionnelle et contrôle juridictionnel du droit de l’union, 
coll. Europe(s), Bruxelles, Larcier, 2013.

3 Règlement n° 17 du Conseil, premier règlement d’application des articles 85 et 86 du traité, J.o. n° 13 du 
21 février 1962, p. 204. Aujourd’hui, article 31 du règlement (CE) n° 1/2003 (J.o. L1, p. 1).

4 Article 172 CE : « Les règlements établis par le Conseil en vertu des dispositions du présent Traité peuvent 
attribuer à la Cour de Justice une compétence de pleine juridiction en ce qui concerne les sanctions prévues 
dans ces règlements » ; lire aujourd’hui l’article 261 du TFUE.

5 Sur ce durcissement, voy. C. Prieto et D. Bosco, droit européen de la concurrence, ententes et abus de position 
dominante, coll. Droit de l’UE, Bruxelles, Bruylant 2013, nos 1433 et s.
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concurrence, les entreprises ont eu pour réflexe premier de mettre en question la 
légitimité d’un système où des sanctions d’une telle ampleur sont prononcées par 
un organe de type administratif. Tous les regards se sont naturellement tournés 
vers le juge et le contrôle que le traité l’invite à exercer sur les décisions de sanc-
tion de la Commission. Quelle est, précisément, la nature de ce contrôle ? Est-il 
suffisamment approfondi ? Quelles en sont les conséquences concrètes pour les 
entreprises  ? Permet-il, concrètement, d’obtenir une diminution de l’amende 
prononcée  ? C’est peu dire que l’augmentation du montant des amendes pro-
noncées par la Commission a exacerbé les enjeux du contrôle juridictionnel. Le 
débat s’est diffusé dans les États membres de l’Union. On y a convoqué le droit 
de la Convention européenne des droits de l’homme, les traités fondateurs, les 
principes généraux du droit… les plaideurs ont fait flèche de tout bois.

Au cœur de ce débat se trouve la compétence de pleine juridiction du juge 
de l’Union, c’est-à-dire le pouvoir qui lui est attribué par le traité de réformer 
l’amende prononcée par la Commission européenne. Aussi curieux que cela 
puisse paraître, la nature autant que le régime juridique de ce pouvoir tradition-
nel du juge de l’Union sont encore aujourd’hui entourés de nombreuses incer-
titudes. Dans les arrêts rendus par le juge de l’Union, il est d’ailleurs devenu 
habituel de trouver de longs, et même souvent de très longs, développements 
consacrés aux conditions de déclenchement (III) ainsi qu’aux modalités de mise 
en œuvre de cette compétence (IV). En général, on peut déceler dans ce type 
de phénomène le signe d’une jurisprudence qui cherche sa voie. Il faut dire, en 
l’occurrence, que le fondement même de ce pouvoir du juge de l’Union n’est pas 
tout à fait clairement identifié (II). Avant de l’expliquer, il n’est peut-être pas 
inutile de rappeler le contenu de la notion dont cette étude se propose d’évo-
quer l’actualité (I).

I. – notion de compétence de pleine juridiction

2. Compétence de pleine juridiction et contrôle de pleine juri-
diction. Il est une première ambigüité qu’il est important de dissiper à titre 
liminaire quant à la notion de pleine juridiction. Elle a pour origine, en par-
ticulier, la diversité des intervenants au débat qu’elle suscite. Sous la même 
notion de « pleine juridiction », les juges et autorités de concurrence ne visent 
pas toujours la même chose selon qu’ils parlent de Bruxelles, Strasbourg ou 
Luxembourg. En effet, le problème du contrôle juridictionnel des décisions 
des autorités de concurrence a eu un retentissement qui a dépassé le cadre de 
l’ordre juridique de l’Union. En particulier, il a été demandé à la Cour eur. D.H. 
de préciser quelles doivent être les contours de ce contrôle afin de satisfaire 
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aux exigences de la Convention. Or, pour le dire, la Cour a utilisé la notion 
de « pleine juridiction ». Dans l’affaire menarini 6, la Cour eur. D.H. jugeait 
ainsi que la Convention impose qu’un « organe de pleine juridiction » puisse 
connaître de la décision administrative. Il importe de noter qu’en cela, la Cour 
eur. D.H. visait surtout la question du « standard de contrôle » 7 qu’exerce le 
juge sur la décision adoptée, c’est-à-dire le degré de profondeur de l’examen 
juridictionnel sur les différentes constatations de la décision administrative 
considérée. En droit de l’Union, et pour les besoins de notre étude, la notion de 
« pleine juridiction » est plus étroite ; elle désigne seulement la nature des pou-
voirs du juge sur le montant de la sanction prononcée par la Commission euro-
péenne. Le point de savoir quelle est l’intensité du standard de contrôle sur, 
par exemple, les qualifications retenues par l’autorité administrative, est une 
question intimement liée à celle des pouvoirs de réformation à la disposition 
du juge, mais c’est une question distincte 8. Nous envisagerons donc la notion 
de pleine juridiction dans le sens étroit qui est retenu par les textes de l’Union.

3. Le dispositif prévu par les textes. Le traité CE, comme aujourd’hui le 
traité FUE, prévoyait que la Cour de justice « contrôle la légalité des actes […] 
de la Commission » 9. À cet effet, elle est compétente « pour se prononcer sur 
les recours pour incompétence, violation des formes substantielles, violation des 
traités ou de toute règle de droit relative à leur application, ou détournement de 
pouvoir » 10. Dans le cadre du contrôle de légalité que la Cour exerce, certains 
pouvoirs lui sont attribués. Elle dispose ainsi de celui d’annuler la décision de la 
Commission contraire à la légalité. Mais le droit communautaire prévoyait aussi 
– tout comme le droit de l’Union aujourd’hui – une autre pouvoir concernant les 
sanctions prononcées. En effet, le traité permet à ce dernier de demander à la Cour 
de mettre en œuvre une compétence de pleine juridiction « en ce qui concerne 
les sanctions » 11. Cette compétence, ouverte par le traité, est consacrée par le 

6 Cour eur. D.H., 2e sect., 27 septembre 2011, a. menarini diagnostics s.r.L. c. italie, req. n° 43509/08.
7 Sur cette notion, H. LegaL, « Standard of Proof and Standard of Judicial Review in EU Competition Law », 

Fordham Corp. L. inst., 2005 (B. Hawk, éd. 2006), chap. 5.
8 On conçoit difficilement qu’une compétence de pleine juridiction soit confiée à un juge qui ne peut pas exer-

cer un contrôle approfondi des faits. Mais on voit bien que les notions de compétence de pleine juridiction 
et de contrôle de pleine juridiction ne se chevauchent pas parfaitement : par exemple, il est possible qu’un 
contrôle soit considéré comme étant de pleine juridiction au sens de la Convention EDH, parce que le juge 
peut connaître de tous les éléments de la décision, mais que, pour autant, il ne dispose pas d’une compétence 
de pleine juridiction, car il n’a pas la possibilité de substituer son appréciation à celle de l’autorité adminis-
trative. C’était d’ailleurs le cas dans l’affaire menarini (précitée) : le juge pouvait contrôler tous les éléments 
de la décision, mais ne pouvait pas substituer son appréciation à celle de l’administration, sauf en ce qui 
concerne le montant des sanctions.

9 Article 173 du traité CE, aujourd’hui article 263 du traité FUE.
10 ibid.
11 Article 172 du traité CE, aujourd’hui article 261 du traité FUE.
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règlement en matière de pratiques anticoncurrentielles (le règlement n°  17/62 
hier, qui est devenu le règlement n° 1/2003) qui dispose que « [l]a Cour de jus-
tice statue avec compétence de pleine juridiction sur les recours formés contre les 
décisions par lesquelles la Commission a fixé une amende ou une astreinte » 12. 
Bien que le libellé de cette disposition du règlement soit ambigu, il y a lieu de 
croire que celle-ci fait écho au traité, de sorte que la compétence de pleine juri-
diction offerte au juge est limitée aux sanctions prononcées 13. En quoi consiste-t-
elle ? À accorder au juge « le pouvoir de supprimer, réduire ou majorer l’amende 
ou l’astreinte infligée » 14, c’est-à-dire, en somme, substituer sa propre analyse du 
montant de la sanction à celle de la Commission européenne.

4. Compétence de pleine juridiction et contrôle de légalité. C’est 
essentiellement par contraste avec le contrôle de légalité que l’on situe 
aujourd’hui la spécificité de la compétence de pleine juridiction. Il est, en effet, 
devenu habituel de distinguer, en droit de l’Union, deux types de contrôles juri-
dictionnels exercés par le juge. Dans le cadre du contrôle de légalité des actes 
de la Commission, le juge détermine si la Commission «  est parvenue à ses 
conclusions d’une manière qui n’est pas légalement fondée » 15. La Commission 
a ici un pouvoir d’appréciation sur lequel le juge ne saurait « empiéter » et ce 
dernier ne saurait substituer sa propre évaluation de circonstances économiques 
complexes à celle de la Commission 16. Surtout, le juge n’a ici qu’un pouvoir 
d’annulation de la décision contrôlée ; on l’a dit, il ne peut substituer sa propre 
analyse des faits et « refaire » la décision selon son gré. Pour ce qui concerne 
le montant de la sanction, en revanche, le droit primaire confie au juge une 
« compétence de pleine juridiction » dont les contours sont assez différents. En 
effet, dans ce cadre, le juge peut modifier le montant choisi par la Commission 
en le supprimant, en le réduisant, voire en l’augmentant et il substituera alors 
son analyse à celle de la Commission. Ce pouvoir de « réformation » s’ajoute au 
contrôle de légalité ; on dit aussi parfois qu’il le complète, ce qui est au moins 
une manière de dire qu’il en est différent 17. Cette présentation résume la façon 

12 Règlement n° 17, op. cit. Aujourd’hui, l’article 31 du règlement (CE) n° 1/2003 (J.o. L1, p. 1).
13 En ce sens, C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10 P, non encore publié au rec., point 67.
14 Règlement n° 17, op. cit. Aujourd’hui, l’article 31 du règlement (CE) n° 1/2003.
15 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a., C-510/11 P, non encore publié au rec., point 27.
16 ibid.
17 Dans l’affaire Chalkor, op. cit., la Cour précise ainsi que « Le contrôle juridictionnel des décisions des insti-

tutions a été organisé par les traités fondateurs. outre le contrôle de légalité, prévu actuellement à l’article 263 
TFUE, un contrôle de pleine juridiction a été envisagé en ce qui concerne les sanctions prévues par des 
règlements » (point 53, nous soulignons). La formule « outre le contrôle de légalité », ou « in addition » dans 
la version anglaise de l’arrêt, est explicite. Une autre présentation serait possible qui insisterait plutôt sur les 
différents pouvoirs (annulation, réformation) à la disposition du juge de l’Union dans le cadre du contrôle de 
légalité des décisions de la Commission.
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dont, semble-t-il, la jurisprudence européenne conçoit la compétence de pleine 
juridiction. C’est en tout cas de cette manière que la Cour présente sa « doc-
trine  » en la matière dans ses arrêts récents. La Cour paraît bien distinguer 
aujourd’hui les deux types de contrôle : « Outre le contrôle de légalité, prévu 
actuellement à l’article 263 TFUE, un contrôle de pleine juridiction a été envi-
sagé en ce qui concerne les sanctions prévues par des règlements » 18.

Mais dès lors que l’on rentre dans le détail de cette présentation, et que l’on 
s’interroge en particulier sur les conditions de déclenchement de la compétence 
de pleine juridiction ou sur l’exercice de celle-ci, les choses deviennent moins 
claires. À vrai dire, les incertitudes qui caractérisent le droit positif sur certains 
points résultent de l’affrontement de deux conceptions assez éloignées de la 
compétence de pleine juridiction. Les enjeux de cette opposition sont consi-
dérables. Pour expliquer les incertitudes qui entourent parfois le régime juri-
dique de la compétence de pleine juridiction, il nous faut présenter brièvement 
ces deux conceptions qui interrogent le fondement même de la compétence de 
réformation du juge de l’Union.

II. – Fondement de la compétence de pleine juridiction 
du juge de l’Union

5. quelle ratio legis  ? S’interroger sur le fondement de la compétence 
de pleine juridiction revient à questionner sa raison d’être. Pourquoi le traité 
réserve-t-il un sort particulier à la question de la sanction  ? Pourquoi, en 
d’autres termes, les pouvoirs du juge sont-ils plus importants quant à la sanc-
tion (une réformation est possible) que concernant les autres éléments de la 
décision, par exemple l’exercice de qualification des faits (seule une annulation 
est possible) ? On peut observer à titre liminaire que l’augmentation des pou-
voirs du juge sur la sanction prononcée par la Commission s’inscrit sans doute 
dans une volonté de rendre plus acceptable un système dans lequel une auto-
rité de type administratif prononce des sanctions. De même qu’au plan national 
l’on observe souvent un phénomène de juridictionnalisation des autorités de 
concurrence 19, au plan de l’Union, le renforcement du contrôle juridiction-
nel des sanctions s’explique par une volonté de légitimation du système mis en 
place, notamment, en matière de concurrence. Mais au-delà de cette explica-
tion générale du fondement de la compétence de pleine juridiction, il reste de 

18 C.J., 8 décembre 2011, Kme Germany e.a./Commission, C-389/10 P, non encore publié au rec., point 120.
19 Voy. sur ce point supra n° 7.
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la place pour une divergence de vues quant à la mesure de cette compétence. 
On oppose depuis quelque temps déjà une conception étroite à une conception 
large 20.

6. deux conceptions du fondement de la compétence de pleine 
juridiction. Pour comprendre la conception étroite de la compétence de pleine 
juridiction, il faut revenir sur l’équilibre institutionnel réalisé par le traité et 
le droit dérivé contenu par le règlement (CE) n° 1/2003  : à la Commission il 
revient de conduire une politique de concurrence ; au juge il revient de s’assu-
rer que l’exécutif demeure dans le cadre de la légalité. Le traité paraît d’ailleurs 
donner au juge ce seul horizon en disposant que la Cour de justice « contrôle la 
légalité des actes […] de la Commission » 21. La compétence de pleine juridic-
tion, dans cette perspective, permet au juge de tirer lui-même les conséquences 
concrètes attachées à la violation, par la Commission, de la loi. Ce pouvoir, 
complémentaire, mais dépendant du simple contrôle de la légalité, permet au 
juge de ramener la sanction prononcée dans le cadre de la légalité en modifiant 
son montant.

Cette conception étroite est, nous l’avons dit, clairement distincte d’une 
conception plus large dont plusieurs prises de positions montrent la force et 
l’actualité 22. Pour ses partisans, l’argument invoqué au soutien de la concep-
tion étroite et tiré de la répartition institutionnelle des rôles dans l’Union est 
discutable. On a ainsi éloquemment avancé en ce sens que la fixation du mon-
tant de l’amende participe moins de la définition de la politique de concurrence 
que de sa « concrétisation » 23. Il s’agit, à l’évidence, d’un point central de la 

20 Au sujet de l’opposition entre une conception étroite et large, voy. déjà en tout premier lieu, K. Lenaerts, 
D.  Arts et I.  MaseLis, procedural Law of the european union, 2e éd., London, Sweet & Maxwell 2006, 
p. 448 ; P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », op. cit.  ; voy. aussi 
L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit., qui distinguent quant à 
eux une conception subjective d’une conception objective, point II.1590 et s.

21 Article 263 du traité FUE.
22 Voy. not. P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », op. cit., ses conclu-

sions présentées le 19 juillet 2012, sous C.J., 22 janvier 2013, Commission/tomkins, C-286/11 P, les conclu-
sions de M. l’Avocat général M.  Wathelet, présentées le 26  septembre 2013, dans l’affaire telefonica sa, 
C-295/12 P, et les conclusions de M. l’Avocat général Y. Bot, 21  juin 2012, C-89/11 P, e.on energie aG/
Commission. Voy. également L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. 
cit., chapitre II de la partie II.

23 Voy. les conclusions de l’Avocat général Mischo, présentées le 18 mai 2000, sous C.J., 16 novembre 2000, mo 
och domsjö/Commission, C-283/98 P, rec., p. I-9855, points 142 à 145 : selon ces conclusions, « la fixation du 
montant des amendes à infliger aux membres d’une entente participe certes, dans une certaine mesure, de [la] 
définition [de la politique de la concurrence], mais à un niveau très modeste ». Il est ainsi noté que « Définir 
une politique de concurrence, c’est en effet avant tout fixer un niveau souhaitable de concurrence, à partir 
duquel seront, par exemple, appréciés les projets de concentration, identifier les types d’accords devant béné-
ficier d’une exonération par catégorie, fixer les priorités en fonction desquelles seront examinées les plaintes, 
jeter les bases d’une collaboration efficace entre les autorités communautaires et les autorités nationales com-
pétentes en matière de concurrence, dégager des critères d’admissibilité des aides d’État, fixer des seuils en 
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discussion dont découlent bien des conséquences concrètes. Si la fixation du 
montant de l’amende ne relève pas de la politique de concurrence, il est conce-
vable que le centre de gravité de la question se déplace vers le juge. De sur-
croît, il a aussi été expliqué que lorsqu’il met en œuvre sa compétence, le juge 
« ne se prononce que sur une affaire particulière », et que « [l]a Commission 
garde donc toutes ses compétences pour définir et appliquer sa politique géné-
rale dans d’autres dossiers » 24. Dès lors, la compétence de pleine juridiction 
reçoit une dimension considérablement plus ambitieuse que celle délimitée par 
la conception étroite. Le juge n’est plus seulement le gardien de la légalité, il 
apprécie personnellement, de manière indépendante, l’adéquation entre l’in-
fraction commise et le montant de la sanction approprié. Et ce contrôle a pour 
fondement l’idée que la compétence de pleine juridiction est une «  garantie 
supplémentaire » accordée au justiciable 25. Nous évoquerons quelques illus-
trations des conséquences à tirer de cette approche, mais la méthodologie glo-
bale qu’elle commande mérite d’être soulignée  d’emblée  : dans cette vue, le 
juge dont la compétence de pleine juridiction est «  déclenchée  » refait une 
analyse personnelle et complète du montant de l’amende. Il apprécie, en oppor-
tunité, quel doit être le juste montant de l’amende. En somme, il se fait ministre 
d’équité et non plus seulement juge de la légalité.

7. tendance du droit positif. À notre connaissance, la Cour de jus-
tice n’a pas pris une position nette sur ce problème précis. Bien qu’elle nous 
paraisse susciter des réserves, nous devons reconnaître que la conception large 
de la pleine juridiction paraît recevoir quelques échos favorables dans le droit 
contemporain. Cette conception nous semble, en quelque sorte, dans l’« air du 
temps ».

D’abord, un mouvement se dessine en direction de la juridictionnalisation 
de la fixation des amendes administratives dans les systèmes juridiques des 

deçà desquels il peut être fait application d’une règle de minimis ». Il est relevé que « Dans ces différents 
domaines, le juge est également présent, mais il n’opère qu’un contrôle de pure légalité, précisément parce 
qu’il s’agit de définir une politique et que telle n’est pas sa vocation ». Cependant, « En matière de fixation 
du montant des amendes, on se situe davantage au niveau de la concrétisation d’une politique qu’au niveau 
de son élaboration, encore qu’une politique globale puisse en fait se construire par petites touches, par une 
accumulation de décisions individuelles révélatrices d’une approche cohérente, ce qui explique que le juge, 
par l’attribution d’une compétence de pleine juridiction, se soit vu reconnaître un pouvoir d’intervention plus 
étendu » et le fait « qu’il en fasse usage ne saurait être qualifié d’empiétement sur le domaine de compétence 
réservé des autorités politiques ». Cette distinction de la définition et de la concrétisation de la politique de 
concurrence est, pour nous, d’une subtilité excessive. Elle est discutable pour la raison, justement donnée 
par M. Mischo, qu’une politique de concurrence se construit par petite touche. L’augmentation du niveau des 
amendes est ainsi, de toute évidence, ces dernières années, un acte de politique de concurrence.

24 Voy. les conclusions de M. l’Avocat général M.  Wathelet présentées le 26  septembre 2013, dans l’affaire 
telefonica sa, C-295/12 P, point 124.

25 P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », op. cit.
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États membres. Cela est manifeste en France, en particulier, où le législateur 
conçoit les autorités administratives sur un modèle proche des juridictions, tan-
tôt en séparant les fonctions d’instruction et de décision 26, tantôt en réservant 
la fonction de sanction à un collège distinct composé de magistrats 27. L’idée se 
fait jour que c’est au juge de fixer la sanction publique.

Ensuite, la conception large paraît en phase avec l’évolution du standard 
de contrôle commandée par les exigences du procès équitable. On sait que le 
contrôle juridictionnel exercé par le juge sur les décisions de sanction de la 
Commission est paré d’une doctrine renouvelée. Les juges de Strasbourg et 
ceux de Luxembourg ont conjugué leurs efforts lorsqu’il fut question de justi-
fier la politique d’augmentation des sanctions de la Commission au regard des 
exigences du droit à un procès équitable. La Cour eur. D.H. ne s’est certes pas 
prononcée sur le dispositif prévu par les textes de l’Union, mais elle a connu 
de la difficulté dans des affaires où la question du contrôle juridictionnel des 
décisions d’autorités de concurrence a été posée, en particulier dans l’affaire 
menarini, qui concernait l’autorité de concurrence italienne 28. Il n’est pas 
nécessaire de revenir ici en détail sur cette jurisprudence 29. Résumons-en 
l’apport  : la Cour eur. D.H. a estimé que les sanctions prononcées par l’au-
torité de concurrence concernée, du fait de leur sévérité, relevaient bien du 
volet pénal de l’article 6.1 de la Convention et qu’à ce titre, les exigences du 
procès équitable devaient être respectées en la matière. Elle a rappelé que de 
telles sanctions peuvent être prononcées par une autorité administrative si, 
sur recours, il est possible de saisir un tribunal répondant aux exigences de 
la Convention, et en particulier, celles d’être « un organe judiciaire de pleine 
juridiction ». Cela veut dire que cet organe doit disposer du « pouvoir de réfor-
mer en tous points, en fait comme en droit, la décision entreprise, rendue par 
l’organe inférieur [ ; i]l doit notamment avoir compétence pour se pencher sur 
toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige dont il se trouve 
saisi » 30. Or, en l’espèce, le juge concerné avait le pouvoir de se pencher sur 

26 C’est le cas de l’Autorité française de la concurrence, sur l’organisation de laquelle voy. C. Prieto et D. Bosco, 
droit européen de la concurrence, ententes et abus de position dominante, op. cit., n° 1676 et s.

27 C’est le cas, par exemple, de l’Autorité des marchés financiers – Article L. 621-15 du Code monétaire et 
financier ou, plus récemment, de l’Autorité de régulation des jeux en ligne – article 41 et s. de la loi n° 2010-
476 du 12 mai 2010 relative à l’ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d’argent et de 
hasard en ligne.

28 Cour eur. D.H., 2e sect., 27 septembre 2011, a. menarini diagnostics s.r.L. c. italie, req. n° 43509/08.
29 Pour un commentaire de l’affaire, voy. in Contrats, concurrence, consommation, n° 12, Décembre 2011, comm. 

262, disponible sur le site <ssrn.com>, n° 2014062. Plus généralement, D. SPieLmann, « Le droit de la concur-
rence devant la Cour européenne des droits de l’homme », AECLJ, Luxembourg, 14 juin 2013, disponible sur 
le site internet de la Cour eur. D.H..

30 Cour eur. D.H., 2e sect., 27 septembre 2011, a. menarini diagnostics s.r.L. c. italie, précité.
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les « différentes allégations » des requérants, de « vérifier si l’administration a 
fait un usage approprié de ses pouvoirs », « examiner le bien-fondé et la propor-
tionnalité des choix de (l’autorité de concurrence) et même vérifier ses évalua-
tions techniques ». « De plus », est-il noté, « le contrôle effectué sur la sanction 
a été de pleine juridiction », car le juge aurait pu remplacer la sanction choisie 
par l’administration. Certes, la Cour eur. D.H. n’a pas jugé que seul un système 
dans lequel le juge peut, sur recours, réformer la sanction est conforme à la 
Convention. Mais il reste que la possibilité donnée, en l’occurrence, au juge de 
remplacer la sanction était un élément important aux fins de considérer que le 
dispositif envisagé garantissait un procès équitable aux justiciables. C’est un 
premier signal. La Cour de justice a, au reste, elle aussi souligné l’existence 
d’une compétence de pleine juridiction « quant au montant de l’amende » pour 
juger le dispositif du droit de l’Union conforme au principe de protection juri-
dictionnelle effective figurant à l’article 47 de la Charte des droit fondamen-
taux 31. En somme, la compétence de pleine juridiction exercée par le juge de 
l’Union sur le montant de l’amende prononcée est bien au cœur des garanties 
procédurales dues au justiciable concerné par une décision administrative de 
sanction. Et elle le sera d’autant mieux que le juge peut complètement et de 
manière indépendante refaire l’appréciation de la sanction.

Cette «  tendance  » favorable à une approche large de la compétence de 
pleine juridiction ne saurait toutefois être confirmée qu’à l’épreuve du droit 
positif. Or, de ce point de vue, le droit de l’Union n’est pas toujours cohérent. 
On peut le vérifier d’abord à l’étude des conditions auxquelles est subordonné 
le déclenchement de cette compétence.

III. – Conditions de déclenchement de la compétence 
de pleine juridiction

8. Position du problème. L’opposition entre une conception étroite et une 
conception large de la compétence de pleine juridiction joue à plein concer-
nant les conditions de déclenchement de cette compétence. En se concentrant 
sur les questions qui ont occupé, ces derniers temps, l’actualité du contentieux 
européen de concurrence, on évoquera d’abord un problème de fond : la com-
pétence de pleine juridiction suppose-t-elle que soit démontré, au préalable, un 
vice de légalité de la décision ? Nous envisagerons ensuite le cadre procédural 
dans lequel se fond la compétence de pleine juridiction à l’étude de la nature 

31 C.J., 8 décembre 2011, Chalkor, C-386/10 P, op. cit., point 67.
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du recours à intenter, et du point de savoir si des conclusions formelles doivent 
solliciter le déclenchement des pouvoirs de réformation du juge.

9. Compétence de pleine juridiction et constat préalable d’une illé-
galité. D’abord, l’opposition entre une conception étroite et large de la compé-
tence de pleine juridiction du juge de l’Union recèle des enjeux importants au 
plan des conditions de fond auxquelles est subordonné le déclenchement de 
cette compétence. Celui-ci est-il subordonné au constat préalable d’une illé-
galité dans la décision  ? Nous avons évoqué les conséquences concrètes de 
la discussion  : si l’on devait retenir une conception large de la compétence 
de pleine juridiction, celle-ci pourrait être mise en œuvre au simple constat 
du caractère inapproprié du montant de l’amende. À l’inverse, la conception 
étroite de la pleine juridiction impose au juge une contrainte supplémentaire : 
identifier une illégalité, ou selon une variante envisagée par des auteurs, une 
irrégularité 32.

Dans cette dernière perspective, même en matière d’amendes, le juge de 
l’Union n’est pas un juge de l’opportunité, mais, en premier lieu, un juge de 
la légalité. Telle est la mission que lui assigne le traité. C’est dire que le juge 
de l’Union ne doit pas considérer la partie des décisions de la Commission 
qui concerne le montant de l’amende comme une série de pages qu’il lui est 
parfaitement loisible de réécrire. Selon une telle conception, même quant au 
montant de l’amende, le juge de l’Union devrait d’abord identifier un vice de 
légalité au regard du cadre juridique qui délimite le pouvoir d’appréciation 
de la Commission pour, ensuite, le cas échéant, substituer une autre position à 
celle retenue par la Commission. Le règlement n° 1/2003 l’invite ainsi à cen-
surer une appréciation de la Commission qui ne tiendrait pas compte de la gra-
vité ou de la durée de l’infraction ou dépasserait le plafond légal (article 23 du 
règlement n° 1/2003) ou qui enfreindrait un principe général du droit (principe 
de non-rétroactivité, principe de proportionnalité, principe d’égalité de traite-
ment, principe d’individualisation des peines et des sanctions, voire principe 
de confiance légitime). Au fond, le contrôle qu’exerce le juge de l’Union a pour 
fonction de ramener l’amende dans le cadre juridique qui borne l’action de la 
Commission. Il ne serait ainsi pas question de substituer en toute hypothèse sa 
propre appréciation des faits à celle de la Commission pour des raisons d’op-
portunité. Lorsque le cadre juridique de l’action de la Commission est respecté, 
celle-ci décide de la détermination du montant de l’amende ; c’est là l’exercice 
des missions de politique économique que lui attribue le traité.

32 L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit., points II.1613 et s.
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Quelle est la position de la jurisprudence européenne sur ce sujet ? La juris-
prudence du Tribunal n’a pas toujours semblé tranchée. Dans l’affaire BasF, le 
Tribunal adoptait assez clairement une conception étroite de sa compétence en 
jugeant que sa compétence « [ne pouvai]t être exercée, le cas échéant, qu’à la 
suite de la constatation d’une illégalité dont la décision est affectée et dont l’en-
treprise concernée s’est plainte dans son recours, et afin de remédier aux consé-
quences de cette illégalité sur la détermination du montant de l’amende infligée, 
si besoin est par la suppression ou la réformation de cette dernière » 33. C’est 
là sans doute son arrêt le plus clair en ce sens. Mais, plus tard, le Tribunal 
consacrait une position exactement inverse en posant que « l’exercice […] de 
son pouvoir de pleine juridiction n’[étai]t aucunement subordonné au constat 
préalable d’un vice de légalité ». Le Tribunal s’estimait « habilité à réformer 
l’acte attaqué, même en l’absence d’annulation » 34.

Quant à la Cour, elle ne paraît pas avoir pris une position arrêtée sur ce pro-
blème précis. Les arrêts de la Cour reconnaissant que le dispositif prévu par 
les textes de l’Union est conforme au principe de protection juridictionnelle 
effective ne traitent pas précisément de la même question. En effet, dire qu’ 
« au-delà du simple contrôle de légalité », le juge est doté d’une compétence 
complémentaire de pleine juridiction 35, c’est simplement dire que, quant aux 
sanctions, le juge peut réformer la décision et substituer son appréciation à 
celle de la Commission. Cela ne revient pas à prendre position sur les condi-
tions auxquelles ces pouvoirs sont subordonnés. Les arrêts par lesquels la Cour 
a indiqué que le juge de l’Union, dans le cadre de sa compétence de pleine 
juridiction, pouvait apprécier le « caractère approprié » de la sanction sont sans 
doute plus probants 36. Mais ne fait-on pas dire à ces formules davantage que 

33 Trib., 15 mars 2006, BasF aG/Commission, T-15/02, rec., p. II-497, point 582.
34 Trib., 16 novembre 2011, sachsa Verpackung GmbH/Commission, T-79/06, rec., p. II-406*, point 180. Voy. 

également Trib., 12  juillet 2011, Fuji electric Co. Ltd/Commission, T-132/07, rec., p.  II-4091, point 210  : 
« […] il convient pour le Tribunal d’examiner, au titre de sa compétence de pleine juridiction, s’il y a lieu de 
réformer […] la décision attaquée, même en l’absence d’annulation, afin de modifier le montant des amendes 
infligées à FEH et à FES. Dans ce cadre, il y aura lieu de tenir compte, outre des vices, allégués à l’appui des 
conclusions en annulation […] qui auraient déjà été relevés dans le cadre du contrôle de légalité, des vices 
qui ont uniquement été allégués à l’appui des conclusions en réformation […] de la décision attaquée et de 
tous les éléments d’information, produits par les parties dans le cadre du présent litige, qui paraissent perti-
nents aux fins de l’appréciation du montant des amendes en cause ».

35 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a., C-510/11 P, op. cit., point 23, et C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, 
op. cit., C-386/10 P, point 67.

36 Voy. not. C.J., 16 novembre 2000, sarrió/Commission, C-291/98 P, rec., p.  I-9991. Dans cet arrêt, la Cour 
indique que le juge de l’Union est « D’une part, […] chargé de contrôler (la) légalité, au titre de l’article 173 
du traité CE (devenu, après modification, article 230 CE) (des décisions de la Commission). » Il ajoute ensuite 
que « D’autre part, le Tribunal est compétent pour apprécier, dans le cadre du pouvoir de pleine juridiction 
qui lui est reconnu par les articles 172 du traité CE (devenu article 229 CE) et 17 du règlement n° 17, le 
caractère approprié du montant des amendes. Cette dernière appréciation peut justifier la production et la 
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ce que la Cour a entendu y placer ? Là encore, décrire l’office du juge qui met 
en œuvre sa compétence de pleine juridiction, ce n’est pas tout à fait se pronon-
cer sur ses conditions déclenchement.

10. recours en annulation et compétence de pleine juridiction. Le 
problème qui va être à présent envisagé est lié au précédent, placé dans une 
perspective procédurale. Le traité ne consacre pas expressément un recours « de 
pleine juridiction » à côté du recours en annulation qu’il prévoit. M. l’Avocat 
général Mengozzi écrivait d’ailleurs, il n’y a pas si longtemps, que « la contes-
tation du montant d’une amende doit être portée devant le juge communautaire 
selon les modalités procédurales prévues par le recours en annulation » 37. Le 
Tribunal a pu en tirer la conséquence qu’un recours porté devant le juge en vue 
d’obtenir une modification de l’amende est soumis au délai de recours prévu 
pour le recours en annulation. En somme, le requérant qui entend déclencher la 
compétence de pleine juridiction du juge doit se glisser dans le moule procédu-
ral du recours en annulation 38. On pourrait y voir un signe que la compétence 
de pleine juridiction ne peut être mobilisée que si un motif d’annulation peut 
être identifié par le juge dans la décision.

Cependant, tout en reconnaissant que « le traité CE ne consacre pas comme 
voie de recours autonome le “recours de pleine juridiction” », M. l’Avocat géné-
ral Mengozzi relevait, dans ses conclusions sur l’affaire soumise à la Cour dans 
le contentieux des raccords de cuivre 39, des hypothèses dans lesquelles le juge 
a accepté de se prononcer sur la demande du requérant alors que ce dernier 
n’articulait aucun argument visant à obtenir l’annulation de la décision mais 

prise en considération d’éléments complémentaires d’information dont la mention dans la décision n’est pas 
comme telle requise en vertu de l’obligation de motivation prévue à l’article 190 du traité » (point 71, nous 
soulignons). On voit bien, à la lecture du dernier membre de phrase, que la Cour évoque ici les modalités de 
mise en œuvre de la compétence de pleine juridiction davantage que ses conditions.

37 Voy. P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », in Liber amicorum en l’hon-
neur de Bo Versterdorf, Bruxelles, Bruylant 2007, pp. 226 et s., spéc. p. 223. Dans cet article, M. Mengozzi 
plaide cependant pour la reconnaissance de l’autonomie des pouvoirs de pleine juridiction par rapport à la 
compétence d’annulation.

38 Trib. (ord.), 9 novembre 2004, FniCGV, T-252/03, rec. p. II-3795, point 25 : « Cette compétence de pleine 
juridiction ne peut toutefois être exercée par les juridictions communautaires que dans le cadre du contrôle 
des actes des institutions communautaires, et plus particulièrement du recours en annulation. En effet, l’ar-
ticle 229 CE a pour seul effet d’élargir l’étendue des pouvoirs dont dispose le juge communautaire dans le 
cadre du recours visé à l’article 230 CE. Partant, un recours visant à obtenir du juge communautaire l’exercice 
de sa compétence de pleine juridiction à l’encontre d’une décision de sanction comprend ou recouvre néces-
sairement une demande d’annulation, totale ou partielle, de cette décision. Par conséquent, l’introduction 
d’un tel recours doit respecter le délai établi par l’article 230, cinquième alinéa, CE ».

39 Concl. présentes le 19  juillet 2012, sous C.J., 22  janvier 2013, Commission/tomkins, C-286/11 P, op. cit., 
point 20.
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seulement une réduction de l’amende 40. Et en l’espèce, M. l’Avocat général 
Mengozzi en tirait la conclusion que le Tribunal ne pouvait, sans méconnaître 
le petitum, annuler la décision de la Commission alors que le requérant avait 
renoncé à ses moyens visant à l’annulation de la décision pour ne conserver 
que ceux mobilisant la compétence de pleine juridiction du juge. Bien que la 
Cour n’ait pas suivi ces conclusions, et que le mouvement doive encore être 
confirmé de façon claire, retenons que les modalités procédurales de la compé-
tence de pleine juridiction tendent à l’autonomie, et se dégagent du cadre pro-
cédural du recours en annulation. Mais cette perspective n’est, pour l’instant, 
pas actuelle. C’est bien en satisfaisant aux exigences procédurales du recours 
en annulation que le requérant doit porter sa demande. Le Tribunal l’a affirmé 
en des termes particulièrement explicites : « Cette compétence de pleine juri-
diction ne peut toutefois être exercée par les juridictions de l’Union que dans le 
cadre du contrôle de légalité des actes des institutions et, plus particulièrement 
du recours en annulation. En effet, l’article 261 TFUE (ex-article 229 CE) ne 
constitue pas une voie de droit autonome, mais a pour seul effet d’élargir l’éten-
due des pouvoirs dont dispose le juge de l’Union dans le cadre du recours visé à 
l’article 263 TFUE (ex-article 230 CE). Partant, un recours visant à obtenir du 
juge de l’Union l’exercice de sa compétence de pleine juridiction à l’encontre 
d’une décision de sanction comprend ou recouvre nécessairement une demande 
d’annulation, totale ou partielle, de cette décision » 41. Il découle de cette der-
nière assertion que le déclenchement de la compétence de pleine juridiction ne 
suppose pas nécessairement l’existence de conclusions en annulation. Celles-ci 
sont, en quelque sorte, impliquées par la demande de réformation, ce qui ne 
relève pas, peut-on penser, de l’artifice  : la demande de réformation emporte 
implicitement demande d’annulation de la partie de la décision concernant la 
détermination de l’amende.

11. Compétence de pleine juridiction et exigence de conclusions en 
réformation. Le déclenchement de la compétence de pleine juridiction est-il, 
à l’inverse du problème précédent, subordonné à la condition procédurale que 
le juge de l’Union soit saisi de conclusions en ce sens ? En d’autres termes, 
cette compétence est-elle subordonnée à de conclusions formelles en réforma-
tion ? Cette question a des incidences pratiques limitées, car il est habituel que 
les parties sollicitent la réformation de la sanction à titre subsidiaire dans leur 
recours. Mais elle a des enjeux théoriques importants.

40 M. Mengozzi vise ici les arrêts rendus dans l’affaire Kme (T.P.I., 6 mai 2009, T-127/04, rec., p. II-1167 et 
C.J., 8 décembre 2011, C-272/09 P, non encore publié au rec.). Pour d’autres références, L. Bernardeau et 
J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit., point II-1568.

41 Trib., 12 juillet 2011, Fuji electric/Commission, T-132/07, op. cit., point 207.
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Un arrêt ancien, rendu au titre de l’application du traité CECA dans une 
affaire où le requérant se contentait de demander l’annulation de la décision, a 
jugé « que même en l’absence de conclusions formelles, la Cour serait autorisée 
à réduire le montant d’une amende excessive, puisqu’un tel résultat ne dépas-
serait pas les limites du petitum mais, bien au contraire, aboutirait à accueil-
lir partiellement la requête  » 42 et semble avoir fait jurisprudence 43. On a 
cependant fort justement montré les limites de ce raisonnement a fortiori 44 
dès lors que le juge peut réformer in pejus la décision. Le problème peut être 
posé de manière plus générale : une compétence de pleine juridiction qui serait 
déclenchée par le juge de son propre mouvement, sans que les parties ne l’aient 
sollicitée dans leurs conclusions, jure avec le principe ne ultra petita. Les par-
tisans de la conception large de la compétence de pleine juridiction ne peuvent 
surmonter cet obstacle qu’en soutenant que ce principe ne joue « quasiment 
aucun rôle » en matière de compétence de pleine juridiction 45, ou en soute-
nant que l’ensemble des pouvoirs de réformation du juge sont d’ordre public 46. 
En somme, le juge serait directement investi par le législateur de son pouvoir 
de réformation, sans être tenu par le petitum 47.

La Cour adopte une position plutôt équivoque. Dans une affaire récente 48, 
il était reproché au Tribunal d’avoir statué ultra petita en réduisant l’amende 
infligée au titre de sa compétence alors que les conclusions ne comportaient 
pas de demande en ce sens. La Cour observe cependant que «  ladite réduc-
tion a été effectuée par le Tribunal dans l’exercice de sa compétence de pleine 
juridiction  » 49, ce qui laisse croire que celle-ci se dispense du soutien de 
conclusions formelles. Mais c’est aussitôt pour ajouter, conformément à la juris-
prudence danone 50, qu’ « [i]l en résulte que le juge de l’Union est habilité à 
exercer sa compétence de pleine juridiction lorsque la question du montant de 
l’amende est soumise à son appréciation » 51. Or, en l’occurrence, il apparaissait 

42 C.J., 10 décembre 1957, aLma/Haute autorité, 8/56, rec., p. 179.
43 Voy. dans le même sens Trib., 1er  juillet 2010, astrazeneca/Commission, T-321/05, rec., p.  II-2805, 

point 884 : « même en l’absence de conclusions formelles, (le juge) est autorisé à réduire le montant d’une 
amende excessive, puisqu’un tel résultat ne dépasserait pas les limites du petitum, mais, bien au contraire, 
aboutirait à accueillir partiellement la requête ».

44 L.  Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, pratique décisionnelle et 
contrôle juridictionnel du droit de l’union, précité, point II-1574.

45 Concl. présentées le 19 juillet 2012, sous C.J., 22 janvier 2013, Commission/tomkins, C-286/11 P, point 20.
46 En ce sens L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit.
47 ibid.
48 C.J., 26 septembre 2013, alliance one international inc./Commission, C-679/11 P, non encore publié au rec., 

points 103 et s.
49 ibid.
50 C.J., 8 février 2007, C-3/06 P, Groupe danone/Commission, rec. p. I-1331, point 61.
51 C.J., 26 septembre 2013, C-679/11 P, op. cit., point 105.
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que l’entreprise avait conclu à la réduction de l’amende à titre subsidiaire. Dès 
lors, le juge « était en droit » de mettre en œuvre sa compétence de pleine juri-
diction.

L’interprétation de cette jurisprudence est délicate mais l’on en peut en tirer 
au moins deux enseignements pour notre sujet. D’abord, la Cour reproduit la 
formule déjà employée dans l’affaire danone selon laquelle la compétence de 
pleine juridiction est déclenchée « lorsque la question du montant de l’amende 
est soumise à son appréciation ». Cette formule est peu claire. Si la Cour utilise 
une expression plus générale que le terme « conclusion », c’est sans doute afin 
que la solution retenue embrasse les situations dans lesquelles la réduction de 
l’amende n’est pas formellement portée par les conclusions mais est simplement 
mentionnée dans les arguments du requérant. Tel était le cas dans l’affaire astra 
zeneca 52. La jurisprudence paraît donc peu sensible aux modalités formelles 
dans lesquelles se fond la demande de réformation. Ensuite, cependant, cette 
jurisprudence nous paraît bien réclamer que, de manière plus ou moins expli-
cite – mais sans ambiguïté – la modification du montant de la sanction ait été 
sollicitée. En l’espèce, le fait que l’entreprise ait conclu subsidiairement à la 
réduction de l’amende semble bien avoir emporté la décision. Pourquoi l’avoir 
relevé si cette circonstance était indifférente dans l’esprit de la Cour ?

IV. – Les modalités de mise en œuvre de la compétence 
de pleine juridiction

12. Position du problème. Si le droit contemporain de l’Union paraît, au 
plan des conditions de déclenchement de la compétence de pleine juridiction, 
osciller entre une conception large et une conception étroite, les choses pour-
raient paraître plus claires pour ce qui concerne les modalités d’exercice de 
cette compétence. Il y a là un paradoxe que l’on évoquera à titre liminaire.

Selon la conception étroite de la compétence de pleine juridiction dont nous 
avons signalé quelques traces dans le droit de l’Union, les pouvoirs de réforma-
tion du juge sont intimement liés au contrôle de légalité. Le requérant doit satis-
faire aux exigences procédurales du recours en annulation, porter lui-même à 

52 Trib., 1er  juillet 2010, astrazeneca/Commission, T-321/05, op. cit., point  884  : «  Il convient de relever, à 
titre liminaire, que, quoique, dans le corps des arguments exposés dans leur requête et dans leur réplique, 
les requérantes demandent également au Tribunal de réduire le montant des amendes, elles n’ont pas, au 
stade des conclusions, formellement conclu à la réduction de leur montant. Cette omission de la part des 
requérantes ne s’oppose toutefois pas à ce que le Tribunal exerce son pouvoir de pleine juridiction en ce qui 
concerne les amendes ».
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l’appréciation du juge la question d’une modification du montant de l’amende, 
démontrer qu’un vice de légalité se trouve dans la décision. En bonne logique, 
s’il était bien question de ramener la décision dans le cadre de la légalité qui 
conditionne l’action de l’exécutif, une fois sa compétence de pleine juridic-
tion activée, le juge devrait avoir essentiellement pour mission de retoucher 
la décision de la Commission afin que la solution qu’elle porte soit conforme 
au droit. En d’autres termes, sans revenir sur la substance même de l’analyse 
qui, en opportunité, relève des attributions de la Commission, le juge devrait 
se contenter d’une analyse proprement juridique du cas. Par exemple, ici, il se 
contentera d’écrêter la sanction qui dépasse le seuil légal, là, il tirera les consé-
quences d’une inégalité de traitement en mettant en cohérence les sanctions 
prononcées à l’égard d’opérateurs différents.

Si tel est, bien souvent, le résultat concret de l’office du juge, cette façon 
de présenter les choses ne correspond pas vraiment à la « doctrine » que l’on 
peut lire dans les positions de la jurisprudence. Celle-ci insiste plutôt sur la 
nécessité d’une appréciation entièrement personnelle du juge de l’Union. Une 
fois sa compétence de pleine juridiction déclenchée, le juge de l’Union devrait 
en quelque sorte occulter l’analyse préalable de la Commission pour se livrer 
à un examen du cas qui en serait intellectuellement autonome. Cette façon de 
présenter les choses donne assurément du crédit à une conception large de la 
compétence de pleine juridiction.

13. évolution du standard de contrôle. Il est tout d’abord utile de 
rappeler d’un mot l’évolution du standard de contrôle de légalité du juge de 
l’Union. Depuis le milieu des années 2000, le standard de contrôle est défini 
de la manière suivante  : «  S’agissant du contrôle de légalité, la Cour a jugé 
que si, dans les domaines donnant lieu à des appréciations économiques com-
plexes, la Commission dispose d’une marge d’appréciation en matière écono-
mique, cela n’implique pas que le juge de l’Union doit s’abstenir de contrôler 
l’interprétation, par la Commission, de données de nature économique. En effet, 
le juge de l’Union doit notamment vérifier non seulement l’exactitude maté-
rielle des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais 
également contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données per-
tinentes devant être prises en considération pour apprécier une situation com-
plexe et s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont tirées » 53. En 
ce qui concerne spécifiquement le montant de l’amende, l’évolution est notable. 
Le Tribunal considérait naguère que le règlement « confère à la Commission 

53 C.J., 8 décembre 2011, Chalkor, C-386/10 P, op. cit., point 54. Voy. d’abord C.J., 15 février 2005, Commission/
tetra Laval BV, C-12/03 P, rec., p. I-987, point 39.
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une marge d’appréciation dans la fixation des amendes qui est, notamment, 
fonction de sa politique générale en matière de concurrence » 54. Or, en pré-
sence d’une telle marge d’appréciation, le Tribunal considérait qu’il ne pou-
vait procéder qu’à un contrôle restreint, c’est-à-dire limité aux situations dans 
lesquelles la Commission a commis une erreur manifeste d’appréciation, ou, 
dit autrement, un excès manifeste de sa marge d’appréciation. Il est, en effet, 
habituel de considérer que le juge n’exerce qu’un contrôle restreint dans les 
domaines qui relèvent de l’expression de la politique de la Commission 55. Le 
Tribunal jugeait alors qu’«  [e]u égard à la marge d’appréciation dont dispose 
la Commission pour évaluer la coopération d’une entreprise au titre de la com-
munication sur la coopération de 2002, seul un excès manifeste de cette marge 
est susceptible d’être censuré par le Tribunal » 56. Cette position est désormais 
assez clairement condamnée par la Cour. Pour reprendre le cas de l’évaluation 
des éléments d’appréciation de la coopération de l’entreprise, la Cour a ainsi 
noté que «  [s]’agissant du contrôle de légalité, la Cour a rappelé que le juge 
de l’Union […] ne saurait s’appuyer sur la marge d’appréciation dont dispose 
la Commission ni en ce qui concerne le choix des éléments pris en considé-
ration lors de l’application de la communication sur la coopération de 2002 ni 
en ce qui concerne l’évaluation de ces éléments pour renoncer à exercer un 
contrôle approfondi tant de droit que de fait  » 57. Il est désormais bien clair 
que la notion de « marge d’appréciation » ne désigne pas une zone à l’intérieur 
de laquelle la Commission agirait de manière arbitraire, et donc sur laquelle le 
juge de l’Union n’exercerait aucun contrôle 58, voire un simple contrôle de l’er-
reur manifeste. La marge d’appréciation vise plutôt un espace où la Commission 
est libre d’agir selon son gré, en l’absence de règle qui s’impose à elle. De même 

54 Trib., 29 avril 2004, tokai Carbon, T-236/01, T-239/01, T-244/01 à T-246/01, T-251/01 et T-252/01, rec., 
p. II-1181, point 157.

55 Par exemple, en matière de rejet de plainte, voy. C.J., 19  septembre 2013, eFim, C-56/12 P, non encore 
publié au rec., point 36.

56 Trib., 13 juillet 2011, schindler Holding e.a./Commission, T-138-07, rec., p. II-4819, point 300.
57 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a., C-510/11 P, op. cit., point 24. La solution est acquise depuis C.J., 8 décembre 

2011, Chalkor, C-386/10 P, op. cit., point 62. Le Tribunal a tiré toutes les conséquences de cette jurispru-
dence en posant désormais que « quand bien même il y aurait lieu de considérer que la Commission dispose-
rait d’une marge d’appréciation dans le cadre de l’examen de la valeur ajoutée significative d’informations qui 
lui sont fournies en vertu de la communication de 2002 sur la coopération, il n’en demeure pas moins que le 
Tribunal ne saurait s’appuyer sur ladite marge d’appréciation pour renoncer à exercer un contrôle approfondi 
tant de droit que de fait de l’appréciation de la Commission à cet égard », Trib., 16 septembre 2013, roca, 
T-412/10, non encore publié au rec., point 188.

58 Dans la doctrine française, on vise plutôt ce phénomène d’absence de contrôle sous l’expression « pouvoir 
discrétionnaire  », par contraste avec la notion de «  pouvoir d’appréciation  », au sujet duquel le contrôle 
existe, même s’il est limité. Sur ce débat, voy. A.-L. Sibony, Le juge et le raisonnement économique en droit de 
la concurrence, Paris, LGDJ 2008, points 1238 et s. En droit de l’UE, les deux notions paraissent synonymes, 
voy. sur la notion de pouvoir discrétionnaire A. Bouveresse, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique 
communautaire, Bruxelles, Bruylant 2010.
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qu’elle est libre, par exemple, d’accueillir ou de rejeter une plainte 59, elle est 
pareillement libre de fixer le montant de l’amende au niveau qu’elle juge oppor-
tun, libre de considérer qu’un élément de preuve lui permet de caractériser une 
infraction ou de retenir tel ou tel élément pour apprécier la gravité d’une infrac-
tion. Ce n’est pas dire que cette liberté s’exerce sans contrôle, mais plutôt qu’en 
l’absence de règle préexistante qui contraindrait son analyse, elle apprécie 
les faits de manière autonome. Le Tribunal expliquait ainsi justement que « la 
Commission dispose d’une marge d’appréciation qui lui permet de prendre ou 
de ne pas prendre en considération certains éléments lorsqu’elle fixe le montant 
des amendes qu’elle entend infliger, en fonction notamment des circonstances 
de l’espèce » 60. Le Tribunal poursuivait en notant : « Ainsi, en l’absence d’une 
indication de nature impérative dans les lignes directrices de 2006 en ce qui 
concerne les circonstances atténuantes qui peuvent être prises en compte, il 
convient de considérer que la Commission a conservé une certaine marge d’ap-
préciation pour apprécier d’une manière globale l’importance d’une éventuelle 
réduction du montant des amendes au titre des circonstances atténuantes ». En 
somme, la Commission est libre de son appréciation, elle n’est pas pour autant 
souveraine dans son appréciation, puisque son résultat est contrôlé de manière 
approfondie. L’expression « marge » d’appréciation est donc quelque peu trom-
peuse. La formule « pouvoir d’appréciation » que l’on lui préfère parfois 61 est 
plus appropriée.

14. nécessité d’une appréciation personnelle, cadre juridique de 
l’appréciation du juge. Il faut commencer par dire qu’une fois la compé-
tence de pleine juridiction déclenchée, le juge de l’Union doit pleinement exer-
cer son office. Mais quel est le cadre juridique qui régit son analyse ? Il doit 
assurément respecter les principes généraux tels que celui de l’égalité de trai-
tement 62. Il doit, en outre, motiver ses appréciations en évitant toute contra-
diction ou erreur de droit, de manière à permettre au justiciable de connaître 
les justifications de la décision prise, et à la Cour d’exercer son propre contrôle 
juridictionnel 63. Au-delà de ces considérations générales, la Cour a même pré-
cisé en détail quels éléments prendre en compte pour évaluer l’amende. Au 
titre, en particulier, du critère de la gravité de l’infraction commise, elle vise 
« le comportement de chacune des entreprises, le rôle joué par chacune d’elles 
dans l’établissement des pratiques concertées, le profit qu’elles ont pu tirer de 

59 Trib., 16 septembre 2013, roca, T-412/10, non encore publié au rec., point 161.
60 ibid.
61 C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri a/s, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P à C-208/02 P et C-213/02 P, 

rec., p. 5425, point 171.
62 C.J., 30 mai 2013, Quinn Barlo, C-70/12 P, non encore publié au rec., point 46.
63 C.J., 13 juin 2013, Versalis spa, C-511/11 P, non encore publié au rec., point 97.
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ces pratiques, leur taille et la valeur des marchandises concernées ainsi que 
le risque que des infractions de ce type représentent pour les objectifs de la 
Communauté » 64.

Pourtant, l’une des difficultés principales que l’on rencontre lorsqu’il s’agit 
de présenter les règles qui s’imposent au juge de l’Union tient dans l’exacte 
influence que peut exercer sur son évaluation la doctrine de la Commission dans 
sa pratique décisionnelle en matière d’amendes. Le problème s’est concentré 
en particulier sur le sort à réserver aux lignes directrices que la Commission 
adopte afin de rendre son action plus transparente.

Il faut d’abord revenir sur la nature des lignes directrices de la Commission. 
Ce sont des « mesures d’ordre interne » par lesquelles la Commission choisit 
d’encadrer son pouvoir d’appréciation 65. Celle-ci améliore en cela la transpa-
rence de son action et, par-là, rend socialement mieux acceptable le prononcé 
d’amendes – surtout lorsque le montant de celles-ci augmente. La Commission 
peut, certes, s’écarter de la méthode exposée dans les lignes directrices. Elle 
doit alors s’en expliquer, ce qui est bien naturel, puisque les justiciables ont 
fondé des espoirs légitimes dans la fidélité de la Commission au cadre qu’elle 
a elle-même fixé. Dans l’exercice de sa compétence de pleine juridiction, le 
juge de l’Union ne peut évidemment ignorer les lignes directrices suivies par la 
Commission. Il en connaît, de manière en quelque sorte indirecte, par le moyen 
du cas concret qui lui est soumis et qui en fait application. Il doit alors appré-
cier si les lignes directrices respectent le cadre juridique qui borne le pouvoir 
d’appréciation de la Commission.

À ce titre, le juge a, d’abord, pu être amené à dire si, en elle-même, la 
méthode choisie par les différentes lignes directrices concernant la fixation des 
amendes était respectueuse de la légalité. En particulier, tient-elle compte de 
manière appropriée de la gravité et de la durée de l’infraction comme le pres-
crivait le règlement n° 17/62 naguère, et le règlement n° 1/2003 aujourd’hui ? 
Permet-elle une appréciation suffisamment flexible ? La jurisprudence a, de ce 
point de vue, validé les différentes méthodes utilisées par la Commission 66. 
Au-delà de la méthode suivie par les lignes directrices, le juge doit encore véri-
fier l’application qui en a été faite au cas particulier. La Commission a-t-elle 
correctement analysé les faits  ? S’est-elle éloignée indument de la méthode 
qu’elle annonçait suivre pourtant ? Le contentieux est abondant de ce point de 

64 C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri a/s, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P à C-208/02 P et C-213/02 P, 
op. cit.

65 Voy. la discussion dans l’affaire C.J., 28 juin 2005, dansk rørindustri a/s, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 
P à C-208/02 P et C-213/02 P, op. cit., points 209 et s.

66 Voy. not. au sujet des lignes directrices de 1998, ibid., points 252 et 260.
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vue. Là encore, il est bien normal que le juge vérifie de façon approfondie la 
légalité de l’analyse de la Commission, guidée par les lignes directrices qu’elle 
a adoptées. Si le juge censure l’analyse de la Commission pour lui substituer 
son propre point de vue, quelle est l’influence qu’exercent désormais les lignes 
directrices  ? Doit-il faire table rase de la méthode suivie par la Commission 
pour fixer l’amende et conduire une appréciation en tous points personnelle du 
cas ? Doit-il plutôt redresser les torts de la décision et, tout en restant dans le 
cadre d’analyse de la Commission (en particulier celui consacré par ses lignes 
directrices), réviser l’amende conformément à cette méthode ? Un point peut 
être tenu pour acquis  : les lignes directrices de la Commission ne s’imposent 
pas au juge en elles-mêmes ; elles ne font pas partie du cadre juridique contrai-
gnant que le juge de l’Union doit respecter dans sa propre appréciation du cas. 
Il est de jurisprudence constante que le juge de l’Union doit apprécier lui-même 
les circonstances de l’espèce 67. Il en résulte que l’on ne saurait faire grief au 
juge de ne pas avoir suivi la méthode de la Commission pour déterminer la 
réduction à laquelle le requérant avait droit, à moins que, comme dans l’affaire 
sarrió, une discrimination ne résulte du mode opératoire du juge 68. Le juge 
devrait s’expliquer de son choix de se départir de la méthode de la Commission 
dès lors qu’il l’a retenue par ailleurs 69. Mais hormis ce cas de discrimination, 
le juge n’est, à vrai dire, tenu par aucune méthode préexistante ; il doit plutôt 
examiner, « au cas par cas » les situations qui lui sont soumises « en tenant 
compte de l’ensemble des circonstances de fait et de droit afférentes à celles-
ci  » 70. Il en résulte évidemment une certaine imprévisibilité de la compé-
tence de pleine juridiction… qui pourrait placer le pouvoir d’appréciation de la 
Commission, dont la méthode est connue d’avance, sous un jour finalement plus 
favorable. Ce point est d’autant plus déceptif pour les entreprises que le juge, 
dans sa compétence de pleine juridiction, peut choisir d’augmenter l’amende 
prononcée par la Commission, comme dans l’affaire Quinn Barlo 71. Les consé-
quences négatives de cette doctrine de la «  table rase  » sont heureusement 
limitées par le fait que le juge de l’Union opère de facto, à défaut de le faire 
de jure, en s’inspirant de la méthodologie de la Commission. Dans une affaire 
roca, par exemple, le juge de l’Union avait porté une appréciation différente 
de celle de la Commission quant à la valeur ajoutée des éléments de preuve 

67 C.J., 9 novembre 1983, michelin/Commission, 322/81, rec., p. 3461, point 111.
68 En l’espèce, le juge avait appliqué la méthode de la Commission pour certaines entreprises, mais s’en était 

écarté pour une autre, ce dont il résultait une discrimination, C.J., 30 mai 2013, Quinn Barlo, C-70/12 P, non 
encore publié au rec., points 91 et s.

69 Voy. ibid., point 46.
70 ibid., point 53.
71 Précité note précédente.
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apportés au titre de la communication sur la coopération. Le Tribunal observe : 
« il convient de préciser que, bien que la communication de 2002 sur la coopé-
ration ne préjuge pas de l’appréciation de la réduction du montant de l’amende 
par le juge de l’Union lorsque celui-ci statue en vertu de sa compétence de 
pleine juridiction, le Tribunal estime approprié, en l’espèce, de s’en inspirer 
pour recalculer le montant de l’amende, notamment en raison du fait qu’elle 
permet de prendre en considération tous les éléments pertinents de l’espèce et 
d’infliger des amendes proportionnées à l’ensemble des entreprises ayant par-
ticipé à l’infraction en cause » 72. Il y a là une convergence bienvenue, car si 
l’on veut bien croire que la compétence de pleine juridiction est une garantie 
supplémentaire donnée aux justiciables lorsqu’une amende est prononcée 73, il 
serait pour le moins paradoxal que leur situation n’en sorte aggravée en termes 
de sécurité juridique.

15. nécessité d’une appréciation personnelle, office du juge. La 
jurisprudence a précisé, par touches successives, les modalités de fixation, par 
le juge, du montant de l’amende.

D’abord, il faut y revenir, le juge peut réformer, c’est-à-dire «  refaire  » 
l’amende. Il peut ainsi la supprimer ou la réduire, ce qui se comprend bien dès 
lors que l’on voit dans son office une garantie supplémentaire offerte aux justi-
ciables. Il peut encore, et cela est plus difficilement compréhensible à l’aune de 
l’idée que le juge joue ici le rôle d’un modérateur du pouvoir d’appréciation de 
l’administration, réformer in pejus et ainsi majorer l’amende. D’aucuns en tirent 
argument pour justifier l’idée que le juge est bien supposé refaire une apprécia-
tion nouvelle du cas 74. Il est exact que la Cour lie explicitement la faculté du 
juge d’aggraver l’amende à son pouvoir de substituer son appréciation à celle de 
la Commission 75. La Cour observe d’ailleurs que l’appréciation doit ici se faire 
« au cas par cas », « en tenant compte de l’ensemble des circonstances de fait 
et de droit » 76.

Ensuite, l’appréciation doit être effective. Par exemple, le juge ne saurait « se 
priver de son pouvoir d’appréciation », notamment en recourant à une « méthode 
de calcul arithmétique fondée sur le seul chiffre d’affaires de l’entreprise 

72 Trib., 16 septembre 2013, roca/Commission, T-412/10, non encore publié au rec., point 233.
73 Voy. sur cette idée P. Mengozzi, « La compétence de pleine juridiction du juge communautaire », in Liber 

amicorum en l’honneur de Bo Versterdorf, Bruxelles, Bruylant 2007, pp. 226 et s.
74 L. Bernardeau, J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit., point II.1657.
75 C.J., 30 mai 2013, Quinn Barlo, op. cit., point 52 : « le Tribunal est habilité, dans le cadre de sa compétence 

de pleine juridiction, à substituer son appréciation à celle de la Commission et, en conséquence, à majorer, le 
cas échéant, l’amende ou l’astreinte infligée ».

76 C.J., 30 mai 2013, Quinn Barlo, op. cit., point 53.
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concernée » 77. On l’a dit, l’analyse du juge est un examen « au cas par cas » 
et le juge n’est pas tenu par le principe de confiance légitime dans les mêmes 
termes que la Commission « pour autant qu[e les juridictions de l’Union] n’en-
visagent pas d’appliquer une méthode de calcul spécifique des amendes dans 
l’exercice de leur compétence de pleine juridiction » 78.

L’état du droit, pour le reste, n’est pas toujours tout à fait cohérent. Ainsi, 
conformément à une conception large de son pouvoir de réformation, la Cour a 
pu préciser que « cette dernière appréciation peut justifier la production et la 
prise en considération d’éléments complémentaires d’information dont la men-
tion dans la décision n’est pas comme telle requise en vertu de l’obligation de 
motivation prévue à l’article 190 du traité » 79. En revanche, le point de savoir 
si le juge de l’Union peut utiliser des éléments postérieurs à la décision pour 
les besoins de son office est plus flou. Il est acquis que, dans le cadre d’un 
contrôle de légalité, il n’est pas possible d’utiliser des éléments postérieurs à 
la décision 80. Cela étant, à suivre la conception large des pouvoirs de pleine 
juridiction, il devrait être possible d’utiliser de tels éléments dans le cadre de la 
compétence de pleine juridiction, puisque le juge est appelé à procéder à une 
appréciation nouvelle et personnelle du montant adéquat de l’amende. Pourtant, 
la jurisprudence du Tribunal paraît hésitante. Dans l’affaire scandinavian 
airlines, le requérant arguait d’une éventuelle possibilité d’obtenir une réduc-
tion de l’amende au constat d’éléments postérieurs à la décision. Le Tribunal 
observe d’abord que «  les mesures prises par une entreprise postérieurement 
à la décision dont elle a fait l’objet ne sauraient, en tout état de cause, affec-
ter la légalité de ladite décision, celle-ci devant être appréciée en fonction des 
éléments de fait et de droit existant à la date où l’acte a été adopté » pour ajou-
ter cependant que «  dès lors, la demande de la requérante ne peut, tout au 
plus, être examinée que dans le cadre de la compétence de pleine juridiction du 
Tribunal, conformément à l’article 229 CE ». Mais il est, ensuite, précisé que 
« contrairement à ce que soutient la requérante, il ne ressort pas de la jurispru-
dence qu’une amende puisse être réduite en considération du comportement 
adopté postérieurement à l’édiction de la décision infligeant une amende  ». 
Enfin, tout en paraissant réserver une réponse de principe, le Tribunal conclut 
en notant qu’« une telle réduction, pour autant qu’elle fût possible, ne pourrait, 
en tout état de cause, être opérée par le juge communautaire qu’avec grande 
circonspection et dans des circonstances tout à fait particulières, au motif, 

77 C.J., 13 juin 2013, Versalis spa, C-511/11 P, op. cit., point 103.
78 C.J., 30 mai 2013, Quinn Barlo, op. cit., point 53.
79 C.J., 16 novembre 2000, nV Koninklijke Knp Bt/Commission, C-248/98 P, rec., p. 9641, point 40.
80 Voy. Trib., 12 avril 2013, saCem/Commission, T-422/08, point 70.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 4. - La compétence de pleine juridiction du juge de l’Union quant aux amendes prononcées par la commission européenne ...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

La comPétence de PLeine juridiction du juge de L’union 257

notamment, qu’une telle pratique pourrait être perçue comme une incitation à 
commettre des infractions en spéculant sur une possible réduction de l’amende 
en raison de la modification du comportement de l’entreprise postérieurement à 
la décision » 81. C’est donc avec une grande prudence que le juge envisage ici 
la possibilité d’utiliser des éléments postérieurs à la décision aux fins de l’exer-
cice de la compétence de pleine juridiction.

Conclusion

16. Si une conception large de la compétence de pleine juridiction est dans 
« l’air du temps », c’est au plan des modalités d’exercice de cette compétence 
que le droit positif en donne les illustrations les plus significatives. Il est per-
mis de croire qu’elle est plus réservée au sujet de cette approche lorsqu’il est 
question de définir les conditions de déclenchement des pouvoirs de réforma-
tion du juge. La jurisprudence témoignerait d’ailleurs de cas dans lesquels, 
pour la même affaire, le juge a consacré une conception étroite des conditions 
de déclenchement de la compétence de pleine juridiction et une conception 
large des modalités d’exercice de cette compétence 82. Une telle ligne juris-
prudentielle, si elle se confirmait, ne serait certes pas tout à fait cohérente. Elle 
aurait cependant les vertus d’un certain pragmatisme. L’exercice de pouvoirs de 
pleine juridiction mobilise des ressources et des efforts importants de la part 
d’un juge déjà fort occupé. Il pourrait être de bonne politique que les portes de 
la réformation des amendes que prononce la Commission européenne ne soient 
point trop grand ouvertes.

81 T.P.I., 18  juillet 2005, scandinavian airlines system aB/Commission, T-241/01, point  225 à 228. Comp. 
cependant les conclusions de M. l’Avocat général M. Wathelet du 26 septembre 2013, dans l’affaire telefonica 
sa, précitées, point 135, dont l’interprétation de cet arrêt est plus audacieuse. Voy. cependant en ce sens que 
le pouvoir de pleine juridiction permet au Tribunal de réformer la décision de la Commission sur la base d’élé-
ments qui sont apparus en cours de procédure, y compris pour la première fois au stade de l’audience, arrêt du 
Trib., 7 juin 2011, arkema France/Commission, T-217/06, rec., p. 2593, points 247 à 253.

82 Voy. en ce sens L. Bernardeau et J.-Ph. Christienne, Les amendes en droit de la concurrence, op. cit., point 
II.1655 ; les auteurs citent en ce sens Trib., 27 septembre 2006, archer daniels midland/Commission, T-59/02, 
rec., p. II-3627, points 442 à 445, et Trib., 25 octobre 2011, aragonesas industrias y energía/Commission, 
T-348/08, non encore publié au rec., points 306 à 308.
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CHaPitre 5. déVeLoPPementS réCentS 
SUr LeS qUeStionS de reCeVaBiLité 
deS reCoUrS  danS Le ContentieUx 
deS aideS d’état

Flavien MARIATTE 1

introduction

Il ne manque pas de qualificatifs pour décrire 2, critiquer, déplorer les 
sommets de raffinements atteints par le contentieux des aides d’État et tout 
particulièrement par les développements de la jurisprudence de la Cour de jus-
tice 3 et du Tribunal de l’Union européenne 4 relatifs à la qualité pour agir 
en annulation des personnes physiques ou morales contre les décisions de la 
Commission adoptées sur le fondement de l’article 108 TFUE. Cet aspect de la 
jurisprudence européenne concentre, en effet, de longue date nombre de cri-
tiques tant de la doctrine 5 que de certains avocats généraux de la Cour 6, 
mettant en cause son manque de cohérence ou ses fondements artificiels, sa 
complexité ou plus simplement les difficultés que sa mise en œuvre soulève 7.

1 L’auteur est référendaire à la Cour de justice de l’Union, près l’avocat général P. Cruz Villalón. Il peut être 
contacté à l’adresse flma@curia.europa.eu. Les opinions émises dans la présente étude n’engagent que son 
auteur et en aucune manière l’institution à laquelle il appartient.

2 É. Barbier de La Serre, « Suites de l’odyssée judiciaire sur la recevabilité en matière d’aides d’État », revue 
Lamy de la concurrence, 2012, n° 32, p. 83.

3 Ci-après la « Cour », en abrégé « C.J. ».
4 Ci-après le « Tribunal », en abrégé « Trib. ».
5 Les critiques doctrinales sont si nombreuses et récurrentes qu’il est devenu impossible de toutes les recenser. 

L’on se reportera, à cet égard, à la bibliographie fournie par les études récentes citées ci-dessous.
6 Voy., en particulier, points 101 et 102 et 138 à 141 des conclusions de l’avocat général Jacobs présentées 

le 24  février 2005, sous C.J., 13  décembre 2005, Commission/aktionsgemeinschaft recht und eigentum, 
C-78/03 P, rec., p. I-10737 ; points 101 à 113 des conclusions de l’avocat général Bot présentées le 6 mars 
2008 sous C.J., 11 septembre 2008, allemagne e.a./Kronofrance, C-75/05 P et C-80/05 P, rec., p. I-6619 ; 
points  68 à 76 des conclusions de l’avocat général Mengozzi présentées le 17  juillet 2008, sous C.J., 
22 décembre 2008, British aggregates/Commission, C-487/06 P, rec., p. I-10515 ; points 54 à 88 des conclu-
sions de l’avocat général Jääskinen présentées le 25 novembre 2010 sous C.J., 24 mai 2011, Commission/
Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441 ; points 36 à 49 des conclusions de l’avocat général Sharpston 
sous C.J., 9 juillet 2009, 3F/Commission, C-319/07 P, rec., p. I-5963.

7 Voy. points 72 et 73 des conclusions de l’avocat général Bot présentées le 9 juin 2011, sous C.J., 27 octobre 
2011, autriche/scheucher - Fleisch e.a., C-47/10 P, rec., p. I-10707.
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La complexité de cette jurisprudence, alimentée par le nombre 8 et la 
variété des cas soumis au juge européen, peut, certes, difficilement être niée. 
L’objet de la présente étude n’est et ne peut toutefois être de rendre compte ni 
de cette variété 9, ni de cette complexité, ni de ces critiques 10. Il est, plus 
modestement, de rendre compte, en les replaçant dans leur contexte, des déve-
loppements jurisprudentiels les plus récents et les plus intéressants intervenus 
en la matière dans le seul contentieux direct 11 de l’annulation 12. Seront ainsi 
successivement examinées les décisions les plus récentes concernant, premiè-
rement l’intérêt à agir, deuxièmement la qualité pour agir et, troisièmement, 
l’interprétation des nouvelles dispositions de l’article  263, quatrième alinéa, 
dernière phrase, TFUE.

I. – intérêt à agir

Les requérants dans les affaires d’aides d’État doivent, à l’instar de n’im-
porte quel justiciable intentant un recours en annulation sur le fondement de 
l’article  263, quatrième alinéa, TFUE, établir leur intérêt à agir, condition 

8 L’on pouvait dénombrer, au 15 novembre 2013, quelques 135 décisions ayant examiné la qualité pour agir des 
personnes physiques ou morales dans le domaine des aides d’État, dont 57 conduisant à une irrecevabilité 
totale ou partielle du recours.

9 En dépit de son intérêt, sera laissée de côté la jurisprudence pertinente concernant la nature des actes atta-
quables  ; sur ce thème, Voy., notamment, K.  Jürimäe, « Standing in State Aid Cases  : What’s the State of 
Play ? », european state aid Law Quarterly, 2010/2, p. 303 ; G. Muguet-PouLLennec, « Le classement sans 
suite d’une plainte par la Commission peut être contesté par l’association qui l’a déposée », revue Lamy de la 
concurrence, 2013, n° 35, p. 42 ; M. Van HuffeL, « Aides d’État, injonction faite à l’État membre de fournir 
des informations et notion d’acte attaquable au sens de l’article 263 TFUE », revue Lamy de la Concurrence, 
2012 n° 30, p. 88  ; E. Gambaro et F. Mazzocchi, C.M.L.R., 2011/6, p. 2083, commentant C.J., 17  juillet 
2008, athinaïki techniki/Commission, C-521/06 P, rec., p. I-5829.

10 Pour des études exhaustives récentes, M.  C.  Bottino, «  La recevabilité des recours en annulation en 
matière d’aides d’État  », il diritto dell’unione europea, 2013/2, p.  245, ainsi que la bibliographie citée  ; 
H. C. W. Hofmann et A. Morini, « Judicial Review of Commission Decisions in State Aid », in E. Szyszczak 
(éd.), research Handbook on european state aid Law, Edward Elgar, 2011, p. 354 ; H. Peytz et T. Mygind, 
« Direct Action in State aid Cases – Tightropes and Legal Protection », european state aid Law Quarterly, 
2010/2, p. 331 et 2010/3, p. 617.

11 La jurisprudence tWd textilwerke deggendorf (C.J., 9 mars 1994, C-188/92, rec., p. I-833), établissant les 
limites du contrôle indirect de validité des décisions de la Commission dans le cadre du renvoi préjudiciel, 
n’a connu aucun développement récent.

12 Si le contentieux des aides d’État est l’un des rares domaines dans lesquels les potentialités du recours en 
constatation de carence ont véritablement pu trouver à s’exprimer, les décisions les plus récentes n’apportent 
cependant rien de significatif et ne seront pas examinées. Voy. cependant, Trib., 19  mai 2011, ryanair/
Commission, T-423/07, rec., p.  II-2397  ; Trib., 29  septembre 2011, ryanair/Commission, T-442/07, non 
publié au rec., et C.J., 16 mai 2013, Commission/ryanair, C-615/11 P, non encore publié au rec. Sur ce 
contentieux, Voy. S. Cazet, Le recours en carence en droit de l’union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, 
spéc. pp. 559 à 567. ; F. Mariatte, Contentieux de l’union européenne 2, Carence, coll. Lamy Axe Droit, Paris, 
Lamy, 2011, pp. 145 et s., n° 89 et s.
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essentielle et première de recevabilité de tout recours en justice 13 qui peut 
être soulevée d’office par le juge 14. L’intérêt à agir suppose que l’annulation de 
l’acte attaqué soit susceptible, par elle-même, d’avoir des conséquences juri-
diques 15, que le recours soit ainsi apte, par son résultat, à procurer un béné-
fice à la partie qui l’a intenté 16. Il est apprécié à la date d’introduction du 
recours et doit être personnel, né et actuel 17 ou à tout le moins certain 18. Cet 
intérêt doit par ailleurs perdurer jusqu’à ce que le juge statue au fond 19.

Si, d’une manière générale, la jurisprudence concernant l’intérêt à agir des 
justiciables dans le domaine des aides d’État n’est guère fournie et ne pré-
sentait, jusqu’à récemment, guère de spécificités par rapport au contentieux 
général, l’on perçoit cependant une certaine tendance à la sophistication, à la 
singularisation et, parfois, à l’hybridation, qui mérite un tour d’horizon.

A. Intérêt à agir des concurrents

Il doit tout d’abord être observé que le Tribunal comme la Cour n’ont, fort 
logiquement, que rarement l’occasion d’examiner l’intérêt à agir des concur-
rents des bénéficiaires de mesures d’aide. Ces derniers attaquant en règle géné-
rale des décisions de non-opposition ou de compatibilité, leur intérêt à agir 
n’est, sauf circonstances particulières 20, que rarement discuté, la recevabilité 
de leurs recours étant principalement contestée sur le terrain de leur qualité 
pour agir. Le Tribunal a, cependant, eu l’occasion de juger qu’une entreprise 
concurrente du bénéficiaire d’une aide individuelle relevant d’un régime géné-
ral d’aides approuvé par la Commission avait intérêt à agir contre la décision 

13 Voy., notamment, Trib. (ord.), 30  avril 2003, schmitz-Gotha Fahrzeugwerke/Commission, T-167/01, rec., 
p. II-1873, point 47.

14 Voy., notamment, C.J. (ord.), 7  octobre 1987, d.m./Conseil et Ces, 108/86, rec., p.  3933, point  10, et 
Trib. (ord.), 10 mars 2005, Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia e.a./Commission, T-228/00, T-229/00, 
T-242/00, T-243/00, T-245/00 à T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00 à T-259/00, T-265/00, T-267/00, 
T-268/00, T-271/00, T-274/00 à T-276/00, T-281/00, T-287/00 et T-296/00, rec., p. II-787, point 22).

15 C.J., 24 juin 1986, aKzo Chemie et aKzo Chemie uK/Commission, 53/85, rec., p. 1965.
16 Suivant une formule héritée de la définition de l’intérêt à agir dans le cadre du pourvoi ; Voy. notamment Trib., 

28 septembre 2004, mCi/Commission, T-310/00, rec., p. II-3253, point 44.
17 Trib., 14 avril 2005, sniace/Commission, T-141/03, rec., p. II-1197.
18 Pour un exemple Trib., 17 septembre 1992, nBV et nVB/Commission, T-138/89, rec., p. II-2181, points 33-34.
19 C.J., 21 décembre 2011, a2a/Commission, C-318/09 P, non encore publié au rec., point 68, C.J., 21 décembre 

2011, aCea/Commission, C-319/09 P, non encore publié au rec., point 67, et C.J., 21 décembre 2011, a2a/
Commission, C-320/09 P, non encore publié au rec., point 68. Pour un non-lieu à statuer dans le cas parti-
culier de la disparition de l’intérêt à agir du fait de la faillite du requérant, voy. Trib., 27 avril 1995, Casillo 
Grani/Commission, T-443/93, rec., p. II-1375.

20 Ainsi d’une entreprise déclarée en faillite après l’introduction de son recours, mais avant que l’aide contes-
tée n’affecte sa situation concurrentielle  : Trib., 27  avril 1995, Casillo Grani/Commission, T-443/93, rec., 
p. II-1375.
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d’approbation de l’aide individuelle, ne serait-ce que pour qu’il puisse être 
contrôlé qu’elle est bien couverte par le régime approuvé 21. Le Tribunal a éga-
lement jugé qu’une entreprise concurrente du bénéficiaire d’une aide déclarée 
incompatible pouvait justifier d’un intérêt à agir contre la décision d’incompa-
tibilité. Tel peut être le cas lorsqu’il dénonce l’existence d’autres mesures qui, 
bien que non visées par la décision, relèvent de l’objet de la procédure adminis-
trative, ou plus largement que ladite décision ne protège pas de façon adéquate 
sa situation juridique 22.

B. Intérêt à agir des États membres destinataires

Les États membres destinataires des décisions de la Commission n’ont pas, 
comme dans le contentieux général 23, à démontrer leur intérêt à agir contre 
ces dernières. Ils peuvent, en particulier, attaquer les décisions déclarant une 
mesure d’aide compatible avec le marché commun, dès lors que la qualifica-
tion d’aide produit par elle-même des effets juridiques 24. C’est souligner qu’ils 
n’ont pas à établir que ces décisions produisent des effets juridiques à leur 
égard, mais seulement, le cas échéant, qu’elles sont susceptibles de produire 
des effets juridiques et donc qu’elles présentent toutes les caractéristiques des 
actes attaquables 25.

C. Intérêt à agir des bénéficiaires

Pour les bénéficiaires d’aides déclarées illégales et/ou incompatibles, cet 
intérêt n’est autre que celui d’obtenir l’annulation de la décision servant de 
base juridique à la récupération, mais aussi, plus largement, celui de ne pas 

21 Trib, 17  juin 1999, arap e.a./Commission, T-82/96, rec., p.  II-1889, points  35 à 37  ; il doit cependant 
être noté que, si la Cour n’a pas annulé l’arrêt du Tribunal, elle n’a pas non plus formellement validé cette 
approche ; voy. C.J., 16 mai 2002, arap e.a./Commission, C-321/99 P, rec., p. I-4287, points 60 à 62.

22 Trib, 21  mai 2010, France e.a./Commission, T-425/04, T-444/04, T-450/04 et T-456/04, rec., p.  II-2099, 
points 126 à 131.

23 Voy. C.J., 13 octobre 2011, deutsche post/Commission, C-463/10 P et C-475/10 P, rec., p. I-9639, point 36.
24 Voy., notamment, Trib., 10 avril 2008, pays-Bas/Commission, T-233/04, rec., p. II-591, points 37 ; confirmé 

sur ce point par C.J., 8  septembre 2011, Commission/pays-Bas, C-279/08  P, rec., p.  I-7671, points  39 à 
42. La question soulevée par cette affaire n’était toutefois pas celle de savoir si l’État membre avait inté-
rêt à agir, mais si une décision de compatibilité constitue un acte attaquable, l’intérêt à agir étant constaté 
par le Tribunal en prolégomènes à cet examen ; voy. également Trib., 22 octobre 2008, tV 2/danmark e.a./
Commission, T-309/04, T-317/04, T-329/04 et T-336/04, rec., p. II-2935, points 63 à 66.

25 En ce sens, Trib., 21 mai 2010, France e.a./Commission, T-425/04, T-444/04, T-450/04 et T-456/04, rec., 
p. II-2099, points 118 à 120, et Trib., 13 septembre 2010, Grèce/Commission, T-415/05, T-416/05 et T-423/05, 
rec., p. II-4749, points 57 à 59.
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avoir à restituer les aides versées. C’est la raison pour laquelle le Tribunal a pu 
juger que des entreprises bénéficiaires de régimes d’aides illégaux et incom-
patibles avec le marché commun ne justifiaient pas d’un intérêt à agir contre 
la décision de la Commission constatant cette incompatibilité lorsque l’État 
membre concerné avait décidé, sur la base du dispositif de ladite décision et 
des indications relatives à son exécution fournies par la Commission, de ne pas 
procéder à la récupération des aides auprès de celles-ci 26. En revanche, les 
entreprises bénéficiaires d’aides illégales ou incompatibles et ayant procédé à 
leur remboursement intégral conservent un intérêt personnel et actuel à pour-
suivre l’annulation de la décision d’interdiction, car elles peuvent alors en exi-
ger le reversement 27. De même, l’entreprise bénéficiaire d’une aide dispensée 
dans le cadre d’un régime général dispose d’un intérêt à agir contre la décision 
déclarant le régime incompatible, dans la mesure où, dès l’adoption de cette 
décision, elle doit s’attendre à devoir, en principe, restituer les aides dont elle 
avait déjà bénéficié 28.

Un acte donnant entièrement satisfaction à une personne n’étant, en principe, 
pas susceptible de lui faire grief, cette dernière ne peut normalement justifier 
d’un intérêt à en demander l’annulation 29. Les bénéficiaires d’aides déclarées 
compatibles peuvent-elles, dans ces conditions, être considérées comme justi-
fiant d’un intérêt à agir contre la décision de compatibilité ? Important la juris-
prudence relative à la notion d’acte attaquable 30, le Tribunal a récemment jugé 
que la circonstance qu’une décision déclarant une aide compatible avec le mar-
ché commun ne fasse pas, en principe, grief aux bénéficiaires ne le dispensait 

26 Trib., 30 janvier 2002, nuove industrie molisane/Commission, T-212/00, rec., p. II-347, Trib. (ord.), 10 mars 
2005, Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia e.a./Commission, T-228/00, T-229/00, T-242/00, T-243/00, 
T-245/00 à T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00 à T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00, T-271/00, 
T-274/00 à T-276/00, T-281/00, T-287/00 et T-296/00, rec., p.  II-787, et Trib. (ord.), 20 septembre 2005, 
makro Cash & Carry nederland/Commission, T-258/99, non publiée au rec.

27 Trib., 13 septembre 2010, Grèce/Commission, T-415/05, T-416/05 et T-423/05, rec., p. II-4749. L’on obser-
vera, cependant, que l’annulation de la décision d’interdiction peut, certes, créer les conditions de possibilité 
d’une restitution des aides, mais ne constitue nullement une garantie que les entreprises demeurent éligibles 
à leur octroi.

28 C.J., 21  décembre 2011, a2a/Commission, C-318/09  P, non encore publié au rec., points  68 à 71, C.J., 
21  décembre 2011, aCea/Commission, C-319/09  P, non encore publié au rec., points  67 à 69, et C.J., 
21 décembre 2011, a2a/Commission, C-320/09 P, non encore publié au rec., points 68 à 70.

29 Trib., 11 mars 2009, tF1/Commission, T-354/05, rec., p. II-471, point 85, Trib., 21 mai 2010, France e.a./
Commission, T-425/04, T-444/04, T-450/04 et T-456/04, rec., p. II-2099, point 116, et Trib. (ord.), 19 février 
2013, provincie Groningen e.a./Commission, T-15/12 et T-16/12, non encore publiée au rec., point 31.

30 Pour le recours d’entreprises bénéficiaires, voy. Trib, 30 janvier 2002, nuove industrie molisane/Commission, 
T-212/00, rec., p.  II-347, points  36 à 41, Trib., 20  septembre 2007, salvat père & fils e.a./Commission, 
T-136/05, rec., p. II-4063, points 34 à 36, et Trib. (ord.), 17 février 2011, rapideye/Commission, T-330/09, 
non publiée au rec. ; pour le recours d’États membres dispensateurs, voy. C.J. (ord.), 28 janvier 2004, pays-
Bas/Commission, C-164/02, rec., p. I-1177, points 18 à 20 ; C.J., 8 septembre 2011, Commission/pays-Bas, 
C-279/08 P, rec., p. I-7671, point 42.
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pas d’examiner si l’appréciation de la Commission produisait des effets juri-
diques obligatoires de nature à affecter leurs intérêts 31. Sans s’attarder sur ces 
décisions, l’on se bornera à regretter cette hybridation de jurisprudences pour-
tant clairement distinctes (notion d’acte attaquable et intérêt à agir), ce que le 
Tribunal a lui-même constaté 32, qui vient inutilement obscurcir un contentieux 
déjà passablement sophistiqué.

C’est, de façon pour le moins surprenante également, sous l’angle de leur 
intérêt à agir, que le Tribunal a récemment examiné la recevabilité de recours 
introduits par des actionnaires d’entreprises bénéficiaires d’aides d’État contre 
des décisions d’interdiction de la Commission 33. Invité par la Commission à 
transposer à cette situation sa jurisprudence euromin/Conseil 34, le Tribunal 
juge, en substance, que c’est essentiellement par l’exercice de leurs droits 
d’associés qu’il leur appartenait de défendre leurs intérêts contre une déci-
sion d’interdiction d’une aide, la recevabilité de leur recours direct contre un 
tel acte étant subordonnée à la démonstration d’un intérêt à agir spécifique, 
distinct de celui de l’entreprise bénéficiaire. La pertinence de cette approche 
mérite d’être doublement questionnée. Elle entre, tout d’abord, en contradic-
tion, au moins potentiellement, avec la jurisprudence du Tribunal admettant 
la qualité pour agir d’un actionnaire détenant la totalité des actions du béné-
ficiaire de l’aide contre la décision interdisant cette dernière 35. Ensuite, si 
l’on peut aisément concevoir qu’il puisse être difficile d’admettre que l’action-
naire d’une entreprise bénéficiaire d’une aide soit directement concerné par 
une décision d’interdiction de la Commission, il est, en revanche, beaucoup 
plus difficile de se convaincre que cet actionnaire ne figure pas au premier 
rang des personnes ayant intérêt à obtenir l’annulation d’une telle décision, 
ne serait-ce qu’au regard des modalités suivant lesquelles leur récupération 

31 Trib., 24  mars 2011, Freistaat sachsen et Land sachsen-anhalt/Commission, T-443/08 et T-455/08, rec., 
p.  II-1311, point  49  ; cet arrêt a été confirmé sur pourvoi par C.J., 19  décembre 2012, mitteldeutsche 
Flughafen et Flughafen Leipzig/Commission, C-288/11  P, non encore publié au rec.  Voy. également Trib. 
(ord.), 9 février 2013, provincie Groningen e.a./Commission, T-15/12 et T-16/12, non encore publiée au rec., 
points 29 à 56.

32 Trib., 21  mai 2010, France e.a./Commission, T-425/04, T-444/04, T-450/04 et T-456/04, rec., p.  II-2099, 
point 117.

33 Trib. (ord.), 27 mars 2012, european Goldfields/Commission, T-261/11, non encore publiée au rec., points 15 
à 31, et Trib. (ord.), 15  mai 2013, post invest europe/Commission, T-413/12, non encore publiée au rec., 
points 22 à 30.

34 Trib., 20 juin 2000, euromin/Conseil, T-597/97, rec., p. II-2419.
35 Trib., 1er juillet 2009, isd polska e.a./Commission, T-273/06 et T-297/06, rec., p. II-2185, points 40 à 45 ; 

l’arrêt de la Cour confirmant sur pourvoi le rejet du recours par le Tribunal n’a pas examiné ce point ; voy. 
C.J., 24 mars 2011, isd polska e.a./Commission, C-369/09 P, rec., p. I-2011. Voy. également, dans un autre 
contexte, Trib., 22 avril 1999, monsanto/Commission, T-112/97, rec., p. II-1277, points 57 et 58.
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doit normalement intervenir et de l’obligation de résultat pesant sur les États 
membres à cet égard 36.

II. – qualité pour agir

Si les décisions adoptées par la Commission dans le domaine des aides d’État 
sont toujours formellement adressées aux États membres, de sorte que ces der-
niers n’ont pas à établir leur qualité pour agir, elles sont néanmoins suscep-
tibles d’affecter d’autres personnes physiques ou morales, qui doivent toujours 
prendre grand soin d’établir leur qualité pour agir. Comme la Cour l’a rappelé 
encore récemment, la double condition d’être directement et individuellement 
concerné par une telle décision, fixée à l’article 263, quatrième alinéa, TFUE, 
constitue une fin de non-recevoir d’ordre public que les juridictions de l’Union 
peuvent à tout moment examiner, même d’office, y compris en prenant des 
mesures pour être plus complètement informées 37.

C’est l’appréciation de la qualité pour agir de ces personnes qui a suscité 
les difficultés les plus importantes, comme en témoigne le nombre de déci-
sions pertinentes 38. Il ne saurait, dans ces conditions, être rendu compte par 
le menu ni de l’ensemble des solutions arrêtées par cette jurisprudence foi-
sonnante ni de ses nombreuses subtilités. L’objectif des développements qui 
suivent est principalement de fournir au plaideur soucieux d’atteindre sans 
encombre le prétoire du juge de l’Union les clefs fondamentales de compré-
hension de ce contentieux, à la lumière des décisions récentes les plus signi-
ficatives.

36 Sur la jurisprudence concernant l’identification du débiteur de l’obligation de restitution, voy., notamment, 
C.J., 8 mai 2003, italie et sim 2 multimedia/Commission, C-328/99 et C-399/00, rec., p. I-4035, points 76 à 
78, C.J., 29 avril 2004, allemagne/Commission, C-277/00, rec., p. I-3925, points 80 à 88, C.J., 8 décembre 
2011, residex Capital iV, C-275/10, non encore publié au rec., points 33 à 43, Trib., 28 mars 2012, ryanair/
Commission, T-123/09, non encore publié au rec., points 155 et 156, C.J., 11 décembre 2012, Commission/
espagne, C-610/10, non encore publié au rec., et C.J., 13 juin 2013, ryanair/Commission, C-287/12 P, non 
encore publié au rec.

37 C.J., 27 octobre 2011, autriche/scheucher - Fleisch e.a., C-47/10 P, rec., p. I-10707, points 97-98. Voy. notam-
ment, C.J. (ord.), 10 mai 2001, FnaB e.a./Conseil, C-345/00 P, rec., p.  I-3811, points 39 à 41, C.J. (ord.) 
5 juillet 2001, Conseil national des professions de l’automobile e.a./Commission, C-341/00 P, rec., p. I-5263, 
point 32, C.J., 2 mai 2006, regione siciliana/Commission, C-417/04 P, rec., p. I-3881, C.J., 23 avril 2009, 
sahlstedt e.a./Commission, C-362/06 P, rec., p.  I-2903, point 22, C.J. (ord.), 23 septembre 2009, Complejo 
agrícola/Commission, C-415/08  P, rec., p.  I-148*, point  21, et C.J. (ord.), 23  septembre 2009, Calebus/
Commission, C-421/08 P, rec., p. I-149*, point 21.

38 L’on peut dénombrer quelques 127 décisions pertinentes au 25  novembre 2013, qui représentent près de 
25 % des quelques 549 décisions répertoriées statuant sur la qualité pour agir.
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A. Rappel des distinctions fondamentales

L’administration, par toute personne physique ou morale, de la preuve de la 
qualité pour agir contre une décision de la Commission adoptée sur le fonde-
ment de l’article 108 TFUE commence par l’identification précise de sa position 
procédurale. Cette position est d’abord conditionnée par l’objet de la décision 
qu’elle attaque, qui dépend essentiellement de la phase dans laquelle elle inter-
vient dans la procédure d’examen des aides établie à l’article 108 TFUE, ce que 
nous rappellerons en premier lieu. Elle est conditionnée, ensuite, par la qualité 
en laquelle elle l’attaque. La qualité dont il est ici question n’est pas celle qui 
oppose les bénéficiaires des aides d’État et leurs concurrents, mais celle qui 
oppose les intéressés au sens de l’article 108, paragraphe 2, TFUE et les autres. 
Les bénéficiaires et leurs concurrents ont, certes, des intérêts radicalement 
opposés et ne sont normalement pas, c’est là un truisme, affectés ou intéressés 
par les mêmes décisions. Les premiers ont vocation, pour l’essentiel, à attaquer 
les décisions d’interdiction adoptées à l’issue de la procédure formelle d’exa-
men, tandis que les seconds ont principalement vocation à attaquer les déci-
sions de non-opposition adoptées à l’issue de la phase préliminaire d’examen 
et, éventuellement, les décisions adoptées à l’issue de la procédure formelle 
d’examen qui leur sont défavorables. La présentation exhaustive de la juris-
prudence concernant la qualité pour agir des personnes physiques ou morales 
contre les décisions adoptées par la Commission en application de l’article 108 
TFUE passe donc nécessairement par cette distinction. Celle-ci est, toutefois, 
traversée par la distinction entre les intéressés et les autres, ce que le plaideur 
doit parfaitement mesurer lorsqu’il introduit son recours.

1. Les différentes phases de la procédure d’examen 
des aides d’État

Les deux premières distinctions qui s’imposent, systématiquement rappe-
lées par le juge de l’Union, qui n’appellent pas de longs développements mais 
sont fondamentales, sont celles qui concernent les deux phases de la procédure 
d’examen des aides d’État prévue à l’article 108 TFUE et aux articles 4 et 6 du 
règlement (CE) n° 659/1999 du Conseil, du 22 mars 1999, portant modalités 
d’application de l’article 93 du traité CE 39, et les différentes décisions suscep-
tibles d’être adoptées par la Commission à l’issue desdites phases.

La phase préliminaire d’examen des aides notifiées, prévue à l’article 108, 
paragraphe 3, TFUE et à l’article 4, paragraphe 3, du règlement n° 659/1999, 

39 J.o. L 83, p. 1.
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a pour objet de permettre à la Commission de se former une première opinion 
sur la compatibilité avec le marché commun de l’aide en cause. À l’issue de 
cette phase d’examen, qui ne saurait s’éterniser 40, la Commission doit prendre 
une décision. Elle doit soit décider de clore définitivement son examen, soit 
décider d’ouvrir la procédure formelle d’examen, prévue à l’article 108, para-
graphe 2, TFUE et à l’article 6, paragraphe 1, du règlement n° 659/1999. Elle 
peut prendre la première décision lorsque la mesure soit ne relève pas de la 
qualification d’aide, soit en relève, mais est compatible avec le marché com-
mun. Elle adopte alors une décision de non-objection ou de non-opposition qui 
constitue également une décision formelle de ne pas ouvrir la procédure for-
melle d’examen.

En revanche, si la Commission constate, après l’examen préliminaire, que la 
mesure notifiée suscite des doutes quant à sa compatibilité avec le marché com-
mun, elle est tenue, sur le fondement de l’article 4, paragraphe 4, du règlement 
n°  659/1999, d’ouvrir la procédure formelle d’examen, au terme de laquelle 
elle adoptera une décision définitive, qui peut notamment être une décision 
d’interdiction de la mesure assortie le cas échéant d’un ordre de récupération 
des sommes déjà versées.

L’identification précise par le requérant de la décision lui faisant grief et 
de la phase au terme de laquelle elle est intervenue est fondamentale, dans la 
mesure où elle conditionne en partie la portée du recours qu’il peut introduire.

2. Les avantages de la qualité d’intéressé

La notion d’intéressé au sens de l’article 108, paragraphe 2, TFUE est, on 
le sait, définie de manière relativement large par la Cour comme visant un 
ensemble indéterminé de destinataires 41, c’est-à-dire non seulement l’entre-
prise ou les entreprises favorisées par une aide, mais également les personnes, 
entreprises ou associations éventuellement affectées dans leurs intérêts par 
l’octroi de l’aide, et notamment les entreprises concurrentes et les organisa-
tions professionnelles. Cette définition jurisprudentielle initiale est désormais 
reprise à l’article 1er, sous h), du règlement n° 659/1999. La Cour a récemment 

40 Trib., 15  septembre 1998, Gestevisión telecinco/Commission, T-95/96, rec., p.  II-3407, Trib., 3  juin 1999, 
tF1/Commission, T-17/96, rec., p.  II-1757, confirmé par C.J., 12  juillet 2001, Commission et France/tF1, 
C-302/99 P et C-308/99 P, rec., p. I-5603, et Trib., 29 septembre 2011, ryanair/Commission, T-442/07, non 
publié au rec., confirmé par C.J., 16 mai 2013, Commission/ryanair, C-615/11 P, non encore publié au rec.

41 C.J., 14 novembre 1984, intermills/Commission, 323/82, rec., p. 3809, points 16 et 17. Le Tribunal a précisé, 
à cet égard, que la qualité d’intéressé n’était pas réservée aux entreprises substantiellement affectées par 
l’octroi d’aides ; Voy. Trib., 10 mai 2006, air one/Commission, T-395/04, rec., p. II-1343, point 36.
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précisé qu’un concurrent indirect du bénéficiaire 42 d’une aide pouvait être 
qualifié de partie intéressée, pour autant qu’il fasse valoir que ses intérêts pour-
raient être affectés par l’octroi de l’aide et qu’il démontre, à suffisance de droit, 
que l’aide risque d’avoir une incidence concrète sur sa situation 43. Tel peut 
être le cas d’un syndicat de travailleurs démontrant que lui-même ou ses affiliés 
seront éventuellement affectés dans leurs intérêts par l’octroi d’une aide 44. Tel 
peut également être le cas d’une entreprise qui a besoin, pour son processus de 
production, de la même matière première que le bénéficiaire de l’aide 45.

Sur le plan contentieux, la distinction entre les intéressés et les autres est 
fondamentale, spécialement pour les concurrents des bénéficiaires d’aides 46, 
dans la mesure où les premiers disposent d’un « privilège contentieux », qui 
découle de la position procédurale que leur reconnaît l’article  108, para-
graphe 2, TFUE. Les intéressés ont le droit d’être entendu par la Commission 
au cours de la procédure formelle d’examen d’une mesure. C’est un droit procé-
dural dont le respect est contrôlé par le juge ou, plus exactement, dont le non-
respect peut être sanctionné par l’annulation de la décision adoptée au terme de 
la phase préliminaire d’examen et portant refus d’ouvrir la procédure formelle 
d’examen. Comme se plaît à la souligner le juge régulièrement 47, les entre-
prises concurrentes du bénéficiaire d’une aide soumise à l’examen préliminaire 
prévu à l’article 108, paragraphe 3, TFUE ne peuvent obtenir le respect des 
garanties procédurales qui leur sont conférées par l’article 108, paragraphe 2, 

42 Il a pu être considéré qu’un «  simple rapport de concurrence, même potentiel  », pouvait suffire  ; Voy. 
conclusions de l’avocat général Bot présentées le 6  mars 2008 sous C.J., 11  septembre 2008, allemagne 
e.a./Kronofrance, C-75/05  P et C-80/05  P, rec., p.  I-6619, point  89, id. présentées le 3  avril 2008 sous 
C.J., 17  juillet 2008, athinaïki techniki/Commission, C-521/06 P, rec., p.  I-5829, point 42, id. présentées 
le 9  juin 2011 sous C.J., 27  octobre 2011, autriche/scheucher - Fleisch e.a., C-47/10  P, rec., p.  I-10707, 
point  64, et conclusions de l’avocat général Jääskinen présentées le 25 novembre 2010 sous C.J., 24 mai 
2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441, point 117. Voy. également C.J., 15 juin 
1993, matra/Commission, C-225/91, rec., p. I-3203, points 18 et 19, arrêt par lequel la Cour considère Matra 
comme intéressé « en sa qualité de principal producteur communautaire des véhicules monocorps et de futur 
concurrent de l’entreprise » bénéficiaire de l’aide en cause.

43 C.J., 24  mai 2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09  P, rec., p.  I-4441, points  63 à 65,  et C.J., 
27 octobre 2011, autriche/scheucher - Fleisch e.a., C-47/10 P, rec., p. I-10707, point 132.

44 C.J., 9 juillet 2009, 3F/Commission, C-319/07 P, rec., p. I-5963, point 33.
45 C.J., 24 mai 2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441, points 63 à 65.
46 Sur le plan contentieux, la qualité d’intéressé reconnu aux bénéficiaires est moins fondamentale que pour 

les concurrents, leur qualité pour agir étant, hormis dans le cas d’aides dispensées dans le cadre d’un régime 
général, rarement mise en cause.

47 Voy., notamment, C.J., 19  mai 1993, Cook/Commission, C-198/91, rec., p.  I-2487 point  23, C.J., 15  juin 
1993, matra/Commission, C-225/91, rec., p.  I-3203, point  17, et C.J., 13  décembre 2005, Commission/
aktionsgemeinschaft recht und eigentum, C-78/03 P, rec., p. I-10737, point 35. Ces trois arrêts fondamentaux 
forment ce que nous appellerons dans la suite des développements la «  jurisprudence Cook-matra-are ». 
Voy. également Trib., 11 février 1999, arbeitsgemeinschaft deutscher Luftfahrt-unternehmen et Hapag-Lloyd/
Commission, T-86/96, rec., p.  II-179, point  49, et C.J., 9  juillet 2009, 3F/Commission, C-319/07  P, rec., 
p. I-5963, point 31.
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TFUE en leur qualité de tiers intéressés que si elles ont la possibilité de contes-
ter cette décision devant le juge de l’Union.

Ce privilège prend la forme d’un droit de recours subordonné à des condi-
tions de recevabilité allégées, mais dont la portée est limitée  : les personnes 
physiques ou morales qui ont la qualité d’intéressé sont normalement rece-
vables, en cette seule qualité, en leur recours contre les décisions adoptées 
par la Commission en application de l’article 108, paragraphe 3, TFUE, pour 
autant que ledit recours ne tende qu’à obtenir l’ouverture de la procédure for-
melle d’examen prévue à l’article 108, paragraphe 2, TFUE ou, ce qui revient 
au même, qu’à assurer la sauvegarde des droits procéduraux que l’ouverture 
de cette procédure leur octroie. Il s’agit ainsi d’un droit de recours spécifique 
aux intéressés, soumis à des conditions simplifiées, mais limité à la défense de 
leurs droits procéduraux.

En dehors de cette hypothèse très précise et très limitée, toutefois, le recours 
des intéressés, de même que le recours de toute autre personne physique ou 
morale contre une décision de la Commission adoptée en application de l’ar-
ticle  108 TFUE, n’est recevable qu’aux conditions normales de recevabilité, 
c’est-à-dire que pour autant qu’ils établissent qu’ils sont directement et indi-
viduellement concernés par cette décision, et en particulier qu’ils fassent la 
démonstration que la décision attaquée les atteint en raison de certaines quali-
tés qui leur sont particulières ou d’une situation de fait qui les caractérise par 
rapport à toute autre personne et, de ce fait, les individualise d’une manière 
analogue à celle dont le destinataire le serait 48. Les intéressés mettant en 
cause, au-delà de la stricte défense de leurs droits procéduraux, le bien-fondé 
d’une décision de la Commission adoptées à l’issue de la phase préliminaire 
d’examen prévue à l’article 108, paragraphe 3, TFUE, doivent établir que leur 
position concurrentielle est substantiellement affectée par la mesure en cause.

C’est souligner ainsi que la distinction entre les intéressés et les autres per-
sonnes ne présente, sur le plan contentieux, guère d’autre intérêt que celui lié à 
la revendication du privilège sus-évoqué.

B. Qualité pour agir des bénéficiaires d’aides d’État

La jurisprudence de la Cour et du Tribunal concernant la qualité pour agir 
des bénéficiaires de mesures d’aides contre les décisions adoptées par la 
Commission sur le fondement de l’article 108 TFUE fut longtemps peu nourrie 

48 C.J., 15 juillet 1963, plaumann/Commission, 25/62, rec., p. 197, spéc. p. 223.
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et peu variée. Les bénéficiaires de ces mesures, qu’elles soient individuelles 
ou dispensées dans le cadre d’un régime général et qu’elles aient été notifiées 
ou pas, ont principalement intérêt à attaquer les décisions d’interdiction de la 
Commission. Elles n’ont, a priori, pas intérêt, sauf exception, à attaquer les 
décisions adoptées sur le fondement de l’article 108, paragraphe 3, TFUE, qu’il 
s’agisse de décisions de non-objection ou de non-opposition, voire des déci-
sions de compatibilité.

Il convient, cependant, de soigneusement distinguer les décisions interdi-
sant des aides individuelles et celles interdisant des régimes d’aides. La qua-
lité pour agir des bénéficiaires d’aides individuelles contre les décisions les 
interdisant a rarement fait problème 49, hormis lorsque le recours était introduit 
par des représentants des salariés 50. La jurisprudence sur la qualité pour agir 
des bénéficiaires d’aides dispensées dans le cadre d’un régime général s’est, en 
revanche, beaucoup développée.

Les entreprises qui sont les bénéficiaires potentiels d’une aide dispensée 
dans le cadre d’un régime général d’aides, du fait de leur appartenance au sec-
teur économique bénéficiant d’une aide sectorielle par exemple, ne sont pas 
de ce seul fait individuellement concernées par la décision d’interdiction du 
régime 51. Elles doivent passer avec succès le test plauman 52, étant précisé 
que la seule qualité d’intéressé au sens de l’article 108, paragraphe 2, TFUE, 
ou la seule participation à la procédure formelle d’examen, n’est pas suffisante 
à cet égard 53.

En revanche, les entreprises qui sont les bénéficiaires effectifs 54 d’une aide 
versée dans le cadre d’un régime général d’aides et qui sont soumises à un ordre 
de récupération émanant de la Commission sont individuellement concernées 

49 Cependant, Trib., 7 octobre 2010, dHL aviation et dHL Hub Leipzig/Commission, T-452/08, non publié au 
rec., point 26.

50 Trib. (ord.), 18  février 1998, Comité d’entreprise de la société française de production e.a./Commission, 
T-189/97, rec., p. II-335, et C.J., 23 mai 2000, Comité d’entreprise de la société française de production e.a./
Commission, C-106/98 P, rec., p. I-3659.

51 C.J., 2  février 1988, Van der Kooy e.a./Commission, 67/85, 68/85 et 70/85, rec., p. 219, point 15, et C.J., 
7 décembre 1993, Federmineraria e.a./Commission, C-6/92, rec., p. I-6357, point 14.

52 Situation qui se rencontre assez rarement. Voy., C.J., 2 février 1988, Van der Kooy e.a./Commission, 67/85, 
68/85 et 70/85, rec., p. 219, et Trib., 22 novembre 2001, mitteldeutsche erdöl-raffinerie/Commission, T-9/98, 
rec., p. II-3367, points 75 à 78.

53 Voy., notamment, Trib., 11  février 1999, arbeitsgemeinschaft deutscher Luftfahrt-unternehmen et Hapag-
Lloyd/Commission, T-86/96, rec., p. II-179, et Trib. (ord.), 10 mars 2005, Gruppo ormeggiatori del porto di 
Venezia e.a./Commission, T-228/00, T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00 à T-248/00, T-250/00, T-252/00, 
T-256/00 à T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00, T-271/00, T-274/00 à T-276/00, T-281/00, T-287/00 et 
T-296/00, rec., p. II-787, point 34.

54 Pour une hypothèse dans laquelle le bénéfice de l’aide n’est pas établi, Voy. Trib., 11  juin 2009, acegas/
Commission, T-309/02, rec., p. II-1809. Le pourvoi introduit contre cet arrêt sous le numéro C-341/09 P a été 
radié.
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par la décision d’interdiction du régime 55. Les deux éléments constituent des 
conditions cumulatives, d’égale importance 56. La seule éligibilité au bénéfice 
d’une aide individuelle dans le cadre d’un régime général ne saurait suffire 57. 
Les entreprises bénéficiaires effectives doivent être effectivement visées par 
l’ordre de récupération 58 ou à tout le moins entrer dans son champ d’applica-
tion 59. Il leur incombe d’établir la preuve de l’octroi de l’aide, en fournissant 
les informations circonstanciées à cet égard, telles que le montant, la date et 
l’objet des mesures 60. Il doit être observé que le Tribunal a jugé que ce verse-
ment devait être effectif à la date de la décision d’interdiction 61, mais c’est là 
une précision qui prête à discussion. C’est, en effet, à la date de l’introduction 
du recours que l’affectation individuelle doit être appréciée 62. Il ne saurait, à 
cet égard, être exclu, qu’une entreprise soit la bénéficiaire effective d’une aide 
versée postérieurement à une décision d’interdiction tout en relevant du champ 
d’application d’un ordre de récupération formulé en termes généraux. Sont éga-
lement recevables, suivant la même logique, les associations professionnelles 
de défense et de représentation d’entreprises pour autant que certains de leurs 
membres soient des bénéficiaires effectifs d’une aide individuelle octroyée au 
titre de ce régime et devant être récupérée 63.

55 Voy., notamment, C.J., 19  octobre 2000, italie et sardegna Lines/Commission, C-15/98 et C-105/99, rec., 
p. I-8855, points 33 à 37, C.J., 29 avril 2004, italie/Commission, C-298/00 P, rec., p. I-4087, point 39, C.J., 
9  juin 2011, Comitato «  Venezia vuole vivere e.a.  »/Commission, C-71/09  P, C-73/09  P et C-76/09  P, non 
encore publié au rec., point 53, et C.J., 21 décembre 2011, a2a/Commission, C-318/09 P, non publié au Rec., 
point 57, ainsi que les arrêts de même jour, précités.

56 Voy., notamment, Trib. (ord.), 21 mars 2012, ebro Foods/Commission, T-234/10, non encore publiée au rec., 
point 27, Trib. (ord.) 29 mars 2012, asociación española de Banca/Commission, T-236/10, non encore publiée 
au rec., point 35, et Trib (ord.), 21 mars 2012, modelo Continente Hipermercados/Commission, T-174/11, non 
encore publiée au rec., point 27.

57 Trib. (ord.), 16 décembre 2011, stichting Woonlinie e.a./Commission, T-202/10, non publiée au rec., et Trib. 
(ord.), 16 décembre 2011, stichting Woonpunt e.a./Commission, T-203/10, non publiée au rec. Ces ordon-
nances font l’objet de pourvois, respectivement enregistrés sous les numéros C-133/12 P et C-132/12 P.

58 En ce sens, Trib., 8 mars 2012, iberdrola/Commission, T-221/10, non encore publié au rec., point 31.
59 En ce sens, Trib. (ord.), 9  septembre 2013, altadis/Commission, T-400/11, non encore publiée au rec., 

points 29 à 34.
60 Trib. (ord.), 27 mars 2012, Connefroy e.a./Commission, T-327/09, non encore publiée au rec., points 30 à 33.
61 Trib (ord.), 9 septembre 2013, Banco Bilbao Vizcaya argentaria/Commission, T-429/11, non encore publiée au 

rec., point 35, et Trib (ord.), 9 septembre 2013, telefónica/Commission, T-430/11, non encore publiée au rec. 
Ces deux décisions font toutefois l’objet de pourvois, respectivement enregistrés sous les numéros C-587/13 P 
et C-588/13 P.

62 Ce que le Tribunal a, du reste, lui-même jugé. Voy. Trib. (ord.) 29 mars 2012, asociación española de Banca/
Commission, T-236/10, non encore publiée au rec., point 38.

63 Voy. Trib., 9 septembre 2009, diputación Foral de Álava e.a./Commission, T-227/01 à T-229/01, T-265/01, 
T-266/01 et T-270/01, rec., p. II-3029, points 107 à 118, confirmé par C.J., 28 juillet 2011, diputación Foral 
de Vizcaya /Commission, C-471/09 P à C-473/09 P, rec., p. I-111*, et Trib., 9 septembre 2009, diputación 
Foral de Álava e.a., T-230/01 à T-232/01 et T-267/01 à T-269/01, non publié au rec., points 107 à 118.
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C. Qualité pour agir des concurrents des bénéficiaires

La jurisprudence récente n’a apporté que peu de précisions sur la qua-
lité pour agir des concurrents des bénéficiaires d’aides lorsqu’ils mettent en 
cause le bien-fondé d’une décision de non-ouverture de la procédure formelle 
d’examen prévue à l’article 108, paragraphe 2, TFUE. La Cour, en revanche, a 
apporté quelques précisions d’importance en ce qui concerne la qualité pour 
agir des intéressés soucieux de protéger leurs droits procéduraux.

1. Sur le droit de recours limité en qualité d’« intéressés »

La mise en œuvre de la jurisprudence Cook-matra-are soulève une double 
difficulté, tenant à l’identification précise et exacte de l’objet du recours du 
requérant intéressé et à la qualification des moyens qu’il articule le cas échéant 
au soutien de la défense de ses droits procéduraux. La Cour a, en effet, jugé que 
le Tribunal ne pouvait requalifier le recours d’un intéressé mettant spécifique-
ment et exclusivement en cause le bien-fondé d’une décision de non-ouverture 
de la phase formelle d’examen des aides d’État en recours affecté à la défense 
de ses droits procéduraux 64. L’identification de l’objet du litige est donc une 
question de droit soumise au contrôle de la Cour sur pourvoi, ce contrôle inter-
venant au surplus d’office, dans la mesure où c’est la qualité pour agir des per-
sonnes physiques ou morales au sens de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE 
qui est en cause 65.

a. L’identification de l’objet du recours

Le requérant a-t-il l’obligation, dans le prolongement des exigences de 
clarté et de précision de la requête, visées à l’article 44, paragraphe 1, sous 
c), du règlement de procédure du Tribunal comme à l’article 120, sous c), du 
règlement de procédure de la Cour 66, de cibler précisément, pour ne pas dire 
formellement, l’objet ou, le cas échéant, les objets de son recours, et donc, 

64 Voy. C.J., 29  novembre 2007, stadtwerke schwäbisch Hall e.a./Commission, C-176/06  P, rec., p.  I-170*, 
point  25, cassant pour un tel motif Trib. 26  janvier 2006, stadtwerke schwäbisch Hall e.a./Commission, 
T-92/02, non publié au rec. L.  Idot, europe, janvier 2008, Comm. n° 17  ; B. CheyneL, revue Lamy de la 
Concurrence, 2008, n°  15, p.  51, n°  1082  ; A.  MaîtrePierre, «  Chroniques Procédures  », Concurrences, 
2008/1, p.  164  ; M.  Schmauch, «  Locus standi and Article  88(3)  : No cure for the Plaumann-blues II  », 
european Law reporter, 2008 p. 21.

65 Voy., à cet égard, la jurisprudence déjà citée en note de bas de page n° 37.
66 Sur l’importance de cette exigence dans le cadre d’un pourvoi, dans le cas de l’évocation de l’affaire par la 

Cour, voy. C.J., 13 décembre 2005, Commission/aktionsgemeinschaft recht und eigentum, C-78/03 P, rec., 
p. I-10737, points 65 à 68.
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d’indiquer expressément 67 que la Commission a violé l’obligation d’ouvrir 
la procédure formelle d’examen visée à l’article 108, paragraphe 2, TFUE ou 
encore qu’elle a violé les garanties de procédure prévues par cette disposition, 
par exemple 68 ? Certains arrêts de la Cour 69 comme du Tribunal 70 pouvaient 
laisser penser qu’un certain formalisme était de mise 71. Mais la Cour a fini par 
apporter une réponse mesurée à cette question 72. L’article  44, paragraphe 1, 
sous c), du règlement de procédure du Tribunal impose au requérant d’identi-
fier la décision dont il demande l’annulation, mais pas que sa requête indique 
formellement qu’elle vise à l’annulation d’une « décision de ne pas soulever 
d’objection  » 73 ou d’une «  décision de ne pas ouvrir la procédure formelle 
d’examen ».

Ces précisions ne sauraient, pour autant, être systématiquement considé-
rées comme suffisantes et une certaine prudence s’impose 74. C’est, en réalité, 
moins l’identification formelle de l’objet du litige qui soulève des difficultés, 
tant pour le juge appelé à identifier l’objet du recours sans le requalifier, que 
pour le requérant soucieux de construire sa requête de manière à éviter l’irre-
cevabilité, que le contenu précis de la requête, la nature des moyens, griefs et 
arguments susceptibles d’être avancés.

b. L’articulation des moyens tirés de la défense des droits procéduraux

Pour obtenir l’annulation d’une décision de non-ouverture de la procédure 
formelle d’examen, le requérant intéressé doit démontrer que l’appréciation 
des informations et des éléments dont la Commission disposait lors de la 

67 En ce sens, voy. C.J., 13 décembre 2005, Commission/aktionsgemeinschaft recht und eigentum, C-78/03 P, 
rec., p. I-10737, point 65 ; B. CheyneL, revue Lamy de la Concurrence, 2006, n° 6, pp. 78-80 ; F. Mariatte, 
europe, Février 2006, Comm. n° 37 ; E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert, a.J.d.a., 2006, pp. 251-253 ; 
R. NoveLLi, « Il complesso problema della ricevibilità dei ricorsi di annullamento nel settore degli aiuti di 
Stato », Diritto pubblico comparato ed europeo, 2006, pp. 844-847.

68 Il doit cependant être observé que, dans son arrêt Commission/aktionsgemeinschaft recht und eigentum, 
point 65, la Cour semble considérer que, à tout le moins dans le cadre d’un pourvoi, il pourrait être tenu 
compte des arguments avancés et de la jurisprudence pertinente citée au cours des phases écrites et orales de 
la procédure devant le Tribunal.

69 Voy., notamment, C.J., 24 mai 2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441, points 51 et 
52.

70 Voy., notamment, Trib., 13 janvier 2004, thermenhotel stoiser Franz e.a./Commission, T-158/99, rec., p. II-1, 
point 88, et Trib., 7 novembre 2012, CBi/Commission, T-137/10, non encore publié au rec., point 66.

71 Voy., p. ex., C.J., 11 septembre 2008, allemagne e.a./Kronofrance, C-75/05 P et C-80/05 P, rec., p. I-6619, 
point 42.

72 C.J., 24 mai 2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441, point 52.
73 C’est la formule utilisée par l’article 4, paragraphe 3, du règlement n° 659/1999.
74 Pour un exemple de refus du Tribunal de considérer une requête comme affectée à la défense des droits pro-

céduraux du requérant, Voy. Trib., 15 janvier 2013, aiscat/Commission, T-182/10, non encore publié au rec., 
points 44 à 47.
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phase préliminaire d’examen de la mesure en cause aurait dû susciter des 
doutes quant à sa compatibilité avec le marché commun. Il doit donc arti-
culer des moyens, griefs et arguments de nature à établir ces doutes, c’est-
à-dire l’existence de difficultés sérieuses 75, lesquelles ne peuvent pas ne 
pas comporter des éléments relevant du fond du dossier 76. Or, les nécessi-
tés inhérentes à cette démonstration placent le requérant intéressé devant le 
danger de voir sa requête analysée comme mettant en cause le bien-fondé 
de la décision de non-ouverture de la procédure formelle d’examen, et pas 
seulement la violation de ses droits procéduraux du fait de l’adoption de la 
décision de ne pas soulever d’objection, avec la conséquence que sa seule 
qualité d’intéressé ne suffit alors plus pour que sa qualité pour agir soit 
admise. Elles placent également le juge de première instance devant le dan-
ger d’interpréter trop largement une requête et de la requalifier au risque de 
la censure par la Cour.

Les premiers développements de la jurisprudence du Tribunal portaient 
témoignage de ces difficultés 77 et de ses hésitations. Il a, dans certaines 
affaires, fait preuve d’une grande souplesse, en examinant assez logiquement 
l’ensemble des moyens de fond soulevés par le requérant afin d’apprécier s’ils 
permettaient d’identifier des difficultés sérieuses en présence desquelles la 
Commission aurait été tenue d’ouvrir la procédure formelle d’examen prévue à 
l’article 108, paragraphe 2, TFUE 78. Il s’est aussi montré plus exigeant parfois, 
en se livrant à une sélection des moyens admissibles au regard de l’objectif du 
contrôle qu’il est appelé à exercer, qui n’est pas de se prononcer sur l’existence 
d’une aide ou sur sa compatibilité avec le marché commun, mais seulement 
d’examiner le bien-fondé de la non-ouverture de la procédure formelle d’exa-
men de l’article 108, paragraphe 2, TFUE 79.

75 Voy., à cet égard, ci-dessous, l’examen de la question de l’administration de la preuve de l’existence de diffi-
cultés sérieuses.

76 La Cour l’a, du reste, elle-même reconnu  ; Voy. C.J., 9  juillet 2009, 3F/Commission, C-319/07 P, rec., 
p. I-5963, point 35 : « Afin de réussir dans son action, le requérant peut chercher à démontrer que la com-
patibilité de la mesure en cause aurait dû susciter des doutes. L’utilisation de tels arguments ne saurait pour 
autant avoir pour conséquence de transformer l’objet du recours ni d’en modifier les conditions de recevabi-
lité ».

77 Voy., en particulier, Trib., 10 décembre 2008, Kronoply et Kronotex/Commission, T-388/02, non publié au rec., 
points 80 à 83.

78 Voy., Trib., 13 janvier 2004, thermenhotel stoiser Franz e.a./Commission, T-158/99, rec., p. II-1, points 91 à 
167, Trib., 20 septembre 2007, Fachvereinigung mineralfaserindustrie/Commission, T-375/03, non publié au 
rec., points 67 à 170, et Trib., 10 décembre 2008, Kronoply et Kronotex/Commission, T-388/02, non publié au 
rec., points 80 à 8.

79 Trib., 10 février 2009, deutsche post et dHL international/Commission, T-388/03, rec., p. II-199, points 66 à 
69.
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La Cour a finalement validé la démarche souple et modérée du Tribunal 80, 
en jugeant d’une part, que « le requérant peut invoquer tout moyen de nature 
à démontrer que l’appréciation des informations et des éléments dont la 
Commission dispose, lors de la phase préliminaire d’examen de la mesure noti-
fiée, aurait dû susciter des doutes quant à sa compatibilité avec le marché com-
mun  » et, d’autre part, que «  l’utilisation de tels arguments ne saurait pour 
autant avoir pour conséquence de transformer l’objet du recours ni d’en modifier 
les conditions de recevabilité » 81. Elle précise que, au contraire, l’existence de 
doutes sur cette compatibilité est précisément la preuve qui doit être apportée 
pour démontrer que la Commission était tenue d’ouvrir la procédure formelle 
d’examen visée à l’article 108, paragraphe 2, TFUE ainsi qu’à l’article 6, para-
graphe 1, du règlement n° 659/1999.

La Cour a confirmé cette approche dans une configuration quelque peu inat-
tendue 82. Dans cette affaire, le Tribunal avait reconnu la qualité pour agir de 
Ryanair à l’égard d’une mesure d’aide en sa qualité d’intéressée, en examinant 
l’ensemble des moyens soulevés par cette dernière dans le but d’apprécier s’ils 
permettaient d’identifier des difficultés sérieuses en présence desquelles la 
Commission aurait été tenue d’ouvrir la procédure formelle d’examen prévue à 
l’article 108, paragraphe 2, TFUE 83. C’est précisément cette qualification du 
recours comme étant affecté à la défense de ses droits procéduraux que Ryanair 
dénonce dans le cadre du pourvoi comme étant une redéfinition artificielle de 
l’objet de son recours 84. La Cour rejette l’argument sur le fondement de la 
jurisprudence Commission/Kronoply et Kronotex.

La conclusion qui s’impose est donc que le requérant soucieux d’assurer la 
défense de ses droits procéduraux, d’obtenir l’annulation d’une décision de non-
objection de la Commission et in fine l’ouverture de la phase formelle d’examen 
de l’article  108, paragraphe  2, TFUE, doit clairement annoncer cet objectif 
dans sa requête, en articulant expressément un moyen en ce sens, étant précisé 
que la démonstration de l’existence de difficultés sérieuses peut intervenir dans 
le cadre de moyens de fond auquel il sera explicitement renvoyé 85.

80 C.J., 24 mai 2011, Commission/Kronoply et Kronotex, C-83/09 P, rec., p. I-4441, point 59.
81 Voy. également C.J., 27 octobre 2011, autriche/scheucher - Fleisch e.a., C-47/10 P, rec., p. I-10707, point 50, 

et C.J., 22  septembre 2011, Belgique/deutsche post et dHL international, C-148/09  P, rec., p.  I-8573, 
point 55.

82 C.J., 13 juin 2013, ryanair/Commission, C-287/12 P, non encore publié au rec., points 54 à 62.
83 Trib., 28 mars 2012, ryanair/Commission, T-123/09, non encore publié au rec., points 81.
84 C.J., 13 juin 2013, ryanair/Commission, C-287/12 P, non encore publié au rec., point 60.
85 En ce sens, Trib., 28 mars 2012, ryanair/Commission, T-123/09, non encore publié au Rec., points 81 à 189, 

Trib., 10 juillet 2012, smurfit Kappa Group/Commission, T-304/08, non encore publié au rec., points 50 à 52, 
et Trib., 10 juillet 2012, tF1 e.a./Commission, T-520/09, non encore publié au rec., points 48 à 50.
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2. Sur le droit de recours intégral en qualité d’« affectés 
substantiels »

Dès lors que le requérant met en cause le bien-fondé de la décision de la 
Commission en tant que telle, il doit démontrer qu’il a un statut particulier au 
sens de la jurisprudence plaumann, c’est-à-dire que la décision « l’atteint en 
raison de certaines qualités qui lui sont particulières ou d’une situation de fait 
qui la caractérise par rapport à toute autre personne ». La seule qualité d’inté-
ressé au sens de l’article 108, paragraphe 2, TFUE n’est pas suffisante pour 
ouvrir le prétoire. De même, la simple participation du requérant à la phase 
d’examen préliminaire prévue à l’article 4 du règlement n° 659/1999, que ce 
dernier ait porté plainte de manière confidentielle après la notification de l’aide 
en cause 86 ou qu’il soit l’auteur de la plainte à l’origine de l’ouverture de la 
procédure 87, ne permet pas de considérer qu’il est, en sa seule qualité d’au-
teur d’une plainte, individuellement concerné par la décision adoptée à l’issue 
de cette procédure. Il lui appartient de démontrer que sa position sur le mar-
ché est substantiellement affectée par l’aide faisant l’objet de la décision de 
la Commission 88, la simple communication d’éléments établissant qu’il est un 
concurrent 89 du bénéficiaire de l’aide, direct 90 ou indirect, n’étant pas suffi-
sante.

Le Tribunal a jugé, à cet égard, qu’il ne lui appartenait pas, « au stade de 
l’examen de la recevabilité, de se prononcer de façon définitive sur les rap-
ports de concurrence entre les requérantes et les bénéficiaires des mesures en 
cause  » et qu’il incombait «  seulement aux requérantes d’indiquer de façon 
pertinente les raisons pour lesquelles la décision attaquée était susceptible de 
léser leurs intérêts légitimes en affectant substantiellement leur position sur le 
marché en cause » 91.

86 Trib., 10 juillet 2012, smurfit Kappa Group/Commission, T-304/08, non encore publié au rec., point 56.
87 C.J., 9 juillet 2009, 3F/Commission, C-319/07 P, rec., p. I-5963, points 94 et 95.
88 C.J., 28 janvier 1986, Cofaz e.a./Commission, 169/84, rec., p. 391, points 22 à 25, C.J., 13 décembre 2005, 

Commission/aktionsgemeinschaft recht und eigentum, C-78/03 P, rec., p. I-10737, point 37, et C.J., 9 juillet 
2009, 3F/Commission, C-319/07 P, rec., p. I-5963, point 34.

89 P. ex., Trib. (ord.), 27 mai 2004, deutsche post et dHL/Commission, T-358/02, rec., p. II-1565, confirmé par 
C.J., (ord.), 21 février 2006, deutsche post et dHL express/Commission, C-367/04 P, rec., p. I-26*, Trib. (ord.), 
11 janvier 2012, phoenix-reisen et drV/Commission, T-58/10, non encore publiée au rec., et Trib., 15 janvier 
2013, aiscat/Commission, T-182/10, non encore publié au rec.

90 Trib., 10 juillet 2012, smurfit Kappa Group/Commission, T-304/08, non encore publié au rec., point 54.
91 Trib. (ord.), 11  janvier 2012, phoenix-reisen et drV/Commission, T-58/10, non encore publiée au rec., 

point 44.
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III. – incidence de l’article 263, quatrième alinéa, 
dernière phrase, tFUe sur le contentieux des aides d’état

La question qui se pose, à l’issue de cette présentation, est celle de savoir 
si l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne est de nature à modifier l’état de 
la situation contentieuse dans le domaine des aides d’État, si et dans quelle 
mesure les conditions simplifiées de recevabilité des recours en annulation des 
actes réglementaires dénués d’actes d’exécution, posées par l’article 263, qua-
trième alinéa, dernière phrase, peuvent trouver à s’appliquer en la matière.

Aux termes de l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE, les 
personnes physiques ou morales sont recevables à introduire un recours en 
annulation contre les « actes réglementaires », sans avoir à démontrer que ces 
derniers les concernent individuellement, dès lors que ces derniers, d’une part, 
les concernent directement et, d’autre part, sont dénués de mesures d’exécu-
tion. La Cour comme le Tribunal ont déjà eu l’occasion d’interpréter ces dis-
positions 92, de définir la notion d’acte réglementaire 93 et de fournir quelques 
précisions sur ce que recouvre la notion d’acte ne comportant pas de mesures 
d’exécution 94, et même d’en faire application 95.

Dans le domaine des aides d’État, la jurisprudence est encore très embryon-
naire. Le Tribunal a, certes, déjà eu l’occasion d’examiner l’applicabilité de 

92 Sur la genèse de cette disposition et les débuts de son application concrète, Voy. l’étude de J. Wildemeersh 
dans le présent ouvrage.

93 Voy. Trib. (ord.), 6 septembre 2011, inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil, T-18/10, rec., p. II-5599 
et le pourvoi, C.J., 3 octobre 2013, inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil, C-583/11 P, non encore 
publié au rec., ainsi que les conclusions de l’avocat général Kokott présentées le 17 janvier 2013. Voy. égale-
ment, en opposition, conclusions de l’avocat général Wathelet présentées le 29 mai 2013, sous C.J., stichting 
Woonpunt e.a./Commission, C-132/12 P (affaire pendante).

94 Trib. (ord.), 4  juin 2012, Hüttenwerke Krupp mannesmann e.a./Commission, T-379/11, non encore publiée 
au rec.,  Trib. (ord.), 4  juin 2012, eurofer/Commission, T-381/11, non encore publiée au rec., Trib. (ord.), 
5 février 2013, Bsi/Conseil, T-551/11, non encore publiée au rec., Trib., 6 juin 2013, t & L sugars et sidul 
açúcares/Commission, T-279/11, non encore publié au rec., points 46 à 53 (cet arrêt fait l’objet d’un pourvoi, 
enregistré sous le n° C-456/13 P), Trib., 6 septembre 2013, export development Bank of iran/Conseil, T-4/11 
et T-5/11, non encore publié au rec., points 36 à 42, Trib., 12 septembre 2013, palirria souliotis/Commission, 
T-380/11, non encore publié au rec., points 27 à 45, et Trib., 12 septembre 2013, Valeo Vision/Commission, 
T-457/11, non encore publié au rec., points 55 à 73.

95 Trib., 27  février 2013, Bloufin touna ellas naftiki etaireia e.a./Commission, T-367/10, non encore publié 
au rec., points 15 à 29, Trib., 7 mars 2013, Bilbaína de alquitranes e.a./eCHa, non encore publié au rec., 
points 52 à 66 (cette décision fait l’objet d’un pourvoi enregistré sous le n°C-287/13 P), Trib., 7 mars 2013, 
rütgers Germany e.a./eCHa, T-94/10, non encore publié au rec., points 53 à 66, Trib., 7 mars 2013, Cindu 
Chemicals e.a./eCHa, T-95/10, non encore publié au rec., points  60 à 73, Trib., 7  mars 2013, rütgers 
Germany e.a./eCHa, T-96/10, non encore publié au rec., points 54 à 67 (toutes ces décisions font l’objet de 
pourvois respectivement enregistrés sous les n° C-288/13 P, C-289/13 P et C-290/13 P), et Trib., 30 mai 2013, 
anicav/Commission, T-454/10 et T-482/11, non encore publié au rec., points  42 et 43 (cette décision fait 
l’objet de pourvois enregistrés sous les nos C-455/13 P, C-457/13 P, et C-460/13 P).
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l’article  263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE dans le domaine des 
aides d’État, mais seulement à l’égard de recours contre des décisions déclarant 
des régimes d’aides incompatibles introduits par des bénéficiaires. En outre, 
et pour des raisons propres au contrôle des aides d’État, c’est principalement 
la notion d’acte ne comportant pas de mesures d’exécution qui a bénéficié des 
premiers développements jurisprudentiels. Reste ainsi entière, pour l’instant, 
la question de savoir si l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE 
permettra de porter remède au byzantinisme des conditions de recevabilité des 
recours des concurrents des bénéficiaires d’aides d’État.

A. Approches proposées

L’applicabilité de l’article  263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE 
en matière d’aides d’État a été examinée par le Tribunal pour la première fois 
et dans des termes sensiblement identiques dans un arrêt 96 puis une ordon-
nance 97 rejetant comme irrecevables des recours, intentés par des entreprises 
bénéficiaires, contre une même décision de la Commission déclarant un régime 
d’aides incompatible avec le marché commun 98. L’ordonnance dans l’affaire 
telefónica/Commission, qui faisait l’objet d’un pourvoi pendant devant la Cour à 
la date de la préparation de la présente étude, a été confirmée arrêt de la Cour 
du 19 décembre 2013, telefónica/Commission, C-274/12 P 99.

1. La position du Tribunal

Dans les deux affaires, il était fait valoir que la décision d’interdiction de la 
Commission était un acte réglementaire ne comportant pas de mesures d’exé-
cution. Le Tribunal juge, sans se prononcer sur la nature réglementaire de 
la décision, que cette dernière comporte des mesures d’exécution au sens de 
l’article  263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE.  Il se contente, à cet 
égard, de constater que la décision elle-même mentionnait les mesures natio-
nales de récupération des aides litigieuses, lesquelles constituent des mesures 
d’exécution qui peuvent être contestées devant le juge national par leurs 

96 Trib., 8 mars 2012, iberdrola/Commission, T-221/10, non encore publié au rec., points 45 à 48.
97 Trib (ord.), 21 mars 2012, telefónica/Commission, T-228/10, non encore publiée au rec., points 42 à 45.
98 La question n’a, en revanche, pas été soulevée dans les autres affaires parallèles visant la même décision. Voy. 

Trib (ord.), 21 mars 2012, Banco Bilbao Vizcaya argentaria/Commission, T-225/10, non encore publiée au 
rec., Trib (ord.), 21 mars 2012, ebro Foods/Commission, T-234/10, non encore publiée au rec., et Trib (ord.), 
21 mars 2012, modelo Continente Hipermercados/Commission, T-174/11, non encore publiée au rec.

99 Non encore publiée au rec. Cet arrêt n’a, compte tenu de la date à laquelle il a été prononcé, pas pu être plei-
nement pris en compte dans la présente étude.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 5. - Développements récents sur les questions de recevabilité des recours dans le contentieux des aides d’État
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

recevabiLité des recours dans Le contentieux des aides d’état 279

destinataires 100. Le Tribunal estime également que toutes les mesures visant à 
mettre en œuvre la décision d’incompatibilité, dont notamment celle consistant 
à rejeter une demande de bénéfice de l’avantage fiscal en cause, constituent des 
mesures d’exécution au sens de cette disposition qui peuvent être contestées 
devant le juge national 101.

Le Tribunal a confirmé cette approche générale dans trois ordonnances ulté-
rieures 102, concernant des recours contre une autre décision d’interdiction de 
la Commission visant le même régime général d’aides, mais au terme d’un rai-
sonnement quelque peu différent, adapté aux arguments avancés par les béné-
ficiaires requérants.

En l’occurrence, la Commission faisait valoir que les requérants ne pouvaient 
invoquer le bénéfice de l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE 
en invoquant l’existence de plusieurs mesures d’exécution nationales de la 
décision d’interdiction, et, en particulier, l’abrogation du régime litigieux par 
le législateur national, la récupération par les autorités fiscales des aides illé-
gales octroyées en vertu du régime litigieux auprès de ses bénéficiaires ainsi 
que la reconnaissance ou le refus d’octroi de l’avantage fiscal en cause par ces 
mêmes autorités. Les requérantes faisaient, en revanche, diversement valoir 
que la décision avait un effet direct et interdisait automatiquement la pour-
suite de l’application du régime sans qu’aucune mesure complémentaire ne soit 
nécessaire 103 ou que les autorités nationales ne disposaient d’aucune marge de 
manœuvre pour exécuter l’ordre de récupération 104.

Le Tribunal rejette les arguments en se fondant essentiellement sur l’ar-
ticle  288, quatrième alinéa, TFUE, aux termes duquel la décision n’est, 
lorsqu’elle désigne des destinataires, obligatoire que pour ces derniers. Il juge, 
en substance, qu’une décision d’interdiction d’un régime d’aides ne peut pro-
duire d’effets juridiques à l’égard des bénéficiaires que par l’intermédiaire des 
mesures nationales d’exécution. Il prend également soin de rejeter l’argument 
tiré de l’absence de toute marge d’appréciation des États membres destinataires 
des décisions d’interdiction, en soulignant, d’une part, qu’il s’agit d’un critère 

100 Point 46 de l’arrêt et point 43 de l’ordonnance.
101 Point 47 de l’arrêt et point 44 de l’ordonnance.
102 Trib. (ord.), 9 septembre 2013, altadis/Commission, T-400/11, non encore publiée au rec., points 42 à 48, 

Trib. (ord.), 9 septembre 2013, Banco Bilbao Vizcaya argentaria/Commission, T-429/11, non encore publiée 
au rec., points  47 à 54, et Trib. (ord.), 9  septembre 2013, telefónica/Commission, T-430/11, non encore 
publiée au rec., points 47 à 54.

103 Trib. (ord.), 9 septembre 2013, Banco Bilbao Vizcaya argentaria/Commission, T-429/11, non encore publiée 
au rec., point 49, et Trib. (ord.), 9 septembre 2013, telefónica/Commission, T-430/11, non encore publiée au 
rec., point 49.

104 Trib. (ord.), 9 septembre 2013, altadis/Commission, T-400/11, non encore publiée au rec., point 44.
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de l’affectation directe et, d’autre part, que l’exigence d’un acte ne compor-
tant pas de mesures d’exécution et l’exigence de l’affectation directe sont deux 
conditions différentes.

2. L’approche de l’avocat général Kokott

L’avocat général Kokott aboutit, dans ses conclusions dans l’affaire telefónica/
Commission, à la même conclusion que le Tribunal, mais au terme de dévelop-
pements beaucoup plus substantiels.

Elle se prononce tout d’abord, à la différence du Tribunal, sur la question 
de savoir si une décision d’interdiction peut être qualifiée d’acte réglemen-
taire au sens de l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE 105. Elle 
estime, en l’occurrence, qu’une décision d’interdiction d’un régime général 
d’aides constitue un acte réglementaire au sens de l’article 263, quatrième ali-
néa, dernière phrase, TFUE, en se fondant, en substance, sur trois éléments. 
Premièrement, une telle décision n’est pas un acte formellement législatif au 
sens de l’article 289, paragraphe 3, TFUE, adopté au terme d’une procédure 
législative. Deuxièmement, une telle décision est un acte de portée générale. 
Elle ne s’adresse, certes, qu’à l’État membre destinataire, mais elle présente 
également la particularité de pouvoir « façonner un ordre juridique national », 
en s’imposant à tous les organes de l’État membre destinataire et en y déployant 
sa portée générale. Troisièmement, une décision interdisant un régime d’aides 
a, pour les bénéficiaires potentiels du régime d’aides, le caractère d’une mesure 
de portée générale.

Elle examine, ensuite, de manière très détaillée et fort subtile la question 
de l’existence de mesures d’exécution 106. Elle considère, tout d’abord, qu’il 
faut aborder cette question en considération de l’objet du recours, qui est, en 
l’occurrence, de mettre en cause l’incompatibilité partielle du régime d’aide 
et pas la récupération de celles-ci, tout en précisant, de façon assez sibylline, 
que la prise en considération de la récupération ne saurait être exclue 107. Elle 
s’efforce, ensuite, de dégager le sens de cette condition, en examinant l’énoncé 
même de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE, par référence notamment aux 
dispositions d’un traité utilisant l’expression « mesures d’exécution » 108 puis 
sa genèse 109. Rappelant que l’ajout de la dernière phrase de l’article  263, 

105 Voy. points 17 à 29 des conclusions.
106 Voy. points 30 à 56 des conclusions.
107 Voy. points 33 et 34 des conclusions.
108 Voy. points 35 à 38 des conclusions.
109 Voy. points 39 à 42 des conclusions.
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quatrième alinéa, TFUE était destiné à éviter que le justiciable ne soit contraint 
d’enfreindre le droit pour pouvoir accéder au juge, elle considère qu’un acte 
réglementaire est dénué de mesures d’exécution lorsqu’il produit ses effets 
directement pour les particuliers sans requérir 110 de mesures d’exécution. L’acte 
réglementaire doit produire par lui-même des effets juridiques définitifs sur le 
particulier 111, il doit déterminer lui-même définitivement des effets juridiques 
concrets pour chaque particulier 112.

L’avocat général s’emploie ensuite à appliquer ces critères en l’espèce, fai-
sant intervenir la distinction entre la « décision d’incompatibilité », objet du 
recours, et la « décision de récupération », qui est distincte et autonome, quand 
bien même la première serait nécessaire à la seconde. Elle estime que, si la 
« décision d’incompatibilité » produit certes des effets juridiques concrets et 
immédiats, ce n’est qu’à l’égard de l’État membre destinataire, conformément à 
l’article 288, quatrième alinéa, TFUE. La « décision d’incompatibilité » trans-
forme, certes l’ordre juridique national, l’abandon du régime d’aides affectant 
les personnes relevant de son champ d’application, mais elle ne produit pas 
d’effet juridique concret et définitif sur les bénéficiaires potentiels. Dans le cas 
d’espèce, c’est l’avis d’imposition qui individualise concrètement les effets de 
la décision d’incompatibilité 113.

L’avocat général prend également soin de préciser qu’il est sans importance 
que la mesure d’exécution émane de l’Union ou des États membres 114.

3. L’approche de l’avocat général Wathelet

Dans ses conclusions du 29 mai 2013 dans l’affaire stichting Woonpunt 115, 
concernant des aides d’État, l’avocat général Wathelet a estimé que l’ar-
ticle  263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE devait trouver à s’ap-
pliquer. Il commence par rappeler 116, à juste titre, que la recevabilité d’un 
recours en annulation relevant de l’ordre public et devant être soulevée 

110 Italiques ajoutées par l’avocat général.
111 Voy. point 41 des conclusions.
112 Voy. point 42 des conclusions.
113 Voy. points 43 à 51 des conclusions.
114 Point 52 des conclusions.
115 Conclusions de l’avocat général Wathelet présentées le 29 mai 2013, sous stichting Woonpunt e.a./Commission, 

C-132/12 P (affaire pendante), points 49 et 50.
116 Voy., notamment, C.J., 24 mars 1993, CirFs e.a./Commission, C-313/90, rec., p. I-1125, point 23, C.J. (ord.), 

5 juillet 2001, Conseil national des professions de l’automobile e.a./Commission, C-341/00 P, rec., p. I-5263, 
point 32, C.J. (ord.), 10 mai 2001, FnaB e.a./Conseil, C-345/00 P, rec., p.  I-3811, point 39, C.J., 23 avril 
2009, sahlstedt e.a./Commission, C-362/06 P, rec., p.  I-2903, point 22, et C.J., 27 octobre 2011, autriche/
scheucher - Fleisch e.a., C-47/10 P, rec., p. I-10707, point 97.
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d’office, le Tribunal a l’obligation d’examiner dans chacune des affaires qui 
lui sont soumises l’applicabilité de l’article  263, quatrième alinéa, dernière 
phrase, TFUE.

L’avocat général examine l’applicabilité de l’article  263, quatrième alinéa, 
dernière phrase, TFUE en deux temps, se livrant tout d’abord à l’exégèse de la 
disposition pour ensuite l’appliquer concrètement au cas d’espèce. La position 
qu’il adopte n’a cependant rien d’une solution d’espèce, conditionnée par les 
circonstances propres au litige. Il semble, en effet, défendre le principe même 
d’une application générale de l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, 
TFUE dans le contentieux des aides d’État et donc d’une suppression pure et 
simple du contrôle de l’affectation individuelle dans le cadre des recours intro-
duits tant par les bénéficiaires des aides que par leurs concurrents 117.

Prenant le contrepied des conclusions de l’avocat général Kokott dans l’af-
faire telefónica/Commission, il estime tout d’abord, bien que cette appréciation 
ne fût pas indispensable en l’occurrence 118, que la notion d’acte réglementaire 
vise tout acte de portée générale, qu’il soit législatif ou pas. Quel que puisse 
être l’intérêt de ces développements, ils sont, en tout état de cause dépassés par 
l’interprétation retenue par la Cour dans son arrêt inuit tapiriit Kanatami e.a./
parlement et Conseil. Reprenant les termes mêmes des conclusions de l’avocat 
général Kokott, il estime que la décision de compatibilité déploie une portée 
générale et constitue donc bien un acte réglementaire au sens de l’article 263, 
quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE 119.

Il rappelle, ensuite, la jurisprudence standard définissant la notion de 
« directement concerné », qui doit recevoir la même interprétation dans l’en-
semble de l’article 263 TFUE. Une personne physique ou morale est directe-
ment concernée par un acte de l’Union si ce dernier produit directement ses 
effets sur sa situation juridique et ne laisse aucun pouvoir d’appréciation à ses 
destinataires qui sont chargés de sa mise en œuvre, celle-ci ayant un caractère 
purement automatique et découlant de la seule réglementation de l’Union, sans 
application d’autres règles intermédiaires 120.

Il aborde, enfin, la question de l’absence de mesures d’exécution, estimant 
d’emblée que l’interprétation retenue par le Tribunal dans les affaires iberdrola/
Commission et telefónica/Commision, ci-dessus examinées, est trop restric-
tive. Selon l’avocat général, en effet, les «  mesures d’exécution  » visées à 

117 Voy. point 78 des conclusions.
118 Il était constant que la décision en cause, déclarant compatible des régimes d’aides sur le fondement de 

l’article 106, paragraphe 2, TFUE, n’avait pas été adoptée suivant une procédure législative.
119 Voy. points 84 à 88 des conclusions.
120 C.J., 13 mars 2008, Commission/infront Wm, C-125/06 P, rec., p. I-1451, point 47.
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l’article 263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE ne peuvent comprendre 
les mesures nationales d’exécution 121, dans la mesure où il existe toujours des 
mesures nationales d’exécution d’actes réglementaires de l’Union 122. Il conclut 
d’ailleurs, non sans fondements, que la condition liée à l’absence de mesure 
d’exécution n’est qu’une répétition de la définition jurisprudentielle de l’affecta-
tion directe 123. Examinant la situation créée par la décision de compatibilité en 
cause, il aborde du reste ensemble les deux éléments (« directement concerné » 
et « absence des mesures d’exécution ») 124. Or, la décision en cause, adoptée 
sur le fondement de l’article 19, paragraphe 1, du règlement n° 659/1999, ne 
laisse aucune marge d’appréciation à l’État membre.

Cette proposition, assez radicale, trouve, selon l’avocat général, une justifi-
cation dans la circonstance que la suppression d’une aide illégale par voie de 
récupération est la conséquence logique de la constatation de son illégalité, 
de sorte que les mesures de récupération prises par un État membre ne sont 
que les accessoires nécessaires d’une décision d’interdiction 125. Elle présente-
rait également l’avantage de centraliser le contentieux des aides d’État devant 
les juridictions de l’Union, en neutralisant la jurisprudence tWd textilwerke 
deggendorf  126 et en accroissant ainsi la sécurité juridique.

B. Perspectives envisageables

À la lumière des premières prises de position du Tribunal et des avocats 
généraux de la Cour, il est assez difficile d’entrapercevoir, pour le moment, ce 
que les nouvelles dispositions de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE sont 
susceptibles de modifier dans le contentieux de l’annulation des aides d’État, 
même si l’arrêt rendu par la Cour dans l’affaire tefelfónica/Commission apporte 
déjà quelques éléments de réponse.

D’une manière générale, il pouvait raisonnablement être considéré que 
la Cour, suivant une tendance qui se dessinait 127 et comme elle l’avait fait 
dans son arrêt inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil 128 prendrait 

121 Voy. point 75 des conclusions
122 Voy. point 72 des conclusions.
123 Voy. points 76 et 79 des conclusions.
124 Voy. points 89 à 96 des conclusions.
125 Voy. point 77 des conclusions.
126 C.J., 9 mars 1994, tWd/Bundesrepublik deutschland, C-188/92, rec., p. I-833.
127 Voir, outre; C.J.,24 novembre 2011, Circul Globus Bucureşti , C-283/10, Rec. p. I-12031, points 34-35 ; C.J., 

27 novembre 2012, Pringle, C-370/12, non encore publié au Recueil, point 135 ;. Voir également arrêt Circul 
Globus Bucureşti, précité (points 34-35).

128 C.J., 3 octobre 2013, C-583/11 P, non encore publié au Recueil, point 50.
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vraisemblablement en considération la «  mission  » assignée par le consti-
tuant aux nouvelles dispositions de l’article 263, quatrième alinéa, dernière 
phrase, TFUE pour interpréter cette disposition 129. Il pouvait se déduire de 
l’esprit qui anime cette modification que la notion de mesures d’exécution 
doit couvrir tant les mesures adoptées par les États membres que les mesures 
adoptées par l’Union 130. Dès lors que l’existence d’un acte national permet au 
requérant de lier le contentieux sur le plan national, et donc d’exciper de l’il-
légalité de l’acte réglementaire lui faisant abstraitement grief, pour reprendre 
la terminologie de l’avocat général Kokott, la fonction assumée par l’article 
263, quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE doit être considérée comme 
remplie, sauf à remettre en cause le postulat même de l’existence d’un sys-
tème complet et cohérent de voies de recours et l’idée même de systématique 
des voies de recours 131. 

De ce point de vue, il était assez peu probable que le contentieux des aides 
d’État subît le bouleversement souhaité par l’avocat général Wathelet. Il est 
vraisemblable que l’objet du recours sera pris en considération 132, l’applica-
bilité des nouvelles dispositions étant évaluée au cas par cas, en fonction de la 
nature des décisions attaquées et de la qualité des requérants. Dans cette pers-
pective, l’on peut légitimement se demander si l’application de l’article 263, 
quatrième alinéa, dernière phrase, TFUE ne pourrait pas trouver à s’appliquer 
aux recours des concurrents des bénéficiaires d’aides d’État contre les déci-
sions de la Commission de non-ouverture de la procédure formelle d’examen 
prévue à l’article 108 TFUE, et venir, finalement se substituer à la très subtile 
jurisprudence distinguant le droit de recours limité des intéressés et le droit 
de recours intégral des « affectés substantiels ». Il peut, en effet, être consi-
déré que ces décisions concernent directement les concurrents tout en étant 
dénuées de mesures d’exécution à leur égard, étant précisé que la volonté des 
États membres de mettre en œuvre des aides notifiées fait généralement peu de 
doute. Il reste cependant à déterminer si ces décisions peuvent être considérées 
comme ayant une portée générale et être qualifiées d’actes réglementaires. En 
tout état de cause, l’application de cette disposition à ce cas de figure réduirait 
incontestablement un nid à contentieux.

129 Voy. arrêt tefefónica/Commission, C-274/12 P, précité, points 27 à 29.
130 Voy. arrêt tefefónica/Commission, C-274/12 P, précité, points 27 à 39 et 56 à 61.
131 Voir, F. berrod, La systématique des voies de droit communautaires, Dalloz, 2003.
132 En ce sens, voy. arrêt tefefónica/Commission, C-274/12 P, précité, point 31.
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Conclusion

Loin de se tarir, le flot continu de décisions examinant la recevabilité des 
recours en annulation dans le domaine des aides d’État tend à s’amplifier, 
comme la recension des nombreuses décisions récentes en témoigne. Alimenté 
par le génie des plaideurs, ce contentieux soulève en outre des questions de 
plus en plus subtiles, que le requérant devra affronter et résoudre avant même 
d’aborder les questions de fond, elles-mêmes de plus en plus complexes 133. 
Sauf à envisager une révision du traité, c’est là une réalité dont il faudra vrai-
semblablement s’accommoder. Cependant, un point demeure, pour l’instant, 
ouvert aux spéculations, celui de la dualité, établie par la jurisprudence Cook-
matra-are, du statut contentieux des intéressés attaquant une décision de non-
ouverture de la procédure formelle d’examen en fonction de l’objectif poursuivi 
par le recours.

Cette dualité mérite, certes, au-delà de la complexité qu’elle a introduite 134 
et de la confusion qu’elle a générée, d’être discutée au regard de sa finalité. 
Pourquoi maintenir la distinction entre conditions allégées de recevabilité du 
recours limité à la défense des droits procéduraux et conditions strictes de rece-
vabilité du recours dirigé contre le bien-fondé de la décision, dès lors que, en 
réalité, la fin poursuivie par le requérant est et ne peut être que d’obtenir l’ou-
verture de la procédure formelle d’examen, afin d’être mis en mesure de fournir 
toute information utile de nature à conduire la Commission à prononcer, le cas 
échéant, l’interdiction de l’aide en cause ? L’avocat général Mengozzi a évoqué, 
à cet égard 135, une justification tirée de la différence dans le contrôle exercé 
par le juge et de l’avantage que pourrait en retirer le requérant. Saisi d’un 
recours affecté à la seule défense des droits procéduraux, le juge se bornerait 
à examiner « la présence des conditions qui justifient de ne pas ouvrir la pro-
cédure formelle d’examen, c’est-à-dire l’absence de difficultés sérieuses dans 
la qualification de la mesure en tant qu’aide ». En revanche, saisi d’un recours 
dirigé contre le bien-fondé de la décision, le juge irait au-delà, pourrait consta-
ter l’existence d’une aide ou l’absence des conditions d’une déclaration de com-
patibilité, et pourrait donc faire des constatations qui lieraient la Commission 
et prédétermineraient, au moins en partie, le contenu de la décision qui serait 
adoptée à l’issue de la procédure formelle d’examen. Si l’argument ne saurait 

133 Sur le fond du contentieux des aides d’État, voy. l’étude de Marianne Dony dans le présent ouvrage.
134 L’on observera cependant que, si l’appréhension de la qualité pour agir est, dans le contentieux des aides 

d’État, globalement plus complexe du fait de cette dualité, il demeure que l’administration de la preuve de la 
qualité pour agir est, pour les intéressés soucieux de défendre leurs droits procéduraux, plus simple.

135 Voy. point  71 des conclusions de l’avocat général Mengozzi présentées le 17  juillet 2008, sous C.J., 
22 décembre 2008, British aggregates/Commission, C-487/06 P, rec., p. I-10515.
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être négligé, il est cependant bordé par la répartition stricte des compétences 
entre la Commission, qui est seule habilitée à adopter la décision finale, et le 
juge, dont le pouvoir se limite à contrôler la légalité de ladite décision.

Néanmoins, cette dualité trouve sa source dans le mouvement plus général 
d’une jurisprudence exploitant systématiquement l’existence de garanties pro-
cédurales pour définir des statuts contentieux spécifiques soumis à des condi-
tions de recevabilité assouplies et standardisées et ainsi « sécuriser » le droit 
de recours de certaines catégories clairement identifiées de requérants 136. L’on 
ne saurait, de ce point de vue, faire reproche au juge de l’Union d’avoir sim-
plifié l’examen de la qualité pour agir des intéressés et d’avoir ainsi renforcé 
les contraintes découlant pour les institutions de l’Union du principe de bonne 
administration, désormais garanti par l’article 41 de la Charte des droits fonda-
mentaux de l’Union européenne 137. Il peut, cependant, être raisonnablement 
soutenu que la réalisation de ce double objectif, la simplification du conten-
tieux dans l’intérêt de la bonne administration de la politique en matière d’aides 
d’État, serait sans doute mieux et assurément plus simplement servie par l’ex-
tension du champ d’application des nouvelles dispositions de l’article 263, qua-
trième alinéa, dernière phrase, TFUE à ce cas de figure.

136 En ce sens, F. Mariatte, Contentieux de l’union européenne 1, annulation, exception d’illégalité, coll. Lamy 
Axe Droit, Paris, Dalloz, 2011, p. 153, n° 82 et p. 162, n° 89.

137 Sous réserve, bien entendu, que les garanties procédurales de l’article 108, paragraphe 2, TFUE soient assi-
milables au droit d’être entendu, visé à l’article 41, paragraphe 2, sous a), de la Charte.
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CHaPitre 6. La Portée dU ContrôLe 
JUridiCtionneL danS 
Le ContentieUx en annULation  
en matière d’aideS d’état

Marianne DONY 1

introduction

1. Le contrôle des aides d’État par la Commission a pris une ampleur gran-
dissante au fil des années. La Commission exerce sa mission sous le contrôle de 
la Cour de justice et du Tribunal de l’Union européenne, qui, d’année en année, 
sont saisis d’un nombre de plus en plus important de recours en annulation 
de ses décisions. Dans le cadre de ce contentieux, deux questions se posent 
particulièrement : d’une part, la recevabilité des recours introduits par d’autres 
personnes que l’État membre destinataire de la décision de la Commission et, 
d’autre part, les moyens susceptibles d’être invoqués à l’appui de ces recours.

La première question faisant l’objet d’une autre contribution dans le présent 
ouvrage 2, nous nous concentrerons sur la portée du contrôle que les juridic-
tions de l’Union sont, par le biais des recours en annulation, amenées à exercer 
sur les décisions de la Commission.

2. S’agissant du contentieux en annulation en matières d’aides d’État, le 
principe est bien connu : le rôle du juge est, en principe, de « contrôler la léga-
lité des actes » attaqués et, à cette fin, de vérifier si la décision attaquée est ou 
non entachée d’une des causes d’illégalité prévue à l’article 263 TFUE 3 « sans 
pouvoir substituer son appréciation en fait, notamment sur le plan économique, 
à celle de l’auteur de la décision » 4. En d’autres termes, le contrôle du juge de 
l’Union en matière d’aide d’État est un contrôle de légalité, et non un contrôle 
économique de fond.

1 Professeur ordinaire à l’Université libre de Bruxelles, chaire Jean Monnet de droit de l’Union européenne. 
L’auteur peut être contactée à l’adresse marianne.dony@ulb.ac.be.

2 Voy. la contribution de F. Mariatte dans le présent ouvrage.
3 À savoir « incompétence, violation des formes substantielles, violation des traités ou de toute règle de droit 

relative à leur application, ou détournement de pouvoir ».
4 Voy. C.J., 15 juin 1993, C-225/91, matra/Commission, rec., p. I-5823, point 23.
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À la lecture de la jurisprudence, les principaux moyens d’annulation invo-
qués dans le contentieux des aides d’État sont une application incorrecte de 
la notion d’aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE, ou des 
dérogations contenues aux paragraphes 2 et 3 de cette disposition, le non-res-
pect des règles régissant la procédure d’examen des aides, telles qu’établies à 
l’article  108 TFUE 5, l’absence d’une motivation conforme aux exigences de 
l’article 296 TFUE et la violation de certains principes généraux de droit 6.

3. C’est lorsque le juge est invité à contrôler les appréciations de la 
Commission quant à la qualification d’une mesure en tant qu’aide d’État (I) 
ou la compatibilité d’une aide d’État avec le marché intérieur (II) que la ques-
tion de la portée du contrôle de légalité se pose avec le plus d’acuité. Dans ce 
contexte, le respect de l’obligation de motivation joue un rôle important (III).

La matière ainsi couverte se caractérise par une grande stabilité et nous 
avons donc uniquement retenu les arrêts qui nous paraissent soit apporter une 
innovation ou un éclairage nouveau, soit illustrer particulièrement bien des 
courants jurisprudentiels bien ancrés.

I. – Le contrôle de la qualification d’une mesure d’aide d’état

A. Les principes

1. Un contrôle en principe entier

4. Selon une jurisprudence constante, la notion d’aide, telle qu’elle est défi-
nie dans le traité 7, présente un caractère juridique et doit être interprétée sur 

5 Principalement l’existence « de difficultés sérieuses » auxquelles la Commission est confrontée, qui l’obligent 
à ouvrir une procédure formelle  ; voy. à ce sujet notamment Trib., 28  mars 2012, T-123/09, ryanair/
Commission, non encore publié au rec., point 77.

6 Parmi les principes généraux de droit, le principe de protection de la confiance légitime occupe une place 
de premier choix. Force est cependant de constater qu’en matière de contrôle des aides d’État, l’interpréta-
tion qui en a été retenue jusqu’à présent par les juridictions de l’Union est très restrictive. Ainsi, comme l’a 
rappelé en dernier lieu la Cour de justice dans un arrêt du 13 juin 2013 (HGa e. a./Commission, C-630/11 
P à C-633/11 P, non encore publié au rec.), « une confiance légitime dans la régularité d’une aide d’État ne 
saurait en principe, et sauf circonstances exceptionnelles, être invoquée que si cette aide a été accordée dans 
le respect de la procédure prévue à l’article 108 TFUE ». Quant au principe des droits de la défense, sa portée 
dans le domaine du contentieux des aides d’État est limitée ; en effet, la procédure de contrôle des aides est 
une procédure ouverte uniquement à l’encontre de l’État membre concerné qui donc est le seul à bénéficier 
de la protection des droits de la défense. Les autres parties (entreprise bénéficiaire, autres États membres, 
concurrents, etc.) ont seulement le « droit », en qualité de « parties intéressées », de déposer des observations 
(jurisprudence constante rappelée notamment par C.J., 8 mai 2008, Ferriere nord spa/Commission, C-49/05 P, 
rec., p. I-68, points 63 et s.).

7 Aux termes d’une jurisprudence constante, l’article  107, paragraphe  1, TFUE impose que quatre conditions 
soient remplies pour retenir la qualification d’aide : « Premièrement, il doit s’agir d’une intervention de l’État ou 
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la base d’éléments objectifs. Dès lors que la qualification d’une mesure d’aide 
d’État incombe, selon le traité, tant à la Commission qu’au juge national 8, 
la Commission ne saurait, en la matière, se voir reconnaitre un large pouvoir 
d’appréciation 9.

5. Il en résulte que «  le juge de l’Union européenne doit, en principe et 
compte tenu tant des éléments concrets du litige qui lui est soumis que du carac-
tère technique ou complexe des appréciations portées par la Commission, exer-
cer un contrôle entier en ce qui concerne la question de savoir si une mesure 
entre dans le champ d’application de l’article 107, paragraphe 1, TFUE » 10.

En d’autres termes, il appartient au juge de vérifier si la Commission n’a 
commis aucune erreur de droit dans l’interprétation des conditions permettant 
la qualification d’« aide » au sens de l’article 107 TFUE, si les faits invoqués 
par la Commission dans sa décision sont matériellement exacts et s’ils sont de 
nature à établir que l’ensemble de ces conditions sont remplies 11.

au moyen de ressources d’État. Deuxièmement, cette intervention doit être susceptible d’affecter les échanges 
entre États membres. Troisièmement, elle doit accorder un avantage à son bénéficiaire. Quatrièmement, elle 
doit fausser ou menacer de fausser la concurrence ». Voy., en dernier lieu, C.J., 2 septembre 2010, Commission/
deutsche post, C-399/08 P, rec., p. I-7831, point 39, Trib., 18 janvier 2012, djebel/Commission, T-422/07, non 
encore publié au rec., point  84,  Trib., 2  mars 2012, pays-Bas/Commission, T-29/10 et T-33/10, non encore 
publié au rec., point 96, Trib. 28 février 2012, Grazer Wechselseitige Versicherung/Commission, T-282/08, non 
encore publié au rec., point 43, Trib., 13 septembre 2012, italie/Commission, T-379/09, non encore publié au 
rec., point 34, Trib., 20 mars 2013, rousse industry/Commission, T-489/11, non encore publié au rec., point 29, 
Trib., 12 septembre 2013, allemagne/Commission, T-347/09, non encore publié au rec., point 19, Trib., 13 sep-
tembre 2013, poste italiane/Commission, non encore publié au rec., T-525/08, point 46, Trib., 16 septembre 
2013, British telecommunications/Commission, T-226/09 et T-230/09, non encore publié au rec., point 38, et 
Trib., 12 novembre 2013, mol/Commission, T-499/10, non encore publié au rec., point 51.

8 En effet, comme l’a souligné la Cour dans son arrêt du 11 juillet 1996 (sFei, C-39/94, rec., p. I-3547), en vue 
de déterminer si des mesures auraient dû être notifiées à la Commission, une juridiction nationale peut être 
amenée à interpréter et à appliquer la notion d’aide. En cas de doute, elle peut demander à la Commission des 
éclaircissements. En outre, elle peut ou doit poser une question préjudicielle à la Cour.

9 Trib., 18 décembre 2008, Componenta/Commission, T-455/05, rec., p. II-336, point 97, et C.J., 22 décembre 2008, 
British aggregates association c. Commission et royaume-uni, C-487/06 P, rec., p. I-10515, points 111 à 114.

10 C.J., 1er  juillet 2008, Chronopost/uFex e.a., C-341/06 P et C-342/06 P, rec., p.  I-4777, point  141, Trib., 
17  décembre 2008, ryanair/Commission, T-196/04, rec., p.  II-3643, Trib., 18  janvier 2012, djebel/
Commission, T-422/07, non encore publié au rec., Trib., 28 février 2012, Grazer Wechselseitige Versicherung/
Commission, T-282/08, non encore publié au rec., point  47, Trib., 28  mars 2012, ryanair/Commission, 
T-123/09, non encore publié au rec., point 75, C.J., 21 juin 2012, Bnp paribas et BnL/Commission, C-452/10 
P, non encore publié au rec., point 100, Trib., 3 juillet 2013, mB system/Commission, T-209/11, non encore 
publié au rec., point 35, Trib., 12 septembre 2013, T-347/09, op. cit., point 21, et Trib., 13 septembre 2013, 
poste italiane/Commission, T-525/08, non encore publié au rec., point 47.

11 Ainsi, dans un arrêt du 11  septembre 2012 (T-565/08, Corsica Ferries/Commission, non encore publié au 
rec.), le Tribunal, après avoir rappelé en droite ligne d’une jurisprudence constante que, pour déterminer si 
des « aides à la personne », au bénéfice de travailleurs constituent une aide au sens de l’article 107, para-
graphe 1, TFUE, il convenait de vérifier si l’entreprise employeur ne bénéficiait pas d’un « avantage écono-
mique indirect qui lui permet de ne pas avoir à supporter des coûts qui auraient normalement dû grever ses 
ressources financières propres », constate que les explications données sur cette question par la Commission 
ne sont « ni convaincantes ni même compréhensibles ».
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Ainsi, à deux reprises, la Cour de justice a annulé un arrêt dans lequel 
le Tribunal n’avait procédé qu’à un contrôle restreint sur les appréciations 
effectuées par la Commission en ce qui concerne la question de savoir si la 
mesure contestée entrait dans le champ d’application de l’article  107, para-
graphe 1, TFUE 12.

6. Les juridictions de l’Union ont encore précisé que, comme la notion 
d’aide d’État répond à une situation objective qui s’apprécie à la date à laquelle 
la Commission prend sa décision, ce sont les appréciations portées à cette 
date et les éléments dont elle disposait au moment où elle les a effectuées qui 
doivent être prises en compte pour opérer le contrôle juridictionnel 13.

2. Sauf en cas d’appréciations économiques complexes

7. Toutefois, lorsque, pour opérer la qualification en tant qu’aide, la 
Commission doit procéder à des appréciations économiques complexes, elle 
dispose alors d’un large pouvoir d’appréciation « dont l’exercice implique des 
évaluations d’ordre économique qui doivent être effectuées dans le contexte de 
l’Union européenne ».

Dès lors, même si les juridictions de l’Union exercent en principe un contrôle 
« entier » pour ce qui concerne la question de savoir si une mesure entre dans 
le champ d’application de l’article  102, paragraphe  1, TFUE, celui qu’elles 
sont susceptibles d’exercer sur les appréciations économiques complexes faites 
par la Commission est un contrôle restreint « qui se limite nécessairement à 
la vérification du respect des règles de procédure et de motivation, de l’exac-
titude matérielle des faits retenus pour opérer le choix contesté, de l’absence 
d’erreur manifeste dans l’appréciation de ces faits ou de l’absence de détourne-
ment de pouvoir. En particulier, il n’appartient pas au juge de l’Union, dans le 
cadre de ce contrôle, de substituer son appréciation économique à celle de la 
Commission » 14.

12 C.J., 22 décembre 2008, C-487/06 P, op. cit., où, après avoir constaté que le Tribunal avait justifié le carac-
tère limité de son contrôle par le large pouvoir d’appréciation dont jouit la Commission dans l’application de 
l’article 108, paragraphe 3, TFUE, la Cour a jugé que rien ne justifiait que la Commission dispose, lors d’une 
décision prise au titre de cette disposition, d’un « large pouvoir d’appréciation » au regard de la qualification 
d’une mesure comme « aide d’État », qui impliquerait que le contrôle juridictionnel des appréciations de la 
Commission ne soit pas en principe entier. Voy. également C.J., 21 juin 2012, C-452/10 P, op. cit.

13 Trib., 13 décembre 2011, Konsum nord ekonomisk förening/Commission, T-244/08, rec., p. II-444, point 37, 
Trib., 18 janvier 2012, djebel/Commission, T-422/07, non encore publié au rec., point 49, et Trib., 28 février 
2012, T-282/08, op. cit.

14 Trib., 17 décembre 2008, ryanair/Commission, T-196/04, rec., p.  II-3643, point 41, C.J., 2  septembre 
2010, Commission/scott, C-290/07 P, rec., p.  I-7763, point 66, Trib., 17 mai 2011, Buczek automotive/
Commission, T-1/08, rec., p. II-2107, points 83 et s., Trib., 13 décembre 2011, T-244/08, op. cit., point 39, 
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Cette limitation du contrôle juridictionnel a fait l’objet de critiques en doc-
trine 15, mais reste fermement affirmée par la jurisprudence.

3. Sans pour autant laisser une discrétion totale à la Commission

8. La discrétion de la Commission est cependant loin s’être illimitée. En 
effet, le juge de l’Union a tenu à préciser que ce contrôle restreint n’impli-
quait pas qu’il devait s’abstenir de contrôler l’interprétation effectuée par la 
Commission de données de nature économique.

En particulier, dans le respect des arguments avancés par les parties, «  le 
juge de l’Union doit notamment non seulement vérifier l’exactitude matérielle 
des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais égale-
ment contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données pertinentes 
devant être prises en considération pour apprécier une situation complexe et 
s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont tirées » 16.

9. De plus, la jurisprudence 17 a rappelé que, lorsque la Commission 
dispose d’un pouvoir d’appréciation dans l’exercice de ses fonctions, le res-
pect des garanties conférées par l’ordre juridique de l’Union dans les pro-
cédures administratives revêt une importance d’autant plus fondamentale et 
que, parmi ces garanties, figure notamment l’obligation pour la Commission 
«  dans l’intérêt d’une bonne administration des règles relatives aux aides 
d’État, de procéder à un examen diligent et impartial des éléments dont elle 
dispose » 18.

Trib., 2  mars 2012, T-29/10 et T-33/10, pays-Bas/Commission, non encore publié au rec., point  101 
et 103,  Trib., 28  février 2012, T-282/08, op. cit., point  48, Trib., 11  septembre 2012, Corsica Ferries/
Commission, T-565/08, op. cit., point 88, C.J., 24 janvier 2013, Frucona Košice/Commission, C-73/11 P, 
non encore publié au rec., points 70 et s., C.J., 21 mars 2013, Commission/Buczek automotive, C-405/11 
P, non encore publié au rec., points 48 et s., Trib., 3 juillet 2013, mB system/Commission, T-209/11, non 
encore publié au rec., point 38, Trib., 13 septembre 2013, poste italiane/Commission, T-525/08, op. cit., 
point 49, et C.J., 24 octobre 2013, Land Burgenland/ Commission, C-214/12 P, non encore publié au rec., 
points 77 à 80.

15 Voy. notamment M. meroLa, « Substantive Standard of judicial control in State Aid matters », in M. meroLa 
et J. derenne (éds.), The Role of the Court of Justice of the European Union in Competition Law Cases, coll. 
GCLC Annual Conference Series, n° 2, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 203 et s. Dans ses conclusions dans 
l’affaire C-222/04, l’avocat général Jacobs avait proposé que les juridictions de l’Union puissent, s’il échet, 
substituer leur propre appréciation économique à celle de la Commission, quelle que soit la complexité que 
puisse présenter un tel choix, mais il n’a pas été suivi.

16 C.J., 2 septembre 2010, C-290/07 P, op. cit., point 65 ; Trib., 17 mai 2011, T-1/08, op. cit., point 83 ; Trib., 
2 mars 2012, T-29/10 et T-33/10, op. cit., point 102.

17 Trib., 11 septembre 2012, Corsica Ferries c. Commission, T-565/08, op. cit., point 86.
18 Trib., 2 mars 2012, T-29/10 et T-33/10, op. cit., points 107 et 108.
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B. Application au critère de l’opérateur en économie de marché

10. Nous allons maintenant nous attacher à illustrer la manière dont le juge 
de l’Union fait application de ces principes lorsqu’il est saisi de recours en 
annulation à l’encontre de décisions dans lesquelles la Commission apprécie 
au cas par cas si une mesure satisfait au critère de l’opérateur en économie de 
marché.

Ce critère implique que la Commission vérifie si l’intervention des pouvoirs 
publics a été effectuée dans des conditions que n’aurait pas acceptées un opé-
rateur privé agissant dans les conditions normales d’une économie de marché, 
«  abstraction faite de toute considération de caractère social ou de politique 
régionale ou sectorielle » 19.

11. En général, l’usage de ce critère implique de la part de la Commission 
une appréciation économique complexe et le juge doit donc s’abstenir de subs-
tituer son appréciation économique à celle de la Commission 20.

12. Ainsi, s’agissant de l’application du critère de l’opérateur en économie 
de marché à la vente de terrain, où la Commission doit vérifier «  si le prix 
payé par le présumé bénéficiaire de l’aide correspond au prix qu’un investis-
seur privé, agissant dans des conditions de concurrence normales, aurait pu 
fixer » 21, la Cour a jugé que le Tribunal 22 avait méconnu la portée du contrôle 
juridictionnel, en annulant la décision par laquelle la Commission avait qualifié 
une vente de terrain d’aide d’État, en raison d’erreurs de méthode et de calcul 
qu’elle aurait commises dans l’évaluation de la valeur de marché du terrain, 
sans identifier une erreur manifeste d’appréciation que la Commission aurait 
commise dans le choix de la méthode ou dans son application.

En l’occurrence, la Commission, saisie en 1996 d’une plainte relative à la 
vente de terrains par le département du Loiret et la ville d’Orléans à l’entreprise 
Scott remontant à l’année 1987, avait adopté le 12  juillet 2000 une décision 
qualifiant la vente de terrain d’aide d’État sous forme de prix préférentiel.

La Cour 23 a souligné qu’en l’espèce, la Commission avait été amenée à éva-
luer la valeur de marché d’un terrain vendu en 1987, soit treize ans après la réa-
lisation de la vente litigieuse, caractérisée par l’absence tant d’une procédure 

19 C.J., 21 mars 1990, Belgique/Commission (Tubemeuse), C-142/87, rec., p. I-959, formule reprise régulière-
ment dans la jurisprudence ultérieure.

20 Comme l’a rappelé en dernier C.J., 24 octobre 2013, Land Burgenland/Commission, C-214/12 P, non encore 
publié au rec., point 78.

21 C.J., 2 septembre 2010, C-290/07 P, op. cit.
22 Trib., 29 mars 2007, scott/Commission, T-366/00, rec., p. II-797.
23 C.J., 2 septembre 2010, C-290/07 P, op. cit.
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d’offre inconditionnelle que d’une évaluation par un expert indépendant et 
que, dans ces circonstances particulières, la Commission, pour parvenir à une 
évaluation de la valeur du terrain, s’était fondée sur les coûts d’acquisition de 
celui-ci. Elle a estimé que, si le recours à une expertise indépendante est une 
méthode permettant d’obtenir une évaluation de la valeur de marché d’un ter-
rain, il n’en résulte pas que la Commission aurait commis une erreur manifeste 
d’appréciation en ayant préféré la méthode des coûts, dès lors qu’il n’est pas 
démontré que les éléments ainsi ignorés auraient pu conduire à une apprécia-
tion différente quant à l’évaluation du montant de l’aide. La Cour en a conclu 
que le Tribunal n’avait pu identifier une erreur manifeste d’appréciation que 
la Commission aurait commise dans le choix de la méthode ainsi que dans son 
application.

13. De même, en ce qui concerne cette fois l’application du critère du 
créancier privé, la Cour 24 a annulé l’arrêt par lequel le Tribunal 25 avait jugé 
que la Commission n’avait commis aucune erreur manifeste d’appréciation en 
estimant que l’administration fiscale de la République slovaque ne s’était pas 
comportée comme un créancier privé en économie de marché en accordant 
une remise partielle de la dette fiscale de l’entreprise requérante dans le cadre 
d’une procédure de concordat, alors que cette administration, en sa qualité de 
créancier privilégié, aurait pu tirer un meilleur profit d’une procédure de liqui-
dation judiciaire ou d’une procédure d’exécution fiscale.

La Cour, ici aussi, a jugé que le Tribunal avait « excédé les limites de son 
contrôle ». Elle a relevé que le Tribunal avait, dans son examen de la légalité de 
la décision de la Commission, omis de vérifier si les informations disponibles 
relatives à la durée d’une liquidation judiciaire pouvaient influencer le pro-
cessus décisionnel d’un créancier privé et si la Commission avait tenu compte 
de ces informations. Le Tribunal avait considéré que la Commission avait pu 
estimer que la durée d’une procédure de liquidation judiciaire n’était pas sus-
ceptible d’influencer le processus décisionnel d’un créancier privé, mais cette 
conclusion ne se rattachait à aucune appréciation figurant dans la décision de 
la Commission. Ainsi, a souligné la Cour, « afin de rejeter les moyens qu’il exa-
minait, le Tribunal s’est appuyé sur une appréciation de la durée d’une procé-
dure de liquidation judiciaire qui vient à combler une lacune dans la motivation 
de la décision [attaquée] par des motifs étrangers à celle-ci ».

14. Cependant, l’examen de la jurisprudence montre que contrôle restreint 
ne signifie pas absence de contrôle.

24 C.J., 24 janvier 2013, Frucona Košice/Commission, C-73/11 P, non encore publié au rec., points 77 et s.
25 Trib., 7 décembre 2010, Frucona Košice/Commission, T-11/07, rec., p. II-5453.
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15. Tout d’abord, le juge de l’Union peut exercer un contrôle sur la décision 
par laquelle la Commission conclut qu’une intervention déterminée ne doit pas 
être appréciée à l’aune du critère de l’investisseur privé pour vérifier si elle 
constitue une aide, comme l’illustrent ces deux affaires.

16. D’abord, dans l’affaire edF, l’État français, actionnaire d’EDF, avait 
procédé à une augmentation du capital de cette entreprise en renonçant à cette 
créance fiscale à son égard. La Commission avait considéré qu’EDF avait béné-
ficié d’un avantage fiscal constituant une aide incompatible avec le marché 
intérieur. Elle avait refusé d’appliquer le critère de l’investisseur privé à une 
augmentation de capital réalisée par le biais de la renonciation à une créance 
fiscale, car une telle renonciation résultait de l’exercice, par l’État, de ses pou-
voirs de régulation ou encore de ses prérogatives de puissance publique. Le 
Tribunal 26 a jugé qu’il convenait d’examiner la mesure non en fonction de sa 
seule forme, mais en fonction de sa nature, de son objet et de ses objectifs, ce 
qui supposait de la considérer dans l’intégralité de ses aspects, et de prendre 
en considération le contexte dans lequel elle s’inscrit. Il en déduit que, dans 
le cas d’espèce, où l’État français était à la fois créancier fiscal de l’entreprise 
publique EDF et son unique actionnaire, la Commission ne pouvait écarter l’ap-
plication du critère de l’investisseur au seul motif que l’augmentation de capital 
d’EDF avait été réalisée par le biais de la renonciation par l’État à une créance 
fiscale qu’il détenait à l’encontre de celle-ci.

17. Ensuite, dans l’affaire inG, le Tribunal a jugé que le critère de l’inves-
tisseur privé devait s’appliquer dans l’hypothèse où un État, après avoir décidé 
de souscrire à un apport en capital émis par une entreprise soumis à certaines 
conditions de remboursement, accepte de modifier ces conditions. Le Tribunal a 
rejeté « l’affirmation de la Commission selon laquelle la modification des condi-
tions de remboursement ne pouvait ou ne devait pas être appréciée à l’aune du 
critère de l’investisseur privé, dès lors que celle-ci, étant accordée peu après 
l’apport en capital, s’analyserait comme “une mesure supplémentaire en faveur 
du bénéficiaire d’une aide d’État en cours de restructuration” ». Il a souligné 
que la Commission ne saurait « se soustraire […] à son obligation d’examiner 
la rationalité économique de la modification des conditions de remboursement 
au regard du critère de l’investisseur privé au seul motif que l’apport en capital 
faisant l’objet du remboursement constituerait déjà en soi une aide d’État  », 
car « ce n’est qu’à l’issue d’un tel examen que la Commission est capable de 
conclure ou non à l’octroi d’un avantage supplémentaire ».

26 Trib., 15  décembre 2009, edF/Commission, T-156/04, rec., p.  II-4503. Dans un arrêt du 5  juin 2012 
(Commission c. edF, C-124/10 P, non encore publié au rec.), la Cour a rejeté le pourvoi introduit à l’encontre 
de cet arrêt.
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Il en déduit que «  la Commission a méconnu la notion d’aide en omettant 
d’apprécier si, en acceptant la modification des conditions de remboursement, 
l’État néerlandais a agi comme l’aurait fait un investisseur privé placé dans une 
situation similaire, notamment en raison du fait que l’État néerlandais pouvait 
être remboursé de manière anticipée et qu’il bénéficiait à cette occasion d’une 
plus grande certitude d’être rémunéré de façon satisfaisante compte tenu des 
conditions de marché existant à ce moment » 27.

18. Le juge de l’Union peut aussi contrôler si, pour appliquer le critère de 
l’opérateur en économie de marché, la Commission a réellement procédé à une 
comparaison entre le comportement du pouvoir public concerné et celui d’un 
opérateur en économie de marché de référence.

19. Ainsi, le Tribunal, dans son arrêt précité du 17 mai 2011, a annulé la 
décision par laquelle la Commission, le 23 octobre 2007, avait considéré que 
les autorités polonaises, en ne demandant pas la mise en faillite de l’entreprise 
TB vis-à-vis de laquelle elles avaient des créances importantes et en renon-
çant par-là à une mise en exécution forcée, alors qu’elles disposaient de solides 
garanties, avaient accordé une aide à cette entreprise, après avoir vérifié si la 
Commission avait fait une application correcte du test du créancier privé hypo-
thétique.

Il a commencé par rejeter l’argument de la Commission selon lequel la 
démonstration de la primauté de la procédure de faillite sur les autres procé-
dures de recouvrement n’était pas nécessaire, dans la mesure où les autorités 
polonaises n’avaient pas exploité toutes les mesures de recouvrement – y com-
pris la procédure de faillite – alors qu’elles y étaient tenues, en soulignant qu’il 
n’existe pas d’obligation pour les autorités nationales, cherchant à recouvrer 
des créances publiques, d’exploiter toutes les méthodes de recouvrement dont 
elles disposent. Lorsque plusieurs méthodes de recouvrement existent, il est 
nécessaire de comparer les mérites respectifs des différentes méthodes afin de 
déterminer celle sur laquelle le choix du créancier privé aurait porté.

Le Tribunal a examiné si les éléments dont la Commission disposait, au 
moment de l’adoption de la décision attaquée, lui permettaient de conclure 
qu’un créancier privé hypothétique aurait opté pour une demande de mise en 
faillite et n’aurait pas poursuivi les procédures légales de recouvrement. Il a 
constaté à cet égard que les considérants de la décision ne contenaient aucune 
analyse comparative du produit prévisible de la procédure légale de recou-
vrement des dettes publiques et de la procédure de faillite et ne se réfèrent 
à aucune étude ou analyse comparant la durée de la procédure de faillite par 

27 Trib., 2 mars 2012, T-29/10 et T-33/10, op. cit.
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rapport à la procédure légale de recouvrement des dettes publiques. Le Tribunal 
a conclu que la Commission ne disposait donc pas des éléments matériels lui 
permettant d’affirmer qu’un créancier privé aurait, à la fin de 2004, opté pour la 
procédure de faillite.

Dans son arrêt précité du 21 mars 2013, la Cour a rejeté le pourvoi introduit 
par la Commission à l’encontre de cet arrêt. La Cour souligne que « eu égard 
aux éléments constitutifs du critère du créancier privé, la Commission ne pou-
vait valablement parvenir au constat de la supériorité du procédé de mise en 
faillite par rapport à celui de recouvrement individuel des créances qu’en com-
parant, en fonction des intérêts d’un créancier privé, les avantages et les désa-
vantages des deux procédures, ainsi que l’a relevé à bon droit le Tribunal ». 
Elle constate que « la Commission n’a pas procédé à l’analyse des désavantages 
de la procédure de faillite, notamment les coûts et la durée d’une telle procé-
dure », n’a été « en mesure de produire aucun élément de preuve de nature à 
conforter l’appréciation qu’elle avait portée dans la décision litigieuse, selon 
laquelle seule la procédure de faillite permettait un recouvrement efficace des 
créances en cause », pour conclure que le Tribunal n’a commis aucune erreur 
de droit en jugeant que les conditions du critère du créancier privé n’étaient 
pas réunies en l’espèce.

20. Le Tribunal a encore annulé une décision de la Commission qui avait 
considéré que la rémunération accordée par le Trésor à la poste italiane pour 
les dépôts des fonds provenant des comptes courants postaux constituait une 
aide au motif que cette rémunération était supérieure à celle qu’aurait propo-
sée un emprunteur privé dans le contexte d’une économie de marché pour les 
sommes déposées.

Le Tribunal a commencé par rappeler que « afin d’apprécier l’existence pour 
l’entreprise bénéficiaire d’un avantage qu’elle n’aurait pas pu obtenir dans des 
conditions de marché, la Commission est tenue de faire une analyse complète 
de tous les éléments pertinents de l’intervention étatique litigieuse et de son 
contexte, y compris de la situation de l’entreprise bénéficiaire et de l’emprun-
teur privé concerné » et que « lorsque une intervention étatique entraîne des 
conséquences diverses pour une entreprise, la Commission doit prendre en 
compte l’effet cumulatif de ces conséquences afin d’examiner l’existence d’un 
éventuel avantage conféré à l’entreprise bénéficiaire ».

Le Tribunal a alors relevé que, « en l’espèce, l’intervention étatique qui, selon 
la Commission, aurait pu conférer un avantage à la requérante, à savoir la fixa-
tion du taux de la convention, ne peut pas être dissociée de l’imposition impar-
tie par l’État à la requérante de l’obligation d’utilisation », de sorte qu’en réalité, 
il s’agit « d’une seule intervention étatique consistant, à la fois, à rémunérer le 
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dépôt des fonds provenant des comptes courants postaux auprès du Trésor et, au 
préalable et à titre principal, à obliger la requérante à effectuer ce dépôt ».

Par conséquent, a souligné le Tribunal, «  la Commission ne pouvait pas 
conclure à l’existence d’une aide d’État en faveur de la requérante sans démon-
trer activement que, dans l’hypothèse où celle-ci n’était plus soumise à une 
obligation d’utilisation, elle n’aurait pas pu obtenir raisonnablement sur le mar-
ché un taux supérieur à celui prévu par la convention à partir d’une gestion 
prudente des fonds couverts par cette obligation ».

Le Tribunal a conclu que la Commission avait commis une erreur manifeste 
d’appréciation en concluant « à l’existence d’une aide d’État à partir du simple 
constat d’un écart positif entre le taux de la convention et le taux de l’emprun-
teur privé ».

21. Le juge peut encore vérifier si les termes de la comparaison effectuée 
pour vérifier si le critère de l’opérateur en économie de marché est respecté 
sont bien adéquats.

22. Ainsi, le Tribunal a souligné que la Commission ne pouvait, pour 
retenir la présence d’une aide dans la vente d’un terrain, se borner à relever 
qu’un concurrent, Lidl, a proposé un prix nettement supérieur pour ce terrain, 
sans tenir compte des autres circonstances particulières de l’espèce. Pour la 
Commission, l’offre de Lidl constituait le meilleur indicateur possible pour la 
valeur du terrain étant donné qu’elle reflétait quel prix le marché était disposé 
à payer pour ce terrain, ajoutant que, même en présence de l’évaluation d’un 
expert réalisée conformément à la communication de 1997, elle aurait accordé 
priorité à l’offre de Lidl pour établir la valeur de marché du terrain en cause.

Le Tribunal a constaté qu’il résultait des éléments du dossier que la vente du 
terrain en cause s’inscrivait dans un ensemble d’opérations liées, visant la mise 
en œuvre du plan-cadre et du plan détaillé de développement de la commune 
d’Åre. Il a souligné que la Commission aurait dû comparer le prix de vente du 
terrain en cause à celui qu’un vendeur privé hypothétique se trouvant, dans la 
mesure du possible, dans la même situation que la commune d’Åre aurait exigé 
pour cette opération. Or, compte tenu du lien entre les opérations immobilières, 
le plan détaillé de développement de la commune d’Åre n’aurait pas pu être 
mis en œuvre si le terrain en cause avait été vendu à Lidl et que ces éléments 
de contexte devaient être pris en considération aux fins de l’appréciation de 
l’existence ou non d’une aide d’État en l’espèce. Dès lors, le prix proposé par 
Lidl ne pouvait pas être considéré de façon indépendante, car l’offre de Lidl 
n’était pas, en tant que telle, compte tenu de ces circonstances, comparable au 
prix résultant du contrat de vente du terrain en cause conclu entre la commune 
d’Åre et la requérante.
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Le Tribunal a conclu que « en considérant que l’offre de Lidl était directe-
ment comparable au prix de vente effectif du terrain en cause, que cette offre 
devait avoir la priorité comme établissant une valeur de marché réelle et que la 
valeur de marché dudit terrain devait être fixée exclusivement par référence à 
l’offre de Lidl, sans prendre en considération les autres circonstances particu-
lières de l’espèce exposées par les autorités suédoises, la Commission a commis 
une erreur d’appréciation ».

23. En revanche, le Tribunal a jugé que le prix du marché d’une entreprise, 
qui est généralement fonction du jeu de l’offre et de la demande, correspond 
au prix le plus élevé qu’un investisseur privé agissant dans des conditions nor-
males de concurrence serait prêt à payer pour cette société dans la situation 
où elle se trouve  » ajoutant que, lorsqu’«  une autorité publique envisage de 
vendre une entreprise lui appartenant et qu’elle a recours, pour ce faire, à une 
procédure d’appel d’offres ouverte, transparente et inconditionnelle, il peut être 
donc présumé que le prix du marché correspond à l’offre la plus élevée, étant 
entendu qu’il doit être établi, premièrement, que cette offre a valeur d’enga-
gement et qu’elle est crédible et, deuxièmement, que la prise en compte de 
facteurs économiques autres que le prix n’est pas justifiée, tels que les risques 
hors bilan existant entre les offres ».

Il en a déduit que la Commission n’avait commis aucune erreur manifeste 
d’appréciation en ne tenant pas compte de certaines expertises indépendantes, 
car le recours à de telles expertises n’a de sens «  que dans l’hypothèse où 
aucune procédure d’appel d’offres en vue de la vente de celle-ci n’aurait été 
suivie ou, éventuellement, dans l’hypothèse où il aurait été conclu que la pro-
cédure d’appel d’offres mise en place n’aurait pas été ouverte, transparente et 
inconditionnelle ».

24. Le juge peut enfin sanctionner l’insuffisance des éléments de preuve 
avancés par la Commission dans l’application du critère de l’opérateur en éco-
nomie de marché.

25. C’est ce que montre l’affaire Corsica Ferries, dans laquelle la 
Commission, amenée à apprécier la vente de la SNCM à un prix négatif au 
regard du critère de l’opérateur en économie de marché, avait pris en compte 
dans le calcul des coûts de liquidation le coût d’« indemnités complémentaires 
de licenciement allant au-delà des strictes obligations légales et convention-
nelles ».

La Commission avait estimé que le versement de telles indemnités était 
devenu « une obligation de fait pour les grands groupes d’aujourd’hui en cas 
de liquidation d’une filiale ou de fermeture d’un site » et était en l’espèce par-
ticulièrement nécessaire « au vu des troubles sociaux récurrents au sein de la 
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SNCM », pour « protéger l’image de marque » de la Compagnie générale mari-
time et financière et de l’État français, son unique actionnaire.

Le Tribunal 28 a reconnu que «  tant le contenu des législations sociales 
nationales que la pratique des relations sociales au sein des grands groupes 
d’entreprises évoluent dans le temps et divergent au sein de l’Union », et que le 
contrôle des aides d’État doit refléter « l’évolution de ces usages ». Il a admis 
que « le versement par un investisseur privé d’indemnités complémentaires de 
licenciement est, en principe, susceptible de constituer une pratique légitime et 
opportune, selon les circonstances de l’espèce, dans le but de favoriser un dia-
logue social apaisé et maintenir l’image de marque d’une société ou d’un groupe 
de sociétés  » et que donc, en vertu du principe d’égalité de traitement, «  la 
faculté de verser des indemnités complémentaires de licenciement est aussi 
ouverte aux États membres en cas de liquidation d’une entreprise publique ». 
Mais il a ajouté que « la prise en charge de ces coûts additionnels, en raison 
de préoccupations légitimes, ne saurait poursuivre un but exclusivement social, 
voire politique, sous peine de sortir du cadre du test de l’investisseur privé » et 
que « la protection de l’image de marque d’un État membre en tant qu’investis-
seur global dans l’économie de marché ne saurait constituer, hors de circons-
tances particulières et sans une motivation particulièrement convaincante, une 
justification suffisante pour démontrer la rationalité économique à long terme » 
de la prise en charge d’indemnités complémentaires de licenciements. Il a enfin 
souligné que la Commission doit nécessairement, pour apprécier la rationalité 
économique du comportement d’un État, « définir avec suffisamment de préci-
sion les activités économiques concernées, notamment au niveau géographique 
et sectoriel ».

Faisant application de ces principes à la décision de la Commission, le 
Tribunal a constaté que celle-ci « est restée en défaut de définir, à suffisance 
de droit, les activités économiques de l’État français par rapport auxquelles il 
convenait d’apprécier la rationalité économique des mesures en cause » ; qu’elle 
« n’a pas avancé suffisamment d’éléments objectifs et vérifiables à même de 
démontrer que le versement d’indemnités complémentaires de licenciement, 
dans des circonstances similaires, serait une pratique établie parmi les entre-
preneurs privés » ni que « le comportement de l’État français aurait été motivé 
[…], par une probabilité raisonnable d’en tirer un profit matériel indirect, même 
à long terme ». Il a conclu qu’en l’espèce, la Commission n’avait « pas apporté 
d’élément permettant de démontrer, à suffisance de droit, en quoi l’inclusion du 
coût considérable des indemnités complémentaires de licenciement, qui, par 

28 Trib., 11 septembre 2012, T-565/08, op. cit., points 87 et s.
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ailleurs, peuvent atteindre jusqu’à dix fois le montant des seules obligations 
légales et conventionnelles » et qu’elle avait donc commis une erreur manifeste 
d’appréciation.

Cet arrêt est donc sans concession sur l’insuffisance des éléments de preuve 
avancés par la Commission.

II. – L’application des dérogations à l’incompatibilité 
avec le marché intérieur

26. L’interdiction de principe des aides d’État n’est ni absolue ni incon-
ditionnelle, dans la mesure où l’article 107 TFUE a assorti celle-ci de larges 
exceptions, qui font l’objet des paragraphes 2 et 3 de cette disposition.

27. Le deuxième paragraphe vise des aides qui sont compatibles de droit 
avec le marché intérieur 29 à condition qu’elles remplissent certains critères 
objectifs. La Commission est tenue de déclarer de telles aides compatibles avec 
le marché intérieur, dès lors que ces critères sont remplis. Le contrôle que le 
juge peut exercer vis-à-vis de la mise en œuvre de ces dérogations est donc en 
principe un contrôle entier.

28. Ainsi, dans un arrêt du 25  juin 2008 30, le Tribunal a annulé la déci-
sion de la Commission du 26 avril 2006 relative à l’aide accordée par les auto-
rités grecques à une compagnie aérienne suite aux attentats du 11 septembre 
2001. Il a commencé par rappeler que l’article  108, paragraphe  2, sous b), 
TFUE autorise seulement la compensation des désavantages économiques cau-
sés directement par des calamités naturelles ou d’autres événements extraor-
dinaires de sorte qu’un lien direct entre les dommages causés par l’événement 
extraordinaire et l’aide étatique doit exister et qu’une évaluation aussi précise 
que possible des dommages subis est nécessaire.

Le Tribunal a alors constaté que, dans sa décision, la Commission avait exclu 
de l’indemnisation tous les vols postérieurs au 14  septembre 2001, confor-
mément à sa communication du 10  octobre 2001 sur les conséquences pour 
l’industrie du transport aérien après les attentats aux États-Unis.

29 À savoir « a) les aides à caractère social octroyées aux consommateurs individuels, à condition qu’elles soient 
accordées sans discrimination liée à l’origine des produits ; b) les aides destinées à remédier aux dommages 
causés par les calamités naturelles ou par d’autres événements extraordinaires ; c) les aides octroyées à l’éco-
nomie de certaines régions de la République fédérale d’Allemagne affectées par la division de l’Allemagne, 
dans la mesure où elles sont nécessaires pour compenser les désavantages économiques causés par cette 
division ».

30 Trib., 25 juin 2008, olympiaki aeroporia ypiresies/Commission, T-268/06, rec., p. II-1091.
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Le Tribunal a estimé que, dans le contexte des dérogations du paragraphe 2, 
une aide, si elle remplit les conditions qu’il vient de rappeler, doit être décla-
rée compatible avec le marché commun, même si la Commission a adopté une 
position différente dans le cadre d’une communication antérieure concernant la 
mesure en question et par conséquent, la seule condition à vérifier est celle du 
lien direct avec l’événement extraordinaire. Or, selon le Tribunal, l’existence 
d’un tel lien direct ne présuppose pas leur simultanéité et la possibilité de 
reconnaître l’existence d’un tel lien même si le dommage est né peu de temps 
après l’événement ne saurait être exclue de façon générale.

Le Tribunal a donc vérifié si c’était à bon droit que la Commission a exclu de 
l’indemnisation l’annulation de deux vols initialement prévus les 15 et 16 sep-
tembre 2001 31.

29. La situation est très différente pour l’application des dérogations éta-
blies par le paragraphe 3 32. En effet, depuis le célèbre arrêt philips morris 33, 
le principe répété inlassablement par la jurisprudence est que, pour la mise en 
œuvre de l’article 107, paragraphe 3, TFUE, la Commission jouit d’un pouvoir 
discrétionnaire dont l’exercice implique des évaluations complexes d’ordre éco-
nomique et social.

Dès lors, comme le juge de l’Union ne peut substituer son appréciation en 
fait, notamment sur le plan économique, à celle de la Commission, son contrôle 
doit se limiter à la vérification des règles de procédure et de motivation, de 
l’exactitude matérielle des faits, ainsi que de l’absence d’erreur manifeste d’ap-
préciation et de détournement de pouvoir 34.

30. La jurisprudence a aussi reconnu de manière constante que la 
Commission peut se fixer des orientations pour l’exercice de ses pouvoirs d’ap-
préciation dans des « lignes directrices » ou « encadrements », qui énoncent 

31 Le Tribunal arrive à la conclusion qu’en tout cas s’agissant du vol du 15 septembre, il avait été annulé parce 
que l’aéronef qui devait l’effectuer avait été contraint par les autorités canadiennes de demeurer à Halifax du 
11 au 15 septembre 2001 donc pour des raisons directement liées aux attentats du 11 septembre.

32 Sont visées ici quatre catégories d’aides : « a) les aides destinée à favoriser le développement économique de 
régions dans lesquelles niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-emploi ; 
b) les aides destinées à promouvoir un projet important d’intérêt européen ou à remédier à une perturbation 
grave de l’économie d’un État membre  ; c)  les aides destinées à favoriser le développement de certaines 
activités ou de certaines régions économiques, quand elles n’altèrent pas les conditions des échanges dans 
une mesure contraire à l’intérêt commun ; d) les aides destinées à promouvoir la culture et la conservation du 
patrimoine, quand elles n’altèrent pas les conditions des échanges et de la concurrence dans l’Union dans une 
mesure contraire à l’intérêt commun ».

33 C.J., 17 septembre 1980, philips morris, 730/79, rec., p. 2671.
34 C.J., 11 septembre 2008, allemagne/Kronofrance, C-75/05 P et C-80/05 P, rec., p. I-6619, point 59, Trib., 

10 juillet 2012, smurfit Kappa Group/Commission, T-304/08, non encore publié au rec., point 83, et Trib., 
13 septembre 2013, Fri-el acerra/Commission, T-551/10, non encore publié au rec., point 25.
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une règle de conduite indicative de la pratique qu’elle entend suivre dans l’exa-
men des cas qui lui sont soumis. Cette légitimité leur est reconnue « dans la 
mesure où elles ne s’écartent pas des normes du traité et où elles sont acceptées 
par les États membres ».

31. En adoptant ainsi des règles de conduite et en annonçant, par leur 
publication, qu’elle les appliquera dorénavant aux cas concernés par celles-ci, 
la Commission s’autolimite dans l’exercice de son pouvoir d’appréciation et elle 
ne saurait se départir de ces règles « dans un cas particulier, sans donner des 
raisons qui soient compatibles avec les principes d’égalité de traitement et de 
protection de la confiance légitime » 35.

Ainsi, «  dans le domaine spécifique des aides d’État, la Commission est 
tenue par les règles qu’elle adopte, dans la mesure où elles ne s’écartent pas 
des normes du traité et où elles sont acceptées par les États membres ».

32. Le juge de l’Union peut donc contrôler si la Commission, dans une déci-
sion particulière, s’est conformée aux lignes de conduite qu’elle s’est fixées, 
sans outrepasser «  le niveau de contrôle qui lui est reconnu par la jurispru-
dence dans un domaine donnant lieu à des appréciations économiques et 
sociales complexes de la part de la Commission » 36.

33. C’est ainsi que, sur la base des lignes directrices sur les aides à la res-
tructuration des aides aux entreprises en difficulté, le Tribunal 37 a annulé la 
décision par laquelle la Commission a autorisé l’aide des autorités françaises à 
la restructuration de l’entreprise FagorBrandt, après avoir accepté de considé-
rer comme mesure compensatoire la cession d’une filiale Brandt Components, 
en 2004 et pris acte d’une mesure complémentaire proposée par les autorités 
françaises, à savoir « l’arrêt, pendant une durée de cinq ans, de la commercia-
lisation des produits du froid et de cuisson ainsi que des lave-vaisselle sous la 
marque Vedette ».

Le Tribunal a rappelé qu’aux termes des lignes directrices sur les aides à la 
restructuration des entreprises en difficulté, les mesures compensatoires desti-
nées à « limiter les effets négatifs de l’octroi d’une aide à la restructuration sur 
la concurrence et sur les échanges » doivent être « adéquates au sens où elles 
ne doivent pas entraîner une détérioration de la structure du marché »  ; être 
« proportionnées aux effets de distorsion causés par l’aide » ; porter « sur le ou 
les marchés sur lesquels l’entreprise en cause détiendra une position importante 

35 Voy. en dernier lieu Trib., 13 septembre 2013, T-551/10, op. cit., points 27 et 28.
36 C.J., 11 septembre 2008, C-75/05 P et C-80/05 P, op. cit., point 64, et Trib., 13 septembre 2013, T-551/10, op. 

cit., point 26.
37 Trib., 14 février 2012, electrolux/Commission, T-115/09 et T-116/09, non encore publié au rec.
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après la restructuration » ; « faire partie intégrante du plan de restructuration », 
qu’elles interviennent avant ou après la mesure d’aide et ne pas « consister en 
de simples radiations comptables ou fermetures d’activités déficitaires dès lors 
qu’elles n’entraîneraient alors pas une réduction de la capacité ou de la pré-
sence sur le marché de l’entreprise en cause ».

Il a examiné ensuite, à la lumière de ces principes, si la Commission avait 
pu considérer la cession de la filiale Brandt Components comme une mesure 
compensatoire. Il a relevé en premier lieu que cette cession avait eu lieu en 
2004 et que l’aide à la restructuration de FagorBrandt n’avait été notifiée à la 
Commission par les autorités françaises qu’en 2007, de sorte que cette mesure, 
même si elle était considérée par ces autorités comme faisant « partie intégrante 
du plan de restructuration » lié à l’aide « ne pouvait avoir pour effet, d’atté-
nuer les distorsions de concurrence que générerait l’octroi de l’aide envisagée » 
dans la notification. Ensuite, il a souligné que cette cession, si elle « a eu pour 
effet de réduire la présence de FagorBrandt sur le marché des composants pour 
machines à laver », n’a en revanche eu, de l’avis de toutes les parties, aucun 
effet réel sur le marché des lave-linge ni sur celui du gros électroménager.

Le Tribunal a conclu que la Commission a commis une erreur manifeste d’ap-
préciation en considérant que la cession de Brandt Components constituait une 
mesure compensatoire.

Il a alors examiné « les conséquences d’une telle erreur sur le bien-fondé de 
l’analyse de la Commission selon laquelle les mesures compensatoires adoptées 
en l’espèce permettaient de réduire les effets négatifs sur la concurrence résul-
tant de l’octroi de l’aide en cause ». À cet égard, il a estimé que, dans la mesure 
où il est établi que « la cession de Brandt Components n’avait aucun effet réel 
sur le principal marché sur lequel FagorBrandt opérait, la conclusion de la 
Commission selon laquelle, en substance, le cumul de cette mesure compen-
satoire avec celle consistant en l’arrêt de la commercialisation de certains de 
ces produits pendant cinq ans sous la marque Vedette permettait de limiter de 
manière proportionnée les effets négatifs sur la concurrence générés par l’octroi 
de l’aide en cause est nécessairement erronée » et qu’il ne lui appartenait pas 
« de se substituer à la Commission en procédant à un examen de la question de 
savoir si cette dernière mesure compensatoire était à elle seule suffisante pour 
limiter les effets négatifs sur la concurrence résultant de l’octroi de l’aide en 
cause et en supputant les conclusions que la Commission aurait dû tirer dudit 
examen ».

34. Lorsque le juge est appelé à interpréter ces lignes de conduite, il ne 
peut le faire dans un sens qui réduise la portée des articles 107 et 108 TFUE ou 
qui contrevienne aux objectifs visés par ceux-ci.
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35. Ainsi, la Cour, dans son arrêt précité du 11 septembre 2008, a estimé 
que c’était à bon droit que le Tribunal avait jugé qu’il devait interpréter l’enca-
drement multisectoriel des aides à finalité régionale en faveur de grands pro-
jets d’investissement de 1998, face à une certaine ambiguïté du texte de cet 
encadrement, « à la lumière des principes posés aux articles 87 CE et 88 CE 
ainsi que de l’objectif de prévention des effets de distorsion produits par les 
aides » 38. La question était de savoir cet encadrement devait être interprété en 
ce sens que l’application du coefficient correcteur le plus élevé, lequel maxi-
malise le montant de l’aide pouvant être déclarée compatible avec le marché 
intérieur, impliquait le constat préalable de l’absence à la fois de surcapacités 
structurelles du secteur en cause et d’un marché en déclin. Pour la Cour, cette 
interprétation est la seule de nature à permettre d’atteindre l’objectif du traité 
en matière d’aide d’État, à savoir celui d’une concurrence non faussée dans le 
marché intérieur.

36. De même, dans un arrêt du 10  juillet 2012 39, le Tribunal a annulé 
une décision de la Commission relative à une aide régionale en lui reprochant 
d’avoir retenu une interprétation des lignes directrices régionales qui la prive 
de son nécessaire pouvoir d’appréciation. La Commission avait déclaré com-
patible avec le marché intérieur une aide régionale, sans ouvrir la procédure 
formelle d’examen. Elle s’était fondée sur les lignes directrices concernant les 
aides d’État à finalité régionale pour la période 2007-2013 en considérant que 
le respect des seuils de parts de marché et d’augmentation des capacités de pro-
duction fixés à l’article 68 des lignes directrices sur les aides à finalité régio-
nale garantissait « que les distorsions de concurrence prévisibles n’excèdent 
pas les avantages escomptés  » et qu’«  il existe une contribution suffisante à 
l’objectif de développement régional ».

Le Tribunal a jugé que cette dernière s’est méprise sur la portée de cet article 
qui « a pour seul effet de contraindre la Commission à ouvrir la procédure for-
melle d’examen en cas de dépassement de ces seuils, mais nullement celui de 
l’empêcher de le faire dans les cas dans lesquels les seuils en question ne sont 
pas atteints », et qu’à la suite de cette erreur, elle n’avait pas exercé la pléni-
tude de son pouvoir d’appréciation de la compatibilité de l’aide en cause avec 
le marché commun, ainsi qu’elle y est tenue ».

38 C.J., 11 septembre 2008, C-75/05 P et C-80/05 P, op. cit., point 68.
39 Trib., 10  juillet 2012, smurfit Kappa Group/Commission, T-304/08, non encore publié au rec. En consé-

quence, le Tribunal annule la décision de la Commission car elle n’a pas ouvert la procédure formelle d’exa-
men alors qu’elle « s’est pas mise en mesure de surmonter tout doute quant à la compatibilité de l’aide en 
cause avec le marché commun ».
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37. Enfin, le large pouvoir d’appréciation conféré à la Commission pour 
l’application de l’article 107, paragraphe 3, TFUE ne lui permet pas d’autoriser 
les États membres à déroger à des dispositions de droit de l’Union autres que 
celles relatives à l’application de l’article 107 TFUE.

38. C’est ainsi que le Tribunal a annulé une décision de la Commission 
déclarant compatible avec le marché intérieur l’exemption d’une taxe environ-
nementale (taxe sur les granulats) accordée en Irlande du Nord, dont il était 
allégué qu’elle avait pour effet d’engendrer une discrimination fiscale. Il a 
relevé que la Commission avait examiné l’aide au regard de l’encadrement sur 
les aides à l’environnement, mais n’avait absolument pas abordé la question de 
la prétendue discrimination fiscale, alors qu’il résulte du dossier que le régime 
d’exemption a pour conséquence que les granulats vierges extraits en Irlande 
du Nord par des producteurs ayant conclu un accord environnemental béné-
ficient d’un taux plus favorable que les produits identiques importés d’Irlande 
qui sont taxés au taux plein, que les producteurs de granulats établis en Irlande 
ne peuvent, selon la législation du Royaume-Uni, souscrire un accord environ-
nemental et qu’ils ne disposent d’aucun autre moyen de bénéficier du régime 
d’exemption 40.

III. – respect de l’obligation de motivation

39. L’exigence de motivation est d’autant plus importante que, comme 
nous venons de le voir, la Commission dispose dans le domaine du contrôle 
des aides d’État d’un large pouvoir d’appréciation. D’ailleurs, d’une manière 
systématique, les juridictions de l’Union rappellent que, même dans le cadre 
d’un contrôle restreint, il leur appartient de vérifier le respect des règles de 
motivation.

40. Conformément à une jurisprudence constante, la motivation d’une déci-
sion exigée par l’article 296 TFUE « doit être adaptée à l’acte en cause et doit 
faire apparaître de façon claire et non équivoque le raisonnement de l’insti-
tution, auteur de l’acte, de manière à permettre aux intéressés de connaître 
les justifications de la mesure prise et à la juridiction compétente d’exercer 
son contrôle  » et «  l’exigence de motivation doit être appréciée en fonction 

40 Trib., 9  septembre 2010, British aggregates association/Commission, T-359/04, rec., 2010, p.  II-3329. Le 
recours était fondé sur l’absence d’ouverture de la procédure formelle d’examen, alors que la Commission 
n’était pas en mesure, en raison de cette discrimination fiscale, de surmonter toutes les difficultés suscitées 
par l’examen de la compatibilité de l’aide
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des circonstances de l’espèce, notamment du contenu de l’acte, de la nature 
des motifs invoqués et de l’intérêt que les destinataires ou d’autres personnes 
concernées personnellement et individuellement par l’acte peuvent avoir à 
recevoir des explications » 41.

41. Ainsi, même si la Commission n’est pas obligée de discuter tous les 
points de fait et de droit invoqués par les parties intéressées au cours de la 
procédure administrative dans la motivation des décisions qu’elle est amenée 
à prendre, il n’en reste pas moins qu’elle est tenue, en vertu de l’article 296 
TFUE, de mentionner, à tout le moins, les faits et les considérations revêtant 
une importance essentielle dans l’économie de sa décision, permettant ainsi 
au juge de l’Union et aux parties intéressées de connaître les conditions dans 
lesquelles elle a fait application du traité ainsi que d’exposer de manière suf-
fisante les raisons pour lesquelles les éléments essentiels de l’argumentation 
d’une telle partie ne peuvent pas être retenus 42.

Cette obligation est particulièrement importante lorsque la Commission 
est amenée à se prononcer sur des questions qu’elle aborde pour la première 
fois 43 Enfin, selon la jurisprudence, la motivation d’une décision doit figurer 
dans le corps même de celle-ci et des explications postérieures fournies par 
la Commission ne sauraient, sauf circonstances exceptionnelles, être prises en 
compte 44.

42. Par application de ces principes, le Tribunal 45 a annulé pour défaut 
de motivation une décision de la Commission concluant à l’existence d’une 
aide dans le taux d’intérêt d’un prêt accordé par les autorités allemandes à trois 
entreprises en difficulté. La Commission avait utilisé un taux de référence, 
associé à des majorations forfaitaires en raison de la situation difficile des 
entreprises en cause et de l’absence de sûretés ou de leur faiblesse.

Le Tribunal a estimé que « le rapport entre les majorations retenues par la 
Commission et la situation spécifique des trois sociétés en cause n’[apparaissait] 
pas clairement et que le choix des majorations retenues [avait], à tout le moins 
en apparence, un caractère aléatoire ». Il ajoute que la Commission aurait dû 
« expliquer le recours à des primes supplémentaires, ainsi que leur niveau, par 
le biais d’une analyse de la pratique sur le marché ».

41 C.J. (ord.), 21 janvier 2010, iride et iride energia/Commission, C-150/09, rec., p. I-5, points 21 et s.
42 Trib., 18 décembre 2008, T-455/05, op. cit., point 100.
43 Trib., 27  septembre 2012, France/Commission, T-139/09, non encore publié au rec., et Trib., Fedecom/

Commission, T-243/09, non encore publié au rec., points 41 et 46. Le Tribunal a jugé qu’en l’espèce, la moti-
vation de la décision de la Commission répondait à ces critères.

44 Trib., 18 décembre 2008, T-455/05, op. cit.
45 Trib., 3 mars 2010, Freistaat sachsen/Commission, T-102/07 et T-120/07, rec., p. II-585.
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La Commission a adopté une nouvelle décision 46 dans laquelle, sans rien 
changer à son appréciation des mesures, la Commission explique qu’elle se 
réfère à sa communication sur les taux de référence de 2008, qui intègre les 
enseignements d’une étude commandée par la direction générale de la concur-
rence, qui proposait d’appliquer différentes majorations au taux de base en 
fonction de la solvabilité de l’entreprise et des sûretés offertes. Elle explicite 
ensuite de manière détaillée comment elle applique ces critères au cas spéci-
fiques de chacune des entreprises concernées. Dans son arrêt précité du 3 juil-
let 2013, le Tribunal a rejeté le nouveau recours introduit à l’encontre de cette 
décision, mais sans revenir sur la question de la motivation de la décision 47.

43. Les exigences en termes de motivation reçoivent cependant une appli-
cation particulièrement atténuée dans l’hypothèse où la Commission doit jus-
tifier la distorsion de concurrence et l’affectation des échanges entre États 
membres d’une aide.

Les juridictions de l’Union considèrent certes que, « même dans les cas où 
il ressort des circonstances dans lesquelles l’aide a été accordée qu’elle est de 
nature à affecter les échanges entre États membres et à fausser ou à menacer de 
fausser la concurrence, il incombe tout au moins à la Commission d’évoquer ces 
circonstances dans les motifs de sa décision » 48.

Mais elles ajoutent que la Commission n’est pas tenue d’établir une inci-
dence réelle des aides sur les échanges entre États membres et une distorsion 
effective de la concurrence 49 et peut se borner à examiner si ces aides sont sus-
ceptibles d’affecter ces échanges et de fausser la concurrence sans devoir « pro-
céder à une analyse économique de la situation réelle des marchés concernés, 
de la part de marché des entreprises bénéficiaires des aides, de la position des 
entreprises concurrentes et des courants d’échanges entre États membres » 50.

Ainsi, le Tribunal a jugé, s’agissant d’une compensation d’un montant sures-
timé accordée à une entreprise exerçant des activités d’assistance au sol, de 
maintenance et de réparation d’avions, que la Commission avait établi à 

46 Décision 2011/471/UE du 14 décembre 2010, concernant l’aide d’État de l’Allemagne en faveur du groupe 
Biria.

47 Dans cet arrêt, le Tribunal a jugé que la Commission n’avait commis aucune erreur manifeste d’appréciation 
en qualifiant l’entreprise concernée d’entreprise en difficulté.

48 Trib., 17 mai 2011, T-1/08, op. cit., qui relève qu’en l’espèce, s’agissant de l’affectation des échanges entre 
les États membres et de la distorsion ou de la menace de distorsion de concurrence, la décision attaquée « ne 
contient aucun exposé, même succinct, des faits et considérations juridiques pris en compte dans l’apprécia-
tion de ces conditions » (point 105). Voy. également Trib., 27 septembre 2012, italie/Commission, T-257/10, 
non encore publié au rec., point 77.

49 Trib., 4 mars 2009, italie/Commission, T-424/05, rec., p. II-23, et Trib., 27 septembre 2012, T-257/10, op. cit., 
point 77.

50 Trib., 6 septembre 2006, italie et Wam/Commission, T-304/04 et T-316/04, rec., p. II-64.
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suffisance une distorsion de concurrence justifiant la qualification d’aide d’État 
en relevant que la mesure avait renforcé la position de l’entreprise bénéficiaire 
par rapport à d’autres entreprises, ajoutant que, dès le moment où le marché 
des services d’assistance au sol avait été libéralisé, cette aide était susceptible 
de fausser la concurrence avec d’autres entreprises de l’Union et donc d’affec-
ter les échanges entre États membres 51.

44. Les juridictions de l’Union ont rappelé, en droite ligne d’une jurispru-
dence constante, que tel était tout particulièrement le cas dans deux situations.

La première est l’hypothèse où la Commission doit se prononcer sur une aide 
illégale (c’est-à-dire d’une aide n’ayant pas été notifiée ou ayant été mise en 
application en violation de l’obligation de standstill), car, dans cas, obliger la 
Commission à démontrer l’effet réel de la mesure en cause reviendrait à vider 
de sa substance les obligations de notification et de standstill à la charge des 
États membres 52.

La seconde vise les programmes généraux d’aides : lors de leur examen, la 
Commission peut se borner à étudier les caractéristiques du programme en 
cause pour apprécier, dans les motifs de la décision, si, en raison des modali-
tés que ce programme prévoit, celui-ci assure un avantage sensible aux bénéfi-
ciaires par rapport à leurs concurrents et est de nature à profiter essentiellement 
à des entreprises qui participent aux échanges entre États membres et que la 
Commission, dans une décision qui porte sur un tel programme, n’est pas tenue 
d’effectuer une analyse de l’aide octroyée dans chaque cas individuel sur le 
fondement d’un tel régime 53.

45. Toutefois, à propos d’aides visant à financer, par le biais de prêts à taux 
réduits, des dépenses de pénétration commerciale dans des pays tiers, rela-
tives à l’établissement de structures permanentes ou au support promotionnel, 
la Cour 54 estimé que, eu égard au fait que «  les aides litigieuses vis[ai]ent à 
financer, au moyen de prêts à taux réduits, des dépenses de pénétration com-
merciale dans des États tiers, relatives à l’établissement de structures perma-
nentes ou au support promotionnel, et que leur équivalent subvention (était) 
d’un montant relativement faible », le seul fait que l’entreprise bénéficiaire par-
ticipait aux échanges entre États membres ne suffisait pas à établir que l’aide 
est susceptible d’affecter les échanges entre États membres et de fausser ou de 

51 Trib., 13 septembre 2010, Grèce/Commission, T-415/05, T-416/05 et T-423/05, rec., p. II-3533.
52 Trib., 4 mars 2010, op. cit.
53 C.J., 9  juin 2011, Comitato « Venezia vuole vivere »/Commission, C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, rec., 

p. 4727.
54 C.J., 30 avril 2009, Commission/italie et Wam, C-494/06 P, rec., p. 3639, rejetant le pourvoi introduit à l’en-

contre de Trib., 6 septembre 2006, T-304/04 et T-316/04, italie et Wam/Commission, op. cit.
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menacer de fausser la concurrence. En effet, a souligné la Cour, l’incidence de 
telles aides sur les échanges et la concurrence intracommunautaire était moins 
immédiate et plus perceptible, « ce qui nécessitait que la Commission motive 
sa décision de manière plus approfondie ».

À la suite de cette annulation, la Commission a adopté une nouvelle déci-
sion 55 justifiant l’affectation des échanges et de la concurrence de la manière 
suivante : l’entreprise WAM opère dans l’Union européenne et sur les marchés 
internationaux, possède des filiales dans de nombreux États membres et com-
mercialise sa production dans toute l’Union européenne et au-delà ; durant la 
période concernée par l’aide, elle tirait les deux tiers de son chiffre d’affaires, 
lequel atteignait 10  millions d’EUR en valeur absolue, de ses ventes dans 
l’Union européenne contre un tiers pour ses ventes hors Union ; elle détenait 
une part conséquente de son marché national et du marché européen  ; elle 
comptait cependant plusieurs concurrents sur ces marchés et enfin, grâce aux 
aides qu’elle a reçues, elle a renforcé ou a été en mesure de renforcer sa posi-
tion générale sur le marché par rapport à ses concurrents.

Par son arrêt précité du 27  septembre 2012, le Tribunal a jugé que la 
Commission avait, dans sa nouvelle décision, dûment tenu compte des critiques 
émises par le Tribunal et la Cour et qu’elle avait exposé « à suffisance de droit, 
les raisons pour lesquelles elle considérait que ces mesures entraient dans le 
champ d’application de cette disposition » et en particulier apporté les motifs 
nécessaires pour étayer sa position selon laquelle les aides en cause affectaient 
des échanges entre États membres et faussaient ou menaçaient de fausser la 
concurrence. La Cour, dans un arrêt du 7 novembre 2013 56, a rejeté le pourvoi 
introduit contre cet arrêt, sans toutefois revenir sur la question de la motivation 
de la décision.

Conclusion

46. Le contrôle du juge de l’Union en matière d’aides d’État est un contrôle 
de légalité et non un contrôle de l’appréciation économique des faits. Dès lors, 
si ce contrôle est en principe entier s’agissant de la qualification d’une mesure 

55 Décision 2010/474/UE de la Commission du 24 mars 2010 concernant l’aide d’État mise à exécution par 
l’Italie en faveur de WAM SpA, J.o. L 235 du 4 septembre 2010, p. 26.

56 C.J., 7 novembre 2013, italie/Commission, C-587/12 P, non encore publié au rec. La cour juge le pourvoi irre-
cevable au motif que « sans comporter une argumentation visant spécifiquement à identifier l’erreur de droit 
dont serait entaché l’arrêt attaqué [il] se limite à répéter ou à reproduire les moyens et les arguments qui ont 
déjà été présentés devant le Tribunal ».
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en tant qu’aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1, TFUE, ou l’ap-
plication d’une des dérogations visées au paragraphe 2 de cette disposition, il 
devient un contrôle restreint chaque fois qu’il porte sur des appréciations éco-
nomiques faites par la Commission, ce qui est le cas lorsque la Commission 
doit vérifier au cas par cas le respect du critère de l’opérateur en économie 
de marché ou se prononcer sur la mise en œuvre d’une des dérogations visée 
à l’article 107, paragraphe 3. Ce contrôle restreint n’implique cependant pas 
que juge de l’Union doive s’abstenir de contrôler l’interprétation effectuée par 
la Commission de données de nature économique. Les exemples jurispruden-
tiels évoqués dans le cadre de la présente contribution démontrent que, tout 
en restant strictement dans le cadre d’un contrôle de légalité, le juge n’hésite 
pas à analyser de manière fouillée les décisions de la Commission pour vérifier 
si les éléments de fait qui servent d’appui à celles-ci « constituent l’ensemble 
des données pertinentes devant être prises en considération pour apprécier une 
situation complexe et s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont 
tirées ».

Face au pouvoir discrétionnaire reconnu à la Commission, l’obligation de 
motivation revêt une importance toute particulière. Mais les juridictions de 
l’Union donnent une interprétation assez atténuée de cette obligation, spéciale-
ment pour ce qui concerne l’examen de la question de savoir si une aide affecte 
la concurrence et les échanges.
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CHaPitre 7. Le ContentieUx réCent en matière 
de déFenSe CommerCiaLe  deVant 
Le JUGe de L’Union eUroPéenne

Alexandre THILLIER 1

introduction

Le contentieux devant le juge de l’Union européenne relatif aux mesures de 
défense commerciale est un sujet important, notamment parce que ces mesures 
ont une incidence économique non négligeable sur le commerce des produits 
importés. L’analyse de l’activité contentieuse récente en la matière permet de 
mieux circonscrire la place qu’occupe ce contentieux aujourd’hui, ainsi que 
l’étendue et la portée du contrôle du juge de l’Union.

Les mesures de défense commerciale font partie des instruments spécifiques 
de la politique commerciale commune de l’Union européenne 2. Elles sont 
ainsi visées par l’article 207, paragraphe 1, TFUE, qui précise que « [l]a poli-
tique commerciale commune est fondée sur des principes uniformes, notam-
ment en ce qui concerne […] les mesures de défense commerciale, dont celles à 
prendre en cas de dumping et de subventions ».

Les institutions de l’Union ont à leur disposition trois principaux 3 instru-
ments de défense commerciale. Deux sont spécifiquement nommés par l’ar-
ticle  207, paragraphe  1, TFUE  : l’antidumping 4 et l’antisubvention 5. Un est 

1 L’auteur est Docteur en droit, référendaire au Tribunal de l’Union européenne et membre associé du Centre 
d’excellence Jean Monnet de Rennes et du Centre de recherches européennes (CEDRE/IODE UMR CNRS 
6262) de l’Université de Rennes 1. Les opinions exprimées dans cette contribution n’engagent que l’auteur et 
non l’institution pour laquelle il travaille. Il peut être contacté à l’adresse alexandre.thillier@gmail.com.

2 Voy., à cet égard, A. ThiLLier, « Politique Commerciale Commune », Jurisclasseur europe, LexisNexis, fasc. 
2300, 2007.

3 D’autres instruments existent d’un point de vue juridique, mais ne sont pas utilisés en pratique. Voy., par 
exemple, le règlement (CE) n° 868/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, concernant 
la protection contre les subventions et les pratiques tarifaires déloyales causant un préjudice aux transpor-
teurs aériens communautaires dans le cadre de la fourniture de services de transport aérien de la part de pays 
non membres de la Communauté européenne, J.o. L 162, p. 1.

4 Règlement (CE) n° 1225/2009 du Conseil, du 30 novembre 2009, relatif à la défense contre les importations qui 
font l’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Communauté européenne, J.o. L 343, p. 51.

5 Règlement (CE) n° 597/2009 du Conseil, du 11 juin 2009, relatif à la défense contre les importations qui font 
l’objet de subventions de la part de pays non membres de la Communauté européenne, J.o. L 188, p. 93.
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innomé  : les mesures de sauvegarde 6. Un autre instrument, appelé «  règle-
ment sur les obstacles au commerce » (ROC) 7, s’intéresse davantage à l’accès 
des entreprises européennes aux marchés des pays tiers. Il n’est pas, à propre-
ment parler, un instrument de défense commerciale, même s’il fait partie des 
instruments de la politique commerciale commune de l’Union.

L’antidumping, l’antisubvention et les mesures de sauvegarde sont prévus, 
et encadrés, par les règles de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) 8. 
Cela permet aux membres de l’OMC d’adopter des mesures qui restreignent le 
commerce et qui seraient, sinon, considérées comme contraires aux règles et 
objectifs des textes internationaux 9.

Sur la base des réglementations précitées 10, les institutions peuvent adopter 
des mesures qui prennent la forme, normalement, de règlements 11. En l’état 
actuel du droit de l’Union, la Commission adopte les mesures provisoires en 
matière de défense commerciale 12. Le Conseil adopte les mesures définitives 
(sur proposition de la Commission) 13. Ce mode d’adoption des mesures de 

6 Les mesures de sauvegarde ne font pas l’objet d’une réglementation à part entière, à la différence des autres 
instruments de défense commerciale, mais sont prévues par des règlementations plus générales concernant 
l’importation de biens dans l’Union européenne. Il existe un régime général [règlement (C.E.) n° 260/2009 
du Conseil, du 26  février 2009, relatif au régime commun applicable aux importations, J.o. L 84, p. 1] et 
un régime spécifique pour les pays à commerce d’État [règlement (C.E) n° 625/2009 du Conseil, du 7 juillet 
2009, relatif au régime commun applicable aux importations de certains pays tiers, J.o. L 185, p. 1].

7 Règlement (CE) n° 3286/94 du Conseil, du 22 décembre 1994, arrêtant des procédures communautaires en 
matière de politique commerciale commune en vue d’assurer l’exercice par la Communauté des droits qui 
lui sont conférés par les règles du commerce international, en particulier celles instituées sous l’égide de 
l’Organisation mondiale du commerce, J.o.L 349, p. 71. Le ROC a pour finalité de permettre à des personnes 
morales de se plaindre auprès de la Commission de la violation par un pays tiers de ses obligations internatio-
nales. Pour une analyse approfondie de cet instrument, voy. D. Gadbin et A. Hervé, « Le Règlement sur les 
Obstacles au Commerce (ROC) », Jurisclasseur europe, LexisNexis, fasc. 2330, 2012.

8 L’antidumping par l’article VI du GATT de 1994 et par l’accord OMC sur la mise en œuvre dudit article, 
l’antisubventions par l’accord sur les subventions et les mesures compensatoires et les mesures de sauvegarde 
par l’article xIx du GATT de 1994.

9 Les considérants du GATT, rappelant que l’objectif du système commercial multilatéral vise « le relèvement 
des niveaux de vie, la réalisation du plein emploi et d’un niveau élevé et toujours croissant du revenu réel et 
de la demande effective, la pleine utilisation des ressources mondiales et l’accroissement de la production et 
des échanges de produits », prévoient « la réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres obstacles 
au commerce et […] l’élimination des discriminations en matière de commerce international ».

10 Ci-après le ou les « règlement(s) de base ».
11 Sur la typologie des actes juridiques de l’Union, voy. l’article 288 TFUE.
12 S’agissant des mesures de sauvegarde, l’adoption de mesures provisoires par la Commission s’inscrit dans le 

cadre de la procédure de comitologie, telle qu’applicable avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne [voy., 
à cet égard, l’article 16, paragraphe 6, du règlement (CE) n° 260/2009, précité à la note de bas de page n° 6].

13 En l’état actuel du droit de l’Union, la proposition de mesures définitives antidumping et antisubventions pré-
sentée par la Commission est adoptée par le Conseil, sauf s’il décide, à la majorité simple, de la rejeter dans 
un délai d’un mois à partir de sa présentation par la Commission (article 9, paragraphe 4, du règlement de base 
antidumping, et article 15, paragraphe 1, du règlement de base antisubventions). Ce mode particulier d’adop-
tion des mesures définitives découle directement de la jurisprudence de l’Union et de l’incertitude qui existait 
quant à la recevabilité des recours en annulation introduits à l’encontre de décisions du Conseil n’adoptant pas 
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défense commerciale devrait évoluer pour tenir compte des avancées issues 
du traité de Lisbonne. À terme, la Commission devrait adopter aussi bien les 
mesures provisoires que les mesures définitives, sous le contrôle des États 
membres 14.

Les mesures de défense commerciale adoptées par les institutions sont sou-
mises à un double contrôle. Le premier, juridictionnel, est opéré par le juge de 
l’Union. Le second, parfois dénommé «  quasi juridictionnel  », est opéré par 
l’Organe de règlement des différends (ORD) de l’OMC 15. La différence la plus 
importante entre les deux systèmes de contrôle tient à leurs effets. Alors que 
le contrôle opéré par le juge de l’Union peut entraîner, le cas échant, l’annu-
lation de l’acte attaqué 16 ou son invalidation, le contrôle opéré par l’ORD 
ne peut déboucher que sur une mise en conformité par le membre de l’OMC 
condamné 17. Cette mise en conformité ne vaudra que pour l’avenir 18.

la proposition de la Commission (voy., à cet égard, Trib., 29 novembre 2000, eurocoton e.a./Conseil, T-213/97, 
rec., p. II-3727, et C.J., 30 septembre 2003, eurocoton e.a./Conseil, C-76/01 P, rec., p. I-10091). En matière 
de mesures de sauvegarde, les mesures définitives sont adoptées par le Conseil statuant à la majorité qualifiée 
[article 17 du règlement (CE) n° 260/2009, précité]. Ce vote renforcé s’explique notamment par la nature poli-
tiquement sensible des mesures de sauvegarde qui s’appliquent à l’encontre des importations originaires de 
l’ensemble des pays tiers, à la différence des mesures antidumping et antisubventions.

14 L’article  291 TFUE prévoit que, lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement 
contraignants de l’Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission 
ou, dans des cas spécifiques dûment justifiés et dans les cas prévus aux articles 24 et 26 TUE, au Conseil. Le 
contrôle de l’exercice de ces compétences doit être exercé par les États membres, donc sans intervention du 
législateur. Pour tenir compte de ces évolutions, le Parlement européen et le Conseil ont adopté, le 16 février 
2011, le règlement (U.E.) n° 182/2011 établissant les règles et principes généraux relatifs aux modalités de 
contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission (J.o.  L 55, 
p. 13). Dans ce cadre, la Commission a adopté deux propositions de règlement du Parlement européen et du 
Conseil visant à modifier les instruments de politique commerciale. En particulier, par une première proposi-
tion [dite « Loi Omnibus sur le commerce I », COM(2011) 82 final du 7 mars 2011], la Commission propose 
de modifier certains règlements relatifs à la politique commerciale commune. Elle y indique, notamment, que 
les compétences réservées du Conseil en matière de défense commerciale doivent être révisées et alignées 
sur les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des 
compétences d’exécution par la Commission.

15 Sur cette question, voy. É. CanaL-Forgues, Le règlement des différends à l’omC, 3e éd., Bruxelles, Bruylant, 
2008.

16 Et donc, en principe, sa disparition rétroactive de l’ordre juridique de l’Union (voy., à cet égard, l’article 264 
TFUE).

17 Voy., notamment, l’article 19, paragraphe 1, du mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissant le 
règlement des différends de l’OMC.

18 Le sixième considérant du règlement (CE) n° 1515/2001 du Conseil, du 23 juillet 2001, relatif aux mesures 
que la Communauté peut prendre à la suite d’un rapport adopté par l’organe de règlement des différends de 
l’OMC concernant des mesures antidumping ou antisubventions (J.o. L 201, p. 10) rappelle à cet égard que 
«  [l]es recommandations formulées dans les rapports adoptés par l’ORD n’ont qu’un effet pour l’avenir  ». 
Suivant ce principe, l’article premier, paragraphe 1, du règlement n° 1515/2001, ne prévoit que l’abrogation 
ou la modification de la mesure incriminée. Pour une analyse du règlement n° 1515/2001, voy. D. BLanchard, 
« Les effets des rapports de l’organe de règlement des différends de l’OMC : à la lumière du règlement (CE) 
1515/2001 du Conseil de l’Union européenne », r.m.C.u.e., 2003, n° 464, pp. 37-48.
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Le contrôle opéré par le juge de l’Union en matière de défense commer-
ciale a toujours occupé une place particulière dans le contentieux. Plusieurs 
affaires sont notamment considérées comme ayant une portée dépassant la 
simple défense commerciale. Il en est ainsi de l’affaire extramet 19 en matière 
de recevabilité des recours en annulation introduits contre des actes de por-
tée générale, de l’affaire Fresh marine 20 en matière de responsabilité non 
contractuelle et des affaires nakajima 21, puis petrotub 22, s’agissant de la 
question de l’invocabilité des règles internationales dans l’ordre juridique de 
l’Union.

Cette contribution, qui s’appuie sur le contentieux récent en matière de 
défense commerciale, vise à montrer que, à ce jour, ce contentieux a atteint un 
certain seuil de maturité, tout en restant évolutif (I), et que le juge de l’Union 
opère un contrôle effectif sur les actes adoptés par les institutions (II).

I. – Un contentieux mature et évolutif

Le contentieux en matière de défense commerciale n’est pas un contentieux 
résiduel ou à la marge. Compte tenu du niveau d’activité des dernières années, 
il constitue aujourd’hui un domaine à part entière du contentieux du juge de 
l’Union. Il est arrivé à maturité (A). Ce contentieux, malgré cette maturité, n’en 
est pas pour autant figé. Il évolue en fonction des nouvelles contraintes juri-
diques et de la pratique des institutions. Le juge de l’Union doit, dans ce cadre, 
s’adapter afin d’appréhender de nouvelles problématiques (B).

A. La maturité du contentieux en matière de défense commerciale

L’analyse des statistiques d’activités du Tribunal de l’Union européenne 23 
en matière de défense commerciale est enrichissante à plus d’un titre même si, 
comme toute analyse statistique, il convient d’être prudent quant aux conclu-
sions à en tirer.

19 C.J., 16 mai 1991, extramet/Conseil, C-358/89, rec., p. I-02501.
20 Trib., 24  octobre 2000, Fresh marine/Commission, T-178/98, rec., p.  II-03331, et C.J., 10  juillet 2003, 

Commission/Fresh marine, C-472/00 P, rec., p. I-07541.
21 C.J., 7 mai 1991, nakajima/Conseil, C-69/89, rec., p. I-02069.
22 C.J., 9 janvier 2003, petrotub/Conseil, C-76/00 P, rec., p. I-00079.
23 Le Tribunal est compétent pour recevoir les recours directs des personnes physiques ou morales contre les 

actes des institutions européennes, notamment en matière de défense commerciale.
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Cette analyse indique que le contentieux en la matière a atteint un volume 
constant, voire qu’il connaît une certaine augmentation. Ainsi, d’une façon géné-
rale, les rapports annuels de la Cour de justice de l’Union européenne montrent 
que le volume des recours introduits devant le Tribunal en matière de politique 
commerciale (dont les affaires de défense commerciale constituent la majeure 
partie) se situe, depuis l’année 2007, à un niveau proche de 10 par an 24. Les 
chiffres récents tendent à montrer, par ailleurs, un accroissement de ce conten-
tieux, puisque le Tribunal a enregistré 17 nouvelles affaires en 2012 25 et 22 
nouvelles affaires entre le 1er janvier et le 1er octobre 2013 26. Une part signi-
ficative de ces affaires a trait directement au contentieux en matière de défense 
commerciale. Ainsi, 11 nouvelles affaires en 2012 et 21 nouvelles affaires entre 
le 1er janvier et le 1er septembre 2013 27 avaient pour objet une demande d’an-
nulation d’actes instituant des mesures de défense commerciale. Par ailleurs, 
les 6 autres affaires nouvelles introduites en 2012 concernaient des demandes 
de remboursement de droits à l’importation perçus dans le cadre de la mise en 
place de mesures de défense commerciale. Dans ce contexte, les recours intro-
duits à l’encontre de mesures antidumping occupent une place importante 28.

Le volume d’activités du Tribunal en matière de défense commerciale peut 
utilement être mis en perspective avec le niveau d’activité des institutions euro-
péennes et celui de l’ORD.

S’agissant du niveau d’activité des institutions européennes, il est en dimi-
nution. Ainsi, le nombre de mesures définitives imposées était d’environ 10 par 
an sur la période 2009-2012 29, avec, par deux fois un chiffre inférieure à 10 et, 
notamment, 3 mesures définitives seulement imposées en 2012. Le niveau des 
mesures définitives imposées sur la période 2004-2008 était, quant à lui, systé-
matiquement supérieur à 10 par an 30. Cette baisse de l’activité des institutions 

24 9 recours en 2007, 10 en 2008, 8 en 2009, 9 en 2010 et 11 en 2011 (rapports annuels de la Cour 2009, p. 172, 
et 2012, p. 190).

25 Statistiques issues d’une recherche sur le site internet de la Cour de justice à l’adresse <www.curia.europa.
eu>.

26 ibid.
27 ibid. Le chiffre pour les affaires introduites en 2013 doit toutefois être relativisé dans la mesure où un nombre 

substantiel de recours a été introduit dans le cadre de l’affaire dite des « panneaux solaires ».
28 Ainsi, l’intégralité des recours introduits devant le Tribunal en 2012 en matière de politique commerciale 

concernait, directement ou indirectement, des mesures antidumping. Cela s’explique notamment par le fait 
que, en pratique, l’instrument antidumping est plus utilisé au niveau de l’Union que les autres instruments de 
défense commerciale.

29 11 mesures définitives imposées en 2009, 9 en 2010, 13 en 2011 et 3 en 2012 (source : « Statistics covering 
the first nine months of 2013 », document de la Direction Générale Commerce de la Commission, 4 octobre 
2013, disponible sur le site internet de la Commission à la date du 20 octobre 2013).

30 11 mesures définitives imposées en 2004, 19 en 2005, 13 en 2006, 12 en 2007 et 16 en 2008 [source  : 
27e rapport annuel de la Commission sur les activités antidumping, antisubventions et sauvegarde, 26 octobre 
2009, document de travail, SEC(2009) 1413, p. 21, tableau 1].
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en la matière se reflète dans le niveau des mesures en vigueur au niveau de 
l’Union, qui a fait l’objet d’une réduction substantielle – de près de 20 % – 
depuis 2004 31.

S’agissant du niveau d’activité de l’ORD, il connaît également un ralentisse-
ment notable depuis 2007. Alors que le nombre de procédures de règlement des 
différends concernant les mesures antidumping et antisubventions était en règle 
générale supérieur ou égal à 10 par an entre 2000 et 2006 32, il est désormais 
en règle générale inférieur ou égal à 10 par an 33. Ce ralentissement du niveau 
d’activité de l’ORD en matière antidumping et antisubventions s’explique en 
grande partie par la réduction du nombre de mesures définitives adoptées par 
les membres de l’OMC 34, qui rejoint en cela la baisse d’activités des institu-
tions européennes décrite précédemment.

Dans ce contexte, il peut paraître paradoxal de constater une absence d’éro-
sion du contentieux européen en matière de défense commerciale, voire une 
progression ces deux dernières années, alors même que l’activité des institu-
tions européennes – et de l’ORD – en la matière est en diminution. L’explication 
est sans doute multifactorielle. Plusieurs éléments peuvent toutefois être avan-
cés. Tout d’abord, les mesures de défense commerciale peuvent faire l’objet 
de recours simultanés de la part d’entreprises différentes. Cela semble être 
le cas pour certaines affaires récentes, notamment celle dite des « panneaux 
solaires » 35. Ensuite, le contrôle effectif du juge de l’Union, qui a conduit à 
plusieurs annulations ou invalidations – parfois retentissantes – de réglementa-
tions européennes ces dernières années (voir la partie II ci-après), a sans doute 

31 156 mesures définitives (antidumping ou antisubventions) en vigueur en 2004, 126 en 2011 (source  : site 
internet de la de la Direction Générale Commerce de la Commission à l’adresse <http://ec.europa.eu/trade/
policy/accessing-markets/trade-defence/actions-against-imports-into-the-eu/>).

32 17 procédures de règlement des différends initiées en 2000, 10 en 2001, 14 en 2002, 12 en 2003, 14 en 
2004, 6 en 2005 (cette année constituant à cet égard une exception), 17 en 2006 (source : recherche effec-
tuée sur le site internet de l’OMC à l’adresse <http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/find_dispu_cases_f.
htm#results>).

33 6 procédures de règlement des différends initiées en 2007, 10 en 2008, 4 en 2009, 8 en 2010, 7 en 2011, 13 
en 2012 (cette année constituant à cet égard une exception) et 5 en 2013 (jusqu’au 20 octobre 2013).

34 Voy. à cet égard, L. Rovegno et H. Vandenbussche, « A comparative analysis of EU Antidumping rules and 
application  », Discussion Paper 2011-23, IRES, disponible à l’adresse <http://sites.uclouvain.be/econ/DP/
IRES/2011023.pdf>.

35 Dans cette affaire, 10 recours (données issues d’une recherche sur le site internet de la Cour) ont été déposés 
(à la date du 1er septembre 2013) par des entreprises différentes contre des décisions intermédiaires ainsi que 
contre le règlement (UE) n° 513/2013 de la Commission, du 4 juin 2013, instituant un droit antidumping pro-
visoire sur les importations de modules photovoltaïques en silicium cristallin et leurs composants essentiels 
(cellules et wafers) originaires ou en provenance de la République populaire de Chine (J.o. L 190, p. 102). 
Si des droits antidumping définitifs sont imposés dans cette affaire et que des recours sont introduits par les 
entreprises concernées, ils viendraient s’ajouter au volume déjà historiquement haut de recours introduits 
depuis le début de l’année 2013.
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participé à conforter les entreprises dans leur volonté de contester davantage 
les mesures de défense commerciale européennes. Enfin, le contrôle du juge de 
l’Union, à la différence de celui opéré par l’ORD, peut aboutir, le cas échéant, 
à l’annulation de l’acte attaqué. Par ailleurs, même si, à première vue, la procé-
dure de règlement des différends à l’OMC peut sembler plus rapide, l’expérience 
montre que la mise en conformité du membre de l’OMC condamné peut-être 
très longue 36. Ces différents éléments peuvent sans doute conduire les entre-
prises, dans certains cas, à privilégier un recours devant le juge de l’Union plu-
tôt que d’inciter leur État à entamer une procédure devant l’OMC 37.

B. L’évolution des problématiques liées au contentieux en matière 
de défense commerciale

Le contentieux relatif aux mesures de défense commerciale a donc atteint 
une certaine maturité, en termes de volume, devant le juge de l’Union. Il n’en 
est pas moins évolutif, en ce sens que la modification du contexte de la matière, 
ainsi que de la pratique des institutions, doit être appréhendée par les juridic-
tions européennes. L’activité contentieuse récente le démontre.

La première évolution, contextuelle, tient à la modification du traité s’agis-
sant de la recevabilité des recours en annulation introduits par les personnes 
physiques ou morales. On le sait, pour les personnes physiques et morales, l’une 
des principales difficultés du contentieux de l’annulation devant le Tribunal 
tient à la recevabilité du recours 38. Si celle-ci pose peu de problème lorsque 
l’acte attaqué prend la forme d’une décision individuelle adressée au requé-
rant, la question devient plus délicate lorsque l’acte en cause prend la forme 

36 Voy., par exemple, les « sagas » dans les affaires « bananes » ou « hormones » à l’OMC.
37 Il arrive parfois, également, qu’une procédure soit menée simultanément devant l’OMC et devant le juge de 

l’Union. Voy., à cet égard, Trib., 21 mars 2012, marine Harvest norway et alsaker Fjordbruk/Conseil, T-113/06, 
non encore publié au rec., et Trib., Fiskeri og Havbruksnæringens Landsforening e.a./Conseil, T-115/06, non 
encore publié au rec. Ces deux arrêts ont conduit à l’annulation, s’agissant des requérantes, du règlement 
(CE) n° 85/2006 du Conseil, du 17 janvier 2006, instituant un droit antidumping définitif et portant percep-
tion définitive du droit provisoire institué sur les importations de saumon d’élevage originaire de Norvège 
(J.o. L 15, p. 1). Ce règlement a été reconnu comme contraire aux règles de l’OMC par un groupe spécial 
(rapport du groupe spécial « Communautés Européennes – Mesure antidumping visant le saumon d’élevage en 
provenance de Norvège », WT/DS337/R, adopté le 15 janvier 2008).

38 Pour une analyse approfondie des conditions de recevabilité du recours en annulation devant le juge de 
l’Union, voy. F. Mariatte, Contentieux de l’union européenne, vol. 1, Paris, Lamy, 2011, spéc. pp. 45-190. 
S’agissant plus spécifiquement des modifications apportées par le nouvel article 263 TFUE, voy., notamment, 
la contribution de J. Wildemeersh dans le présent ouvrage, A. PoPov, « La complémentarité entre les recours 
en annulation formés par des particuliers et les renvois préjudiciels en appréciation de validité avant comme 
après l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne et l’accès au prétoire de l’Union européenne », C.d.e., 2012/1, 
pp. 167-194, et S. BaLthasar, « Locus standi rules for challenges to regulatory acts by private applicants : the 
new article 263(4) TFEU », e.L.rev., 2010/4, pp. 542-550.
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d’un acte de portée générale. Le requérant doit notamment démontrer qu’il est 
individuellement concerné par l’acte en cause. Le nouvel article  263 TFUE 
apporte, à cet égard, un changement majeur dans la mesure où il est désormais 
prévu que les personnes physiques ou morales n’ont plus à démontrer qu’elles 
sont individuellement concernées par l’acte attaqué, lorsque celui-ci est un acte 
réglementaire qui ne comporte pas de mesures d’exécution.

La question se posait donc de savoir si les mesures de défense commerciale, 
qui prennent en principe la forme de règlements, entraient dans la catégorie des 
actes réglementaires ne comportant pas de mesures d’exécution. Cette question 
est importante, notamment pour les catégories d’opérateurs qui ne sont pas, en 
général, individuellement concernés par les mesures de défense commerciale 39.

Le Tribunal a répondu à cette question le 5 février 2013, s’agissant à tout le 
moins des mesures imposant des droits antidumping, dans le cadre de l’affaire 
Bsi 40. Cette affaire concernait un importateur indépendant de produits soumis à 
des droits antidumping par un règlement d’exécution du Conseil 41. Après avoir 
considéré que la requérante n’était pas individuellement concernée par le règle-
ment attaqué 42, le Tribunal a analysé si ledit règlement comportait des mesures 
d’exécution, au sens de l’article 263 TFUE. Le Tribunal a tout d’abord souligné 

39 Tel peut-être le cas, notamment, des importateurs indépendants. La jurisprudence reconnaît que les importa-
teurs indépendants peuvent être individuellement concernés par la mesure de défense commerciale si leurs 
prix de revente ont été pris en compte pour la construction des prix à l’exportation. Dans ce cas, ces impor-
tateurs sont concernés par les constatations relatives à l’existence d’une pratique de dumping (voy., p. ex., 
C.J., eurocoton e.a./Conseil, précité à la note de bas de page n° 13, point 73, et Trib., 28 février 2002, BsC 
Footwear supplies e.a./Conseil, T-598/97, rec., p.  II-1155, point 46). Certains opérateurs ont, en revanche, 
plus de facilité à démontrer qu’ils sont individuellement concernés par la mesure de défense commerciale. Il 
en va ainsi, par exemple, des entreprises productrices et exportatrices qui peuvent démontrer qu’elles ont été 
identifiées dans les actes de la Commission et du Conseil ou concernées par les enquêtes préparatoires (voy., 
p. ex., C.J., 21 février 1984, allied Corporation e.a./Commission, 239/82 et 275/82, rec., p. 1005, points 11 
et 12, et Trib., 28 février 2002, BsC Footwear supplies e.a./Conseil, précité, point 45). Cette reconnaissance 
du droit de certaines catégories d’opérateurs économiques d’introduire un recours en annulation d’un règle-
ment instaurant une mesure de défense commerciale ne saurait cependant empêcher que d’autres opérateurs 
puissent également être individuellement concernés par un tel règlement, en raison de certaines qualités 
qui leur sont particulières et qui les caractérisent par rapport à toute autre personne (voy., notamment, C.J., 
16 mai 1991, extramet/Conseil, précité à la note de bas de page n° 19, point 16).

40 Ordonnance Trib., 5 février 2013, Bsi/Conseil, T-551/11, non encore publiée au rec. Pour un commentaire de 
cette ordonnance, voy. M. Meister, europe, n° 4, avril 2013, comm. 158. Cette ordonnance n’est pas la pre-
mière concernant la question de l’existence de mesures d’exécution d’actes réglementaires. Voy., notamment, 
dans le domaine des quotas d’émission à effet de serre, ordonnance Trib, 4 juin 2012, eurofer/Commission, 
T-381/11, non encore publiée au rec.

41 En l’occurrence, des éléments de fixation en fer ou en acier. L’acte attaqué était le règlement d’exécution (UE) 
n° 723/2011 du Conseil, du 18 juillet 2011, portant extension du droit antidumping définitif institué par le 
règlement initial aux importations de certains éléments de fixation en fer ou en acier expédiés de Malaisie, 
qu’ils aient ou non été déclarés originaires de ce pays (J.o. L 194, p. 6). La requérante, la société Brugola 
Service International Srl (BSI), avait importé des éléments de fixation provenant de certaines sociétés malai-
siennes. Elle attaquait en annulation, devant le Tribunal, le règlement (UE) n° 723/2011.

42 Points 23 à 41 de l’ordonnance.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 7. - Le contentieux récent en matière de défense commerciale devant le juge de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

Le contentieux récent en matière de défense commerciaLe 319

que le règlement attaqué, qui imposait des mesures antidumping, était un acte 
réglementaire, au sens de l’article  263 TFUE, dans la mesure où, première-
ment, il avait une portée générale et où, deuxièmement, il ne constituait pas un 
acte législatif dès lors qu’il n’avait été adopté ni selon la procédure législative 
ordinaire ni selon une procédure législative spéciale, au sens de l’article 289, 
paragraphes 1 à 3, TFUE 43. Ensuite, le Tribunal a considéré que le règlement 
attaqué comportait des mesures d’exécution. Pour parvenir à cette conclusion, 
le Tribunal s’est notamment appuyé sur les dispositions pertinentes du code des 
douanes communautaire 44. Le Tribunal en a déduit que le système douanier, 
tel qu’instauré par le code des douanes et dans lequel s’inscrit le règlement 
attaqué, prévoit que la perception des droits fixés par ce dernier se fait, dans 
tous les cas de figure, sur la base des mesures adoptées par les autorités natio-
nales 45. La solution adoptée par le Tribunal ne prive pas la requérante de toute 
voie de recours. Comme le souligne le Tribunal, la requérante peut, en principe, 
contester les mesures nationales d’exécution du règlement attaqué et, dans ce 
contexte, exciper de l’illégalité de celui-ci devant les juridictions nationales qui 
peuvent recourir, avant de statuer, aux dispositions de l’article 267 TFUE, sans 
avoir préalablement dû enfreindre le règlement attaqué 46.

La seconde évolution du contentieux devant le juge de l’Union en matière de 
défense commerciale tient à la pratique des institutions. En particulier, l’ana-
lyse de la pratique récente montre que les institutions s’appuient davantage sur 
les mesures antisubventions que par le passé 47. Cette augmentation du nombre 
de mesures antisubventions imposées devrait conduire à un accroissement du 

43 Point  43 de l’ordonnance. Le raisonnement du Tribunal s’inscrit, à cet égard, dans la logique de l’ordon-
nance Trib., 6 septembre 2011, inuit tapiriit Kanatami e.a./parlement et Conseil, T-18/10, rec., p. II-5599, 
point 56, et Trib., 25 octobre 2011, microban international et microban (europe)/Commission, T-262/10, rec., 
p. II-7697, point 21. Voy., également, ordonnance Trib., eurofer/Commission, précitée à la note de bas de page 
n° 40, points 43 et 44.

44 Règlement (CEE) n° 2913/92 du Conseil, du 12 octobre 1992, établissant le code des douanes communau-
taire, plusieurs fois modifié (J.o. L 302, p. 1). Le Tribunal a notamment visé les articles 62 et suivants, 201, 
221, 236 et 243 dudit code.

45 Point 53 de l’ordonnance.
46 Point  63 de l’ordonnance. Il convient de relever, à cet égard, que l’ordonnance dans l’affaire Bsi/Conseil 

rejoint celle rendue dans l’affaire eurofer/Commission, précitée à la note de bas de page n° 40 (spéc. point 60), 
dans la mesure où il est considéré que l’objectif poursuivi par l’article 263, quatrième alinéa, TFUE est d’évi-
ter que des personnes physiques ou morales n’aient à enfreindre une réglementation pour pouvoir la contester 
devant un juge.

47 Ainsi, 6 produits faisaient l’objet de mesures antisubventions à la fin de l’année 2008 (source  : 27e rap-
port annuel de la Commission sur les activités antidumping, antisubventions et sauvegarde, 26 octobre 2009, 
document de travail, précité à la note de bas de page n° 30, spéc. annexe P). Ils étaient 8 produits au 30 sep-
tembre 2013 (source : « Statistics covering the first nine months of 2013 », précité à la note de bas de page 
n° 29, spéc. annexe P). Il y a lieu de souligner que le nombre de mesures antisubventions a connu une aug-
mentation alors que, dans le même temps, les mesures de défense commerciale ont globalement connu une 
réduction substantielle (voy., sur ce point, la note de bas de page n° 31).
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nombre de recours déposés devant le juge de l’Union, même s’il est encore 
trop tôt pour noter une évolution significative à cet égard. Dans ce contexte, le 
juge de l’Union s’est notamment prononcé sur l’application du nouveau règle-
ment de base en matière antisubventions 48 dans deux arrêts récents concernant 
les importations de certains types de polyéthylène téréphtalate originaires de 
l’Iran, du Pakistan et des Émirats arabes unis 49, en apportant certaines pré-
cisions importantes. En particulier, le Tribunal a considéré que, dans le cadre 
de la détermination d’une contribution financière au sens de l’article 3, para-
graphe 1, sous a), ii), du règlement de base antisubventions, il n’était pas exigé 
que les institutions isolent une règle générale et que les exceptions à celle-ci 
soient identifiées. Les institutions pouvaient donc se fonder sur deux régimes 
normatifs 50, dès lors que ces deux régimes permettaient de comparer le régime 
de l’impôt sur les revenus pour les ventes intérieures, d’une part, et pour les 
ventes à l’exportation, d’autre part 51. Le Tribunal a également relevé que, même 
si, dans certaines hypothèses, la mesure relative aux ventes à l’exportation ne 
donnait pas lieu à un impôt inférieur à celui perçu au titre du régime visant 
les ventes intérieures, cela ne signifiait pas pour autant qu’il n’existait pas de 
contribution financière des pouvoirs publics. Ce qui importe, selon le Tribunal 
c’est qu’il soit constaté, dans le cadre de l’enquête antisubventions, que la 
mesure en cause a effectivement établi une subvention passible de mesures 
compensatoires au cours de la période d’enquête 52.

Par ailleurs, il y a lieu de relever que, jusqu’à récemment, les institutions 
imposaient uniquement, à l’encontre des importations originaires de Chine, 
des droits antidumping. Cette pratique a évolué et les institutions ont égale-
ment imposé, pour la première fois, en 2011, des mesures antisubventions dans 
une affaire visant les importations de papier fin couché 53. L’évolution opérée 
est remarquable à un double point de vue. Premièrement, d’un point de vue 

48 Règlement (CE) n° 597/2009, précité à la note de bas de page n° 5.
49 Trib., 24 mai 2012, JBF raK/Conseil, T-555/10, non encore publié au rec., et Trib., 11 octobre 2012, novatex/

Conseil, T-556/10, non encore publié au rec. Pour un commentaire de ce dernier arrêt, voy. L. Idot, europe, 
n° 12, décembre 2012, comm. 513.

50 L’un concernant la taxation sur le chiffre d’affaires pour les ventes intérieures, l’autre concernant les ventes à 
l’exportation.

51 Points 39 à 43 de l’arrêt dans l’affaire novatex.
52 Point 63 de l’arrêt novatex.
53 Règlement d’exécution (UE) n° 452/2011 du Conseil, du 6 mai 2011, instituant un droit antisubvention 

définitif sur les importations de papier fin couché originaire de la République populaire de Chine (J.o. L 
128, p. 18). Cette procédure antisubventions a été menée en parallèle à une procédure antidumping qui 
a abouti, elle aussi, à l’imposition de mesures définitives [règlement d’exécution (UE) n°  451/2011 du 
Conseil, du 6 mai 2011, instituant un droit antidumping définitif et portant perception définitive du droit 
provisoire institué sur les importations de papier fin couché originaire de la République populaire de Chine 
(J.o. L 128, p. 1)].
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politique, l’Union adresse un message aux autorités chinoises suivant lequel 
les subventions qui peuvent exister en Chine pourront désormais faire l’objet 
de droits compensateurs 54. Deuxièmement, d’un point de vue stratégique, l’uti-
lisation nouvelle des procédures antisubventions pourrait pallier, à terme, un 
risque d’affaiblissement de l’antidumping puisque le régime dérogatoire appli-
cable aux importations de produits originaires de Chine 55 – qui permet de ne 
pas utiliser les ventes domestiques des producteurs chinois dans le calcul de 
la marge de dumping – arrivera à échéance en 2016. L’imposition de mesures 
antisubventions dans l’affaire du papier fin couché fait actuellement l’objet 
d’un recours en annulation devant le Tribunal 56. Celui-ci devra donc appré-
hender, pour la première fois, la question des subventions accordées par les 
autorités chinoises à leurs entreprises et l’imposition de mesures de défense 
commerciale par l’Union. Ce premier cas antisubventions n’est plus un cas isolé 
puisque, depuis, la Commission a ouvert une nouvelle procédure antisubven-
tions dans l’affaire dite des « panneaux solaires » 57, parallèlement à la procé-
dure antidumping évoquée précédemment. Cette procédure n’a pas conduit à 
l’imposition de droits compensateurs provisoires 58 mais pourrait conduire, le 
cas échéant, à l’imposition de mesures définitives.

Ces exemples montrent que le contentieux devant le juge de l’Union 
est en évolution constante. Cette évolution devrait se poursuivre à l’avenir 
compte tenu, d’une part, de la réforme du processus décisionnel applicable 
aux mesures de défense commerciale 59 et, d’autre part, de la modernisation 
des instruments de défense commerciale qui a été récemment proposée par la 
Commission 60.

54 L’absence de mesures antisubventions jusqu’ici tenait sans doute à la difficulté, pour les opérateurs dépo-
sant plainte mais aussi pour les institutions chargées de l’enquête, de démontrer l’existence d’une subvention 
accordée par l’État chinois.

55 Prévu par le protocole d’accession de la Chine à l’OMC.
56 Affaire T-444/11, Gold east paper (Jiangsu) et Gold Huasheng paper (suzhou industrial park)/Conseil. Ce 

recours a été introduit le 8 août 2011. Pour un résumé de cette affaire et des moyens et arguments avancés par 
la requérante au soutien de son recours, voy. J.o. C 298, p. 24.

57 La procédure antisubventions dans cette affaire a été ouverte par un avis publié au J.o. C 340, p. 13.
58 Voy. le communiqué de presse de la Commission à l’adresse : <http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.

cfm?id=958>. La Commission explique l’absence de droits compensateurs provisoires par le fait que l’indus-
trie de l’Union serait protégée par les droits antidumping imposés antérieurement, ce qui aurait eu pour effet 
de faire disparaître le préjudice.

59 Voy., à cet égard, la note de bas de page n° 14.
60 Communication de la Commission, du 10 avril 2013, relative à la modernisation des instruments de défense 

commerciale, COM(2013) 191 final.
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II. – Un contrôle effectif du juge de l’Union

Il est des périodes où le contentieux devant le juge de l’Union est particu-
lièrement riche. La période récente en fait certainement partie s’agissant des 
mesures de défense commerciale. Celle-ci aura notamment été marquée par 
un nombre conséquent d’annulations 61 ou d’invalidations prononcées par les 
juridictions européennes.

Certes, les juridictions ont également rejeté des recours, en apportant d’ail-
leurs des précisions enrichissantes concernant l’interprétation des règlements 
de base. On relèvera ainsi que, par deux arrêts rendus à deux mois d’intervalle, 
le Tribunal a précisé la définition du « produit concerné », c’est-à-dire le pro-
duit objet de l’enquête et dont les importations seront soumises, le cas échéant, 
à des mesures antidumping 62. Par ailleurs, dans l’affaire Far eastern new 
Century, le Tribunal est revenu sur les conditions d’utilisation par les institu-
tions de la méthode de calcul des marges de dumping dite « asymétrique » 63. 
Dans l’affaire philips Lighting, le Tribunal a apporté des précisions quant à la 
notion « d’industrie communautaire » dans le cadre des procédures antidum-
ping 64. Enfin, dans l’affaire Gul ahmed, la Cour a clarifié la question de l’ana-
lyse du lien de causalité en matière antidumping 65.

61 Le cas échéant confirmées par la Cour de justice.
62 Cette définition est importante en pratique, car elle délimite le champ d’application des mesures antidumping. 

Le produit concerné doit conserver une certaine unicité, afin d’éviter que des mesures ne soient appliquées à 
des produits dont la définition serait trop large. Dans ces deux arrêts, le Tribunal a précisé que, aux fins de la 
définition du produit concerné, les institutions peuvent tenir compte de plusieurs facteurs, tels que les carac-
téristiques physiques, techniques et chimiques des produits, leur usage, leur interchangeabilité, la perception 
qu’en a le consommateur, les canaux de distribution, le processus de fabrication, les coûts de production et la 
qualité (Trib., 13 septembre 2010, Whirlpool europe/Conseil, T-314/06, rec., p. II-5005, point 138, et Trib., 
17 décembre 2010, eWria e.a./Commission, T-369/08, rec., p. II-6283, point 82).

63 Trib., 13 avril 2011, Far eastern new Century/Conseil, T-167/07, non publié au rec. Cette méthode consiste 
à calculer des marges de dumping en comparant la valeur normale moyenne pondérée à des transactions à 
l’exportation individuelles (par opposition aux méthodes dites « symétriques » qui consistent à comparer des 
moyennes pondérées ou des transactions individuelles entre elles). Le Tribunal constate que les institutions 
peuvent justifier l’utilisation de la méthode asymétrique dès lors que, notamment, la configuration des prix 
à l’exportation varie (qu’elle qu’en soit la cause, point 73 de l’arrêt) et que, par ailleurs, la méthode asymé-
trique reflète une différence de dumping non négligeable par rapport au dumping calculé dans le cadre des 
méthodes symétriques (points 111 et 113 de l’arrêt).

64 Trib., 11  juillet 2013, philips Lighting poland et philips Lighting/Conseil, T-469/07, non encore publié au 
rec. En particulier, le Tribunal retient que les institutions pouvaient considérer à bon droit qu’une entreprise 
représentant 48 % de la production communautaire totale du produit concerné pouvait constituer une pro-
portion majeure de la production communautaire, au sens de l’article 4, paragraphe 1, du règlement de base 
antidumping (point 96 de l’arrêt), et servir ainsi de base à l’analyse du préjudice.

65 C.J., 14 novembre 2013, Conseil/Gul ahmed textile mills, C-638/11 P, non encore publié au rec. En parti-
culier, la Cour, annulant sur pourvoi l’arrêt du Tribunal sur ce point, a considéré que l’analyse des facteurs 
connus, autres que les importations faisant l’objet d’un dumping, qui, au même moment, causent un préju-
dice à l’industrie communautaire, présuppose un lien de causalité direct. À cet égard, les modifications des 
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Nous nous concentrerons toutefois dans cette contribution sur les annulations 
et invalidations prononcées par le juge de l’Union, dans la mesure où elles per-
mettent d’apprécier davantage la réalité (A) et, surtout, les effets (B) du contrôle 
opéré.

A. La réalité du contrôle du juge de l’Union en matière 
de défense commerciale

Il convient de rappeler que, au titre de l’article 263, alinéa 1, TFUE, le juge 
de l’Union « contrôle la légalité » des actes réglementaires adoptés par les ins-
titutions en matière de défense commerciale. À cet effet, il est compétent pour 
se prononcer sur les recours pour incompétence, violation des formes substan-
tielles, violation des traités ou de toute règle de droit relative à leur application, 
ou détournement de pouvoir 66. Il ne dispose pas d’une compétence de pleine 
juridiction 67 en matière de défense commerciale. Par ailleurs, il y a lieu de 
souligner que, outre les moyens d’ordre public, qui doivent être soulevés d’of-
fice par le juge de l’Union 68, ce dernier ne se prononce que sur les moyens 
soulevés par les parties au litige. Les recours déposés au titre de l’article 263 
TFUE peuvent conduire, le cas échéant, à l’annulation de l’acte attaqué. La 
Cour de justice est également compétente, au titre de l’article 267 TFUE, pour 
statuer, à titre préjudiciel, notamment sur la validité des actes pris par les insti-
tutions, organes ou organismes de l’Union.

Dans ce cadre, l’un des éléments marquants du contentieux récent en matière 
de défense commerciale tient non seulement au nombre d’annulations et d’inva-
lidations prononcées, mais aussi à la diversité des motifs retenus par le juge 
de l’Union. Ainsi, sur la courte période des deux dernières années, le juge de 
l’Union a prononcé ou confirmé 69 une douzaine d’annulations ou invalida-
tions de règlementations imposant des mesures de défense commerciale. Ces 
annulations ou invalidations reposaient sur des motifs différents, en apportant, 

conditions réglementaires des importations faisant l’objet d’un dumping (en l’occurrence l’abolition des droits 
antidumping antérieurs et des droits de douane ordinaires dans le cadre du système de préférences tarifaires 
généralisées) ne peuvent pas être considérées comme causant en tant que telles un préjudice (points 28 à 34 
de l’arrêt de la Cour).

66 Article 263, alinéa 2, TFUE. En pratique, le contentieux en matière de défense commerciale repose essentiel-
lement sur des moyens tirés de la violation des formes substantielles et de la violation des traités ou de toute 
règle de droit relative à leur application (notamment les règlements de base).

67 Cette compétence de pleine juridiction est prévue par l’article 261 TFUE. Elle requiert toutefois une attri-
bution par un règlement et ne concerne que les sanctions prévues par ce règlement. Les mesures de défense 
commerciale n’imposent pas de « sanctions », à la différence des amendes en droit de la concurrence.

68 Par exemple l’obligation de motivation qui pèse sur les institutions.
69 La Cour statuant sur pourvoi.
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souvent, des précisions essentielles quant à l’interprétation ou la mise en œuvre 
des règlements de base.

Premièrement, plusieurs arrêts ont concerné l’interprétation des règlements 
de base en matière de défense commerciale et, plus particulièrement, en matière 
antidumping. Ces arrêts sont importants dans la mesure où l’interprétation rete-
nue des règlements de base par le juge de l’Union, qui a conduit à l’annulation 
des règlements d’exécution en cause, était nécessairement différente de celle 
retenue par les institutions. Dès lors, ces arrêts ont une incidence directe sur la 
pratique des institutions, voire sur le texte même des règlements de base en la 
matière 70.

Deux arrêts sont, à cet égard, significatifs.
Le premier arrêt, du 2  février 2012, rendu sur pourvoi dans l’affaire 

Brosmann 71, a précisé que la Commission était tenue d’examiner les demandes 
d’octroi du statut à économie de marché (SEM) 72 déposées par les entreprises 
visées par les enquêtes antidumping (en l’occurrence des entreprises chinoises 
produisant des chaussures), alors même qu’elle avait limité l’examen du dum-
ping à un échantillon (et qu’elle considérait que le calcul de marges de dumping 
individuelles compliquerait indûment sa tâche et l’empêcherait d’achever l’en-
quête en temps utile). La Cour relève, notamment, que les dispositions du règle-
ment de base antidumping concernant l’octroi du SEM 73 et celles relatives à 
l’échantillonnage 74 ont un contenu et une finalité différents 75. En particu-
lier, la disposition relative à l’octroi du SEM fait obligation à la Commission de 
se prononcer sur les demandes déposées en ce sens et, cela, dans le délai de 
trois mois suivant l’ouverture de l’enquête 76. La Cour, statuant définitivement 
sur le litige, a annulé le règlement litigieux. L’arrêt de la Cour est important, car 
il remet en cause une pratique constante des institutions, qui n’examinaient pas 
systématiquement les demandes de SEM lorsqu’elles avaient limité l’examen 

70 Cette question sera développée dans le point B ci-après.
71 C.J., 2 février 2012, Brosmann Footwear (HK) e.a./Conseil, C-249/10 P, non encore publié au rec. Pour un 

commentaire de cet arrêt, voy., notamment, B. NastoLL, « EU Anti-Dumping Law, imports from China and 
treatment of non-market economy countries : Brosmann, Grünwald and zhejiang xinan », C.m.L.rev., 2013, 
pp. 265-280. Voy., aussi, L. Idot, europe, n° 4, avril 2012, comm. 167.

72 L’octroi de ce statut, prévu par l’article 2, paragraphe 7, sous b) et c), du règlement de base antidumping, 
permet aux entreprises de pays n’ayant pas une économie de marché mais membres de l’OMC, ainsi qu’aux 
entreprises de Chine, du Viet Nam et du Kazakhstan, de voir leur marge de dumping calculée sur la base de 
leurs propres données économiques et d’obtenir un droit individuel.

73 Article 2, paragraphe 7, du règlement de base antidumping.
74 Article 17 du règlement de base antidumping.
75 Point 37 de l’arrêt.
76 Points 38 et 39 de l’arrêt.
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du dumping à un échantillon. Cette jurisprudence a été confirmée par un autre 
arrêt de la Cour, prononcé le 15 novembre 2012 77.

Le second arrêt, du 19 juillet 2012, prononcé par la grande chambre de la 
Cour dans l’affaire zhejiang xinan 78, a apporté des clarifications concer-
nant les règles applicables à l’octroi du SEM (en l’occurrence à des entreprises 
chinoises). Dans cet arrêt, qui a confirmé l’arrêt du Tribunal sous pourvoi 79, 
la Cour a précisé que le contrôle étatique d’une entreprise par l’État chinois 
n’équivalait pas automatiquement à une « intervention significative de l’État », 
au sens de l’article 2, paragraphe 7, sous c), premier tiret du règlement de base 
antidumping (ce qui avait justifié, en l’espèce, le refus d’octroi du SEM à la 
requérante). Le Conseil et la Commission ont ainsi l’obligation de tenir compte 
des éléments de preuve, apportés par le producteur concerné, relatifs au 
contexte factuel, juridique et économique concret dans lequel celui-ci opère 80. 
La Cour souligne que « l’intervention » de l’État (terme impliquant une « ingé-
rence effective » de l’État et pas seulement une influence) doit être « significa-
tive » et porter sur les prix et les coûts des intrants 81. L’interprétation par la 
Cour de la réglementation antidumping permet ainsi une certaine intervention 
de l’État dans les décisions des entreprises chinoises et renforce l’obligation de 
diligence qui pèse sur les institutions en cas de refus du SEM.

D’autres arrêts, dont la portée est toutefois moins systémique, méritent 
d’être mentionnés concernant l’interprétation des règlements de base. Ainsi, 
le Tribunal dans l’affaire dow Chemical 82 a précisé, pour la première fois, 
ce qu’il fallait entendre par «  continuation du dumping  » dans le cadre des 
réexamens des mesures antidumping arrivant à expiration 83, en relevant que 
le Conseil avait commis une erreur à cet égard. En particulier, le Tribunal a 
considéré que la notion de « continuation du dumping » recouvrait le dumping 
dont fait l’objet le produit concerné en provenance d’un pays tiers et pas seule-
ment le dumping pratiqué par certaines entreprises 84. Dans le cas d’espèce, 
le Tribunal a relevé que la grande majorité des importations d’éthanolamines 

77 C.J., 15 novembre 2012, zhejiang aokang shoes/Conseil, C-247/10 P, non encore publié au rec.
78 C.J., 19 juillet 2012, Conseil/zhejiang xinan Chemical industrial Group, C-337/09 P, non encore publié au 

rec.
79 Trib., 7 juin 2009, zhejiang xinan Chemical Group industrial/Conseil, T-498/04, rec., p. II-1969.
80 Point 78 de l’arrêt de la Cour.
81 Points 79 à 81 de l’arrêt de la Cour.
82 Trib., 8 mai 2012, dow Chemical/Conseil, T-158/10, non encore publié au rec.
83 Les mesures antidumping expirent normalement cinq ans après leur institution, à moins qu’il n’ait été établi 

lors d’un réexamen que l’expiration de la mesure favoriserait la continuation ou la réapparition du dumping et 
du préjudice.

84 Point 44 de l’arrêt. Pour un commentaire de cette question traitée par l’arrêt, voy. D. Jiang, « A Non-Dumping 
Producer Might Be Exempt from the Antidumping Duties in EU Expiry Review », e.J.r.r., 2012/4, pp. 615-619.
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originaires des États-Unis, à savoir plus de 85 % en volume, avaient été réa-
lisées sans dumping. Selon le Tribunal, le Conseil n’aurait donc pas pu arri-
ver à la conclusion que le dumping avait perduré pendant la période d’enquête 
de réexamen, ni qu’il existait une probabilité de continuation du dumping 85. 
Par ailleurs, dans l’affaire marine Harvest 86, le Tribunal a souligné que, en 
application de l’article  1er, paragraphe  4, et de l’article  4, paragraphe  1, du 
règlement de base, l’industrie communautaire devait être constituée par les pro-
ducteurs du produit similaire 87, en l’occurrence du saumon d’élevage (autre 
que sauvage), en filet ou non, frais, réfrigéré ou congelé. Sur cette base, le 
Tribunal constate que les institutions n’auraient pas dû exclure de la définition 
de l’industrie communautaire les producteurs de filets de saumon 88.

Deuxièmement, plusieurs arrêts ont concerné la mise en œuvre, par les ins-
titutions, des règlements de base. Ces arrêts ont apporté certaines précisions 
quant aux limites du pouvoir d’appréciation dont disposent les institutions, ainsi 
qu’à l’intensité du contrôle du juge. Il faut rappeler ici que, dans le domaine 
de la politique commerciale commune, et tout particulièrement en matière de 
mesures de défense commerciale, les institutions de l’Union disposent norma-
lement d’un large pouvoir d’appréciation en raison de la complexité des situa-
tions économiques, politiques et juridiques qu’elles doivent examiner 89. Dès 
lors, le contrôle juridictionnel doit être limité à la vérification du respect des 
règles de procédure, de l’exactitude matérielle des faits retenus pour opérer 
le choix contesté, de l’absence d’erreur manifeste dans l’appréciation de ces 
faits ou de l’absence de détournement de pouvoir 90. Ce contrôle juridiction-
nel limité n’empêche pas, pour autant, le juge de l’Union de contrôler l’action 
des institutions 91. Ce qu’il a fait à plusieurs reprises au cours de la période 

85 Point 45 de l’arrêt.
86 Précitée à la note de bas de page n° 37.
87 Le produit similaire a été défini, en l’espèce, par rapport au produit concerné par l’enquête, dès lors que le 

saumon d’élevage produit et vendu dans l’Union par l’industrie communautaire présentait les mêmes caracté-
ristiques physiques essentielles et était destiné aux mêmes usages que le saumon norvégien (voy. point 51 de 
l’arrêt).

88 Point 59 de l’arrêt. Cette conclusion rejoint celle du groupe spécial dans l’affaire traitée par l’ORD, précitée à 
la note de bas de page n° 37.

89 Voy., notamment, C.J., 27  septembre 2007, ikea Wholesale, C-351/04, rec., p.  I-7723, point  40, et C.J., 
11 février 2010, Hoesch metals and alloys, C-373/08, rec., p. I-951, point 61.

90 Voy., notamment, C.J., 16  février 2012, Conseil/interpipe niko tube et interpipe ntrp, C-191/09  P et 
C-200/09 P, non encore publié au rec., point 63.

91 En particulier, la jurisprudence rappelle que, lorsque les institutions disposent d’un large pouvoir d’apprécia-
tion, le respect des garanties conférées par l’ordre juridique de l’Union dans les procédures administratives 
revêt une importance d’autant plus fondamentale et que, parmi ces garanties, figure, notamment, l’obliga-
tion, pour l’institution compétente, d’examiner, avec soin et impartialité, tous les éléments pertinents du cas 
d’espèce (voy. C.J., zhejiang xinan Chemical Group industrial/Conseil, précité note de bas de page n° 79, 
point 106).
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récente, notamment en matière antidumping, qu’il s’agisse de la détermination 
du dumping ou de la détermination du préjudice.

S’agissant de la détermination du dumping, la Cour a retenu, dans l’affaire 
Grünwald 92, qui concernait des importations de certains agrumes préparés ou 
conservés originaires de Chine, que les institutions n’avaient pas examiné avec 
toute la diligence 93 requise les informations dont elles disposaient, parmi les-
quelles figuraient les statistiques d’Eurostat, aux fins de rechercher si un pays 
analogue pouvait être retenu aux fins de déterminer la valeur normale sur la 
base du prix ou de la valeur construite dans un pays tiers à économie de mar-
ché 94. Par ailleurs, la Cour a confirmé 95, sur pourvoi, l’annulation pronon-
cée par le Tribunal 96 dans l’affaire interpipe. Le Tribunal avait considéré, à 
juste titre selon la Cour, que les institutions avaient commis une erreur mani-
feste d’appréciation en opérant un ajustement du prix à l’exportation pratiqué 
par une société liée (au producteur) établie en Suisse. L’ajustement en cause 
visait à déduire un montant correspondant à la commission qu’un agent travail-
lant sur la base de commissions aurait perçue. Le Tribunal, se fondant sur la 
notion « d’entité économique unique » et sur le fait qu’une telle entité faisait 
défaut en l’espèce, avait considéré que les institutions ne pouvaient pas opérer 
ledit ajustement 97. En outre, dans l’affaire Fiskeri 98, le Tribunal a relevé 
que les institutions avaient violé l’article 9, paragraphe 4, du règlement de base 
antidumping, qui prévoit la possibilité d’imposer un «  droit moindre  » 99, en 

92 C.J., 22  mars 2012, GLs, C-338/10, non encore publié au rec. Pour un commentaire de cet arrêt, voy. 
B. NastoLL, « EU Anti-Dumping Law, imports from China and treatment of non-market economy countries : 
Brosmann, Grünwald and zhejiang xinan », précité à la note de bas de page n° 71, et L. Idot, europe, n° 5, 
mai 2012, comm. 225.

93 L’obligation de diligence qui pèse sur les institutions a déjà conduit le juge de l’Union à annuler des régle-
mentations imposant des mesures antidumping (voy., notamment, Trib., 13  juillet 2006, Shandong Reipu 
Biochemicals/Conseil, T-413/03, rec., p. II-2243).

94 Points 30 et 36 de l’arrêt. Il convient de rappeler que, pour les pays n’ayant pas d’économie de marché, ainsi 
que pour la Chine (sauf dérogation liée à l’octroi du SEM), la valeur normale est en principe déterminée sur la 
base du prix ou de la valeur construite dans un pays tiers à économie de marché (dit « pays analogue »). Dans 
cette affaire, les institutions avaient écarté l’utilisation d’un pays analogue au motif qu’elles avaient sollicité, 
sans succès, la coopération de deux sociétés thaïlandaises. La Cour relève qu’il existait, pendant les années 
pertinentes, des importations non insignifiantes dans l’Union des produits concernés et provenant de pays 
tiers à économie de marché (en l’occurrence Israël, le Swaziland, la Turquie et la Thaïlande). Il incombait dès 
lors à la Commission d’examiner d’office si l’un de ces pays pouvait constituer un pays analogue au sens du 
règlement de base (point 34 de l’arrêt).

95 C.J., 16 février 2012, Conseil et Commission/interpipe niko tube et interpipe ntrp, C-191/09 P et C-200/09 P, 
non encore publié au rec.

96 Trib., 10 mars 2009, interpipe niko tube et interpipe ntrp/Conseil, T-249/06, rec., p. II-383.
97 Points 177 à 190 de l’arrêt du Tribunal.
98 Précitée à la note de bas de page n° 37.
99 Cette disposition prévoit que le montant du droit antidumping ne doit pas excéder la marge de dumping éta-

blie et devrait être inférieur à cette marge, si ce droit moindre suffit à éliminer le préjudice causé à l’industrie 
communautaire.
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omettant de tenir compte des réduction des marges de dumping individuelles 
de trois sociétés, ces réductions devant également entraîner une réduction de 
la marge moyenne pondérée de dumping 100. Enfin, dans l’affaire alumina 101, 
le Tribunal a considéré, en substance, que les institutions avaient commis une 
erreur en prenant en compte, aux fins de la construction de la valeur normale 
et, notamment de la marge bénéficiaire de la requérante, des ventes intérieures 
qui incluaient une prime de risque de 25 %. Le Tribunal a notamment consi-
déré que l’inclusion de cette prime de risque dans le calcul de la marge béné-
ficiaire établie aux fins de la construction de la valeur normale tenait compte 
d’un élément ne reflétant pas une partie de la valeur du produit vendu, qui 
majorait ainsi artificiellement le résultat du calcul de la valeur normale 102.

S’agissant de la détermination du préjudice, le Tribunal a constaté, dans 
l’affaire dow Chemical 103, que le Conseil avait commis une erreur manifeste 
d’appréciation en déterminant les capacités de production inutilisées d’éthano-
lamines 104 aux États-Unis. En particulier, le Tribunal a retenu que les éléments 
de preuve avancés par le Conseil pour conclure qu’il existait 60 000 tonnes de 
capacités de production inutilisées d’éthanolamines aux États-Unis étaient soit 
incohérents, soit en contradiction avec des éléments pertinents devant être pris 
en considération 105. Ces capacités de production inutilisées avaient notam-
ment permis aux institutions de conclure à l’existence d’une probabilité de 
réapparition du préjudice et de proroger les mesures antidumping en cause. De 
même, une erreur manifeste d’appréciation a été retenue par le Tribunal dans 
l’affaire Kazchrome 106. Le Tribunal a notamment considéré, en substance, qu’il 
n’était pas justifié, en l’espèce, pour calculer la « sous-cotation » des produits 
importés, que les institutions ajustent (à la baisse) les prix à l’exportation en 
déduisant les coûts de transport intervenus entre le point d’entrée sur le terri-
toire de l’Union et le port de dédouanement 107.

Troisièmement, certains arrêts ont abordé la question des garanties conférées 
aux opérateurs dans le cadre des procédures administratives et, en particulier, 
le respect des droits de la défense. Le juge de l’Union a rappelé, à cet égard, 

100 Point 55 de l’arrêt.
101 Trib., 30 avril 2013, alumina/Conseil, T-304/11, non encore publié au rec. Cet arrêt fait actuellement l’objet 

d’un pourvoi devant la Cour (affaire C-393/13).
102 Point 38 de l’arrêt.
103 Précitée à la note de bas de page n° 82.
104 Le produit faisant l’objet des droits antidumping soumis à réexamen.
105 Point 59 de l’arrêt. Pour un commentaire de cette question traitée par l’arrêt, voy. S. Rozet, europe, n° 7, juil-

let 2012, comm. 285.
106 Trib., 30 novembre 2011, transnational Company « Kazchrome » et enrC marketing/Conseil et Commission, 

T-107/08, rec., p. II-8051.
107 Points 50 à 71 de l’arrêt.
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que le respect des droits de la défense revêt une importance capitale dans les 
procédures d’enquêtes antidumping 108. Ce principe a notamment été appliqué 
par le Tribunal dans les affaires zhejiang xinshiji et zhejiang Harmonic. Dans 
l’affaire zhejiang xinshiji 109, le Tribunal constate que des tableaux fournis à la 
requérante durant la procédure administrative contenaient des données contra-
dictoires et retient, sur cette base, une violation des droits de la défense 110. 
Dans l’affaire zhejiang Harmonic 111, le Tribunal relève que les institutions ont 
méconnu les dispositions de l’article 20, paragraphe 5, du règlement de base, 
en impartissant aux parties un délai inférieur à dix jours pour transmettre leurs 
observations sur le document d’information finale 112, cette violation ayant eu 
une incidence concrète sur leurs droits de la défense 113.

Quatrièmement, enfin, le Tribunal est revenu sur les liens qui existent entre 
le droit de l’Union et les règles de droit international, en particulier celles 
découlant des accords OMC 114. Dans l’affaire rusal, le Tribunal a accueilli 
l’exception d’illégalité soulevée par la requérante à l’encontre de l’article  2, 
paragraphe 7, du règlement de base antidumping, dans la mesure où ledit article 

108 Voy., notamment, C.J., Conseil/interpipe niko tube et interpipe ntrp, précité à la note de bas de page n° 90, 
point 77.

109 Trib., 17 février 2011, zhejiang xinshiji Foods et Hubei xinshiji Foods/Conseil, T-122/09, non publié au rec. 
Cette affaire mettait en cause le règlement (C.E.) n° 1355/2008 du Conseil, du 18 décembre 2008, instituant 
un droit antidumping définitif et portant perception définitive du droit provisoire institué sur les importations 
de certains agrumes préparés ou conservés (mandarines, etc.) originaires de la République populaire de Chine 
(J.o. L 350, p. 35) qui a, par la suite, été déclaré invalide par la Cour dans l’affaire Grünwald (précitée à la 
note de bas de page n° 92).

110 Points  75 à 93 de l’arrêt. Relevons par ailleurs que, dans cet arrêt, le Tribunal souligne qu’une personne 
physique ou morale peut utilement invoquer la violation d’une règle régissant le processus décisionnel abou-
tissant à l’adoption d’un acte de l’Union (en l’occurrence une règle relative à la consultation du comité anti-
dumping). Il faut toutefois que cette règle présente un caractère suffisamment substantiel et affecte, de façon 
préjudiciable, la situation juridique et matérielle de la partie qui invoque un vice de procédure (ce qui n’était 
pas le cas en l’espèce) (points 103 et 104 de l’arrêt).

111 Trib., 8 novembre 2011, zhejiang Harmonic Hardware products/Conseil, T-274/07, non publié au rec.
112 Point 73 de l’arrêt. Ce document d’information finale reprend les faits et considérations essentiels sur la base 

desquels il est envisagé de recommander l’institution de mesures définitives ou la clôture d’une enquête ou 
d’une procédure sans institution de mesures.

113 Point 89 de l’arrêt. L’arrêt du Tribunal est à rapprocher de C.J., 1er octobre 2009, Foshan shunde yongjian 
Housewares & Hardware/Conseil, C-141/08 P, rec., p. I-9147.

114 Il faut rappeler ici que l’accord instituant l’OMC et les accords et memorandums repris dans ses annexes ne 
figurent pas, en principe, parmi les normes au regard desquelles le juge de l’Union contrôle la légalité des 
actes des institutions de l’Union. Toutefois, dans l’hypothèse où l’Union a entendu donner exécution à une 
obligation particulière assumée dans le cadre de l’OMC, ou dans l’occurrence où l’acte communautaire ren-
voie expressément à des dispositions précises des accords et des memorandums figurant dans les annexes de 
l’accord instituant l’OMC, il appartient au juge de l’Union de contrôler la légalité de l’acte en cause au regard 
des règles de l’OMC. Tel est le cas de la réglementation antidumping qui a notamment pour objet de transpo-
ser dans le droit communautaire les règles nouvelles et détaillées contenues dans l’accord antidumping, au 
rang desquelles figurent, en particulier, celles relatives au calcul de la marge de dumping (voy. notamment 
arrêt C.J., petrotub et republica, précité à la note de bas de page n° 22, points 53 à 56).
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retient que l’Arménie est un pays dépourvu d’une économie de marché (et per-
met l’application d’un régime dérogatoire pour le calcul de la valeur normale), 
alors même que ce pays, qui est désormais membre de l’OMC, ne répond pas aux 
critères énoncés dans la deuxième disposition additionnelle au paragraphe 1 de 
l’article VI du GATT. Cette disposition permet d’utiliser un régime dérogatoire 
au calcul de la valeur normale dans le cas d’importations en provenance « d’un 
pays dont le commerce fait l’objet d’un monopole complet ou presque complet 
et où tous les prix intérieurs sont fixés par l’État ». Le Tribunal relève que, ni 
le règlement attaqué ni l’argumentation du Conseil ne tendent à soutenir que 
l’Arménie répond aux critères énoncés dans cette disposition 115. Dès lors, le 
Tribunal déclare inapplicable, en vertu de l’article 277 TFUE, l’article 2, para-
graphe 7, sous a), du règlement de base antidumping 116. Le Tribunal en tire 
pour conséquence 117 que le règlement attaqué a mis en œuvre une méthode de 
calcul de la valeur normale incompatible avec les articles 2.1 et 2.2 de l’accord 
antidumping 118 et avec la deuxième disposition additionnelle au paragraphe 1 
de l’article VI du GATT en enfreignant également l’article 2, paragraphes 1 à 6, 
du règlement de base 119. Cet arrêt est novateur à, au moins, deux égards. Tout 
d’abord, le Tribunal annule – pour la première fois – une réglementation impo-
sant des mesures de défense commerciale en raison d’une contradiction entre le 
règlement de base et les règles de l’OMC 120. Ensuite, le Tribunal accueille – 
également pour la première fois – une exception d’illégalité dirigée à l’encontre 
d’un règlement de base en matière de défense commerciale, sur le fondement 
d’une contradiction avec les règles internationales 121.

Ces différents arrêts prononcés par le juge de l’Union, tant par leur nombre 
que par les motifs retenus, montrent que celui-ci procède à un contrôle réel 

115 Point 57 de l’arrêt.
116 Point 60 de l’arrêt.
117 Point 61 de l’arrêt.
118 Articles qui concernent le calcul de la valeur normale.
119 Ces dispositions reprennent, au niveau de la réglementation de l’Union, les articles 2.1 et 2.2 de l’accord 

antidumping OMC.
120 Dans l’affaire petrotub, précitée à la note de bas de page n° 22, la Cour avait annulé le règlement en cause 

pour une violation de l’obligation de motivation, découlant des traités, lue à la lumière des règles de l’OMC. La 
Cour s’était donc appuyée sur une violation d’une règle de droit interne pour annuler la réglementation en 
cause.

121 Dans l’affaire nakajima, précitée à la note de bas de page n° 21, une exception d’illégalité avait été invoquée 
par la requérante mais elle avait été rejetée par la Cour. Relevons également que le Tribunal a déjà accueilli 
une exception d’illégalité à l’encontre d’une réglementation de portée générale pour contradiction avec 
les règles internationales, mais dans un autre contexte (invocation de la convention d’Aarhus). Voy., Trib., 
14 juin 2012, Vereniging milieudefensie et stichting stop Luchtverontreiniging utrecht/Commission, T-396/09, 
non encore publié au rec. Cet arrêt fait actuellement l’objet de plusieurs pourvois devant la Cour (affaires 
C-401/12, C-402/12 et C-403/12). Pour un commentaire de cet arrêt, voy., J.-F. DeLiLe, « À propos de l’arrêt 
Vereniging Milieudefensie : la seconde naissance de l’invocabilité Nakajima », C.d.e., 2012/3, pp. 687-708.
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des actes des institutions en matière de défense commerciale. Ce contrôle réel 
est d’autant plus important qu’il engendre, en pratique, des effets notables au 
niveau de l’Union.

B. Les effets notables du contrôle du juge de l’Union en matière 
de défense commerciale

La décision du juge de l’Union mettant fin à l’instance peut avoir des consé-
quences sur la réglementation en cause ou sur la pratique des institutions. En 
particulier, lorsque le juge de l’Union prononce l’annulation d’un acte, celui-ci 
est déclaré nul et non avenu 122. Par ailleurs, l’institution, l’organe ou l’orga-
nisme dont émane l’acte annulé est tenu de prendre les mesures que comporte 
l’exécution de l’arrêt 123. La décision constatant l’invalidité d’un acte, dans le 
cadre d’un renvoi préjudiciel, produit des effets similaires.

La période récente du contentieux en matière de défense commerciale est 
riche d’enseignements quant aux effets du contrôle opéré par le juge de l’Union. 
Cela est dû, en grande partie, au nombre important d’annulations ou d’invali-
dations prononcées sur cette période. Mais, surtout, certaines des annulations 
ou invalidations prononcées ont une portée qui dépasse la simple résolution du 
litige en cause.

L’affaire Brosmann 124 est emblématique à cet égard. On rappellera que, dans 
cette affaire, la Cour a considéré que le règlement de base antidumping faisait 
obligation à la Commission de se prononcer sur les demandes de SEM déposées 
par les entreprises visées par les enquêtes antidumping, alors même qu’elle avait 
limité l’examen du dumping à un échantillon. Dans ce contexte, la Commission 
a proposé une modification du règlement de base antidumping 125, qui a été 
adoptée (avec quelques adaptations) le 12 décembre 2012 par le Parlement et 
le Conseil 126. La modification apportée prévoit que, lorsque la Commission 
a décidé de limiter son examen par le biais d’un échantillon, les décisions 
relatives à l’octroi du SEM seront limitées aux parties prises en compte dans 
cet échantillon (principe qui n’était pas clairement établi auparavant et avait 

122 Article 264 TFUE. Cette disposition prévoit également que la Cour indique, si elle l’estime nécessaire, ceux 
des effets de l’acte annulé qui doivent être considérés comme définitifs.

123 Article 266 TFUE.
124 Précitée à la note de bas de page n° 71.
125 Proposition du 8 juin 2012, COM(2012) 270 final.
126 Règlement (UE) n° 1168/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2012, modifiant le 

règlement (CE) n° 1225/2009 du Conseil relatif à la défense contre les importations qui font l’objet d’un dum-
ping de la part de pays non membres de la Communauté européenne (J.o. L 334, p. 1).

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 7. - Le contentieux récent en matière de défense commerciale devant le juge de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

332  Le recours en annuLation 

conduit les juridictions de l’Union à sanctionner la pratique de la Commission). 
La modification précise également que la décision relative à ces demandes de 
SEM doit être prise dans un délai, en principe, de sept mois ou qui n’excède 
pas, en tout état de cause, huit mois à compter de l’ouverture de l’enquête 127. 
Une telle modification du règlement de base, consécutive à un arrêt des juri-
dictions européennes, est très rare en pratique 128. Elle est en tout cas illustra-
tive de la volonté des institutions, lorsque celles-ci estiment que l’interprétation 
retenue par le juge de l’Union pourrait entraîner des effets importants sur leur 
pratique 129, de modifier, le cas échéant, la réglementation de base.

Cette modification du règlement de base est à rapprocher de celle opérée, 
récemment aussi, par les institutions pour tenir compte de la condamnation 
retentissante de l’Union à l’OMC dans l’affaire des « éléments de fixation en fer 
ou en acier en provenance de Chine » 130. Dans cette affaire, l’ORD a considéré 
que l’article 9, paragraphe 5, du règlement de base antidumping, était incompa-
tible avec les règles de l’OMC. Cette disposition prévoyait que les importations 
des pays à commerce d’État et par ailleurs, notamment, de Chine, faisaient 
l’objet, en principe, d’un droit antidumping imposé pour l’ensemble du pays 
sauf pour les entreprises concernées à demander à bénéficier d’un « traitement 
individuel  » 131. Ce traitement individuel reposait sur plusieurs critères per-
mettant de démontrer une certaine indépendance vis-à-vis de l’État. L’Organe 
d’appel a tout d’abord relevé que ce traitement dérogatoire à l’imposition nor-
male des droits antidumping n’était pas couvert par les dérogations contenues 
dans le protocole d’accession de la Chine à l’OMC 132. Ensuite, l’Organe d’ap-
pel a considéré que l’article 9, paragraphe 5, du règlement de base antidumping 
était incompatible avec les règles de l’OMC, dans la mesure où il subordon-
nait la détermination de marges de dumping individuelles et l’imposition de 

127 Délai qui est plus long que le délai de trois mois qui était initialement repris dans le règlement de base. 
Notons toutefois que, dans sa proposition de modification du règlement de base (précitée à la note de bas de 
page n° 125), la Commission proposait de supprimer purement et simplement ce délai (point 1 de l’exposé des 
motifs, p. 3).

128 La dernière modification en date (2003) faisait suite à l’arrêt du Tribunal dans l’affaire eurocoton (voy. note de 
bas de page n° 13).

129 Dans sa proposition de modification du règlement de base (précitée à la note de bas de page n°  125), la 
Commission indiquait ainsi que la pratique qui résulterait de l’arrêt de la Cour dans l’affaire Brosmann 
« ferait peser une charge administrative disproportionnée sur les autorités d’enquête de l’Union » (point 1 de 
l’exposé des motifs, p. 2).

130 Affaire WT/DS397. La décision de l’ORD a été adoptée le 28 juillet 2011.
131 Le traitement individuel permet de tenir compte des prix à l’exportation d’une entreprise (la valeur normale 

faisant, quant à elle, toujours l’objet d’un traitement dérogatoire sauf si un SEM a été octroyé) et de fixer un 
droit antidumping spécifique sur les exportations des produits fabriqués par l’entreprise concernée.

132 Notamment la section 15 a) du protocole d’accession. Voy. le point 288 du rapport de l’Organe d’appel. Cette 
section 15 a) est en revanche pertinente s’agissant du traitement dérogatoire du calcul de la valeur normale.
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droits antidumping individuels au respect des critères énoncés dans cette dis-
position 133. L’Organe d’appel a notamment relevé que, en principe, il peut y 
avoir des situations dans lesquelles des exportateurs théoriquement distincts 
peuvent être considérés comme une entité unique aux fins de la détermination 
de marges de dumping et de droits antidumping individuels, mais que les cri-
tères énoncés à l’article  9, paragraphe 5, du règlement de base antidumping 
ne visaient pas à un tel examen 134. Dans ce contexte, la Commission a pré-
senté une proposition de modification du règlement de base antidumping 135, 
qui a été adoptée le 13  juin 2012 par le Parlement et le Conseil 136. Les ins-
titutions relèvent, en substance, que l’Organe d’appel de l’OMC ne s’est pas 
opposé à l’application d’un droit unique à plusieurs exportateurs, dès lors qu’ils 
peuvent être traités comme une entité économique unique (notamment compte 
tenu du rôle de l’État sur la structure ou sur l’activité des sociétés concernées). 
La nouvelle disposition prévoit désormais que des fournisseurs qui sont juridi-
quement distincts d’autres fournisseurs ou qui sont juridiquement distincts de 
l’État peuvent néanmoins être considérés comme une entité unique aux fins de 
la détermination du droit antidumping. À cette fin, il peut être tenu compte de 
facteurs tels que l’existence de liens, au niveau de la société ou sur le plan de 
la structure, entre les fournisseurs et l’État ou entre fournisseurs, le contrôle ou 
l’influence importante de l’État en ce qui concerne les prix et la production, ou 
encore la structure économique du pays fournisseur. La modification adoptée 
devrait permettre aux institutions de continuer à vérifier les liens qui peuvent 
exister entre les sociétés concernées et l’État (notamment chinois).

En dehors des modifications du règlement de base, qui restent normalement 
très rares en pratique (même si cela s’est produit à deux reprises en 2012), les 
institutions ont tenu compte des annulations ou invalidations prononcées par le 
juge de l’Union dans le cadre des procédures administratives concernées par 
les litiges.

Ainsi, notamment, pour tenir compte de l’arrêt de la Cour dans l’affaire 
interpipe 137, la Commission a proposé au Conseil 138 une modification 
des droits antidumping imposés à la requérante, ceux-ci passant de 25,1  % 
à 13,8  %. S’agissant des suites de l’arrêt du Tribunal dans l’affaire dow 

133 Point 385 du rapport de l’Organe d’appel.
134 Point 382 du rapport de l’Organe d’appel.
135 Proposition du 7 février 2012, COM(2012) 41 final.
136 Règlement (UE) n° 765/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 13 juin 2012, modifiant le règlement 

(CE) n° 1225/2009 du Conseil relatif à la défense contre les importations qui font l’objet d’un dumping de la 
part de pays non membres de la Communauté européenne (J.o. L 237, p. 1).

137 Précitée à la note de bas de page n° 95.
138 Proposition du 30 juillet 2012, COM(2012) 424 final.
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Chemical 139, les institutions ont finalement décidé de clôturer la procédure de 
réexamen antidumping sans imposer de droits 140. Dans l’affaire Grünwald 141, 
les institutions ont rouvert partiellement la procédure 142 et ont soumis, entre-
temps, les importations en cause à enregistrement 143. La procédure a égale-
ment été rouverte dans l’affaire zhejiang xinshiji 144, qui portait sur les mêmes 
produits que ceux visés par l’affaire Grünwald, et qui avait conduit le Tribunal 
à annuler la réglementation en cause, s’agissant de la requérante, pour violation 
des droits de la défense. Ces réouvertures de procédure ont conduit à une réim-
position des droits antidumping sur les produits concernés 145. Enfin, l’affaire 
Brosmann 146, qui a entraîné une modification du règlement de base comme 
indiqué précédemment, a également eu des suites au niveau de la procédure 
administrative. La Commission a ainsi décidé de vérifier si les conditions d’une 
économie de marché prévalaient pour les producteurs-exportateurs concernés. 
Elle a également invité les parties potentiellement intéressées par cette évalua-
tion à se faire connaître 147.

Dans un autre contexte, la décision de l’ORD sur les «  éléments de fixa-
tion en fer ou en acier en provenance de Chine » 148 a aussi eu des répercus-
sions au niveau de la procédure administrative. La Commission a ainsi publié, 
tout d’abord, le 6 mars 2012, un avis concernant les mesures en vigueur sur le 
produit concerné par la décision de l’ORD 149. Dans cet avis, la Commission 
indiquait son intention de réexaminer l’imposition des mesures en cause à la 
lumière des recommandations de l’ORD 150. Ce réexamen a conduit à une 

139 Précitée à la note de bas de page n° 103.
140 Règlement d’exécution (UE) n° 285/2013 du Conseil, du 21 mars 2013, clôturant la réouverture partielle de 

l’enquête antidumping concernant les importations d’éthanolamines originaires des États-Unis d’Amérique et 
clôturant le réexamen effectué au titre de l’expiration des mesures en application de l’article 11, paragraphe 2, 
ainsi que le réexamen intermédiaire partiel en application de l’article 11, paragraphe 3, du règlement (CE) 
n° 1225/2009 (J.o. L 86, p. 1).

141 Précitée à la note de bas de page n° 92.
142 Avis publié au J.o. C 175, p. 19.
143 Règlement (UE) n°  572/2012 de la Commission, du 28  juin 2012, soumettant à enregistrement certains 

agrumes préparés ou conservés (mandarines, etc.) originaires de la République populaire de Chine (J.o. L 
169, p. 50).

144 Précitée à la note de bas de page n° 109. L’avis de réouverture de procédure a été publié le 3 décembre 2011 
au J.o. C 353, p. 15.

145 Règlement d’exécution (UE) n° 158/2013 du Conseil, du 18 février 2013, réinstituant un droit antidumping 
définitif sur les importations de certains agrumes préparés ou conservés (mandarines, etc.) originaires de la 
République populaire de Chine (J.o. L 49, p. 29).

146 Précité à la note de bas de page n° 71.
147 Avis de la Commission publié le 11 octobre 2013 au J.o. C 295, p. 6.
148 Précitée à la note de bas de page n° 130.
149 J.o. C 66, p. 29.
150 Dans cette affaire, l’Union avait été condamnée pour des motifs supplémentaires de ceux relatifs à l’article 9, 

paragraphe 5, du règlement de base.
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modification, le 4  octobre 2012, des droits imposés initialement 151. En par-
ticulier, un traitement individuel a été accordé à un producteur exportateur 
chinois qui n’avait pas bénéficié de ce traitement lors de la procédure initiale. 
Ensuite, la Commission a publié, le 23 mars 2012, un avis relatif à la déci-
sion de l’ORD 152, avis qui va au-delà du produit concerné par la décision de 
l’ORD. Dans cet avis, la Commission invite les producteurs exportateurs étran-
gers à demander un réexamen 153, s’ils considèrent que leur situation devrait 
être révisée à la lumière des considérations de l’ORD.

Conclusion

L’activité contentieuse récente en matière de défense commerciale montre 
que le contrôle du juge de l’Union est effectif et qu’il s’inscrit dans un contexte 
où le volume des affaires introduites a tendance à s’accroître. La période récente 
montre également que les institutions ont dû faire face à des annulations ou 
invalidations, prononcées par le juge de l’Union, ayant une incidence dépassant 
la simple résolution des litiges en cause. Il en va de même s’agissant de cer-
taines condamnations prononcées dans le cadre de l’OMC. Dans tous les cas, 
les institutions ont modifié, le cas échéant, les règlements de base en matière 
de défense commerciale, notamment en matière antidumping.

La conjonction de ces différents événements, sur une courte période, est 
suffisamment rare pour la souligner. L’avenir dira s’il s’agit d’une tendance de 
fond ou s’il s’agissait d’une période exceptionnelle. L’analyse de cette période 
d’activité permet, en tout cas, de tirer deux conclusions. Premièrement, les par-
ties concernées par les mesures de défense commerciale peuvent faire valoir 
pleinement leurs droits devant le juge de l’Union. Deuxièmement, il existe un 
accroissement potentiel du contentieux en matière de défense commerciale. Si 
cet accroissement se confirme, le juge de l’Union devra en tenir compte afin de 
gérer, au mieux, les contraintes qui pourraient en résulter.

151 Règlement d’exécution (UE) n°  924/2012 du Conseil, du 4  octobre 2012, modifiant le règlement (CE) 
n° 91/2009 instituant un droit antidumping définitif sur les importations de certains éléments de fixation en 
fer ou en acier originaires de la République populaire de Chine (J.o. L 275, p. 1).

152 Avis publié au J.o. C 86, p. 5.
153 Sur la base du règlement (CE) n° 1515/2001, précité à la note de bas de page n° 18.
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CHaPitre 1. Le réFéré : ProBLématiqUeS 
aCtUeLLeS et dernierS 
déVeLoPPementS

Vivien TERRIEN 1

introduction

Le contentieux de la protection provisoire devant le juge de l’Union euro-
péenne a connu ces dernières années de nouveaux défis afin de répondre aux 
développements, d’une part, de la nature des litiges portés devant lui et, d’autre 
part, de la jurisprudence en matière de réparation du préjudice. Les éléments 
essentiels constitutifs de la procédure de référé ont, ainsi, été mis à l’épreuve 
de la réalité contentieuse.

Si la nature de la procédure de référé (son caractère accessoire et provisoire), 
et deux conditions relatives à l’appréciation du bien-fondé des demandes (le 
fumus boni juris et la mise en balance des intérêts) sont des notions qui ont trait 
à la relation du juge des référés avec le juge du fond, en revanche, l’urgence, 
dernière condition du bien-fondé des demandes, est le propre et la chasse gar-
dée du juge des référés, l’affaire au principal ne venant pas influencer l’ap-
préciation de cette condition. Dans ce cadre, le juge des référés examine si la 
preuve de l’imminence d’un préjudice grave et irréparable est apportée par la 
partie requérante.

Or, les développements importants dans la jurisprudence récente ont porté 
sur ces deux aspects – la relation avec le juge du fond (II) et la détermination 
d’un préjudice grave et irréparable (III) – faisant évoluer ainsi tant la définition 
du pouvoir du juge des référés que l’exercice de ce pouvoir. À titre liminaire, 
il convient de mentionner une évolution institutionnelle en matière de compé-
tence dans le cadre de la protection provisoire (I).

1 Référendaire auprès du président du Tribunal de l’Union européenne. L’auteur tient à remercier M. Johannes 
Conrad pour ses précieux conseils, ainsi que Mmes Aleksandra Melesko et Stéphanie Mahieu pour leur 
indéfectible soutien dans la rédaction de cette contribution. Les opinions exprimées dans cet article n’en-
gagent que leur auteur et non l’institution à laquelle il appartient. L’auteur peut être contacté à l’adresse 
vterrien@post.harvard.edu.
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I. – observation liminaire : la compétence du juge des référés

À la Cour de justice (ci-après la « Cour »), la compétence du juge des référés 
revient, depuis le 1er  novembre 2012, au vice-président de la Cour 2. À ce 
jour 3, le vice-président de la Cour a rendu cinq ordonnances de référé sur 
pourvoi et a été saisi directement d’une seule demande en référé.

En ce qui concerne le Tribunal de l’Union européenne (ci-après le 
« Tribunal »), il convient de noter que, si, depuis le 17 septembre 2013, cette 
juridiction dispose également d’un vice-président 4, le président de cette 
juridiction a cependant conservé cette compétence 5.

Au Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne (ci-après le 
« Tribunal de la fonction publique »), la compétence est exercée par le pré-
sident de cette juridiction 6.

II. – La relation entre le juge des référés et le juge du fond

La relation entre le juge des référés et le juge du fond relève souvent d’un 
exercice d’équilibriste. En effet, saisi d’une demande formée au titre des 

2 Voy., d’une part, les articles  9bis et 39 du Protocole (n°  3) sur le statut de la Cour de justice de l’Union 
européenne, annexé aux traités, tel que modifié par le règlement (UE, Euratom) n° 741/2012 du Parlement 
européen et du Conseil, du 11 août 2012 (J.o. L 228, p. 1) (ci-après le « statut de la Cour ») et, d’autre part, 
l’article 1er, premier alinéa, de la décision de la Cour de justice du 23 octobre 2012 relative aux fonctions 
juridictionnelles du vice-président de la Cour (J.o. L 300, p. 47). Il doit également être rappelé que, en cas 
d’empêchement, les compétences du juge des référés peuvent être endossées par un juge remplaçant [voy. 
article 39, troisième alinéa, du statut de la Cour et article 161, deuxième alinéa, du règlement de procédure de 
la Cour (J.o. L 265, p. 1) et l’article 1er, second alinéa, de la décision de la Cour de justice du 23 octobre 2012 
relative aux fonctions juridictionnelles du vice-président de la Cour (précitée)]. Enfin, le vice-président peut 
déférer une demande formée au titre des articles 278 et 279 TFUE à la Cour [article 161, premier et troisième 
alinéas du règlement de procédure de la Cour (précitée)].

3 Cette contribution reflète la situation au 31 décembre 2013.
4 Voy. la décision relative à l’élection du vice-président du Tribunal (J.o. C 313, p. 2).
5 Voy., d’une part, l’article 39 du statut de la Cour, lu en combinaison avec l’article 53, premier alinéa, du même 

protocole et, d’autre part, l’article 105 du règlement de procédure du Tribunal (J.o. L 265, p. 1). Il doit éga-
lement être rappelé que, en cas d’absence ou d’empêchement, les compétences du juge des référés peuvent 
être endossées par un juge remplaçant [voy., d’une part, l’article 39, troisième alinéa, du statut de la Cour et 
l’article 106 du règlement de procédure du Tribunal (précité) et, d’autre part, la décision portant désignation 
du juge remplaçant le président du Tribunal en qualité de juge des référés (J.o. C 313, p. 5)].

6 Voy., d’une part, l’article 39 du statut de la Cour, lu en combinaison avec l’article 7, premier paragraphe, de 
l’annexe I du même protocole et, d’autre part, l’article 103, premier paragraphe, du règlement de procédure 
du Tribunal de la fonction publique (J.o. L 162, p. 19). En cas d’absence ou d’empêchement, les compétences 
du juge des référés peuvent être endossées par un juge remplaçant [voy., d’une part, l’article 39, troisième 
alinéa, du statut de la Cour et l’article 103 du règlement de procédure du Tribunal de la fonction publique 
(précité), second paragraphe, et, d’autre part, la décision portant désignation du juge remplaçant le président 
du Tribunal de la fonction publique en qualité de juge des référés (J.o. C 303, p. 2)].
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articles  278 et 279 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne 
(TFUE) la plupart du temps en même temps que l’introduction du recours au 
principal, le juge des référés est invité à se prononcer sur certains aspects 
d’un litige qui sont directement liés au traitement du fond de l’affaire, mission 
qui appartient au juge en charge du principal. Si cette problématique est bien 
connue en ce qui concerne les limites de l’appréciation du juge des référés 
en matière de recevabilité du recours au fond 7 et en matière d’appréciation 
du bien-fondé de ce recours (fumus boni juris) 8, de récents arrêts ont mis en 
lumière quelques problématiques liées à deux expressions de la nature intrin-
sèque de la procédure de référé dans le contexte de l’exercice par le juge des 
référés de son pouvoir de suspension des effets de l’acte attaqué 9. Ainsi la 
première problématique est venue du fait que le juge des référés ne peut pro-
téger, par son action, que le résultat potentiel de la décision que rendra le juge 
du fond dans l’affaire au principal (A). La seconde provient du fait que cette 
action ne doit pas mettre en péril le résultat que le juge des référés est censé 
protéger (B).

A. Le caractère accessoire

Garantir la pleine efficacité de la future décision au fond. Par nature, 
la procédure de référé a un caractère purement accessoire par rapport à la pro-
cédure principale sur laquelle elle se greffe et ne vise qu’à garantir la pleine 
efficacité de la future décision au fond 10.

L’exemple des affaires de gel de fonds. En 2011, le contentieux relatif 
aux mesures restrictives adoptées par l’Union européenne en rapport avec la 
situation dans certains États tiers, tels que l’Iran, la Syrie, le Belarus ou encore 
la Côte d’Ivoire, a connu un afflux subit et substantiel en termes de recours 

7 Voy. M. Jaeger, « Le référé devant le Tribunal de l’Union européenne  : réflexions sur 20 années de juris-
prudence », r.a.e., 2009-2010/3, pp. 376-377. Voy., également, Trib. (ord.), 29 août 2013, iran Liquefied 
natural Gas/Conseil, T-5/13 R, non publiée au rec., points 26 et 27.

8 Voy. M. Jaeger, « Le référé devant le président du Tribunal de l’Union européenne depuis septembre 2007 », 
J.d.e., 2010, p. 211, points 86 et 87.

9 L’article  278 TFUE pose le principe de l’absence d’effet suspensif des recours formés devant la Cour de 
justice de l’Union européenne, disposition qui entraîne la reconnaissance d’une présomption de légalité des 
actes pouvant faire l’objet de recours devant cette institution. Cependant, une atténuation de la rigidité de ce 
principe est immédiatement apportée par cette disposition, consistant à permettre à ladite cour, si elle estime 
que les circonstances l’exigent, d’ordonner le sursis à l’exécution de l’acte attaqué.

10 Voy., en ce sens, C.J. (ord.), 27 septembre 2004, Commission/akzo et akcros, C-7/04 P(R), rec., p.  I-8739, 
point 36.
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devant le Tribunal 11. Cette ampleur sans précédent a été confirmée en 2012 12. 
La répercussion de ce phénomène sur le contentieux du référé a été immédiate, 
le nombre de demandes en référé introduites dans cette matière en 2011 se his-
sant à la première marche du podium, représentant 25 % des demandes intro-
duites 13. En 2012, 26 % des ordonnances de référé adoptées concernaient des 
mesures restrictives, faisant de ce domaine le premier en termes de volume 14.

Dans cette matière, le Conseil adopte normalement deux types d’actes  : 
une décision prise au titre de l’article  29 du traité sur l’Union européenne 
(TUE) et un règlement fondé sur l’article 215 TFUE. Les annexes à ces actes 
contiennent, notamment, la liste des personnes et des entités faisant l’objet de 
mesures de gel de fonds. Le recours en annulation vise dès lors, en principe, à 
obtenir, en ce qui concerne la partie requérante, tant l’annulation du règlement 
que l’annulation de la décision. Par conséquent, la demande en référé, intro-
duite concomitamment au recours en annulation, a pour objectif la suspension 
de l’exécution de ces deux actes.

1. La suspension d’un règlement

effet de l’annulation du règlement. Aux termes des articles 280 et 264, 
second alinéa, TFUE, les arrêts du Tribunal ont force exécutoire et le Tribunal 
– s’il l’estime nécessaire – indique ceux des effets de l’acte annulé qui doivent 
être considérés comme définitifs.

Cependant, les effets dans le temps d’un arrêt du Tribunal prononçant l’an-
nulation d’un règlement, pour autant qu’il concerne la partie requérante, sont, 
conformément à l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour, soumis à un 
régime dérogatoire. Ainsi, les décisions du Tribunal annulant un règlement ne 
prennent effet qu’à compter de l’expiration du délai de deux mois prévu pour 
introduire un pourvoi contre la décision de première instance, augmenté du 
délai de distance de dix jours, à compter de la notification de ladite décision ou, 

11 Alors qu’en 2009 et 2010, seules respectivement 7 affaires et 21 affaires avaient été introduites dans cette 
matière, en 2011, plus de 90 affaires l’ont été, représentant 13 % de l’ensemble des nouveaux recours, soit le 
second poste le plus important en termes de volume. Voy. le rapport annuel de la Cour de justice de l’Union 
européenne pour l’année 2011, pp. 127, 163 et 198, disponible à l’adresse suivante : <http://curia.europa.eu/
jcms/upload/docs/application/pdf/2012-03/ra2011_version_integrale_fr.pdf>.

12 Dans cette matière, 60 affaires ont été introduites, 42 clôturées et 108 étaient encore pendantes. Voy. le rapport 
annuel de la Cour de justice de l’Union européenne pour l’année 2012, p. 153, 190, 192 et 197, disponible à 
l’adresse suivante  : <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2013-04/192685_2012_6020_
cdj_ra_2012_fr_proof_04.pdf>.

13 Voy. le rapport annuel de la Cour de justice de l’Union européenne pour l’année 2011, op. cit., note 11, p. 207.
14 Voy. le rapport annuel de la Cour de justice de l’Union européenne pour l’année 2012, op. cit., note 12, p. 199.
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si un pourvoi a effectivement été introduit dans ce délai, à compter du rejet de 
celui-ci.

Dès lors, l’annulation d’un règlement n’est pas concomitante au prononcé de 
l’arrêt. Les effets de l’acte annulé vont ainsi perdurer au moins pendant deux 
mois après ledit prononcé, et possiblement jusqu’au prononcé de la décision 
rendue sur pourvoi, procédure dont la durée moyenne est de 15,3 mois 15.

Cette application de la règle des effets différés se retrouve systématiquement 
dans les arrêts du Tribunal rendus en matière de mesures restrictives et annulant 
les règlements concernant l’adoption de telles mesures à l’encontre d’un État 
tiers et dont les annexes contiennent les noms des parties requérantes 16. En 
effet, il ressort des arrêts de la Cour du 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat 
international Foundation/Conseil et Commission, et du 16  novembre 2011, 
Bank melli iran/Conseil, que ces actes ont une «  nature réglementaire  » 17. 
En outre, dans son arrêt Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil 
et Commission, la Cour a expressément indiqué qu’une annulation avec effet 
immédiat du règlement « serait susceptible de porter une atteinte sérieuse et 
irréversible à l’efficacité des mesures restrictives qu’impose ce règlement » 18. 
En effet, la partie requérante pourrait éviter que des mesures de gel de fonds 
puissent encore lui être utilement appliquées en retirant la totalité des fonds 
pouvant faire l’objet de telles mesures, rendant ainsi sans effet l’adoption par 
le Conseil d’un nouveau règlement afin de remédier à l’illégalité constatée. Par 
conséquent, le maintien des effets de ces actes se justifie par la nécessité de 
donner au Conseil la chance de remédier à l’illégalité constatée en adoptant, le 
cas échéant, de nouvelles mesures 19.

15 Rapport annuel de la Cour de justice de l’Union européenne pour l’année 2012, p. 108, disponible à l’adresse sui-
vante : <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2013-04/192685_2012_6020_cdj_ra_2012_ 
fr_proof_04.pdf>.

16 Voy., p. ex., Trib., 12 novembre 2013, north drilling/Conseil, T-552/10, non publié au rec., points 30 et 31, 
Trib., 16 septembre 2013, islamic republic of iran shipping Lines e.a./Conseil, T-489/10, non encore publié au 
rec., point 81, Trib., 6 septembre 2013, iran insurance/Conseil, T-12/11, non publié au rec., point 133, Trib., 
6 septembre 2013, post Bank iran/Conseil, T-13/11, non publié au rec., point 137, Trib., 6 septembre 2013, 
export development Bank of iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non publié au rec., point 127, Trib., 6 septembre 
2013, Bank refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au rec., point 87, et Trib., 16 septembre 
2011, Kadio morokro/Conseil, T-316/11, non publié au rec., point 38.

17 C.J., 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil et Commission, C-402/05 P 
et C-415/05  P, rec., p.  I-6351, points  241 à 243, et C.J., 16  novembre 2011, Bank melli iran/Conseil, 
C-548/09 P, rec., p. I-11381, point 45.

18 C.J., 3 septembre 2008, Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil et Commission, C-402/05 P et 
C-415/05 P, op. cit., note 17, point 373.

19 ibid., points 373 à 376. Pour une application de cette approche par le Tribunal, voy., p. ex., Trib., 16 sep-
tembre 2013, islamic republic of iran shipping Lines e.a./Conseil, op. cit., note 16, point 82, Trib., 6  sep-
tembre 2013, export development Bank of iran/Conseil, op. cit., note 16, point 127, et Trib., 5 février 2013, 
Bank saderat iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au rec., point 125.
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effet sur les pouvoirs du juge des référés. Par sa demande de suspen-
sion du règlement, la partie requérante dans la procédure de référé cherche à 
obtenir le dégel provisoire de ses fonds et ressources économiques. Cependant, 
il ne résulterait pas de l’arrêt au fond une telle levée des mesures de gel de 
fonds. En effet, l’interdiction continuerait à produire ses effets après le pro-
noncé de la décision dans l’affaire au principal, conformément à l’article 60, 
second alinéa, du statut de la Cour.

L’effet de la suspension provisoire correspondrait éventuellement à un effet 
qui se produirait à une date postérieure à celle du prononcé de l’arrêt, à savoir 
à l’expiration du délai de pourvoi ou à la date de prononcé de l’arrêt de la Cour 
rendu sur pourvoi. Or, les pouvoirs du juge des référés du Tribunal cessent à 
l’adoption de l’arrêt du Tribunal, conformément à l’article 107, paragraphe 3, du 
règlement de procédure du Tribunal. Dès lors, quelle que soit la date à laquelle 
les effets recherchés par la partie requérante se produiraient, le juge des référés 
du Tribunal aura perdu toute compétence ratione temporis. En effet, conformé-
ment à l’article 60, second alinéa in fine, du statut de la Cour, il appartient au 
juge des référés de la Cour de se prononcer sur l’éventuelle suspension des 
effets du règlement annulé après le prononcé de cette annulation.

Or, dans la mesure où la procédure de référé revêt un caractère purement 
accessoire par rapport à la procédure principale sur laquelle elle se greffe, 
conformément à l’article  107, paragraphe  4, du règlement de procédure du 
Tribunal, et ne vise qu’à garantir la pleine efficacité de la future décision au 
fond, l’intérêt de la partie requérante tendant à obtenir, par voie de référé, le 
dégel provisoire de ses fonds et ressources économiques n’est pas à même 
d’être protégé par le juge des référés. Par conséquent, la demande de sursis à 
l’exécution d’un règlement introduite devant le juge des référés du Tribunal est, 
en l’état actuel du droit, vouée à l’échec 20.

Cependant, il ne résulte pas de ce constat la négation de la protection juridic-
tionnelle de la partie requérante. En effet, il ressort simplement de ce constat 
que cette voie de droit n’est pas la plus appropriée pour obtenir une protec-
tion juridictionnelle effective. Ainsi, le juge des référés a attiré l’attention des 
justiciables sur la complémentarité des voies de droit en indiquant que cette 
protection juridictionnelle est assurée par une autre voie de droit : « s’agissant 
du contentieux des mesures de gel de fonds et de ressources économiques, il 
apparaît donc que la procédure la plus appropriée pour assurer une protection 
juridictionnelle urgente ait été la procédure accélérée au titre de l’article 76bis 

20 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, T-110/12 R, 
non encore publiée au rec., point 40, et Trib. (ord.), 11 mars 2013, north drilling/Conseil, T-552/12 R, non 
publiée au rec., points 33, 34 et 37.
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du règlement de procédure [du Tribunal], laquelle aurait dû être sollicitée par 
la requérante par acte séparé lors du dépôt du recours principal » 21.

non-application de l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour. 
Il convient de noter que deux récentes décisions du juge de l’Union ont pu 
conduire à s’interroger sur l’application de l’article 60, second alinéa, du statut 
de la Cour, aux règlements imposant des mesures restrictives.

Premièrement, dans l’affaire akhras/Conseil 22, le président du Tribunal, 
saisi – notamment – d’une demande de suspension d’un règlement imposant 
des mesures de gel de fonds à l’égard d’un homme d’affaire syrien, rejeta ladite 
demande pour défaut d’urgence et ajouta que l’application de l’article  60, 
second alinéa, du statut de la Cour empêcherait l’immédiateté de la suppres-
sion du nom de la partie requérante figurant dans le règlement, rendant ainsi 
non pertinent l’existence d’un certain fumus boni juris 23. À cet égard, la par-
tie requérante introduisit un pourvoi contre cette ordonnance, arguant inter 
alia que l’article  60, second alinéa, du statut de la Cour ne trouverait pas à 
s’appliquer dans le cas de tels règlements. Or, dans son ordonnance de référé 
akhras/Conseil du 19 juillet 2012, rendue sur pourvoi, le président de la Cour a 
expressément relevé que ces arguments « n’apparaiss[ai]ent pas dénués de fon-
dement » 24, avant de les rejeter dans la mesure où, le défaut d’urgence ayant 
été constaté, ils étaient inopérants.

Se référant à cette appréciation, la partie requérante dans l’affaire persia 
international Bank/Conseil soutint que le règlement lui imposant des mesures 
de gel de fonds se présentait, à son égard, comme une décision prise sous la 
forme d’un règlement et, par conséquent, l’article 60, second alinéa, du statut 
de la Cour ne trouvait pas à s’appliquer. Le Tribunal rejeta cet argument, rap-
pelant que le président de la Cour n’avait pas examiné, de manière détaillée, 
l’applicabilité de cette disposition aux règlements imposant des mesures res-
trictives dans la mesure où il s’était borné à constater que, « si les arguments 
présentés sur ce point par le requérant dans l’affaire C-110/12 P(R) n’apparais-
saient pas “dénués de fondement”, ils étaient, en revanche, inopérants » 25.

Deuxièmement, l’arrêt de la Cour du 23 avril 2013, Gbagbo/Conseil, rendu 
– sur pourvoi – par la grande chambre, a relevé la nature particulière de ces 
règlements «  lesquels s’apparentent, à la fois, à des actes de portée générale 

21 Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, point 43, et 
Trib. (ord.), 11 mars 2013, north drilling/Conseil, op. cit., note 20, point 40.

22 Trib. (ord.), 12 décembre 2011, akhras/Conseil, T-579/11 R, rec., p. II-441*.
23 ibid., points 40 à 43.
24 C.J. (ord.), C-110/12 P(R), Akhras/Conseil, non encore publiée au rec., point 29.
25 Trib., 6 septembre 2013, persia international Bank/Conseil, T-493/10, non publié au rec., points 123 à 125.
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dans la mesure où ils interdisent à une catégorie de destinataires déterminés 
de manière générale et abstraite, notamment, de mettre des fonds et des res-
sources économiques à la disposition des personnes et des entités dont les noms 
figurent sur les listes contenues dans leurs annexes, et à un faisceau de déci-
sions individuelles à l’égard de ces personnes et entités » 26. Faut-il voir dans 
ces assertions une remise en cause de la nature « réglementaire » de cet acte 
et, par voie de conséquence, une inapplicabilité de l’article 60, second alinéa, 
du statut de la Cour ? Une telle interprétation reviendrait, semble-t-il, sur les 
approches suivies dans les arrêts de la Cour Kadi et al Barakaat international 
Foundation/Conseil et Commission, et Bank melli iran/Conseil, également 
adoptés par la grande chambre et constituerait un véritable revirement de juris-
prudence. Cependant, il convient de relever que l’arrêt Gbagbo cite les dis-
positions de l’arrêt Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil et 
Commission confirmant l’approche du Tribunal selon laquelle ces actes ont une 
nature hybride, laquelle ne vient pas cependant remettre en question le carac-
tère général de l’acte concerné. Quelle que soit l’interprétation qui sera donnée 
de ces développements à l’avenir, il est intéressant de se pencher sur les effets 
de cette éventuelle non-application de l’article 60, second alinéa, du statut de 
la Cour dans le cadre des demandes de sursis à exécution introduites devant le 
juge des référés au Tribunal.

effet de cette non-application sur le contentieux du référé. À sup-
poser que l’article  60, second alinéa, du statut de la Cour soit inapplicable 
aux règlements imposant des mesures restrictives, les effets de leur annula-
tion seraient alors soumis au régime général. Or, l’immédiateté de l’annulation 
rendrait au juge des référés son pouvoir de suspension provisoire de ces règle-
ments. Une telle vision mérite cependant d’être nuancée.

Une non-application de l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour ne 
rendrait peut-être pas au juge des référés son pouvoir de suspension dans le 
contexte des mesures restrictives. En effet, cette disposition ne s’applique pas 
aux règlements annulés par la Cour. Cependant, il convient de noter que cette 
dernière, en évoquant l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt Kadi et al Barakaat 
international Foundation/Conseil et Commission, a ordonné le maintien pour 
trois mois des mesures de sanction qu’elle venait d’annuler afin, d’une part, 
de permettre au Conseil de remédier à l’illégalité constatée et, d’autre part, de 
tenir dûment compte de l’importante incidence des mesures restrictives dont 
il s’agit sur les droits et libertés des parties requérantes. Ce maintien, pro-
noncé en vertu de l’article 264 TFUE et visant à éviter une atteinte sérieuse et 

26 C.J., 23 avril 2013, Gbagbo e.a./Conseil, C-478/11 P à C-482/11 P, non encore publié au rec., point 56.
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irréversible à l’efficacité des mesures restrictives, serait probablement prescrit 
par le Tribunal dans son arrêt d’annulation sur la même base juridique et pour 
les mêmes motifs.

En effet, se prononçant sur la possibilité d’étendre le délai pendant lequel 
l’annulation ne porte pas ses effets au-delà de celui prévu par l’article  60, 
second alinéa, du statut de la Cour, le Tribunal estime systématiquement qu’une 
telle extension n’est pas nécessaire, le risque d’une atteinte sérieuse et irré-
versible à l’efficacité des mesures de sanction qu’impose le règlement annulé 
n’apparaissant pas suffisamment élevé, compte tenu de l’importante incidence 
de ces mesures sur les droits et libertés de la partie requérante 27. Il ressort 
de ces observations que le Tribunal estime cependant que le délai prévu par 
l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour est au moins nécessaire. Ainsi, 
dans l’hypothèse où l’article  60, second alinéa, du statut de la Cour serait à 
l’avenir déclaré inapplicable, le Tribunal prononcerait selon toutes vraisem-
blances le maintien des effets de l’acte annulé, en vertu de l’article 264 TFUE, 
pendant une durée qui pourrait être équivalente à celle prévue à l’article 60, 
second alinéa, du statut de la Cour. Dès lors, la possibilité pour le juge du fond 
d’imposer un effet différé à l’annulation du règlement conduirait le juge des 
référés au même raisonnement que celui qu’il a suivi en ce qui concerne les 
suspensions des décisions 28.

Il convient néanmoins de noter qu’une situation dans laquelle la non-appli-
cation de l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour rendrait ses pouvoirs 
au juge des référés du Tribunal pourrait être celle où il ressort des faits de 
l’espèce que l’inscription par le règlement du nom de la partie requérante sur 
la liste annexée des personnes faisant l’objet des mesures restrictives est mani-
festement erronée. Tel pourrait être le cas du fait d’une erreur matérielle sur 
l’identité d’une personne. Dès lors, l’annulation immédiate de l’acte sur la base 
duquel l’inscription a été faite pourrait être prononcée par le juge du fond. La 
perspective d’une telle solution modifierait alors le raisonnement du juge des 
référés qui, dans toutes autres situations, ne pouvait envisager avec certitude 
l’immédiateté de l’annulation. Il pourrait ainsi considérer de nouveau une éven-
tuelle suspension, à charge pour la partie requérante de démontrer néanmoins, 
premièrement, l’existence d’un fumus boni juris, deuxièmement, la satisfaction 
de la condition relative à l’urgence et, troisièmement, que la balance des inté-
rêts penche en sa faveur.

27 Voy., p. ex., Trib., 16 septembre 2013, islamic republic of iran shipping Lines e.a./Conseil, op. cit., note 16, 
point 82, Trib., 6 septembre 2013, export development Bank of iran/Conseil, op. cit., note 16, point 128, et 
Trib., 11 juin 2009, othman/Conseil et Commission, T-318/01, rec., p. II-1627, point 99.

28 Voy. les développements à cet égard, infra, p. 348.
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Il est, également, permis de s’interroger si, face à la répétition d’annulation 
avec effets différés, de l’inscription d’un même nom sur une liste pour défaut 
de motivation, le Conseil pouvant adopter une telle mesure dans l’intervalle 
qui lui est laissé par le juge après le prononcé de l’annulation, le juge du fond 
ne bénéficierait pas de cette non-application lui permettant ainsi d’adopter un 
arrêt d’annulation avec effet immédiat. Le juge des référés pourrait dès lors 
anticiper une telle solution si elle apparaissait manifeste et retrouver ainsi son 
pouvoir de prononcer la suspension sollicitée, si celle-ci était justifiée.

Enfin, il ne peut être exclu que des demandes de suspension d’un acte infli-
geant des mesures restrictives dont les effets interdisent la poursuite d’activités 
qui, pourtant, bénéficiaient d’une exemption mériteraient d’être examinées par 
le juge des référés qui, en cas de non-application de l’article 60, second ali-
néa, du statut de la Cour, pourrait éventuellement prononcer une suspension 
partielle et conditionnée de l’acte 29. En effet, «  les dispositions pertinentes 
des actes de l’Union visant le gel de fonds ou de ressources économiques habi-
litent les autorités nationales compétentes à autoriser, de manière dérogatoire, 
le déblocage de certains fonds gelés, lesquels devraient, en principe, permettre 
[…] de remplir des obligations contractuelles souscrites avant la prise d’effet 
dudit gel ». Cependant, si la partie requérante réussit à démontrer que tel n’est 
pas le cas, il conviendrait de laisser une place au juge des référés pour éven-
tuellement intervenir et pallier cette lacune. Or, la stricte application en l’état 
actuel de la jurisprudence de l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour ne 
le lui permet pas.

2. La suspension d’une décision

annulation de la décision et ses effets. Lorsque le Tribunal annule la 
décision, pour autant qu’elle concerne la partie requérante, le juge de l’Union a 
alors la possibilité de déterminer les effets dans le temps de son arrêt d’annula-
tion, conformément à l’article 264, second alinéa, TFUE.

À cet égard, il convient de relever que, aux termes de cette disposition, « la 
Cour indique, si elle l’estime nécessaire, ceux des effets de l’acte annulé qui 
doivent être considérés comme définitifs  ». Cette formulation semble viser 
les effets dans le passé et non les effets pour le futur. En effet, la compétence 
du juge de l’Union apparaît limitée à l’identification du caractère irréversible 
de certains effets parmi ceux qui ont déjà été engendrés par l’adoption et 

29 Pour une affaire où la demande de suspension ne concernait que la possibilité de continuer l’exécution de 
contrats précédemment conclus, voy. Trib. (ord.), 29 août 2013, iran Liquefied natural Gas/Conseil, T-5/13 R, 
non publiée au rec.
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l’application de l’acte annulé. Cependant, telle n’est pas l’application qu’en a 
faite la Cour dans l’arrêt Kadi et al Barakaat international Foundation/Conseil 
et Commission. En effet, au lieu d’identifier les effets de l’acte sur lesquels il ne 
peut y avoir d’annulation, elle a identifié les effets de l’acte qui sont maintenus 
provisoirement. Ainsi, l’interprétation du second alinéa de l’article 264 TFUE 
selon la jurisprudence de la Cour revient à transformer le terme « définitif » de 
cette disposition par le terme « provisoire ». La ratione legis de cette disposi-
tion qui était l’expression du principe de non-rétroactivité en ce qui concerne 
l’annulation disparaît au profit d’un autre principe, celui de l’effet différé de 
l’annulation.

Dans le cadre du contentieux relatif aux mesures restrictives, cette approche 
permet ainsi au juge du fond de décider s’il convient ou non d’aligner les effets 
de l’annulation de la décision sur ceux de l’annulation du règlement, jusqu’à ce 
jour régi par l’article 60, second alinéa, du statut de la Cour. Il est alors inté-
ressant d’examiner les conséquences de l’existence ou de l’éventuelle absence 
d’un tel alignement sur les pouvoirs du juge des référés.

alignement des effets de l’annulation. Systématiquement, le Tribunal 
aligne les effets de l’annulation de la décision sur les effets de l’annulation du 
règlement. Cette approche est justifiée par la nécessité de maintenir les effets 
de cette décision jusqu’à la prise d’effet de l’annulation du règlement, et ce pour 
des motifs de sécurité juridique. En effet, l’existence d’une différence entre la 
date d’effet d’annulation du règlement et celle de la décision, pour autant que 
ces actes concernent la partie requérante, serait susceptible d’entraîner une 
atteinte sérieuse à la sécurité juridique, lesdits actes infligeant à la requérante 
des mesures restrictives identiques 30.

Dans la mesure où le juge du fond peut décider de différer les effets de l’an-
nulation de la décision de la même manière que l’article  60, second alinéa, 
du statut de la Cour lui impose de le faire en cas d’annulation du règlement, 
alors les mêmes limites s’appliquent aux pouvoirs du juge des référés que celles 
décrites en cas d’application de la disposition du statut de la Cour. En effet, 
si le juge des référés faisait droit à la demande de suspension de la décision, 
le dégel obtenu du fait de cette suspension irait au-delà de ce que la partie 
requérante peut obtenir en ayant gain de cause dans le cadre de la procédure 
au principal, du fait de l’alignement par le juge du fond des effets de son arrêt 
d’annulation tant en ce qui concerne le règlement que la décision.

30 Voy., p. ex., Trib., 12 novembre 2013, north drilling/Conseil, op. cit., note 16, points 32 à 35, Trib., 16 sep-
tembre 2013, islamic republic of iran shipping Lines e.a./Conseil, op. cit., note 16, point 83, Trib., 6 septembre 
2013, iran insurance/Conseil, op. cit., note 16, point 136, Trib., 5 février 2013, Bank saderat iran/Conseil, op. 
cit., note 19, point 126, et Trib., 16 septembre 2011, Kadio morokro/Conseil, op. cit., note 16, point 39.
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non-alignement des effets de l’annulation. Si l’article 60, second ali-
néa, du statut de la Cour ne laisse aucune marge de manœuvre au juge du fond 
en ce qui concerne les effets de son arrêt d’annulation, tel n’est pas le cas de 
l’article 264 TFUE, qui donne toute latitude au juge du fond pour déterminer 
les effets de son arrêt dans le temps. Dès lors, il ne peut être exclu que la déci-
sion soit annulée au jour du prononcé de l’arrêt, alors que le règlement continue 
à produire ses effets conformément aux principes posés à l’article 60 du statut 
de la Cour.

Dans cette situation, le juge des référés retrouve sa compétence en ce qui 
concerne la suspension de la décision qu’il pourrait alors prononcer, les effets 
de son ordonnance prenant fin le jour de l’adoption de l’arrêt dans l’affaire au 
principal et les effets de l’arrêt concernant la décision aussi. Ainsi, la suspen-
sion de la décision pendant la procédure au principal s’arrête au moment où 
ladite décision est annulée ou confirmée. Il y a symbiose entre les procédures 
conformément aux dispositions et à l’esprit qui les gouvernent.

Cependant, le résultat recherché par la partie requérante n’est pas atteint 
par une telle mesure de suspension. En effet, dans la mesure où le règlement 
survit – même s’il est annulé – pendant la durée de précaution instaurée par 
l’article 60 du statut de la Cour, le dégel des fonds n’aura pas lieu du fait même 
de l’adoption de l’arrêt au fond prononçant l’annulation de la décision avec effet 
immédiat. Dès lors, le dégel obtenu par la suspension de la décision ne permet 
pas de préserver les conséquences de l’arrêt au fond si la partie requérante 
avait gain de cause 31.

Conclusion sur le caractère accessoire. La question des conséquences 
du caractère accessoire du sursis à exécution reste pendante. En effet, il res-
sort de la jurisprudence que, lorsqu’il est conclu que – du fait du caractère 
accessoire de l’action du juge des référés – il ne peut prononcer la suspension, 
la demande n’est pas rejetée comme étant irrecevable, voire manifestement 
irrecevable, mais comme étant non-fondée. L’analyse des conséquences du 
caractère accessoire est, en effet, effectuée dans le cadre de la mise en balance 
des intérêts. Dès lors, il est permis de s’interroger sur la possibilité de reje-
ter de telles demandes immédiatement sur la base de leur recevabilité, ce qui 
aurait également comme avantages non négligeables, d’une part, de rendre une 
ordonnance sans qu’il soit nécessaire pour la partie défenderesse d’allouer des 
ressources pour rédiger des observations sur la demande en référé et, d’autre 
part, de manière générale, de permettre d’accroître la célérité de l’adoption 

31 Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, point 39.
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de l’ordonnance et ainsi ne pas faire durer l’incertitude quant à une possible 
remise en question de la présomption de légalité dont bénéficient les actes de 
l’Union.

La seconde question qui mérite d’être posée est celle du caractère satisfai-
sant de cette approche. En effet, la suppression absolue pour l’ensemble du 
contentieux relatif aux mesures restrictives d’une voie de droit dont l’objectif 
est d’apporter au demandeur en référé une protection provisoire peut apparaître 
comme une solution radicale à des situations dans lesquelles la partie requé-
rante est sujette à une importante atteinte à ses droits fondamentaux. Dès lors, 
ne faudrait-il pas, premièrement, écarter l’application de l’article  60, second 
alinéa, du statut de la Cour dans la mesure où l’annexe du règlement listant 
le nom de la partie requérante semble pouvoir être détachée du règlement lui-
même du fait de sa nature décisionnelle, deuxièmement, ne pas automatique-
ment anticiper, au stade de la procédure en référé, l’application de l’article 264 
TFUE par le juge du fond, et plus particulièrement lorsque le juge des réfé-
rés est en présence d’un fumus boni juris particulièrement fort et, troisième-
ment, envisager la possibilité d’adopter des mesures provisoires et ainsi rendre 
au juge des référés son pouvoir d’appréciation des situations en tant que cas 
d’espèce et non plus en tant que catégorie. En suivant ces trois étapes, des 
situations, telles que l’erreur matérielle sur l’identité de la partie requérante, la 
répétition des inscriptions par le Conseil du même nom sur la base d’actes non 
motivés et régulièrement annulés, ou encore la poursuite d’activités qui béné-
ficiaient d’une exemption des mesures restrictives prises à l’encontre d’un État 
tiers, pourraient être examinées par le juge des référés au regard des circons-
tances de l’espèce et éventuellement bénéficier d’un sursis à exécution.

B. Le caractère provisoire

Le risque de préjuger de la solution au fond : deux situations. Le 
caractère provisoire de l’action du juge des référés implique qu’elle ne peut pré-
juger la décision au fond, en d’autres termes qu’elle ne peut avoir pour résultat 
de décider des points de droit ou de fait du litige ni neutraliser par avance les 
conséquences de la décision à rendre ultérieurement sur le fond 32. Dès lors, il 
ressort de la jurisprudence qu’il existe deux sens à l’expression « risque de pré-
juger » : le risque de préjuger de la solution de la décision au principal, d’une 
part, et le risque de préjuger des conséquences de cette décision, d’autre part.

32 C.J. (ord.), 20 juillet 1981, alvarez/parlement, 206/81 R, rec., p. 2187, point 6.
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Si le premier cas de figure fait référence au degré d’analyse limité, dans le 
cadre du critère relatif au fumus boni juris, des moyens de droit et de fait sou-
levés dans le recours au principal, aspect sur lequel la jurisprudence actuelle 
semble homogène et ne semble pas appeler de commentaire particulier, le 
second cas de figure est, en revanche, riche en développements récents susci-
tant des interrogations quant à l’existence de situations de principe, et non de 
cas d’espèce, dans lesquelles le prononcé d’un sursis à exécution apparaît par 
nature soit impossible (1) soit obligatoire (2).

1. Le risque de préjuger ou l’impossible sursis

risque de préjuger du fait de la suspension : l’impossibilité de sus-
pendre. Une demande de sursis à exécution qui conduit nécessairement le 
juge des référés à préjuger du fond d’une affaire est irrecevable. En effet, une 
telle mesure « ne se conçoit pas dans la mesure où elle est susceptible de neu-
traliser par avance les conséquences de la décision à rendre ultérieurement sur 
le fond » 33.

affaires de gel de fonds. Or, il semble que l’application de ce principe 
conduise à écarter par nature la possibilité d’obtenir une protection provisoire, 
grâce au sursis à exécution, dans les affaires relatives aux mesures de gel de 
fonds. Déjà l’obtention d’une telle protection à l’égard d’une partie requé-
rante attaquant une mesure restrictive, dont les effets portent indubitablement 
atteinte à ses droits fondamentaux, semblait vaine du fait du caractère acces-
soire de la procédure en référé par rapport à la procédure principale, mais les 
conséquences du caractère provisoire semblent définitivement supprimer la 
possibilité d’obtenir la suspension de l’acte attaqué.

Dans l’affaire iranian offshore engineering & Construction/Conseil, le pré-
sident du Tribunal était saisi d’une demande de sursis à l’exécution d’un règle-
ment et d’une décision imposant tous deux des mesures restrictives à l’encontre 
de l’Iran, et dont les annexes à ces actes comportaient une liste sur laquelle le 
nom de la partie requérante était inscrit en tant que personne destinataire de 
ces mesures.

Examen de la condition relative à l’urgence. Le juge des référés pro-
céda à l’examen de la demande en commençant par la vérification de la satis-
faction du critère relatif à l’urgence. Au terme de cette analyse, il conclut que 
cette condition n’était pas remplie, dans la mesure où, premièrement, les infor-
mations fournies par la partie requérante ne donnaient pas une image fidèle 

33 Trib. (ord.), 23 janvier 2012, Henkel et Henkel France/Conseil, T-607/11 R, non publiée au rec., point 24.
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et globale de sa situation économique et financière  ; deuxièmement, la partie 
requérante était restée silencieuse quant aux possibilités de déblocage par les 
autorités nationales compétentes de certains fonds gelés, mesure autorisée, de 
manière dérogatoire, par les dispositions pertinentes des actes de l’Union visant 
le gel de fonds afin de couvrir les dépenses essentielles ; et, troisièmement, le 
préjudice financier allégué n’était pas irréparable, la partie requérante pouvant 
obtenir une compensation financière par la voie d’un recours en indemnité 34.

Examen de la condition relative à la mise en balance des intérêts. 
Bien que le défaut d’urgence permette au juge des référés de rejeter la demande 
sur cette seule base, les conditions d’octroi de la suspension sollicitée étant 
cumulatives 35, le président du Tribunal renforça son examen en analysant 
également la condition relative à la mise en balance des intérêts. À cet égard, il 
rappela le test auquel il procède dans ce cadre et selon lequel il doit déterminer 
« si l’intérêt de la partie qui sollicite le sursis à exécution à en obtenir l’octroi 
prévaut ou non sur l’intérêt que présente l’application immédiate de l’acte atta-
qué, en examinant, plus particulièrement, si l’annulation éventuelle de cet acte 
par le juge du fond permettrait le renversement de la situation qui aurait été 
provoquée par son exécution immédiate et, inversement, si le sursis à l’exécution 
dudit acte serait de nature à faire obstacle à son plein effet, au cas où le recours 
principal serait rejeté » 36. Or, il constate « qu’un sursis à l’exécution des actes 
contestés pourrait être de nature à faire obstacle à leur plein effet en cas de 
rejet du recours principal et, partant, à rendre impossible le renversement de 
la situation [  ; e]n effet, un tel sursis permettrait à la requérante de procéder 
immédiatement au retrait de tous les fonds détenus auprès des banques obli-
gées d’en assurer le gel et de vider ses comptes bancaires avant le prononcé de 
la décision au fond [ ; a]insi, il lui serait possible de bénéficier de ses fonds en 
contournant la finalité des mesures restrictives prises à son égard, qui consiste 
à faire pression sur la République islamique d’Iran afin que cette dernière 
mette fin aux activités nucléaires présentant un risque de prolifération et à la 
mise au point de vecteurs d’armes nucléaires, sans que cette situation puisse 
être renversée par une décision ultérieure rejetant le recours principal » 37.

34 Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, points 17 à 
31, et plus particulièrement, points 24, 25 et 30.

35 C.J. (ord.), 14 octobre 1996, sCK et FnK/Commission, C-268/96 P(R), rec., p. I-4971, point 30.
36 Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, point 33, 

soulignement ajouté, citant C.J. (ord.  ), 26  juin 2003, Belgique et Forum 187/Commission, C-182/03  R et 
C-217/03  R, rec.,  p.  I-6887, point  142, et Trib. (ord.), 31  août 2010, Babcock noell/entreprise commune 
Fusion for energy, T-299/10 R, non publiée au rec., point 64.

37 Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, point 34.
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Caractère générique de l’examen de la mise en balance des intérêts. 
Avant d’examiner le critère relatif à la mise en balance des intérêts, le juge des 
référés annonçait que la solution à laquelle il était parvenu après son analyse 
concernant la condition de l’urgence était « cohérente avec la mise en balance 
des différents intérêts en présence » 38. Que serait-il advenu si la conclusion 
de l’examen de la condition relative à l’urgence n’avait pas été cohérente avec 
celle de la mise en balance des intérêts ? En d’autres termes, si l’urgence avait 
été démontrée en l’espèce, quelles en auraient été les conséquences ? Au regard 
de l’analyse des intérêts en présence, la demande en référé aurait été sans nul 
doute rejetée.

Or, il convient de remarquer que l’analyse de la balance des intérêts en pré-
sence à laquelle le président du Tribunal a procédé dans cette affaire n’est pas 
spécifique au cas d’espèce mais est reproductible à l’identique dans toutes les 
affaires de gel de fonds. En effet, ces dernières ont comme objet la suppression 
du nom de la partie requérante d’une liste figurant en annexe d’un acte qui 
interdit aux personnes ainsi nommées de recourir aux ressources financières 
faisant l’objet des mesures de gel. Dès lors, la suspension par le juge des référés 
des effets de l’acte dont il est recherché l’annulation permettrait le retrait irré-
versible de l’entièreté de ces sommes par la partie requérante. Ainsi, le sursis à 
exécution viendrait neutraliser par avance les conséquences, ou l’effet utile, de 
la décision à rendre ultérieurement par le juge du fond.

Par conséquent, en matière de gel de fonds, il semble que l’interprétation 
que donne la jurisprudence actuelle du caractère provisoire de la procédure de 
référé rend impossible l’adoption d’un sursis à l’exécution de l’acte attaqué. En 
effet, la mise en balance des intérêts penche nécessairement en défaveur de la 
partie requérante. En outre, il est raisonnable de s’interroger sur la nécessité de 
procéder à l’analyse de tout autre critère que celui de la mise en balance des 
intérêts. Dans l’affaire iranian offshore engineering & Construction/Conseil, le 
président du Tribunal a effectué un examen approfondi de la satisfaction en 
l’espèce de la condition relative à l’urgence. Or, celui-ci était-il réellement 
nécessaire ? Ne pouvait-il pas débuter son analyse avec la mise en balance des 
intérêts et rejeter la demande au motif que cette balance penchait en faveur 
du maintien de l’acte ? Enfin, dans le cadre de l’examen de la mise en balance 
des intérêts, la réponse à la question posée par la seconde branche du test, à 
savoir si le sursis à l’exécution dudit acte serait de nature à faire obstacle à son 
plein effet, au cas où le recours principal serait rejeté, étant invariablement 
positive, est-il encore nécessaire, comme l’a fait le président du Tribunal dans 

38 ibid., point 32.
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cette affaire 39, d’aborder la première branche du test, à savoir si l’annulation 
éventuelle de l’acte attaqué par le juge du fond permettrait le renversement de 
la situation qui aurait été provoquée par son exécution immédiate ?

Là encore, l’état actuel de la jurisprudence permet difficilement de répondre 
aux trois situations décrites ci-dessus 40 dans lesquelles, pourtant, une protec-
tion provisoire serait, à tout le moins, appropriée, si ce n’est nécessaire.

2. Le risque de préjuger ou le sursis obligatoire

risque de préjuger en l’absence de suspension : l’obligation de sus-
pendre. Une demande de sursis à exécution qui conduit nécessairement le 
juge des référés à préjuger du fond d’une affaire est donc irrecevable 41. Mais 
qu’en est-il si ce n’est plus le prononcé de la suspension qui conduit à préju-
ger de l’affaire au principal, mais son absence ? Dans une telle hypothèse, le 
juge des référés n’est-il pas dans un cas de demande « manifestement bien-
fondée » ?

affaires de divulgation de documents. Sans aller jusque-là, le président 
du Tribunal a cependant adopté une approche nouvelle dans le contexte des 
affaires portant sur des demandes de sursis à l’exécution d’un acte ordonnant la 
divulgation de documents 42.

L’affaire T-462/12 R, pilkington Group/Commission 43, est symptomatique à 
cet égard. Le juge des référés était saisi d’une demande introduite par le groupe 
Pilkington visant à obtenir la suspension d’une décision de la Commission 
conduisant à la publication d’une version de la décision ayant sanctionné 
Pilkington pour sa participation à une entente dans le domaine du verre auto-
mobile et contenant des informations que ce groupe considérait comme étant 
confidentielles.

Le risque de préjuger comme élément de la balance des intérêts. 
Dans son ordonnance du 11 mars 2013, le juge des référés a mis l’accent sur 
le risque de préjuger de la décision du juge du fond en soulignant qu’« il est 
évident que, pour conserver l’effet utile d’un arrêt annulant la décision attaquée, 

39 ibid., point 35.
40 Voy., supra, p. 347 in fine et 348.
41 Pour un exemple dans le domaine de la divulgation de documents, voy. Trib. (ord.), 23  janvier 2012, 

T-607/12 R, Henkel et Henkel France/Commission, non publiée au rec., op. cit., note 33.
42 Voy., Trib. (ord.), 16  novembre 2012, T-345/12  R, akzo nobel e.a./Commission, non encore publiée au 

rec., Trib. (ord.), 16 novembre 2012, T-341/12 R, evonik degussa/Commission, non publiée au rec., Trib. 
(ord.), 29  novembre 2012, T-164/12  R, alstom/Commission, non encore publiée au rec., et Trib. (ord.), 
11 mars 2013, T-462/12 R, pilkington Group/Commission, non encore publiée au rec.

43 Trib. (ord.), 11 mars 2013, pilkington Group/Commission, op. cit., note 42.
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la requérante doit être en mesure d’éviter que la Commission ne procède à 
une publication illicite des informations litigieuses [  ; o]r, un arrêt d’annula-
tion serait rendu illusoire et privé d’effet utile si la présente demande en référé 
était rejetée, ce rejet ayant pour conséquence de permettre à la Commission la 
publication immédiate des informations en cause et donc de facto de préjuger 
du sens de la future décision au fond, à savoir un rejet du recours en annula-
tion » 44.

Or, ayant abordé ce risque dans le cadre de la mise en balance des intérêts, 
l’importance de cet élément au sein du raisonnement du juge des référés ressort 
du fait que, contrairement à la grande majorité des cas où la satisfaction du cri-
tère de l’urgence est la première condition examinée, dans cette affaire le juge 
des référés a fait usage de sa liberté de déterminer, au regard des particularités 
de l’espèce, l’ordre dans lequel il vérifie la satisfaction des conditions requises, 
pour commencer par la mise en balance des intérêts en présence 45. Cette 
particularité n’est pas sans signification dans la mesure où chacune des trois 
conditions influence l’appréciation des deux autres en fonction de leur perti-
nence dans le cas d’espèce soumis au juge des référés 46.

Le risque de préjuger comme seul critère d’appréciation. Le juge 
des référés aurait-il pu arrêter son analyse à ce constat et faire droit à la 
demande de suspension ? En l’espèce, ayant abordé ce risque dans le cadre de 
la mise en balance des intérêts, il s’est rangé à une analyse classique devant 
comporter la vérification de la satisfaction des deux autres critères, à savoir 
l’urgence et le fumus boni juris. En procédant de la sorte, le juge des référés 
est revenu dans l’acceptation traditionnelle du rôle de la procédure de référé 
qu’en a donné la jurisprudence : éviter la survenance d’un préjudice grave et 
irréparable. Cependant, il convient de relever que cette notion est absente de 
l’article 278 TFUE, qui prévoit la possibilité de prononcer le sursis à l’exécu-
tion de l’acte attaqué à la seule condition que le juge « estime que les circons-
tances l’exigent ». Cette situation dans laquelle, en l’absence de suspension, 
le juge des référés vient préjuger du résultat de l’affaire au fond ne pouvait-il 
pas conduire, de ce seul fait, à conclure qu’il convenait de suspendre l’acte 
attaqué, car les circonstances l’exigeaient ? Enfin, s’il est vrai que le règlement 

44 ibid., point 31.
45 Voy., p. ex., C.J. (ord.), 19  juillet 1995, C-149/95  P(R), Commission/atlantic Container Line e.a., 

rec.,  p.  I-2165, point 23, et C.J., 3  avril 2007, C-459/06 P(R), Vischim/Commission, non publiée au rec., 
point 25.

46 Voy., pour l’influence de la force du fumus boni juris sur l’évaluation de l’urgence et, le cas échéant, de la 
mise en balance des intérêts en présence, C.J. (ord.), 7 mars 2013, C-551/12 P(R), edF/Commission, non 
encore publiée au rec., point 23, C.J. (ord.), 25 octobre 2012, Hassan/Conseil, C-168/12 P(R), point 24, non 
publiée au rec., et C.J. (ord.), 23 février 2001, C-445/00 P(R), autriche/Conseil, point 110, rec., p. I-1461.
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de procédure du Tribunal prévoit, en son article  104, deuxième paragraphe, 
que les demandes en référé précisent les circonstances établissant l’urgence, 
ainsi que les moyens de fait et de droit justifiant à première vue l’octroi de la 
suspension, il n’en demeure pas moins que, d’une part, si un tel texte peut venir 
préciser les dispositions des traités, il ne peut en revanche en restreindre le 
sens et, d’autre part, dans ce type d’affaires, premièrement, la nature même de 
la situation semble pouvoir suffire pour établir l’urgence en démontrant que la 
communication des documents se fera avant que le juge du fond ait rendu son 
arrêt et, deuxièmement, la condition relative au fumus boni juris semble pouvoir 
être satisfaite de façon quasi-automatique, comme il sera expliqué ci-après.

Le risque de préjuger comme élément du fumus boni juris unique-
ment. Cependant, dans son ordonnance du 10 septembre 2013 47, rendue sur 
pourvoi, le vice-président de la Cour n’a pas donné la même dimension à ce 
risque.

Bien que saisi du critère de l’urgence dans le cadre du premier moyen, rien 
ne semblait l’empêcher de se prononcer sur la mise en balance des intérêts, ce 
critère ayant été traité en première instance de manière combinée avec celui de 
l’urgence. Or, dans l’appréciation du bien-fondé de ce premier moyen, il n’est 
nullement fait mention du rôle et de l’importance de ce risque dans le raisonne-
ment du juge des référés de première instance.

En outre, alors qu’il est procédé à une substitution de motifs afin de revenir 
à une approche classique de l’appréciation de la condition de l’urgence centrée 
sur l’existence ou non d’un préjudice grave et irréparable, il aurait également 
pu être envisagé d’annuler l’ordonnance sous pourvoi afin d’évoquer l’affaire et 
embrasser l’approche selon laquelle le risque de préjuger dans ce type d’affaire, 
dès lors qu’il est démontré, suffit pour faire droit à la demande.

Enfin, il ressort de l’ordonnance du 10 septembre 2013 que le risque de pré-
juger a été considéré uniquement dans l’appréciation du second moyen relatif 
à l’appréciation du fumus boni juris, soulevé par la Commission dans son pour-
voi. Or, dans ce contexte, il est remarquable que, dans la mesure où l’argument 
réside dans la nature confidentielle ou non des documents, la satisfaction de 
cette condition semble quasi-automatique. En effet, validant l’approche du pré-
sident du Tribunal, le vice-président de la Cour souligne que « s’agissant du 
contentieux relatif à la protection provisoire d’informations prétendument confi-
dentielles, le juge des référés, sous peine de méconnaître la nature intrinsèque-
ment accessoire et provisoire de la procédure de référé, ne saurait, en principe, 
conclure à l’absence de fumus boni juris que dans l’hypothèse où le caractère 

47 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, C-278/13 P(R), Commission/pilkington Group, non encore publiée au rec.
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confidentiel des informations en cause ferait manifestement défaut » 48, situa-
tion qui ne pourrait se produire que dans des cas rares, où, par exemple, la 
partie requérante chercherait à obtenir la protection provisoire pour des infor-
mations dont le caractère public serait démontré.

Le risque de préjuger  : protection de l’effet utile de l’arrêt ou du 
litige ? Ainsi, le risque de préjuger prend tout son sens dans l’appréciation du 
fumus boni juris, c’est-à-dire l’appréciation du bien-fondé des moyens soulevés 
au principal.

En revanche, le risque de préjuger ne semble pas avoir la même importance 
en ce qui concerne les conséquences qu’emporte la solution d’un arrêt rendu 
par le juge du fond. Une telle approche peut paraître étrange dans la mesure 
où le risque de préjuger comprend également la dimension de conserver l’effet 
utile de l’arrêt, d’un point de vue concret (solution apportée à la problématique 
factuelle, en l’espèce : la divulgation des informations) et pas seulement théo-
rique (solution apportée à la problématique juridique, en l’espèce : la légalité 
de la divulgation). Les conséquences possibles de l’arrêt au fond doivent donc 
également être préservées. La suspension du fait même du risque de préjuger 
exprimerait ainsi l’application d’un principe de précaution.

Au regard de l’ordonnance du 10  septembre 2013, cet effet utile semble 
devoir être désormais compris non plus comme étant celui de l’arrêt, mais celui, 
plus global, du litige. En effet, si, dans l’affaire au principal, il est fait droit au 
requérant qui n’aurait pourtant pas pu empêcher la diffusion d’information – 
effet utile qu’il recherche dans l’arrêt d’annulation – c’est dans le contentieux 
de l’indemnité, par le biais d’un recours en dommages et intérêts qu’il lui fau-
dra rechercher l’effet utile de son litige, c’est-à-dire la réparation de son préju-
dice. Le risque de préjuger semble ainsi s’effacer devant l’absence de risque de 
préjudice grave et irréparable.

Cependant, il semble étonnant de ne plus prendre en compte l’effet utile de 
l’arrêt dans la mesure où c’est bien ce critère qui est au cœur du raisonnement 
des ordonnances de référés en matière de gel de fonds.

Conclusion sur le caractère provisoire. De la même manière que pour le 
caractère accessoire, les demandes de suspension conduisant le juge des réfé-
rés à préjuger de l’affaire au fond, en ce sens que le prononcé du sursis à exé-
cution sollicité neutraliserait par avance les conséquences de la décision dans 
l’affaire au principal, ne sont pas toujours rejetées comme irrecevables, voire 
manifestement irrecevables, mais bien souvent comme non-fondées après ana-
lyse des critères relatifs au fumus boni juris, à l’urgence et à la mise en balance 

48 ibid., point 68.
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des intérêts. Là encore, il est permis de s’interroger sur la possibilité pour le 
juge des référés de ne pas procéder à un tel examen, mais de constater que 
la suspension demandée entraînerait le juge des référés à préjuger de l’affaire 
au principal. Toutefois, au regard de l’ordonnance du 10  septembre 2013, il 
semble qu’une telle approche dans les situations de « sursis obligatoire » n’est 
pas opportune. Reste que, dans cette ordonnance, seul un aspect du caractère 
provisoire, celui qui touche au fumus boni juris, a été pris en compte, celui por-
tant sur le risque de neutraliser les conséquences de l’arrêt au fond n’ayant pas 
été abordé. Pourtant, cette ordonnance rappelait que « la finalité de la procé-
dure de référé est de garantir la pleine efficacité de la future décision définitive, 
afin d’éviter une lacune dans la protection juridique assurée par la Cour » 49.

III. – La notion de « préjudice grave et irréparable »

A. La violation des droits fondamentaux

La problématique soulevée par le risque de divulgation par la Commission 
d’informations prétendument confidentielles obtenues dans le cadre de procé-
dures relatives à des violations du droit de la concurrence a conduit le juge 
des référés de première instance, à revoir l’approche jusque-là suivie dans le 
contentieux de l’urgence pour déterminer l’existence d’un préjudice grave et 
irréparable du fait de cette divulgation, satisfaisant de ce fait la condition rela-
tive à l’urgence (1). Cependant, le juge des référés statuant en dernier ressort 
lui a préféré une approche plus traditionnelle (2).

observation liminaire  : la jurisprudence antérieure. Afin de bien 
comprendre le revirement de jurisprudence intenté par le juge des référés de 
première instance et les raisons pour lesquelles le juge des référés sur pourvoi 
n’a pas embrassé cette nouvelle approche, il convient de présenter brièvement 
la jurisprudence antérieure à cette tentative en matière de qualification de pré-
judice grave et irréparable causé tant par la divulgation d’informations préten-
dument confidentielles que par la violation de droits fondamentaux.

Tout d’abord, dans son ordonnance du 7  novembre 2003, Bank austria 
Creditanstalt/Commission, le président du Tribunal relevait que les préju-
dices invoqués par la partie requérante du fait de la divulgation d’informa-
tions la concernant et en relation avec une procédure l’ayant sanctionnée pour 
sa participation au sein d’une entente entre banques autrichiennes étaient 

49 ibid., point 36.
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principalement de nature financière dans la mesure où lesdites informations 
pourraient être utilisées dans le cadre de recours collectifs ou de procédures 
pénales intentés devant le juge national 50.

Ensuite, dans son ordonnance du 22 décembre 2004, microsoft/Commission, 
le président du Tribunal a reconnu « qu’il n’est pas contestable que, une fois 
acquise, la connaissance d’une information jusqu’alors gardée secrète […] peut 
demeurer [ ; u]ne annulation éventuelle de la [d]écision ne permettrait pas d’ef-
facer des mémoires la connaissance de cette information et une indemnisation 
serait très difficile en raison d’une évaluation chiffrée improbable de la valeur 
du transfert de connaissance  » 51. Cependant, d’une part, il a relevé que la 
partie requérante, en l’espèce, « n’expliqu[ait] toutefois pas quel préjudice irré-
parable pourrait lui causer le simple fait que des tiers aient connaissance de 
données divulguées par elle » 52 et, d’autre part, il a indiqué que « la divulga-
tion d’une information jusqu’alors gardée secrète n’impliqu[ait] pas nécessaire-
ment la survenance d’un préjudice grave » 53 et, qu’en l’espèce, au regard de 
la puissance financière de la partie requérante, le préjudice financier ne saurait 
être considéré comme grave.

Enfin, dans son ordonnance du 15 avril 1998, Camar/Commission et Conseil, 
le président de la Cour a rejeté l’argument de la partie requérante selon lequel 
un préjudice touchant à la sphère des libertés fondamentales serait par défini-
tion irréparable. En effet, le juge des référés indique expressément qu’« il ne 
suffit pas d’alléguer, de façon abstraite, une atteinte à des droits fondamentaux 
[…] pour établir que le dommage qui pourrait en découler aurait nécessaire-
ment un caractère irréparable » 54.

1. La tentative de revirement de jurisprudence
a. L’affirmation d’une nouvelle approche

Quatre recours en annulation, actuellement pendants devant le Tribunal, 
visant des décisions de la Commission autorisant la diffusion d’informations 
prétendument confidentielles ont été accompagnés de demandes en référé ayant 
pour objet d’empêcher cette divulgation avant que l’affaire au principal ne soit 
réglée. À cette occasion, le juge des référés a affirmé une nouvelle approche de 

50 Trib. (ord.), T-198/03 R, rec., p. II-4879, points 52 et 58.
51 Trib. (ord.), T-201/04 R, rec., p. II-4463, point 253.
52 ibid.
53 ibid., point 254.
54 C.J. (ord.), C-43/98 P(R), rec., p. I-1815, points 46 et 47.
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la notion de préjudice grave et irréparable lorsque sont en jeu des droits fonda-
mentaux.

Publication d’informations. Cette nouvelle approche peut être observée, 
tout d’abord, dans le cadre de trois affaires relatives à la publication par la 
Commission d’informations prétendument confidentielles, les deux premières 
portant sur des informations fournies dans le cadre de la clémence, la troisième 
portant sur des informations soi-disant confidentielles ou couvertes par le secret 
d’affaires.

Premièrement, dans les affaires T-345/12, akzo nobel e.a./Commission, et 
T-341/12, evonik degussa/Commission, le Tribunal est appelé à statuer sur le 
point de savoir si la décision attaquée – par laquelle la Commission a rejeté 
la demande des parties requérantes visant à ce qu’elle s’abstienne de publier 
les informations litigieuses – doit être annulée, notamment, pour violation du 
secret professionnel protégé à l’article 339 TFUE et pour méconnaissance de la 
nature confidentielle des informations que les requérantes avaient fournies à la 
Commission en vue de bénéficier de sa communication sur la coopération.

Dans ses ordonnances du 16 novembre 2012, statuant sur les demandes en 
référé introduites concomitamment aux recours en annulation dans les affaires 
ci-dessus, le président du Tribunal estime que, « sous réserve d’un examen de 
la condition relative au fumus boni juris  », un préjudice grave et irréparable 
serait, en l’espèce, constitué dans la mesure où la publication des informations 
litigieuses entraînerait la violation de deux droits fondamentaux appartenant 
aux parties requérantes. En effet, il souligne, en premier lieu, que «  [é]tant 
donné que la Commission, en cas de rejet de la […] demande en référé, pour-
rait procéder à la publication immédiate des informations litigieuses, il serait 
à craindre que le droit fondamental des requérantes à la protection de leurs 
secrets professionnels, consacré à l’article 339 TFUE, à l’article 8 de la CEDH 
et à l’article 7 de la charte, soit irréversiblement vidé de toute signification en 
ce qui concerne lesdites informations ». En second lieu, il relève que « [d]ans 
le même temps, les requérantes risqueraient de voir compromettre leur droit 
fondamental à un recours effectif, consacré à l’article 6 de la CEDH et à l’ar-
ticle 47 de la charte, si la Commission était autorisée à publier les informations 
en cause avant que le Tribunal ait statué sur le recours principal » 55.

Ce raisonnement s’appuie sur deux paramètres. Le premier 56 réside dans 
l’arrêt de la Cour du 14 février 2008, Varec, dans lequel la Cour, renvoyant à 

55 Trib. (ord.), 16  novembre 2012, akzo nobel e.a./Commission, op.  cit.,  note 42, point  33, et Trib. (ord.), 
16 novembre 2012, evonik degussa/Commission, op. cit., note 42, point 28.

56 Trib. (ord.), 16  novembre 2012, akzo nobel e.a./Commission, op.  cit.,  note 42, point  32, et Trib. (ord.), 
16 novembre 2012, evonik degussa/Commission, op. cit., note 42, point 27.
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la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, a reconnu que 
« dans certains cas, il peut être nécessaire de ne pas communiquer certaines 
informations aux parties afin de préserver les droits fondamentaux d’un tiers ou 
de sauvegarder un intérêt public important » 57 et qu’un « préjudice extrême-
ment grave […] pourrait résulter de la communication irrégulière de certaines 
informations à un concurrent » 58. Le second vient de l’analyse qu’il a effectué 
du critère de la mise en balance des intérêts, cette analyse ayant eu lieu avant 
l’examen de la condition relative à l’urgence, mais sous un même titre que ce 
dernier et s’étant achevée en concluant en faveur de la partie requérante. En 
effet, la divulgation des informations par la Commission aurait rendu illusoire 
l’arrêt d’annulation et l’aurait privé d’effet utile 59.

Deuxièmement, dans l’affaire T-462/12, pilkington Group/Commission, le 
Tribunal est appelé à statuer sur le point de savoir si la décision attaquée – par 
laquelle la Commission a rejeté la demande de la requérante visant à ce qu’elle 
s’abstienne de publier les informations litigieuses – doit être annulée, notam-
ment, pour méconnaissance de la nature confidentielle de ces informations en 
ce que leur divulgation serait constitutive d’une violation de l’article 339 TFUE 
et de l’article 8 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.

Dans son ordonnance du 11 mars 2013, statuant sur la demande en référé 
introduite concomitamment au recours en annulation dans l’affaire ci-dessus, 
le président du Tribunal estime que, « sous réserve d’un examen de la condi-
tion relative au fumus boni juris », un préjudice grave et irréparable serait, en 
l’espèce, constitué dans la mesure où la publication des informations litigieuses 
entraînerait la violation de deux droits fondamentaux appartenant aux parties 
requérantes. Le raisonnement est identique à celui suivi dans les ordonnances 
du 16 novembre 2012, décrites ci-dessus.

Ainsi, non seulement le juge des référés met l’accent sur la reconnaissance 
de la possibilité de ne pas divulguer des informations « dans certains cas », 
mais il indique également qu’il estime que le cas d’espèce qui lui est soumis 
appartient à cette catégorie de cas du fait de la préservation de l’effet utile d’un 
arrêt d’annulation et de la violation de droits fondamentaux.

Transmission d’informations. Dans l’affaire T-164/12, alstom/Commission, 
le Tribunal est appelé à statuer sur le point de savoir si la décision attaquée – 
par laquelle la Commission a décidé de faire droit à la demande de la High 

57 C.J., 14 février 2008, Varec, C-450/06, rec., p. I-581, point 47.
58 ibid., point 54.
59 Trib. (ord.), 16 novembre 2012, akzo nobel e.a./Commission, op. cit., note 42, points 19 à 29, et plus particu-

lièrement point 22, et Trib. (ord.), 16 novembre 2012, evonik degussa/Commission, op. cit., note 42, points 19 
à 24, et plus particulièrement point 22.
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Court of Justice (England & Wales) [Haute Cour de justice (Angleterre et Pays 
de Galles)] visant à se voir communiquer notamment la réponse de la requé-
rante à la communication des griefs d’une affaire relative à une entente dans 
le domaine des appareillages de commutation à isolation gazeuse – doit être 
annulée, notamment, pour violation du secret professionnel protégé à l’ar-
ticle 339 TFUE.

Dans son ordonnance du 29  novembre 2012, statuant sur la demande en 
référé introduite concomitamment au recours en annulation dans l’affaire ci-
dessus, le président du Tribunal estime que, «  sous réserve d’un examen de 
la condition relative au fumus boni juris », un préjudice grave et irréparable 
serait, en l’espèce, constitué dans la mesure où la transmission des informa-
tions litigieuses entraînerait la violation d’un droit fondamental dans le chef des 
parties requérantes 60. En effet, alors que la partie requérante avait soulevé 
la violation tant de son droit à la protection du secret professionnel que de son 
droit à une protection juridictionnelle effective, le juge des référés considère 
qu’il lui suffit d’examiner l’éventuelle violation du droit à bénéficier d’une pro-
tection juridictionnelle effective.

Ce raisonnement se fonde expressément sur deux paramètres 61, exposés 
dans l’analyse de la balance des intérêts mise en exergue, cette condition ayant 
été examinée en premier et dans une partie bien identifiée. Le premier renvoie 
à la spécificité, devant le juge des référés, du contentieux relatif à la trans-
mission de documents litigieux par une institution à une juridiction nationale 
demandés dans le cadre d’un litige en cours, ce dernier pouvant remettre en 
cause le caractère accessoire de la procédure en référé dans la mesure où il 
existe un risque, en cas de rejet de la demande, que la juridiction nationale sta-
tue, en prenant en compte lesdits documents, avant que le Tribunal n’ait rendu 
sa décision sur la légalité de cette transmission 62. Le second porte sur les 
circonstances particulières de l’espèce, la partie requérante devant la juridic-
tion nationale – intervenant dans le cadre de la procédure en référé – n’ayant 
pas démontré qu’elle ne pouvait obtenir la suspension de la procédure de dom-
mages et intérêts au motif que le statut des documents est en cours d’examen 
devant le juge de l’Union 63.

Par cette ordonnance, le président du Tribunal met clairement en lumière, 
d’une part, l’influence de son examen de la condition relative à la mise en 
balance des intérêts sur celui relatif à la condition de l’urgence et, d’autre part, 

60 Trib. (ord.), 29 novembre 2012, alstom/Commission, op. cit., note 42, point 49.
61 ibid., point 46.
62 ibid., points 33 à 37.
63 ibid., points 38 à 39.
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le caractère essentiel du droit fondamental de bénéficier d’une protection juri-
dictionnelle effective.

b. L’encadrement de la nouvelle approche

Il ressort donc des quatre ordonnances rendues par le juge des référés de pre-
mière instance que la violation d’un droit fondamental peut entraîner la recon-
naissance d’un préjudice grave et irréparable, sans qu’il soit besoin d’examiner 
les caractères de gravité et d’irréparabilité du préjudice selon la jurisprudence 
traditionnelle.

anéantissement du bénéfice d’un droit fondamental. Premièrement, 
une telle approche peut sembler, à première vue, aller à l’encontre de la juris-
prudence Camar. Cependant, un examen plus détaillé du raisonnement sous-
tendant cette approche semble infirmer cette impression. En effet, le juge des 
référés précise, dans son ordonnance du 11  mars 2013, pilkington Group/
Commission, le périmètre de ce raisonnement, en distinguant clairement sa 
solution de celle adoptée dans l’ordonnance Camar du président de la Cour.

De ces explications, il ressort explicitement que l’aspect central de cette 
nouvelle approche réside dans le risque de voir la partie requérante entièrement 
dépossédée de l’usage d’un droit fondamental. En effet, loin de négliger l’ordon-
nance Camar du président de la Cour, dans laquelle il a été indiqué qu’il ne 
suffisait pas d’alléguer, de façon abstraite, la violation d’un droit fondamental 
pour établir le risque de la survenance d’un préjudice grave et irréparable, le 
juge des référés du Tribunal observe que cette jurisprudence est fondée sur une 
situation dans laquelle la partie requérante invoquait une simple restriction de 
l’usage de son droit de propriété et de son droit au libre exercice de son activité 
professionnelle 64. Dès lors, la partie requérante continuant de bénéficier de 
ces droits, le juge des référés était fondé à demander la démonstration du carac-
tère grave et irréparable du préjudice causé par la violation alléguée.

À cet égard, il convient de noter que, par sa nouvelle approche, le juge des 
référés de première instance n’écarte pas l’application du principe posé dans 
ladite ordonnance Camar. En effet, dans son ordonnance du 18  mars 2011, 
Westfälisch-Lippischer sparkassen- und Giroverband/Commission 65, le pré-
sident du Tribunal a fait application de ce principe. Cependant, là encore, il ne 
résultait de la violation alléguée qu’une restriction de l’usage d’un droit fonda-
mental et non pas de son annihilation.

64 Trib. (ord.), 11 mars 2013, pilkington Group/Commission, op. cit., note 42, point 54.
65 Trib. (ord.), 18 mars 2011, Westfälisch-Lippischer sparkassen- und Giroverband/Commission, T-457/09 R, rec., 

p. II-51*.
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En revanche, dans les ordonnances akzo nobel, evonik degussa, et pilkington 
Group (décrites ci-dessus), le président du Tribunal a considéré que l’usage par 
la partie requérante de deux de ses droits fondamentaux, à savoir, d’une part, 
le droit à la protection du secret professionnel garanti par l’article 339 TFUE 
et élevé au rang de droit fondamental au sens de l’article 8 de la CEDH et de 
l’article 7 de la charte, et, d’autre part, le droit à un recours effectif, consacré 
par l’article 6 de la CEDH et l’article 47 de la charte, serait concrètement, du 
fait de la publication des informations prétendument confidentielles, purement 
et simplement nié ou, en d’autres termes, irréversiblement vidé de toute signi-
fication 66. De la même manière, dans son ordonnance alstom, au terme d’une 
analyse concrète de l’enchevêtrement des procédures tant au niveau de l’Union 
qu’au niveau national, le juge des référés a estimé que, du fait de la transmis-
sion des informations prétendument confidentielles, «  le droit que détient la 
[partie] requérante à une protection juridictionnelle effective serait vidé de son 
sens » 67.

Ainsi, le risque de préjudice grave et irréparable peut effectivement être 
constitué, d’une part, du fait de la violation de certains droits fondamentaux 
et, d’autre part, à la condition sine qua non que la violation alléguée conduit à 
faire concrètement disparaître irrémédiablement ces droits. Une telle approche 
semble, dès lors, cohérente avec la jurisprudence Camar.

abandon de la réparation pécuniaire. Deuxièmement, l’approche du 
président du Tribunal semble aller à l’encontre de ses ordonnances Bank austria 
Creditanstalt et microsoft, dans lesquelles, face à l’argument tiré du caractère 
irréversible d’une communication d’informations prétendument confidentielles, 
susceptibles d’être utilisées dans des actions en dommages et intérêts intentées 
devant les juridictions nationales, le préjudice encouru, d’une part, est qualifié 
de purement financier et, par conséquent, réparable par la voie du recours en 
indemnité et, d’autre part, n’implique pas nécessairement qu’il soit grave, mal-
gré le fait que la connaissance desdites informations ne puisse plus être effacée. 
Tel est le cas. Or, loin d’omettre cette divergence, le juge des référés la souligne 
pour mieux marquer le revirement de jurisprudence qu’il souhaite effectuer.

En effet, il indique clairement, dans son ordonnance du 11  mars 2013, 
pilkington Group/Commission, que « l’approche suivie par le juge des référés 
dans [c]es ordonnances […], en matière de protection d’informations prétendu-
ment confidentielles doit être abandonnée » 68. Il est intéressant de noter qu’il 

66 Trib. (ord.), 11 mars 2013, pilkington Group/Commission, op. cit., note 42, point 45.
67 Trib. (ord.), 29 novembre 2012, alstom/Commission, op. cit., note 42, point 47.
68 Trib. (ord.), 11 mars 2013, pilkington Group/Commission, op. cit., note 42, point 53.
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justifie ce changement du fait que cette approche « fait abstraction des droits 
fondamentaux invoqués par celui qui demande la protection provisoire de ces 
informations  » 69 et précise que, «  [e]n effet, au plus tard depuis l’entrée en 
vigueur du traité de Lisbonne, le 1er décembre 2009, qui a élevé la charte au 
rang de droit primaire de l’Union et dispose que la charte a la même valeur juri-
dique que les traités (article 6, paragraphe 1, premier alinéa, TUE), le risque 
imminent d’une violation grave et irréparable des droits fondamentaux conférés 
par les articles 7 et 47 de la charte (ainsi que par les dispositions correspon-
dantes de la CEDH) dans ce domaine doit être qualifiée, en soi, de préjudice 
justifiant l’octroi des mesures de protection provisoire demandées » 70.

Ainsi, le revirement de jurisprudence, opéré par le juge des référés, implici-
tement, dans les ordonnances akzo nobel, evonik degussa, alstom et, explici-
tement, dans l’ordonnance pilkington Group, exprime la reconnaissance pleine 
et entière de la place de la charte dans le système juridique de l’Union euro-
péenne. Le président du Tribunal semble tirer les conséquences de l’impact 
que peut avoir ce nouvel instrument. En effet, par sa nouvelle approche, il revi-
site l’interprétation des deux droits fondamentaux en jeu jusqu’alors donnée par 
le juge de l’Union et en donne un nouveau sens. De ce fait, il dépasse le niveau 
« plancher » de la protection déjà donnée à ces droits, sur lequel il ne peut 
être revenu conformément à l’article 53 de la charte et à la déclaration n° 1 
annexée aux TUE et TFUE posant un principe de sauvegarde, pour appliquer 
le principe de protection renforcée, posé à l’article 52, paragraphe 3 in fine, de 
la charte, lui permettant d’accorder une protection plus étendue que celle qui 
existe déjà 71.

De ce fait, d’une part, il écarte le recours en indemnité comme solution dans 
les situations où l’usage de certains droits fondamentaux est réduit à néant, le 
préjudice subi devient ainsi irréparable. D’autre part, il affirme que l’extinction 
inéluctable d’un droit fondamental constitue « en soi » un préjudice grave.

importance des deux autres conditions. Troisièmement, il ressort égale-
ment des quatre ordonnances que cette approche ne se limite pas à une nouvelle 
interprétation de la notion de « préjudice grave et irréparable » en présence 
d’une violation d’un droit fondamental, mais s’inscrit dans une interaction dyna-
mique des trois conditions requises. Les nombreux renvois vers l’examen de 
l’une ou l’autre des conditions que le juge des référés insère dans chaque partie 
de son analyse reflètent cette interdépendance des conditions, aspect essentiel 

69 ibid.
70 ibid, soulignement ajouté.
71 Sur ces aspect, voy. V. Terrien, « L’impact de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne sur le 

droit de la concurrence », L’observateur de Bruxelles, janvier 2013, n° 91, p. 29.
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qui sous-tend son raisonnement 72. En effet, l’examen de chaque critère influe 
sur les autres de manière inédite. L’approche du juge des référés imbrique la 
condition relative à l’urgence dans l’examen de la mise en balance des intérêts, 
condition qui prend une importance essentielle dans ce raisonnement. Dans les 
situations ayant conduit à ce revirement, l’analyse des intérêts en présence a 
révélé le risque d’une remise en cause de la nature intrinsèquement accessoire 
et provisoire de la procédure de référé. En outre, dans le cadre de l’appréciation 
de la satisfaction de la condition relative au fumus boni juris, le juge des référés 
a réalisé, à chaque fois, un examen détaillé de la solidité du cas soumis au juge 
du fond. Or, il est ressorti de cette analyse que se posaient, soit des questions de 
droit nouvelles soit des questions complexes et délicates qui ne pouvaient être 
considérées comme manifestement dénuées de pertinence et dont la solution 
méritait un examen approfondi dans le cadre de la procédure au principal 73.

La vision globale des problématiques spécifiques à la procédure de référé 
posées par les affaires qui lui ont été soumises a ainsi conduit le président du 
Tribunal à affirmer un nouveau schéma d’analyse, encadré de part et d’autre par 
des exigences particulières relatives aux trois conditions devant être réunies 
pour faire droit à la demande en référé.

Conclusion sur le revirement de jurisprudence. Il ressort des quatre 
ordonnances que le raisonnement du juge des référés est fondé sur deux axes 
principaux. Premièrement, en ce qui concerne le droit fondamental relatif à 
la protection du secret professionnel, l’abandon de l’approche économique est 
justifié sur la base de la charte. Deuxièmement, le droit fondamental relatif à 
la protection juridictionnelle effective est, dans chacun des cas soumis à son 
appréciation, entièrement aboli, ou en d’autres termes annihilé.

Si les ordonnances rendues par le président du Tribunal dans les affaires 
T-345/12  R, akzo nobel e.a./Commission, T-341/12  R, evonik degussa/
Commission, et T-164/12 R, alstom/Commission, n’ont pas fait l’objet de pour-
voi devant le juge des référés de la Cour, tel n’est pas le cas en ce qui concerne 
celle adoptée dans l’affaire T-462/12  R, pilkington Group/Commission. Or, 
force est de constater que l’ordonnance rendue sur pourvoi de cette dernière 
affaire par le vice-président n’a pas suivi l’approche proposée en première ins-
tance (2).

72 Trib. (ord.), 16 novembre 2012, akzo nobel e.a./Commission, op. cit., note 42, points 33 et 46, Trib. (ord.), 
16 novembre 2012, evonik degussa/Commission, op. cit., note 42, points 28 et 40, et Trib. (ord.), 29 novembre 
2012, alstom/Commission, op. cit., note 42, points 45 et 59.

73 Trib. (ord.), 16 novembre 2012, akzo nobel e.a./Commission, op.  cit., note 42, points 34 à 56, Trib. (ord.), 
16 novembre 2012, evonik degussa/Commission, op. cit., note 42, points 29 à 50, et Trib. (ord.), 29 novembre 
2012, alstom/Commission, op. cit., note 42, points 58 à 73.
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2. Le rejet du revirement de jurisprudence

L’ordonnance du vice-président de la Cour rejette la nouvelle approche pro-
posée pour lui préférer une approche fondée sur l’appréciation du caractère 
réparable. Si cet aspect sera examiné infra dans le cadre des nouveaux déve-
loppements relatifs au préjudice financier, il apparaît d’ores et déjà intéres-
sant d’examiner les éléments qui semblent avoir fondé le rejet du revirement 
de jurisprudence (a, b et c). En outre, si le juge des référés de dernier ressort 
semble rejeter l’influence de la nature fondamentale du droit violé sur l’appré-
ciation du caractère irréparable du préjudice subi, il en tire néanmoins des 
conséquences sur l’appréciation du caractère grave dudit préjudice (d).

a. L’importance de la nature des droits fondamentaux violés

La première observation, fondant le rejet du revirement de jurisprudence, 
consiste à indiquer, tout d’abord, « que la thèse selon laquelle un préjudice est 
par définition irréparable puisqu’il touche à la sphère des droits fondamentaux 
ne saurait être admise, dès lors qu’il ne suffit pas d’alléguer, de façon abstraite, 
une atteinte à des droits fondamentaux pour établir que le dommage qui pour-
rait en découler a nécessairement un caractère irréparable  » 74, pour ensuite 
reconnaître, néanmoins, l’existence de violations de droits fondamentaux qui 
serait susceptible « en raison de la nature même du droit violé », de conduire 
« par elle-même » à la qualification de préjudice grave et irréparable 75.

Bien qu’il semble que la solution proposée en première instance ni ne réside 
dans le fait même que la violation alléguée concerne un droit fondamental ni 
ne dépende de la nature même du droit concerné, mais de l’intensité de la vio-
lation du dudit droit, trois remarques relatives à l’approche du juge des référés 
de dernier ressort relative à la nature du droit violé méritent toutefois d’être 
soulignées.

Droit au respect de la vie privée. Premièrement, l’ordonnance indique 
expressément que cette approche ne s’applique pas lorsque la partie requérante 
cherche à prévenir une violation résultant de la publication de données com-
merciales prétendument couvertes par le secret professionnel 76.

À cet égard, il convient de rappeler que, conformément au principe d’homogé-
néité posé à l’article 52, paragraphe 3 in limine, de la charte, lorsque des droits 
contenus dans la charte correspondent à des droits garantis par la CEDH, leur 
sens et leur portée sont les mêmes que ceux que leur confère ladite convention.

74 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 40 in limine.
75 ibid., point 41.
76 ibid., point 42.
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Aux termes de l’article 7 de la charte, « toute personne a droit au respect de 
sa vie privée […] et de ses communications ». Cette disposition fait écho à l’ar-
ticle 8 CEDH, consacrant le droit au respect de la vie privée. L’interprétation 
de cet article par la Cour européenne des droits de l’homme a conduit à inclure 
les activités professionnelles ou commerciales des personnes physiques comme 
des personnes morales 77.

Par conséquent, le droit fondamental, auquel est refusé le bénéfice de l’ap-
proche relative à la reconnaissance d’un préjudice grave et irréparable du fait 
même de la nature du droit violé, est bien le droit au respect de la vie privée.

Hiérarchie entre les droits. Au regard de ce qui précède, il y a lieu, deu-
xièmement, de noter que, comme violation de droit fondamental susceptible, en 
raison de la nature du droit violé, de donner lieu à un préjudice grave et irrépa-
rable per se, l’ordonnance du 10 septembre 2013 cite la violation de l’article 4 
de la charte consacrant l’interdiction de la torture et des peines ou des traite-
ments inhumains ou dégradants.

Dans la mesure où la même ordonnance précise que tel n’est pas le cas de la 
violation du droit au respect de la vie privée, consacré à l’article 7 de la charte, 
il semble, ainsi, être établi une hiérarchie entre les droits fondamentaux.

Une telle approche est, pour le moins, surprenante au regard du fait qu’il est 
traditionnellement admis que l’ensemble des droits fondamentaux, regroupés 
dans les chartes et conventions affirmant la reconnaissance et le respect de tels 
droits, sont égaux entre eux 78. Il n’existe, en principe, aucune supériorité de 
l’un sur l’autre, le juge étant amené à examiner les rapports de force entre cha-
cun en fonction du cas d’espèce qui lui est soumis et procéder à une mise en 
balance afin de concilier ces différents droits 79.

Si, cependant, la théorie de la hiérarchisation des droits fondamentaux devait 
prévaloir en droit de l’Union, alors il est intéressant de relever que, en tout état 
de cause, la nature des droits fondamentaux en jeu dans les quatre ordonnances 
ayant conduit à la reconnaissance d’un risque de préjudice grave et irréparable du 
fait de la perte totale du bénéfice par la partie requérante ne relève pas des droits 
économiques, sociaux et culturels ou des droits collectifs, mais des droits souvent 

77 Voy., p. ex., Cour eur. D.H., arrêts niemietz c. allemagne, 16 décembre 1992, série A n° 251-B, paragraphe 29, 
Cour eur. D.H., société Colas est e.a. c. France, 16 avril 2002, recueil des arrêts et décisions, 2002-III, para-
graphe 41, et Cour eur. D.H., peck c. royaume-uni, 28 janvier 2003, recueil des arrêts et décisions, 2003-I, 
paragraphe 57. Pour une reconnaissance de cette interprétation par la Cour de justice, voy. C.J., 14 février 
2008, Varec, op. cit., note 57, point 49.

78 Sur cette question, voy., p. ex., M. Afroukh, La hiérarchie des droits et libertés dans la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme, coll. Droit de la convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, 
Bruylant, 2011.

79 Telle est l’approche suivie par la Cour de justice dans son arrêt Varec, op. cit., note 57, point 52.
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qualifiés de droits civils et politiques ou droits appartenant à la première caté-
gorie ou de première génération. Le droit au respect de la vie privée devrait, dès 
lors, être aussi hiérarchiquement élevé que le droit de ne subir ni actes de torture 
ni peines ou traitements inhumains ou dégradants, à moins qu’il ne faille inclure 
une nouvelle hiérarchisation entre les valeurs, pourtant indivisibles et univer-
selles, comprises, d’une part, sous le titre premier de la charte intitulé « Dignité » 
et, d’autre part, sous le titre deuxième de la charte intitulé « Libertés ».

En outre, au regard du sort réservé aux droits de la première catégorie, mais 
ne bénéficiant cependant pas de la protection per se, il ne semble pas déraison-
nable de poser la question du devenir des autres droits, ceux de la deuxième ou 
troisième génération également protégés par la charte. Doit-il être ainsi appli-
qué un standard de preuve de la probabilité de survenance d’un préjudice grave 
et irréparable plus exigeant lorsqu’il est question de la violation d’un droit fon-
damental relevant de ces catégories ?

Enfin, l’aspect commercial des informations concernées semble être au cœur 
du raisonnement sous-tendant l’ordonnance du 10 septembre 2013. Cependant, 
qu’adviendrait-il de ce raisonnement si la violation du droit à la protection de 
la vie privée venait à concerner des informations non liées à une activité éco-
nomique, telles que des informations personnelles contenues dans un rapport 
médical dont la diffusion serait faite pour les besoins de la recherche scienti-
fique ? L’appréciation de la pertinence, à l’égard de cette situation, de la solution 
apportée dans l’ordonnance sera exposée ci-après dans le cadre de l’examen de 
ladite solution sous les développements relatifs au préjudice financier.

Droit au recours effectif passé sous silence. Troisièmement, si l’ordon-
nance du 10 septembre 2013 aborde le droit à la protection du secret d’affaires, 
elle passe en revanche sous silence la violation du droit au recours effectif. Or, 
dans les ordonnances rendues en première instance dans les affaires pilkington 
Group, akzo nobel et evonik degussa, le juge des référés insistait pourtant sur 
la violation de deux droits fondamentaux. Dans son ordonnance alstom, il s’est 
même arrêté à la seule considération de la violation du droit à une protection 
juridictionnelle effective.

La négation du droit à un recours effectif, dans le cas d’espèce, provenait du 
fait qu’en l’absence de suspension, l’un des effets possibles du recours en annu-
lation – à savoir, l’interdiction de divulgation desdites informations – aurait 
été irréversiblement neutralisé. En d’autres termes, la seule réparation envisa-
geable de la violation du droit à un recours effectif serait la remise en état, i.e. 
remettre les parties dans l’état dans lequel elles se trouvaient avant la surve-
nance du dommage. Or, lorsqu’il est question de diffusion d’une information, le 
retour à la situation ex ante est tout simplement impossible.
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L’observation contenue dans l’ordonnance du 10 septembre 2013 relative à la 
reconnaissance d’un préjudice grave et irréparable per se du fait de la nature du 
droit fondamental violé ne devrait-elle pas alors s’appliquer au droit à une pro-
tection juridictionnelle effective ? À ce stade, la question doit rester en suspens 
dans la mesure où cet aspect de la problématique n’a pas été examiné dans 
ladite ordonnance.

b. L’indifférence de l’intensité de la violation

Si la remarque relative à la nature du droit violé ne semblait pas être entiè-
rement pertinente au regard de l’approche suivie par le juge des référés de 
première instance, la deuxième observation sur laquelle repose le rejet de la 
nouvelle approche porte, en revanche, précisément sur ce qui apparaît être 
l’élément central du raisonnement censuré.

Dans l’ordonnance du 10 septembre 2013, il est indiqué que le juge des réfé-
rés du Tribunal aurait considéré que la condition relative à l’urgence aurait été 
remplie « en raison d’une simple violation des droits fondamentaux en tant que 
telle » 80. Cependant, il ressort de l’ordonnance du 11 mars 2013 qu’elle insis-
tait sur le fait qu’il ne s’agissait pas d’une « simple violation » en l’espèce, mais 
de l’anéantissement du droit en question. C’est cet élément qui semble être au 
cœur de la nouvelle approche proposée. Ainsi, toute restriction ou « atteinte » 
ne conduirait pas à la satisfaction de la condition relative à l’urgence, confor-
mément à la jurisprudence de la Cour posée dans son ordonnance Camar sur 
laquelle, pourtant, l’ordonnance du 10 septembre 2013 se fonde pour écarter le 
raisonnement de l’ordonnance de première instance.

S’il est vrai que cette nuance dans l’intensité de la violation du droit fonda-
mental concerné est relevée dans l’ordonnance du 10  septembre 2013, il n’y 
est accordé toutefois pas plus d’importance dans la mesure où il est indiqué 
que « il suffit de constater que la différence existant entre ces deux affaires ne 
prive pas [l’ordonnance Camar] de sa pertinence [; e]n effet, cette différence ne 
modifie en rien l’obligation […], qui incombe à la partie qui sollicite l’adoption 
d’une mesure provisoire, d’exposer et d’établir la probable survenance d’un pré-
judice grave et irréparable dans son cas particulier » 81.

Écartée sans plus de développement, l’approche fondée sur la variation dans 
l’intensité de la violation est qualifiée d’erreur de droit et doit donc céder devant 
l’affirmation traditionnelle de la notion de « préjudice grave et irréparable ».

80 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 66.
81 ibid., point 43.
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c. L’absence d’impact de la charte

La troisième et dernière observation, sur laquelle le rejet du revirement 
semble reposer, concerne la reconnaissance par le président du Tribunal du 
nouveau rôle que la charte doit jouer dans l’appréciation de la protection accor-
dée par le juge de l’Union aux droits fondamentaux.

Dans le cadre de la procédure en référé en première instance, l’élévation 
de cet instrument au rang du droit primaire de l’Union, conformément à l’ar-
ticle 6, paragraphe 1, premier alinéa, TUE, avait conduit à une nouvelle inter-
prétation de la jurisprudence, vraisemblablement dans l’esprit de l’article 52, 
paragraphe  3, in fine de la charte. En effet, le juge des référés du Tribunal 
indiquait expressément que, au regard inter alia de l’entrée en vigueur du traité 
de Lisbonne, l’abandon de l’approche suivie dans les ordonnances Bank austria 
et microsoft, en matière de protection d’informations prétendument confiden-
tielles, se justifiait «  dans la mesure où elle fai[sai]t abstraction des droits 
fondamentaux invoqués par celui qui demande la protection provisoire de ces 
informations » 82.

Cependant, le juge des référés de dernier ressort estime que «  [l]a protec-
tion renforcée des droits fondamentaux qui découlerait du traité de Lisbonne ne 
remet pas en cause [la jurisprudence Camar], dès lors que ces droits, et notam-
ment ceux invoqués en l’espèce, étaient déjà protégés dans le droit de l’Union 
avant l’entrée en vigueur de ce traité » 83.

Ainsi, bien qu’il ne soit pas nié que ce nouvel instrument puisse accorder 
une protection renforcée aux droits fondamentaux, l’impact de la charte sur la 
jurisprudence antérieure ayant fait primer la possible réparation financière sur 
la préservation d’un droit fondamental semble négligeable, si ce n’est nul.

d. La reconnaissance de la gravité

Si l’ordonnance du 10 septembre 2013 rejette l’approche proposée en pre-
mière instance en estimant que le juge des référés du Tribunal devait examiner 
le caractère irréparable du préjudice allégué selon les canons de la jurispru-
dence relative au préjudice purement financier, il convient de relever cepen-
dant que, en ce qui concerne l’appréciation de la gravité dudit préjudice, elle 
semble se détacher des principes applicables en matière de préjudice matériel.

82 Trib. (ord.), 11 mars 2013, pilkington Group/Commission, op. cit., note 62, point 53. Voy. également notes 68 
et 69.

83 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 40 in fine. Voy., dans le 
même sens, C.J., 26 novembre 2013, Gascogne sack deutschland/Commission, C-40/12 P, non encore publié 
au rec., point 28.
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En effet, comme il sera exposé infra, traditionnellement, la jurisprudence 
reconnaît que la détermination de la gravité d’un préjudice financier se fonde 
sur un test comparatif entre la situation économique de la partie requérante 
et l’importance du préjudice allégué. Or, dans l’ordonnance du 10 septembre 
2013, il est observé, tout d’abord, qu’une « annulation ultérieure de la décision 
litigieuse, pour violation de l’article  339 TFUE et du droit fondamental à la 
protection du secret professionnel, n’inverserait pas les effets découlant de la 
publication de ces informations » et « [e]n conséquence, [la partie requérante] 
serait privée d’une protection juridictionnelle effective si les informations liti-
gieuses étaient communiquées avant que le litige au fond ne soit résolu » 84. De 
ce constat, il est conclu que ce préjudice « présente le degré de gravité requis » 
dans la mesure où « en partant de la prémisse selon laquelle les informations 
[…] étaient couvertes par le secret professionnel, leur publication occasion-
nerait nécessairement un préjudice important à [la partie requérante], eu égard 
au fait qu’il s’agit d’informations commerciales spécifiques concernant des élé-
ments tels que l’identité des clients, le nombre de pièces fournies, les calculs 
de prix et les modifications de prix » 85.

Ce raisonnement appelle trois observations. En premier lieu, il ne semble 
pas exclu que les principes posés par la jurisprudence traditionnelle en matière 
d’évaluation de la gravité puissent être appliqués en l’espèce. En effet, en fonc-
tion du nombre de clients concernés et leur importance au regard de l’activité 
de la partie requérante, la gravité du préjudice pourrait être faible par rapport 
à la situation économique de cette entreprise. Dès lors, la révélation du nombre 
de pièces fournies, le calcul de prix et leur modification pourraient fort bien 
avoir un impact minime sur le chiffre d’affaires de ladite société.

En deuxième lieu, la manière dont cette ordonnance se départit de l’ap-
proche classique confine à une reconnaissance automatique et systématique 
de la gravité d’une divulgation d’informations prétendument couvertes par le 
secret professionnel du fait de l’absence de protection juridictionnelle effective. 
Il convient, en outre, de relever que cette approche semble faire écho au fait 
que, dans son ordonnance du 7 mars 2013, edF/Commission, dont il sera ques-
tion ci-après, le juge des référés de dernier ressort a envisagé, dans le cadre 
d’un préjudice cependant tout à fait différent, que la gravité « puisse être consi-
dérée comme évidente, même en l’absence d’informations concernant la taille 
de l’entreprise concernée » 86.

84 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 46.
85 ibid., point 47, soulignement ajouté.
86 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, point 33.
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En troisième et dernier lieu, alors que l’ordonnance du 10 septembre 2013 
semble reconnaître que l’absence de suspension conduirait à neutraliser les 
effets de l’arrêt au fond, il n’en est tiré de conséquences qu’au regard du carac-
tère grave du préjudice et non au regard de la limitation des pouvoirs du juge 
des référés. Dès lors, à partir du moment où il serait considéré que le préjudice 
est réparable, le fait de préjuger des effets de l’arrêt du juge du fond ne semble 
plus être un obstacle aux pouvoirs du juge de l’urgence.

Conclusion sur le préjudice résultant de la violation de droits fon-
damentaux. Il ressort de l’ordonnance du 10 septembre 2013 une claire réaf-
firmation qu’il ne peut y avoir aucune reconnaissance générale d’un préjudice 
grave et irréparable du fait de la violation d’un droit fondamental, mis à part 
les cas où la violation concernerait certains droits qui, par nature, ne souffrent 
aucune possibilité de restriction.

Bien qu’il ne soit pas évident que le droit à une protection juridictionnelle 
effective subisse le même traitement, il semble cependant que les droits fon-
damentaux doivent être appréciés à l’aune de la notion de droits patrimoniaux, 
entraînant un examen nécessaire du caractère irréparable du préjudice allégué. 
En revanche, le caractère grave du préjudice semble pouvoir être reconnu dans 
tous les cas relatifs à la divulgation d’informations confidentielles. On rappel-
lera également que, dans ces situations, la condition relative au fumus boni juris 
semble, de la même manière, suivre un régime de reconnaissance quasi-auto-
matique de son bien-fondé 87.

Dans la mise en balance des intérêts, s’il est clair que la partie requérante 
perd son droit à un recours effectif et voit son droit à la protection d’informa-
tions confidentielles gravement atteint, en revanche, il ne ressort pas clairement 
quel est l’intérêt supérieur de la Commission à publier immédiatement, i.e. sans 
attendre l’arrêt au fond – voire l’arrêt sur pourvoi, s’il est introduit – lesdites 
informations dans la mesure où les actions en dommages et intérêts peuvent 
être introduites devant le juge national et suspendues au motif que la divulga-
tion d’informations prétendument confidentielles – et dont il n’est pas certain 
qu’elles revêtent un quelconque intérêt pour ces procédures en indemnité – est 
retardée jusqu’à l’adoption d’une décision par le juge de l’Union. Dès lors, pre-
mièrement, en présence d’un fumus boni juris caractérisé, deuxièmement, pre-
nant en compte la reconnaissance par le vice-président de la Cour de la gravité 
du préjudice résultant d’une telle divulgation et, troisièmement, au regard du 
caractère accessoire et provisoire de la procédure de référé, il ne semble pas 
déraisonnable de convenir que l’aspect irréparable du préjudice devrait être 

87 Voy., supra, p. 357.
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examiné de manière moins stricte, conformément à la jurisprudence reconnais-
sant l’influence de l’appréciation des conditions les unes sur les autres. Tel ne 
semble cependant pas être le cas en l’état actuel de la jurisprudence.

B. Le préjudice financier

1. Le caractère grave du préjudice financier

a. La place de l’appréciation de la situation financière

La réforme du règlement de procédure de la Cour de justice a conduit à 
transférer la compétence de juge des référés, originellement dévolue au pré-
sident de la Cour, au vice-président de la Cour, fonction créée également par 
l’adoption de ce nouveau règlement de procédure. Or, la première ordonnance 
rendue par le vice-président de la Cour en qualité de juge des référés, l’ordon-
nance du 7 mars 2013 adoptée dans l’affaire C-551/12 P(R), edF/Commission, 
rendue sur pourvoi, est venue modifier l’appréciation du critère relatif à la gra-
vité du préjudice allégué par le demandeur en référé. Afin de bien comprendre 
les apports de cette ordonnance (ii), il convient, tout d’abord, de rappeler briè-
vement l’état du droit antérieur (i).

i. La situation avant l’ordonnance EDF du 7 mars 2013

Dans le cadre de l’examen de la gravité d’un préjudice financier allégué par 
un demandeur, la situation financière de ce dernier ainsi que celle du groupe 
auquel il appartient, le cas échéant, ont toujours été des critères essentiels pris 
en compte par le juge des référés.

En effet, le caractère grave d’un préjudice pouvait ressortir de la comparaison 
entre le montant estimé du préjudice et la taille (chiffre d’affaires) de l’entreprise, 
ou de son groupe, qui le subirait. Dès lors, une importance particulière était mise 
sur la nécessité de fournir au juge des référés, dès l’introduction de la demande de 
suspension ou de mesures provisoires et dans le corps du texte de ladite demande, 
des indications concrètes et précises, étayées par des documents détaillés, qui 
permettent d’établir une image fidèle et globale de la situation financière 88.

ii. La situation après l’ordonnance EDF du 7 mars 2013

non-exclusivité de la comparaison entre l’importance du préju-
dice et celle de l’entreprise. Le test comparatif reste, après l’adoption de 

88 Trib. (ord.), 11 octobre 2012, edF/Commission, T-389/12 R, non publiée au rec., point 17 et la jurisprudence 
citée.
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l’ordonnance edF, d’actualité. Ainsi, il est encore parfaitement concevable que 
« dans certaines circonstances, les arguments tenant à la gravité d’un préjudice 
allégué peuvent être écartés sur la base d’une simple comparaison entre celui-
ci et le chiffre d’affaires de l’entreprise qui serait susceptible de le subir » 89.

Cependant, l’ordonnance souligne que ce test ne doit pas être considéré 
comme étant exclusif de toute autre approche. Elle reconnait, en effet, une 
situation où la pertinence de ce test fait défaut et doit s’éclipser en faveur d’une 
approche différente.

Détermination de la situation. Cette situation est celle où le préjudice 
financier allégué est, d’une part, «  objectivement considérable  » et, d’autre 
part, résulte d’une « obligation d’exercer définitivement un choix commercial 
important dans un délai inopportun  » 90. Dans la mesure où l’ordonnance du 
11 octobre 2012 s’est vue censurée au motif que le rejet ne pouvait se fonder 
sur la seule absence d’information relative à la taille de l’entreprise concernée, 
il convient de considérer que les faits de cette affaire sont une illustration de 
cette situation.

Or, dans cette affaire, le préjudice allégué consistait dans le fait pour la 
partie requérante de devoir choisir impérativement avant une date détermi-
née entre deux options prévues par un engagement pris comme condition préa-
lable à l’autorisation d’une opération de concentration, à savoir soit l’adoption 
d’une décision définitive d’investir elle-même dans un projet de développe-
ment d’une centrale électrique, soit la cession de ce projet, alors que chacune 
de ces options impliquait prétendument la réalisation d’une perte financière 
pour elle. Cette perte provenait du fait que, si la voie de l’investissement était 
préférée, le projet – représentant un coût estimé à 800 millions d’euros – pour-
rait couvrir ses coûts annuels fixes et variables, mais n’aurait certainement 
pas couvert l’investissement initial et n’aurait pas atteint le seuil de rentabilité 
requis, tandis que, si la voie de la cession immédiate du projet était choisie, 
cela aurait représenté un risque sérieux de vente à perte et aurait été irréver-
sible en ce que la requérante aurait perdu l’opportunité d’investir elle-même 
dans le projet 91.

Au regard de ce qui précède, une observation semble devoir être faite 
pour chacune des conditions déterminant la situation pour laquelle l’ordon-
nance edF du 7 mars 2013 estime que le test comparatif n’est pas pertinent. 
Premièrement, en ce qui concerne l’élément selon lequel le préjudice résulte 

89 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, point 32.
90 ibid., point 33.
91 ibid., point 43.
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d’une «  obligation d’exercer définitivement un choix commercial important 
dans un délai inopportun », il semble que cet aspect soit très circonstanciel. 
Les faits de l’espèce sont, en effet, très particuliers et il n’est pas évident que 
ce type de situation se reproduise souvent. La question de la possibilité d’élar-
gissement de cette situation particulière à d’autres types de situation devient 
dès lors essentielle 92. Néanmoins, même si ce critère apparait très spécifique 
au cas qui était soumis au vice-président de la Cour, il n’en demeure pas moins 
que cette ordonnance a le mérite de conduire à revisiter toutes situations à 
l’aune de ce critère, ce qui n’échappera pas aux demandeurs en référé à l’ave-
nir. Deuxièmement, en ce qui concerne l’élément selon lequel, dans cette situa-
tion, le préjudice financier est « objectivement considérable », il semble permis 
de s’interroger sur la signification concrète du terme «  objectivement  ». S’il 
écarte par nature toute appréciation subjective, il conviendrait alors d’effectuer 
une appréciation sur la base de données neutres. Or, tel est le but recherché 
par l’application du test comparatif qui, cependant, est précisément exclu dans 
cette situation. Si l’on regarde alors les faits de l’espèce, il en ressort que le 
préjudice financier ne faisait pas l’objet d’estimation chiffrée de son importance 
et consistait uniquement dans les conséquences qui auraient résulté du choix 
que la partie requérante aurait dû faire entre les deux options  : dans un cas, 
une perte de rentabilité et, dans l’autre cas, une vente à perte 93. De ces seuls 
éléments, il semble qu’il faille tirer la conclusion que le préjudice financier 
allégué était donc « objectivement considérable ».

Approche. Il ressort de l’ordonnance du 7 mars 2013 que, dans une telle 
hypothèse, l’examen de la gravité du préjudice ne peut donc se résumer à la 
comparaison entre l’importance dudit préjudice et celle de l’entreprise concer-
née. En outre, ladite ordonnance précise qu’il ne peut être exclu que « la gravité 
d’un tel préjudice puisse être considérée comme évidente, même en l’absence 
d’informations concernant la taille de l’entreprise concernée » 94.

évidence de La gravité . L’importance qu’il faut porter au terme « évidente » 
n’est pas sans soulever quelques interrogations. En effet, l’évidence de cette 
gravité peut-elle l’être sans autre élément d’information ? Une telle interpréta-
tion fait alors écho aux questionnements exposés ci-dessus relatifs à l’adverbe 
« objectivement ». Il n’est pas inconcevable toutefois que ce terme signifie, en 

92 Voy., dans ce sens, les développements relatifs à la reconnaissance de la gravité du préjudice suite à l’ordon-
nance du 10 septembre 2013, supra, p. 372.

93 Le vice-président de la Cour, dans son ordonnance du 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, le 
souligne expressément au point 42.

94 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, point 33.
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fait, que la gravité peut être « évidente » sur la base d’autres éléments d’infor-
mation. Cette dernière hypothèse aurait notre préférence.

Cependant, le terme prête à confusion dans la mesure où si la gravité est 
déterminée sur la base d’autres éléments alors elle n’est plus «  évidente  », 
mais « caractérisée ». C’est la démarche qui semble avoir été suivie dans l’or-
donnance du 7 mars 2013, puisque la qualification de « grave » a été rejetée, 
notamment, du fait de l’absence d’éléments d’information à cet égard.

Au regard de ces remarques, il ne semble donc pas possible d’exclure avec 
certitude la possibilité pour le juge des référés de conclure à l’évidence de la 
gravité sur la base d’aucun autre élément de preuve de cette évidence…

détermination de La gravité . Si l’on examine en détail le traitement de la 
gravité du préjudice dans l’ordonnance edF du 7 mars 2013, il en ressort qu’il 
repose sur trois éléments : l’absence d’indication pertinente en ce qui concerne 
la nature et l’importance du préjudice allégué, l’absence de prévisibilité dudit 
préjudice, et l’absence de lien de causalité entre ledit préjudice et l’acte dont la 
suspension est demandée 95.

Il convient de noter que, si les deux derniers éléments font bien partie de 
l’examen par le juge des référés de la condition relative à l’urgence, ils sont en 
revanche détachables – en principe – de l’examen de la gravité du préjudice. 
En effet, dans la jurisprudence antérieure à l’ordonnance edF du 7 mars 2013, 
il n’était pas inconcevable de trouver un préjudice grave, mais dont la certitude 
faisait défaut. De la même manière, le préjudice pouvait être grave, mais ne pas 
résulter de l’acte attaqué. L’approche suivie dans l’ordonnance edF du 7 mars 
2013 semble procéder à une réécriture du schéma d’analyse relatif à la gravité 
d’un préjudice, liant la qualification de cette dernière à la prévisibilité et au 
lien de causalité avec l’acte attaqué. Si tel était le cas, un préjudice ne pourrait 
plus être qualifié de « grave » dès lors que sa prévisibilité fait défaut ou qu’il ne 
résulte pas de l’acte attaqué.

La difficulté avec une telle approche réside dans le fait qu’il ne semble pas 
exister de raison particulière pour rattacher ces deux éléments à l’examen de 
la gravité plutôt qu’à celui du caractère irréparable d’un préjudice. En effet, il 
pourrait tout aussi bien être posé comme principe qu’un préjudice ne peut plus 
être qualifié d’irréparable dès lors que sa prévisibilité fait défaut ou qu’il ne 
résulte pas de l’acte attaqué. Dès lors, il semble plus approprié de conserver 
ces deux éléments comme critères détachables de l’examen de la gravité ou du 
caractère irréparable d’un préjudice.

95 ibid., points 44 à 52.
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Reste alors le premier élément : l’absence d’indication pertinente en ce qui 
concerne la nature et l’importance du préjudice allégué. Il ressort ainsi clai-
rement de l’ordonnance du 7 mars 2013 que l’accent est mis sur la production 
par la requérante d’informations relatives au préjudice par rapport à celles 
concernant l’entreprise et son groupe. En effet, en l’espèce, l’absence d’infor-
mation relative aux caractéristiques de l’entreprise concernée et de son groupe 
n’a pas été considérée comme suffisante pour fonder la conclusion selon 
laquelle la gravité du préjudice allégué n’était pas démontrée. En revanche, 
ladite ordonnance souligne que la requérante n’a pas fourni « la moindre indi-
cation pertinente » en ce qui concerne la nature et l’importance du préjudice 
allégué 96.

On relèvera que, dans son ordonnance du 11 octobre 2012, le président du 
Tribunal avait également abordé cet aspect pour considérer que le caractère 
«  grave  » du préjudice n’avait pas été démontré 97. S’il est vrai que l’accent 
avait été mis sur l’absence d’information relative aux caractéristiques de l’en-
treprise concernée et de son groupe 98, le caractère imprécis des informations 
relatives au préjudice avait aussi été souligné à titre surabondant 99. Il semble 
que le vice-président de la Cour ait choisi de privilégier ce dernier aspect dans 
la démonstration de la gravité du préjudice.

Cependant, la question demeure quant à la signification concrète de l’expres-
sion « la nature et l’importance du préjudice ». En effet, quel est précisément 
le type d’information qu’il aurait fallu apporter pour démontrer ce caractère 
« grave » ? Dans la mesure où le raisonnement qui fonde le rejet du caractère 
« grave » dans l’ordonnance du 7 mars 2013 se concentre avant tout sur les 
aspects relatifs à l’absence d’information concernant, d’une part, la prévisibilité 
du préjudice et, d’autre part, le lien de causalité entre le préjudice et l’acte 
attaqué, il n’est pas évident d’identifier quelles auraient pu être les informa-
tions pertinentes qui auraient dû être produites quant à la nature du préjudice. 
De la même manière, il ne semble pas aisé de distinguer celles relatives à l’im-
portance du préjudice, qui faisaient défaut, de celles relatives aux caractéris-
tiques de l’entreprise et de son groupe, dont le défaut n’était pas « fautif ». En 
effet, il semble que la production d’informations quant à l’impact du préjudice 
au regard de la situation financière de l’entreprise et de son groupe satisferait 
la demande d’informations concernant l’importance du préjudice. Cependant, 
c’est bien le raisonnement fondé sur le non-respect de cette exigence qui a été 

96 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, point 45.
97 Trib. (ord.), 11 octobre 2012, edF/Commission, op. cit., note 88, point 25.
98 ibid., points 20 et 21.
99 ibid., points 25 et 26.
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censuré par l’ordonnance du 7 mars 2013. L’incertitude quant à la significa-
tion concrète de l’expression «  indication pertinente […] en ce qui concerne 
la nature et l’importance du préjudice » est d’autant plus dommageable que le 
rejet de l’argument relatif au caractère non-quantifiable du préjudice se fonde 
également sur le fait que la requérante n’a pas exposé de manière adéquate la 
nature et l’importance du préjudice 100.

Il est probable que l’absence de prévisibilité du préjudice allégué aurait 
suffi à justifier le rejet de la demande, car aujourd’hui il ne semble pas aisé de 
répondre à la question de savoir ce que signifie un préjudice « grave ».

b. La mise en péril ou la perte de part de marché
i. La situation avant l’ordonnance EDF du 7 mars 2013

S’il est indéniable que ces critères ont toujours été très liés à l’examen du 
caractère irréparable du préjudice allégué 101, il convient cependant de relever 
qu’il ressort de la jurisprudence qu’un préjudice peut également être considéré 
comme étant grave dès lors que, au regard des éléments relatifs à la situation 
financière de l’entreprise concernée et – le cas échéant – de son groupe, en 
l’absence des mesures provisoires sollicitées, la partie requérante se retrouve-
rait dans une situation susceptible soit de mettre en péril sa viabilité financière, 
voire son existence même, soit de modifier ses parts de marché de manière 
importante.

Ainsi, dans son ordonnance du 28 avril 2009, rendue dans l’affaire united 
phosphorus/Commission, le président du Tribunal indique que « [d]ans l’hypo-
thèse d’un [préjudice d’ordre purement financier], la mesure provisoire solli-
citée ne se justifie que s’il apparaît que, en l’absence d’une telle mesure, le 
requérant se trouverait dans une situation susceptible de mettre en péril son 
existence avant l’intervention de l’arrêt mettant fin à la procédure au princi-
pal […  ; l]’imminence de la disparition du marché constituant effectivement 
un préjudice tant irrémédiable que grave, l’adoption de la mesure provisoire 
demandée apparaît justifiée dans une telle hypothèse » et ajoute que «  [s]’il 
a également été tenu compte du fait que, en l’absence de la mesure provisoire 
sollicitée, les parts de marché du requérant seraient modifiées de manière irrémé-
diable, il doit être précisé que ce cas de figure ne saurait être mis sur un pied 
d’égalité avec celui du risque de la disparition du marché et justifier l’adop-
tion de la mesure provisoire demandée que si la modification irrémédiable des 

100 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, points 59 à 61.
101 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, 

point 20.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 1. - Le référé : problématiques actuelles et derniers développements
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

Le référé : ProbLématiques actueLLes et derniers déveLoPPements 381

parts de marché présente aussi un caractère grave[ ; i]l ne suffit donc pas qu’une 
part de marché risque d’être irrémédiablement perdue par une entreprise, mais 
il importe que cette part de marché soit suffisamment importante au regard, 
notamment, de la taille de cette entreprise, compte tenu des caractéristiques du 
groupe auquel elle se rattache par son actionnariat […] » 102.

De la même manière, dans son ordonnance du 26 février 2007, rendue dans 
l’affaire sumitomo Chemical agro europe/Commission, le président du Tribunal 
a conclu que, en l’absence d’éléments relatifs à la situation matérielle de la 
requérante, il lui était impossible « d’apprécier la gravité du préjudice lié à une 
perte éventuelle de parts de marché allégué par la requérante » 103. Or, le pré-
sident de la Cour, se prononçant sur pourvoi, n’a pas censuré cette approche 104.

Plus récemment, dans son ordonnance du 11  mars 2013, iranian offshore 
engineering & Construction/Conseil, le juge des référés de première instance a 
procédé à l’évaluation de la mise en péril de l’existence de la partie requérante 
par rapport à la possibilité de déblocage de certains fonds pour qualifier la gra-
vité du préjudice encouru 105.

ii. La situation après l’ordonnance EDF du 7 mars 2013

absence de pertinence des critères « mise en péril » et « perte de 
part de marché ». Le critère relatif à la mise en péril de l’existence même de 
l’entreprise concernée, d’une part, et celui relatif à la modification de manière 
importante des parts de marché de cette dernière, d’autre part, sont exclus de 
l’analyse portant sur la gravité du préjudice allégué. En effet, ces deux critères 
« relèvent, par leur nature, de la notion de caractère irréparable » dudit préju-
dice 106.

Par conséquent, la question se pose de savoir si, dans le cadre de l’examen 
du caractère irréparable du préjudice, le fait que la perte de part de marché 
soit « importante » a une pertinence. En effet, cet aspect ne relève-t-il pas alors 
de l’examen portant sur la gravité du préjudice ? Dès lors, si la gravité du pré-
judice est démontrée autrement que sur la base de l’importance de la perte, la 
démonstration du caractère irréparable peut concerner une perte faible, mais 

102 Trib. (ord.), 28 avril 2009, united phosphorus/Commission, T-95/09 R, non publiée au rec., points 34 et 35 
(soulignements ajoutés).

103 Trib. (ord.), 26  février 2007, sumitomo Chemical agro europe/Commission, T-416/06, non publiée au rec., 
point 72.

104 C.J. (ord.), 23  janvier 2008, sumitomo Chemical agro europe/Commission, C-236/07 P(R), non publiée au 
rec., points 30 à 32.

105 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, 
points 27 à 29.

106 C.J. (ord.), 7 mars 2013, edF/Commission, op. cit., note 46, point 34.
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irréparable. Ainsi, une faible perte de part de marché dans un secteur à haut 
rendement financier et à évolution rapide par une entreprise pour laquelle le 
chiffre d’affaires est principalement constitué par cette activité pourrait désor-
mais être qualifiée de préjudice grave et irréparable, et ainsi satisfaire la 
condition relative à l’urgence. Un tel résultat serait l’avènement d’une nouvelle 
approche dans le contentieux du référé.

Conclusion sur le caractère grave du préjudice financier. Si de nom-
breuses questions d’interprétation restent en suspens quant à l’application de 
l’approche préconisée dans l’ordonnance edF du 7 mars 2013 relative à l’ap-
préciation de la gravité d’un préjudice financier allégué par un demandeur en 
référé, il semble cependant raisonnable de garder à l’esprit les deux enseigne-
ments principaux. Premièrement, une application automatique du test compa-
ratif est désormais à proscrire. Deuxièmement, dans chaque situation soumise 
au juge des référés, il convient d’examiner la pertinence d’éléments d’informa-
tions relatifs non seulement à la taille et au chiffre d’affaires de l’entreprise et, 
le cas échéant, du groupe auquel elle appartient, mais également à la nature et 
l’importance du préjudice. Les caractéristiques de ce dernier doivent être expli-
quées de manière détaillée, la requérante devant fournir des éléments d’argu-
mentation et de preuve précis et convaincants.

2. Le caractère irréparable du préjudice financier

Principe. Selon une jurisprudence constante, « il est bien établi qu’un pré-
judice de caractère financier ne peut, sauf circonstances exceptionnelles, être 
regardé comme irréparable ou même difficilement réparable, dès lors qu’il peut 
faire l’objet d’une compensation financière ultérieure » 107.

Justification. Cette jurisprudence repose sur la prémisse qu’un préjudice 
d’ordre financier, qui ne disparaîtrait pas du simple fait de l’exécution par l’ins-
titution concernée de l’arrêt intervenu au principal, constitue une perte éco-
nomiquement susceptible d’être réparée dans le cadre des voies de recours 
prévues par le traité, notamment par les articles 268 (recours en indemnité) et 
340 (responsabilité contractuelle et non contractuelle de l’Union) TFUE 108.

107 Voy., parmi de très nombreux exemples, C.J. (ord.), 14  décembre 2011, Commission/euroalliages e.a., 
C-404/01  P(R), rec.,  p.  I-10367, point  69, C.J., 18  octobre 1991, abertal e.a./Commission, C-213/91  R, 
rec., p.  I-5109, point 24, C.J., 11 avril 2001, Commission/Cambridge Healthcare supplies, C-471/00 P(R), 
rec., p. I-2865, point 113, Trib. (ord.), 30 juin 1999, alpharma/Conseil, T-70/99 R, rec., p. II-2027, point 128, 
Trib., 20  juillet 2000, esedra/Commission, T-169/00  R, rec.,  p.  II-2951, point  44, et Trib., 15  juin 2001, 
Bactria industriehygiene-service/Commission, T-339/00 R, rec., p. II-1721, point 94.

108 Voy., parmi de très nombreux exemples, Trib. (ord.), 3  mars 1997, Comafrica et dole Fresh Fruit europe/
Commission, T-6/97  R, rec.,  p.  II-291, point  49, Trib., 1er  octobre 1997, Comafrica et dole Fresh Fruit 
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exceptions. Traditionnellement, lesdites « circonstances exceptionnelles » 
recouvrent deux types de situations 109  : le risque de disparition de la partie 
requérante 110 et le caractère non quantifiable du préjudice 111.

Cependant, l’application in concreto de ces exceptions a été remise en cause 
du fait de la reconnaissance progressive de la possibilité de réparer financière-
ment tout préjudice (a). L’ordonnance pilkington Group du vice-président de la 
Cour semble mettre un frein à cette évolution de la jurisprudence (b).

a. L’évolution vers le « tout réparable »

exception #1 - non quantifiable. Le contentieux des marchés publics 
illustre bien l’évolution progressive de l’abandon de la jurisprudence recon-
naissant l’existence de préjudice non quantifiable. En effet, les ordonnances de 
référé rendues dans cette matière abordent fréquemment la question du carac-
tère irréparable du préjudice subi en raison de la perte de chance de remporter 
un appel d’offres, dont la légalité de la procédure est contestée au principal. Or, 
le président du Tribunal a reconnu, à diverses reprises, qu’un tel préjudice était 
très difficile à quantifier et, par conséquent, très difficilement réparable, voire 
purement et simplement irréparable 112.

Possible attribution judiciaire d’une valeur patrimoniale au préju-
dice. Cependant, dans son ordonnance du 25 avril 2008, Vakakis/Commission, 
le juge des référés de première instance prend acte de l’arrêt du 21 février 2008, 
Commission/Girardot 113, dans lequel la Cour confirme l’approche du Tribunal 
adoptée aux fins de réparation du préjudice subi du fait de la perte d’une 
chance d’être recruté pour un emploi dans la fonction publique de l’Union euro-
péenne 114. Il relève, ainsi, que, « lorsque le Tribunal accorde des dommages et 
intérêts sur la base de l’attribution d’une valeur économique au préjudice subi 

europe/Commission, T-230/97  R, rec.,  p.  II-1589, point  38, et Trib., 20  juillet 2000, esedra/Commission, 
op. cit., note 107, point 47.

109 Voy., p. ex., C.J. (ord.), 23 mai 1990, Comos-tank et matex nederland/Commission, C-51/90 R et C-59/90 R, 
rec., p. I-2167, point 24, Trib. (ord.), 2 mars 1998, antilles néerlandaises/Conseil, T-310/97 R, rec., p. II-455, 
point 66, confirmée par C.J. (ord.), 25  juin 1998, C-159/98 P(R), rec.,  p.  I-4147, et Trib., 21 mars 1997, 
antillean rice mills/Conseil, T-41/97 R, rec., p. II-447, point 47.

110 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 3  décembre 2002, neue erba Lautex/Commission, T-181/02  R, rec.,  p.  II-5081, 
point 84, et Trib. 28 mai 2001, poste italiane/Commission, T-53/01 R, rec., p. II-1479, point 120.

111 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 7  juillet 1998, Van den Bergh Foods/Commission, T-65/98  R, rec.,  p.  II-2641, 
point 65, et Trib., 20 septembre 2005, deloitte Business advisory/Commission, T-195/05 R, rec., p. II-3485, 
point 147.

112 Voy., p. ex., Trib. (ord.), 20  septembre 2005, deloitte Business advisory/Commission, op. cit., note 111, 
points 144 à 148, et Trib. 20 juillet 2006, Globe/Commission, T-114/06 R, rec., p. II-2627, points 117 à 118, 
et 127 à 129.

113 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, rec., p. I-833, point 76.
114 Trib., 6 juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, recFp, p. I-A-2-129 et II-A-2-609.
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en raison de ce manque à gagner, cette réparation est en principe susceptible 
de satisfaire à l’exigence, énoncée par la jurisprudence, d’assurer la réparation 
intégrale du préjudice individuel que la partie concernée a effectivement subi 
du fait des actes illégaux particuliers dont elle a été victime » 115.

Dès lors, l’appréciation du caractère irréparable de la perte d’une chance par 
le juge des référés va suivre le principe selon lequel « dans les affaires où le 
préjudice n’est ni hypothétique ni purement éventuel et où il est donc incontes-
table, il peut être possible de déterminer sa valeur économique en dépit de la 
subsistance d’une incertitude quant à sa quantification exacte » 116.

La possible attribution judiciaire d’une valeur économique au préjudice subi 
du fait de la perte de chance, permettant de le réparer adéquatement, va ainsi 
rendre l’argument fondé sur l’impossibilité de le quantifier dénué de pertinence. 
Ce constat est expressément affirmé par le juge des référés qui qualifie les ordon-
nances ayant reconnu le caractère irréparable du préjudice difficilement quanti-
fiable comme étant dépassées 117 et, de ce fait, elles doivent être délaissées 118.

Au regard de cette approche, il semble qu’à la conclusion qui indique dans 
ces ordonnances que la partie requérante n’a pas établi que le préjudice finan-
cier invoqué serait très difficile à quantifier, il puisse être opposé la question 
de la faisabilité d’apporter la preuve du caractère non quantifiable, voire diffi-
cilement quantifiable, du préjudice allégué. En effet, la logique de ce raisonne-
ment semble pouvoir mener à la conclusion que tout préjudice peut faire l’objet 
d’une évaluation de la valeur patrimoniale par le juge. Dès lors qu’un recours 
en indemnité peut être introduit, aucun préjudice ne semble pouvoir être quali-
fié d’irréparable.

Possible compensation par introduction d’un recours en indemnité. 
Reste toutefois l’objection selon laquelle, au stade de la procédure de référé, le 
succès d’une telle voie de droit est incertain. En effet, s’il est possible d’envi-
sager une réparation dudit préjudice en vertu de l’article  268  TFUE, encore 
faut-il, pour engager la responsabilité de l’Union au titre de l’article 340 TFUE, 
pouvoir démontrer que l’illégalité reconnue dans l’arrêt au fond est constitu-
tive d’une violation suffisamment caractérisée d’une règle de droit protégeant 
la partie requérante 119, ce qui présuppose la preuve que l’institution ayant 

115 Trib. (ord.), 25 avril 2008, Vakakis/Commission, T-41/08 R, non publiée au rec., point 66.
116 ibid. Voy., en ce sens, C.J., 9 novembre 2006, agraz e.a./Commission, C-243/05 P, rec., p. I-10833, point 42.
117 Trib. (ord.), 10 juillet 2009, terrestar europe/Commission, T-196/09 R, non publiée au rec., point 73 (concer-

nant l’ordonnance deloitte Business advisory/Commission, op. cit., note 111), et Trib. (ord.), 20 janvier 2010, 
agriconsulting europe/Commission, T-443/09  R, non publiée au rec., point  34 (concernant l’ordonnance 
Globe/Commission, op. cit., note 112).

118 Trib. (ord.), 11 mars 2013, Communicaid Group/Commission, T-4/13 R, non encore publiée au rec., point 35.
119 C.J., 2 décembre 1971, zuckerfabrik schöppenstedt/Conseil, 5/71, rec., p. 975, point 11.
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pris l’acte annulé a méconnu manifestement et gravement les limites qui s’im-
posent à son pouvoir lors de l’appréciation de l’intérêt de l’Union 120. La répa-
ration ultérieure du préjudice subi peut, dès lors, paraître aléatoire et précaire. 
Cette incertitude a conduit le président du Tribunal, dans son ordonnance 
euroalliages 121, à refuser de prendre en considération la possible réparation 
du préjudice sur le fondement de l’existence même d’une voie de recours per-
mettant une indemnisation et à conclure que lorsque les probabilités concrètes 
de succès d’un éventuel recours en dommages et intérêts sont incertaines, le 
préjudice présente un caractère irréparable.

Cependant, le président de la Cour, statuant sur pourvoi, a censuré cette 
conclusion en indiquant que « l’incertitude liée à la réparation d’un préjudice 
pécuniaire dans le cadre d’un éventuel recours en dommages et intérêts ne sau-
rait être considérée, en elle-même, comme une circonstance de nature à établir 
le caractère irréparable d’un tel préjudice » 122.

L’incertitude du recours en indemnité ne peut donc pas être prise en compte 
pour qualifier le préjudice allégué d’irréparable. Or, cette conclusion semble 
avoir été utilisée par la jurisprudence postérieure pour affirmer, d’une part, que 
la seule possibilité de former un recours en indemnité suffit à attester du carac-
tère en principe réparable d’un tel préjudice, et ce malgré l’incertitude liée à 
l’issue du litige en question 123 et, d’autre part, que la partie requérante doit 
démontrer qu’elle serait dans l’impossibilité d’obtenir une compensation finan-
cière ultérieure par la voie d’un recours en indemnité 124.

Ainsi la présomption d’irréparabilité du fait de l’incertitude liée à la répa-
ration d’un préjudice pécuniaire dans le cadre d’un éventuel recours en dom-
mages et intérêts s’est transformée en une présomption de réparabilité du fait 
de l’existence même d’une voie de droit destinée à compenser financièrement 
le préjudice subi. Si cette interprétation de l’ordonnance euroalliages du pré-
sident de la Cour peut paraître extensive, elle a cependant été expressément 

120 C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm et Goupil/Commission, C-352/98 P, rec., p. I-5291, points 41 à 43.
121 Trib. (ord.), du 1er août 2001, euroalliages e.a./Commission, T-132/01 R, rec., p. II-2307, point 73 à 75.
122 C.J. (ord.), 14 décembre 2001, Commission/euroalliages e.a., op. cit., note 107, point 71.
123 Voy., p. ex., Trib. (ord.), du 24  avril  2009, nycomed danmark/ema, T-52/09 R, rec., p.  II-43*, point  73, 

Trib. (ord.), 26  mars  2010, sviluppo Globale/Commission, T-6/10  R, rec., p.  II-48*, point  32, Trib. (ord.), 
9  juin  2010, Colt télécommunications France/Commission, T-79/10  R, rec., p.  II-107*, point  44, et Trib. 
(ord.), 9 juin 2011, Grp security/Cour des comptes, T-87/11 R, rec., p. II-170*, point 35.

124 Trib. (ord.), 9  juillet 2010, alcoa trasformazioni /Commission, T-177/10 R, non publiée au rec., point 58, 
Trib. (ord.), 10  juin  2011, eurallumina/Commission, T-207/07  R, rec., p.  II-171*, point  49, Trib. (ord.), 
9 juin 2011, eurallumina/Commission, T-62/06 RENV-R, rec., p. II-167*, point 46.
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confirmée par ce dernier 125 et continue, donc, d’être appliquée de la sorte par 
le juge des référés de première instance 126.

Ainsi, la possibilité d’attribution par le juge d’une valeur pécuniaire à tout 
préjudice et la possibilité d’introduire un recours en indemnité semblent avoir 
fait évoluer l’exigence de la démonstration du caractère irréparable du préju-
dice subi en une probatio diabolica.

Nuance. Enfin, il convient, néanmoins, de relever qu’il semble que l’or-
donnance du président du Tribunal du 11  mars 2013, Communicaid Group/
Commission apporte une nuance à ce qui semble être devenu, dans certains 
contentieux, une quasi-impossibilité de prouver l’urgence. En effet, dans un 
développement fait à titre surabondant, il est indiqué que « l’urgence [pourrait] 
– spécialement dans le contentieux du référé en matière de marchés publics – 
être constituée par l’impérieuse nécessité de remédier le plus vite possible à 
ce qui apparaît, à première vue, comme une illégalité flagrante et extrêmement 
grave et, partant, comme un fumus boni juris particulièrement sérieux  » 127. 
Ce tempérament n’ayant pas à ce jour trouvé d’application concrète dans la 
jurisprudence, il apparaît difficile de comprendre comment ce fumus boni juris 
particulièrement fort viendrait s’articuler avec un préjudice au caractère irrépa-
rable fuyant.

exception #2 - disparition. Dès lors, si l’invocation de la circonstance 
exceptionnelle relative à l’extrême difficulté – voire l’impossibilité – de quanti-
fier le dommage subi semble désormais être devenue une voie confinant à l’uto-
pie pour prouver le caractère irréparable du préjudice allégué, seul le risque de 
disparition de l’entité concernée subsisterait à cette fin.

En effet, comme le soulignait le président du Tribunal dans son ordonnance 
euroalliages, « la disparition de la partie requérante, avant qu’il soit statué sur 
le fond, rendrait impossible l’engagement par cette dernière d’une quelconque 
action judiciaire en réparation  » 128. Dès lors, l’argument fondé sur la déter-
mination d’une valeur pécuniaire par le juge de l’indemnité est, dans une telle 
situation, dénué de sens, le recours en dommages et intérêts ne pouvant être 
introduit.

125 C.J. (ord.), 25 octobre 2012, Hassan/Conseil, op. cit., note 46, points 76 à 83. Voy., également, C.J. (ord.), 
14 décembre 2011, alcoa trasformazioni /Commission, C-446/10 P(R), non encore publiée au rec., points 52 
à 58.

126 Trib. (ord.), 11  mars  2013, Communicaid Group/Commission, op. cit., note 118, point  37, et Trib. (ord.), 
11 mars 2013, iranian offshore engineering & Construction/Conseil, op. cit., note 20, point 30.

127 Trib. (ord.), 11 mars 2013, Communicaid Group/Commission, op. cit., note 118, point 45.
128 Trib. (ord.), 1er août 2001, euroalliages e.a./Commission, op. cit., note 121, point 66.
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Cependant, bien qu’il n’y ait pas d’exemple jurisprudentiel, il semble que, 
si l’on suit le raisonnement fondé sur la possible attribution d’une valeur pécu-
niaire au préjudice, cette circonstance exceptionnelle pourrait également être 
écartée. En effet, d’une part, la « mort » n’est pas exempte d’un exercice mathé-
matique la rendant « patrimonialisable ». Le juge peut effectivement attribuer 
une valeur économique à ce préjudice, certes irréversible, mais qui devient 
alors réparable. D’autre part, l’action en réparation peut être intentée par le 
liquidateur de l’entreprise concernée ou les ayants droits.

Dès lors, le préjudice financier ne serait plus susceptible de constituer, de 
quelque manière que ce soit, un préjudice irréparable. Ainsi, dans ces situa-
tions, l’une des caractéristiques faisant défaut, la notion de préjudice grave 
et irréparable perdrait son sens et la condition de l’urgence ne pourrait plus 
jamais être satisfaite lorsque la nature du préjudice allégué serait qualifiée de 
purement pécuniaire.

Il est nécessaire ici de faire une rapide incise pour souligner le fait qu’une 
telle approche ne semble pas s’arrêter au préjudice financier. En effet, si le 
critère de la « réparabilité » se fonde sur la possible attribution d’une valeur 
économique au préjudice subi, alors tout préjudice quel qu’il soit est poten-
tiellement réparable. En effet, le juge de l’indemnité peut toujours allouer des 
dommages et intérêts au titre de la compensation d’un préjudice effectivement 
subi. Le préjudice moral, esthétique, sanitaire, environnemental, etc. est, dans 
une société judiciarisé, considéré comme étant entièrement ou intégralement 
réparable au regard des règles de droit 129.

Néanmoins, il ne peut être passé sous silence le fait qu’une telle approche 
reviendrait alors à enterrer également la voie de droit qu’est le référé, telle 
que comprise par la jurisprudence depuis la création des Communautés euro-
péennes. En effet, cette voie de droit, considérée jusqu’alors comme prévue 
pour prévenir de la survenance d’un préjudice grave et irréparable, perdrait 
sa raison d’être s’il ne peut exister de préjudice satisfaisant au caractère irré-
parable. À cet égard, il convient de noter que la voie de droit, prévue par les 
traités, a – elle – été instituée, en ce qui concerne le sursis à exécution, pour 
pallier l’absence d’effet suspensif dans les situations où la Cour estime que 

129 Sur ces questions, voy., p. ex., M.  Fabre-Magnan, «  Le dommage existentiel  », d., 2010, p.  2376  ; 
M. Nussenbaum, A. Lacabarats, L. Habib, A.-M. GuiLLerme, C. Grare-Didier, B. Cerveau, P. Bouhanna, 
N. MoLfessis, « La réparation du préjudice extrapatrimonial », in Les limites de la réparation du préjudice, 
Paris, Dalloz, 2009, p. 395 ; C. Corgas-Bernard, « Le préjudice extrapatrimonial à l’épreuve des réformes », 
responsabilité civile et assurances, juillet 2012, étude 5.
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les circonstances l’exigent 130 et, en ce qui concerne les mesures provisoires, 
comme une simple capacité offerte à la Cour sans autre précision 131.

b. Le retour du « non quantifiable »

Comme il a été mentionné ci-avant, dans son ordonnance, rendue sur pour-
voi de l’affaire T-462/12 R, pilkington Group/Commission, le vice-président n’a 
pas suivi l’approche proposée en première instance et a emprunté un tout autre 
chemin.

irréversibilité. Premièrement, l’ordonnance reconnaît le caractère irréver-
sible de la publication des informations prétendument confidentielles, l’annu-
lation par l’arrêt au fond de la décision ne pouvant inverser ces effets auprès 
d’un public qui en aura pris connaissance. Or, cet aspect ne semble devoir être 
nullement un obstacle pour l’exercice par le juge des référés de ses compé-
tences, pouvant par là-même décider de ne pas adopter de mesures provisoires 
ni prononcer la suspension et, de ce fait, permettre la survenance d’un préju-
dice irréversible.

Cette conséquence n’apparaît pas en soi étrangère au contentieux de l’ur-
gence dans la mesure où le juge des référés peut laisser un préjudice grave se 
produire s’il n’est pas irréparable ou, de la même manière, un préjudice irrépa-
rable, mais ne présentant pas de caractère grave.

Cependant, dans le cadre de la divulgation d’informations prétendument 
confidentielles – et devant être traitées comme telles sous peine d’empiéter sur 
les compétences du juge du fond – il semble que l’approche prônée dans l’or-
donnance conduise à admettre la possibilité pour le juge des référés de préjuger 
de la décision au fond, puisque l’un des effets de l’arrêt pourrait être d’empê-
cher cette publication et ainsi de permettre la prise de connaissance d’informa-
tions par un public que leur propriétaire souhaite exclure.

réparabilité. Deuxièmement, l’ordonnance examine le caractère réparable 
de ce préjudice irréversible en deux temps.

Nature du préjudice. Tout d’abord, le préjudice subi est qualifié comme 
étant de nature purement financière. En effet, «  le préjudice invoqué par [la 
partie requérante] serait constitué, s’il devait se produire, par l’atteinte portée à 
ses intérêts commerciaux et économiques en conséquence d’une [libre] exploi-
tation [par différentes catégories de tiers] » 132.

130 Article 278 TFUE.
131 Article 279 TFUE.
132 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, C-278/13 P(R), Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 51.
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Il convient, d’ores et déjà, de relever que l’ordonnance aborde donc seule-
ment le préjudice résultant de la violation du droit à la protection du secret 
professionnel. Celui tiré de la violation du droit au recours effectif ne semble 
pas faire l’objet de développement particulier. Cette observation rejoint celle 
relative au risque de préjuger d’un des effets de l’arrêt à venir dans l’affaire au 
principal, puisque le préjudice subi du fait de la violation de ce droit consiste à 
ne pas permettre à la partie requérante de bénéficier pleinement d’une voie de 
droit qui pourrait aboutir à l’occultation pleine et entière des informations de la 
sphère publique sans considération de l’exploitation qui pourrait en être faite.

Après avoir déterminé en quoi consiste factuellement le préjudice, l’ordon-
nance le qualifie juridiquement en indiquant que, « [d]ans l’hypothèse où ces 
intérêts commerciaux et économiques […] seraient lésés en raison de la publi-
cation des informations en cause, le versement d’une compensation appropriée 
devrait, à tout le moins en théorie, suffire à réparer le préjudice invoqué [ ; d]ès 
lors, celui-ci peut effectivement être qualifié de financier » 133.

À cet égard, l’ordonnance applique la jurisprudence constante selon laquelle 
un préjudice pouvant faire l’objet d’une compensation financière à même de 
rétablir la personne lésée dans la situation antérieure à la survenance dudit 
préjudice est d’ordre pécuniaire.

L’ordonnance précise alors que, étant de nature financière, le préjudice trou-
verait, en principe, réparation dans le cadre d’un recours en indemnité.

Quantifiabilité. Cependant, l’ordonnance rappelle que tel n’est pas le cas 
des préjudices pécuniaires ne pouvant être chiffrés 134.

L’ordonnance distingue alors l’incertitude quant à la quantification de la 
valeur du préjudice de l’incertitude de la réparation, qui ne peut être prise 
en compte dans l’appréciation du caractère irréparable du préjudice dans la 
mesure où elle est un élément intrinsèque à la nature du recours en indem-
nité 135. En revanche, l’incertitude relative à la possible détermination de la 
valeur patrimoniale du préjudice mérite d’être examinée dans le cadre cette 
appréciation.

Dès lors, l’ordonnance réactive la circonstance exceptionnelle relative 
au caractère non quantifiable du préjudice en indiquant qu’un tel préjudice 
doit être considéré comme étant irréparable «  lorsqu’il apparaît clairement, 
dès l’appréciation effectuée par le juge des référés, que le préjudice invoqué, 
compte tenu de sa nature et de son mode prévisible de survenance, ne sera pas 

133 ibid.
134 ibid., point 52.
135 ibid., point 53.
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susceptible d’être identifié et chiffré de manière adéquate s’il se produit et que, 
en pratique, un recours en indemnité ne saurait par conséquent permettre de le 
réparer » 136. Ainsi, l’ordonnance vient tracer la voie que le juge des référés doit 
suivre afin de déterminer le caractère quantifiable ou non du préjudice.

nature et mode de survenance du Préjudice . En effet, il ressort de cette 
ordonnance que le juge des référés doit, en premier lieu, examiner en détail 
deux aspects du préjudice. Tout d’abord, il doit définir la nature du préju-
dice. Or, si l’ordonnance utilise le terme de « nature » du préjudice, il semble 
cependant qu’elle ne vise pas ici le caractère pécuniaire ou non du préjudice, 
mais plutôt la réalité factuelle de ce préjudice, à savoir en quoi il consiste in 
concreto. En l’espèce, il est question de la révélation d’informations commer-
ciales confidentielles. Ensuite, il doit se pencher sur le mode de survenance 
du préjudice. En l’espèce, cela fait référence, d’une part, au fait que les infor-
mations seront publiées et, d’autre part, que cette publication sera générale, 
ou en d’autres termes faite au public sans distinction aucune de catégorie de 
personnes.

identification et chiffrage adéquat . En second lieu, au regard des deux 
éléments précédents, le juge des référés doit tirer deux types de conclusions. 
Tout d’abord, il doit apprécier la faisabilité de délimiter le périmètre du pré-
judice. Or, au regard du mode de survenance, les frontières de ce préjudice 
semblent floues dans la mesure où il serait « impossible d’identifier le nombre 
et la qualité de toutes les personnes ayant effectivement eu connaissance des 
informations publiées  » 137. Ensuite, au regard de la nature du préjudice et 
de son étendue, il serait impossible « d’apprécier […] l’impact concret que la 
publication de [ces informations] aurait pu avoir sur les intérêts commerciaux et 
économiques de [la partie requérante] » 138.

Il convient, donc, de remarquer, d’une part, que l’ordonnance semble écarter 
implicitement la dérive du « tout réparable » en réaffirmant la possible iden-
tification de situations dans lesquelles le préjudice peut être non quantifiable, 
malgré la possibilité pour le juge de l’indemnité d’attribuer une valeur patri-
moniale à ce préjudice et, d’autre part, qu’il semble que le caractère «  non 
quantifiable » du préjudice résulte, en réalité, du caractère « non adéquat » de 
l’identification et du chiffrage du préjudice.

À cet égard, il y a lieu de faire deux observations. La première porte sur la 
possible difficulté de délimiter les contours de la notion d’adéquation et les 

136 ibid., point 54.
137 ibid., point 55.
138 ibid.
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possibles divergences d’interprétation qui pourraient en résulter. La seconde 
concerne le fait qu’il semble que l’ordonnance lie le caractère « non adéquat » 
au fait qu’en pratique un recours en indemnité ne pourrait réparer ledit préju-
dice. Or, comme il a été vu précédemment, un recours en indemnité peut tou-
jours réparer un préjudice. Il n’existerait donc pas de situation où le chiffrage 
du préjudice ne serait pas adéquat. Cependant, dans la mesure où l’ordonnance 
conclut au caractère irréparable du préjudice dans le cas d’espèce, il est raison-
nable de penser que, lorsqu’un préjudice financier apparaît diffus et, par consé-
quent, sa quantification nécessiterait une part importante d’arbitraire dans la 
détermination par le juge de la valeur patrimoniale à accorder à la partie requé-
rante pour compenser les dommages et intérêts réclamés, le juge des référés 
doit conclure au caractère irréparable dudit préjudice.

Conclusion sur le caractère irréparable du préjudice financier. Il 
semble indéniable que l’interprétation du caractère irréparable du préjudice 
par la jurisprudence tendait à restreindre continuellement les possibilités de 
démontrer la satisfaction de la condition relative à l’urgence. Face à ce phé-
nomène, tant le juge des référés du Tribunal que celui de la Cour ont tenté 
d’apporter une réponse. Or, si celle du président du Tribunal n’a pas été suivie 
par le vice-président de la Cour, reste à savoir si celle proposée par ce dernier 
permettra d’endiguer la dérive vers le « tout réparable ».

À cet égard, trois observations finales relatives à l’approche suivie dans l’or-
donnance du 10 septembre 2013 semblent mériter une attention particulière.

Quid du droit à un recours effectif  ? Premièrement, comme il a été 
signalé précédemment, le préjudice subi du fait de la violation du droit au 
recours effectif, consacré à l’article 47 de la charte, ne semble pas avoir été 
examiné spécifiquement dans le cadre de l’ordonnance du 10 septembre 2013. 
Or, ce préjudice ne semblant pas appartenir à la catégorie des préjudices finan-
ciers, il aurait été d’un grand intérêt de clarifier la méthode selon laquelle le 
juge des référés doit aborder cette question.

Si toutefois il avait été considéré que, dans la mesure où les informations 
concernées relevaient de l’activité commerciale de la partie requérante, le 
préjudice devait être qualifié de pécuniaire, l’application des critères de cette 
ordonnance pour évaluer si ce préjudice serait réparable ne semble pas aisée.

Quid du contentieux des marchés publics  ? Deuxièmement, il est 
intéressant de se poser la question de l’impact de l’approche exposée dans 
l’ordonnance du 10  septembre 2013 relative à la détermination du caractère 
quantifiable du préjudice sur le contentieux des marchés publics. En effet, 
jusqu’alors l’argument selon lequel il ne serait pas possible de quantifier la 
perte d’une chance a été écarté au motif que le recours en indemnité constituait 
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un remède effectif, le juge pouvant attribuer une valeur économique au préju-
dice subi en raison d’un manque à gagner. Par conséquent, le justiciable était 
dirigé vers une autre voie de droit, celle du recours en annulation avec demande 
de traitement selon la procédure accélérée au titre de l’article 76bis du règle-
ment de procédure du Tribunal.

Cependant, le fait pour une entreprise de ne pas se voir attribuer un marché 
public à la suite d’une procédure irrégulière et sanctionnée, postérieurement 
à l’attribution dudit marché, par le juge du fond peut-il encore, au regard de 
l’ordonnance du 10 septembre 2013, être considéré comme constitutif d’un pré-
judice financier réparable ? Est-il possible d’identifier précisément l’étendue 
de ce préjudice et d’en chiffrer de manière adéquate la compensation ? En effet, 
il est indéniable que la seule valeur du marché ne constitue pas l’entièreté du 
préjudice subi. L’expérience qu’une entreprise en retire ou encore l’influence 
sur l’attribution de marchés futurs sont-ils des préjudices quantifiables ?

Quid du contentieux de la communication de documents  ? 
Troisièmement, il est indiqué dans l’ordonnance du 10 septembre 2013 que le 
préjudice susceptible de résulter de l’accès à des informations, « accordé à un 
nombre limité de personnes bien identifiables, n’est pas comparable, notam-
ment en ce qui concerne la possibilité de l’apprécier et, en définitive, de le 
chiffrer, à celui découlant de la publication sur Internet d’une décision défini-
tive pouvant être consultée par toute personne » 139.

Tout d’abord, cette observation est faite par rapport à la communication des 
griefs dans les procédures administratives en matière de répression des infrac-
tions aux règles de concurrence. Dès lors, cet accès est, en principe, soumis 
à l’interdiction de l’exploitation desdites informations à des fins autres que 
celle de participer utilement à ces procédures. Dans l’ordonnance alstom 140, 
la transmission des documents demandés devait se faire dans le cadre d’un 
cercle de confidentialité, régi par le droit national de la juridiction demande-
resse, identifiant les personnes y appartenant et les soumettant à une inter-
diction d’utilisation à d’autres fins que celle de la procédure en dommages et 
intérêts. Cette situation semble réunir les exigences posées dans l’ordonnance 
du 10 septembre 2013, et de ce fait conduire au rejet du caractère irréparable 
du préjudice allégué.

Cependant, il ressort de l’ordonnance alstom que l’une des raisons ayant 
conduit le juge des référés à suspendre cette transmission résidait dans le fait 
que la juridiction nationale pourrait rendre son jugement avant que le juge de 

139 C.J. (ord.), 10 septembre 2013, C-278/13 P(R), Commission/pilkington Group, op. cit., note 47, point 57.
140 Trib. (ord.), 29 novembre 2012, alstom/Commission, op. cit., note 42.
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l’Union ait statué sur la légalité de cette transmission. Ainsi, la partie requé-
rante aurait pu se voir condamnée au national sur la base d’informations dont la 
transmission aurait été déclarée, postérieurement, illégale. Or, si dans le cadre 
du recours en indemnité, la réparation du préjudice aurait certes pu prendre en 
compte la somme à laquelle la partie requérante aurait été condamnée à payer 
dans le cadre de la procédure au national, quel aurait été l’effet de cette répa-
ration sur le constat d’infraction résultant de l’arrêt adopté par la juridiction 
nationale ?

Ensuite, qu’en est-il de la situation où la transmission de l’information se fait 
bien à un nombre de personnes limitées et identifiées, mais non contraintes par 
une obligation de confidentialité ? Telle est, par exemple, la situation à laquelle 
les ordonnances de référé rendues le 28  novembre 2013 dans les affaires 
ema/intermune e.a. et ema/abbvie pourraient aboutir 141. En effet, saisi d’une 
demande de sursis à l’exécution d’une décision prise par l’Agence européenne 
des médicaments accordant à des tiers l’accès à des rapports d’études cliniques 
par les entreprises ayant établi ces rapports pour le compte de l’agence, le juge 
des référés de première instance avait fait droit à la demande 142. Cependant, 
les ordonnances du 28 novembre 2013 annulent les décisions de suspension 
et renvoient les affaires devant le président du Tribunal. Or, il est demandé 
au juge des référés de cette juridiction d’examiner si un accès à certaines des 
informations prétendument confidentielles ne peut pas être autorisé, sans tou-
tefois que cette autorisation fasse courir aux sociétés ayant établi ces rapports, 
avec un degré de probabilité suffisant, le risque de subir un préjudice grave et 
irréparable 143, dans la mesure où «  le principe de protection juridictionnelle 
effective, consacré à l’article 47 de la Charte, exige que la mesure provisoire 
sollicitée leur soit accordée, en ce qui concerne ces données seulement » 144.

Il résulterait de cette transmission à des personnes limitées et identifiées (les 
demandeurs des documents au titre du règlement 1049/2001 145, une possibi-
lité de diffusion à grande échelle. En effet, rien n’empêche ces personnes de 
donner l’accès à ces rapports au grand public par le biais d’une publication 

141 C.J. (ord.), 28  novembre 2013, ema/abbvie, C-389/13  P(R), non encore publiée au rec., et C.J. (ord.), 
28 novembre 2013, ema/intermune e.a, C-390/13 P(R), non encore publiée au rec.

142 Trib. (ord.), 25  avril 2013, abbVie/ema, T-44/13  R, non publiée au rec., et Trib. (ord.), 25  avril 2013, 
intermune e.a/ema, T-73/13 R, non publiée au rec.

143 C.J. (ord.), 28 novembre 2013, ema/abbvie, op. cit., note 141, point 55, et C.J. (ord.), 28 novembre 2013, 
ema/intermune e.a, op. cit., note 141, point 57.

144 C.J. (ord.), 28 novembre 2013, ema/abbvie, op. cit., note 141, point 54, et C.J. (ord.), 28 novembre 2013, 
ema/intermune e.a, op. cit., note 141, point 56.

145 J.o. L145, p. 43.
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anonyme sur Internet. Or, il serait, en pratique, impossible d’identifier avec 
certitude le responsable de cette diffusion.

Conclusion

Les récents développements jurisprudentiels conduisent à repenser la rela-
tion entre le juge de la protection provisoire et le juge du fond. Premièrement, il 
semble, en effet, difficilement satisfaisant de pouvoir envisager que l’apprécia-
tion d’une situation d’urgence ne dépende plus des particularités de l’espèce, 
mais de son appartenance à un type de contentieux particulier. Ainsi, pourtant, 
en est-il, à l’heure actuelle, des affaires en matière de mesures restrictives où 
la mise en balance des intérêts ne semble pas pouvoir pencher en faveur des 
demandeurs en référé. Si le contentieux en matière de divulgation de documents 
semble s’éloigner de ce risque, n’est-ce pas pour aller vers un autre, celui de 
préjuger ?

Ces développements amènent également à repenser la relation entre le juge 
de la protection provisoire et le juge de l’indemnité. Ainsi, le contentieux des 
marchés publics bénéficiera-t-il de la méthode suivie dans l’ordonnance du 
10 septembre 2013 pour déterminer le caractère quantifiable du préjudice allé-
gué ?

Il semble qu’il ressort des ordonnances des 7  mars, 10  septembre et 
28 novembre 2013 une tendance à favoriser une interprétation de la jurispru-
dence allant dans le sens d’une plus grande flexibilité de l’exercice par le juge 
des référés de ses compétences. Si celle-ci est certes souhaitable, voire néces-
saire, afin de pouvoir répondre aux situations d’urgence, il convient cependant 
de garder en mémoire que l’action de ce juge doit s’articuler avec celles des 
autres juges intervenant dans le traitement des litiges soumis aux juridictions 
de l’Union. Le rôle que doit jouer la complémentarité des voies de droit ne 
doit ni résulter en un dessaisissement du juge des référés de la mission qui lui 
revient, ni être négligé dans l’accomplissement de cette mission.

En tout état de cause, même si la protection provisoire est refusée à un 
demandeur en référé pour défaut d’urgence, sa cause doit pouvoir être entendue 
le plus rapidement possible par le juge de l’Union. Or, si les arrêts de la Cour 
du 26 novembre 2013, rendus par la grande chambre dans les affaires Groupe 
Gascogne, Gascogne sack deutschland et Kendrion 146, mettent l’accent sur la 

146 C.J., 26 novembre 2013, C-40/12 P, Gascogne sack deutschland/Commission, non encore publié au rec., C.J., 
26 novembre 2013, Kendrion/Commission, C-50/12 P, non encore publié au rec., et C.J., 26 novembre 2013, 
Groupe Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au rec.
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violation du délai raisonnable par le Tribunal pour le traitement de certaines 
affaires, il ne doit pas être oublié que cette juridiction fait face à un défi sans 
précédent  : celui de l’augmentation continuelle de la charge contentieuse du 
fait de l’introduction de nouveaux recours toujours plus nombreux. Or, l’accrois-
sement de la durée des procédures n’est pas sans conséquence sur le sentiment 
d’urgence qui anime les demandeurs en référé à voir leur affaire réglée au plus 
vite. Cet aspect deviendra-t-il un élément à prendre en compte par le juge des 
référés au titre des circonstances qui exigent de prononcer le sursis à l’exécu-
tion de l’acte attaqué ?
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CHaPitre 2. aCtUaLité dU renVoi PréJUdiCieL, 
de La ProCédUre PréJUdiCieLLe 
d’UrGenCe  et de La ProCédUre 
aCCéLérée – qUo VadiS ?

Vincent KRONENBERGER 1

introduction

Trait de génie dans sa conception et véritable source de fertilisation du 
droit communautaire 2, le mécanisme du renvoi préjudiciel, instauré par 
l’article 177 du traité CEE et désormais prévu à l’article 267 du traité sur le 
fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) 3, n’a cessé depuis près de 
soixante ans d’être loué pour sa capacité à assurer la diffusion et la pénétra-
tion les plus larges et effectives possibles du droit de l’Union dans les États 
membres. En effet, ce mécanisme a permis à la Cour de justice d’asseoir les 
fondements de l’ordre juridique de l’Union 4, grâce à une «  coopération 
directe [avec] les juridictions nationales dans le cadre de laquelle ces dernières 
participent de façon étroite à la bonne application et à l’interprétation uniforme 

1 Docteur en droit  ; référendaire à la Cour de justice de l’Union européenne  ; professeur assistant associé à 
l’Université de Luxembourg. Les opinions exprimées dans la présente contribution sont strictement person-
nelles. L’auteur peut être contacté à l’adresse vincent.kronenberger@curia.europa.eu.

2 G. Vandersanden, « La procédure préjudicielle : à la recherche d’une identité perdue », in mélanges en hom-
mage à michel Waelbroeck, vol. I, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 619.

3 Pour mémoire, l’article 267 TFUE prévoit que la Cour de justice de l’Union européenne est compétente pour 
statuer à titre préjudiciel sur l’interprétation des traités et 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 juridic-
tion 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 sou-
levée 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.

4 Voy., entre autres, G. Vandersanden, op. cit., note 2, p. 619 ; A. Barav, « Transmutations préjudicielles », in 
une Communauté de droit, Festschrift für Gil Carlos rodríguez iglesias, Berlin, BWV, Berliner Wissenschafts-
Verlag, 2003, p. 621.
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du droit de l’Union ainsi qu’à la protection des droits conférés par cet ordre 
juridique aux particuliers » 5.

Le caractère fondamental, et même d’ordre ontologique, du mécanisme de 
coopération juridictionnelle prévu par l’article 267 TFUE a d’ailleurs été solen-
nellement affirmé par l’assemblée plénière de la Cour dans l’avis n° 1/09. Les 
« fonctions attribuées, respectivement, aux juridictions nationales et à la Cour 
[étant] essentielles à la préservation de la nature même du droit institué par les 
traités » 6, la Cour a ainsi déclaré comme étant incompatible avec le droit de 
l’Union la création envisagée, par voie d’un accord international, d’une juridic-
tion internationale dans le domaine des brevets qui aurait privé les juridictions 
nationales des États membres de leur faculté de la saisir de renvois préjudiciels 
dans ce domaine.

Participant de la préservation de la nature même du droit de l’Union 
en tant que mécanisme assurant la pleine efficacité des normes de ce droit, 
puisque, rappelons-le, les juridictions nationales sont mêmes appelées à lais-
ser au besoin inappliquée, sous leur propre autorité, toute disposition nationale 
contraire au droit de l’Union sans devoir attendre son élimination préalable de 
l’ordre juridique interne 7, le caractère constitutionnel du renvoi préjudiciel 
paraît désormais indubitable, tant il est susceptible à lui seul, en définitive, de 
poser des limites à l’exercice de la compétence externe de l’Union 8.

Cette consécration nous semble aussi être la conséquence, certes bien plus 
prosaïque, d’un succès, jamais démenti, de cette manifestation du dialogue des 
juges au cours des années écoulées, si l’on en juge uniquement par l’accrois-
sement sensible du nombre de renvois préjudiciels dans la dernière décennie, 
passant de 233 demandes introduites en 2003 à presque 450 en 2013 9 et 
représentant désormais plus de 60  % des affaires portées devant la Cour 10. 
Si la progression constante du nombre de renvois préjudiciels dans l’activité 
juridictionnelle de la Cour a constitué l’un des principaux motifs de la refonte 

5 C.J., 8 mars 2011, avis n°  1/09, projet d’accord – Création d’un système unifié de règlement des litiges en 
matière de brevets – Juridiction du brevet européen et du brevet communautaire, rec., p. I-1137, point 84.

6 ibid., point 85.
7 Voy., notamment, C.J., 9 mars 1978, simmenthal, 106/77, rec., p. 629, point 24, et C.J., 19 novembre 2009, 

Filipiak, C-314/08, rec., p. I-11049, point 81.
8 Voy. à cet égard, S.  Adam, «  Le mécanisme préjudiciel, limite fonctionnelle à la compétence externe de 

l’Union. Note sur l’avis 1/09 de la Cour de justice », C.d.e., 2011, p. 277, spéc. pp. 297-299.
9 Cette augmentation de près de 100 % en l’espace de dix ans ne saurait être uniquement imputée aux élargis-

sements de 2004 et 2007, ayant conduit à porter le nombre d’États membres de l’Union européenne de 15 à 
25, puis 27 (désormais 28 depuis l’adhésion de la Croatie le 1er juillet 2013). En effet, par exemple, pour les 
années 2011 et 2012, le nombre de demandes de décision préjudicielle provenant de ces 12 États membres 
ne comptait que pour 19 % et 20 % respectivement du nombre total des renvois introduits.

10 Voy., notamment, communiqué de presse de la Cour de justice, n° 122/12, 3 octobre 2012.
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récente de son règlement de procédure, lui permettant de se doter d’un instru-
ment plus adapté à l’évolution de son contentieux 11, elle se trouve peut-être 
également aujourd’hui à l’origine d’une réadaptation plus profonde des rapports 
de coopération entre la Cour et les juridictions nationales, semblant conduire la 
première à davantage de rigueur quant à l’examen de sa compétence à répondre 
à une décision préjudicielle ou quant à la recevabilité des questions qui lui 
sont déférées, ainsi qu’à insister, plus que par le passé, sur la responsabilité 
des juridictions nationales, en tant que juge de droit commun de l’Union, de 
garantir le respect de ce droit 12. Dans le cadre de la procédure préjudicielle 
d’urgence (ci-après la « PPU »), cette responsabilisation se matérialise par l’in-
vitation faite au juge national d’indiquer, dans la mesure du possible, la réponse 
qu’il propose aux questions préjudicielles 13. De surcroît, bien qu’elles n’aient 
aucune valeur contraignante, le fait que la note informative sur l’introduction 
des procédures préjudicielles par les juridictions nationales 14 soit dorénavant 
intitulée « recommandations à l’attention des juridictions nationales, relatives 
à l’introduction de procédures préjudicielles  » 15, à la suite de l’entrée en 
vigueur du nouveau règlement de procédure, n’est, à notre sens, pas anodin. De 
même, dans de récentes conclusions, l’avocat général N. Wahl n’a pas hésité à 

11 ibid. Le nouveau règlement de procédure de la Cour a été adopté le 25  septembre 2012 et est entré 
en vigueur le 1er novembre suivant. Il a été publié au J.o. L 265, p. 1. Voy., en général sur ce règlement, 
M.-A. Gaudissart, « La refonte du règlement de procédure de la Cour de justice », C.d.e., 2012, pp. 603-
669 ; M.-T. D’ALessio et V. Kronenberger, « Quelques réflexions sur le nouveau règlement de procédure de 
la Cour de justice et son impact sur les fonctions de l’avocat général », in V. Kronenberger, M.T. D’ALessio 
et V. PLacco (coord.), de rome à Lisbonne  : les juridictions de l’union européenne à la croisée des chemins, 
mélanges en l’honneur de paolo mengozzi, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 313-339, ainsi que la contribution 
de J.A. gutièrrez-fons dans le présent ouvrage.

12 Voy., avis n° 1/09, op. cit., points 66, 68 et 69 dans lesquels la Cour indique respectivement que « [a]insi qu’il 
ressort de l’article 19, paragraphe 1, TUE, il est veillé au respect de [l’] ordre juridique [de l’Union] et du 
système juridictionnel de l’Union par la Cour et les juridictions des états membres », sans que ces dernières 
soient, à tout le moins expressément, mentionnées par cette disposition, que le principe de coopération loyale, 
inscrit à l’article 4, paragraphe 3, du traité sur l’Union européenne, implique qu’ « il incombe aux juridic-
tions nationales et à la Cour de garantir la pleine application du droit de l’Union dans l’ensemble des États 
membres ainsi que la protection juridictionnelle des droits que les justiciables tirent dudit droit » et surtout 
que « le juge national remplit, en collaboration avec la Cour, une fonction qui leur est attribuée en commun, 
en vue d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités » (italiques ajoutés par 
nos soins). Voy., sur le caractère novateur de ces affirmations, D. Simon, « Avis négatif sur le projet de créa-
tion d’une juridiction des brevets », europe, 2011, étude n° 5, p. 6. Voy. également, quoique plus nuancé, 
A. Rosas, « The National Judge as EU Judge : Opinion 1/09 », in P. CardonneL, A. Rosas et N. WahL (eds.), 
Constitutionalising the eu Judicial system, essays in Honor of pernilla Lindh, Oxford and Portland, Oregon, 
Hart Publishing, 2012, pp. 120-121.

13 Voy. article 104ter de l’ancien règlement de procédure et l’article 107 du nouveau règlement, précités. Pour 
une interprétation identique de cette disposition dans le sens de la responsabilisation des juridictions natio-
nales, L. CLément-WiLz, « La procédure préjudicielle d’urgence, nouveau théâtre du procès européen ? », 
C.d.e., 2012, pp. 147-149.

14 J.o. C 160, p. 1.
15 J.o. C 338, p. 1 (italiques ajoutés par nos soins).
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déduire de l’accroissement des demandes de décision préjudicielle introduites 
à la Cour la nécessité pour cette dernière de mener une réflexion approfondie 
devant la conduire, de l’avis de cet avocat général, à adopter une attitude plus 
stricte quant à l’examen de la «  recevabilité  » des renvois préjudiciels dans 
des affaires où tous les éléments du litige au principal sont cantonnés au terri-
toire d’un seul État membre 16. Certes, le lecteur averti de la jurisprudence de 
la Cour et des conclusions de ses avocats généraux pourra immédiatement se 
rendre compte que les interrogations relatives à la compétence de la Cour pour 
répondre aux questions qui lui sont déférées et/ou à la recevabilité des renvois 
préjudiciels ne sont pas inédites. Malgré l’expérience acquise au fil de plus de 
cinquante ans de jurisprudence, elles semblent curieusement ne jamais vrai-
ment se tarir. En effet, par-delà la formule classique selon laquelle la procédure 
visée à l’article 267 TFUE repose sur une nette séparation des fonctions entre 
les juridictions nationales et la Cour, les premières étant les seules compétentes 
pour constater et apprécier les faits du litige au principal, pour interpréter et 
appliquer le droit national et pour juger tant de la nécessité que de la perti-
nence des questions qu’elles défèrent à la Cour, tandis que cette dernière est 
en principe tenue d’y répondre dès lors que ces questions portent sur l’inter-
prétation du droit de l’Union 17, se cache souvent une jurisprudence bien plus 
articulée, voire complexe, prenant, à l’occasion, des tournures surprenantes de 
nature à susciter le débat.

Dans le cadre d’un ouvrage dédié à l’actualité de l’ensemble du contentieux 
devant le juge de l’Union, il n’est toutefois pas question d’entamer une étude 
exhaustive des enjeux et des questions soulevés par le renvoi préjudiciel 18. 
Le choix des thématiques examinées dans la présente contribution est donc 
nécessairement empreint d’une partie de subjectivité. Ce choix est cependant 
guidé par certains indices ressortant de la jurisprudence récente de la Cour 
ainsi que des conclusions de ses avocats généraux qui nous paraissent déjà fort 

16 Voy. notamment, les points 22 à 24 de ses conclusions présentées le 5 septembre 2013 sous C.J., Venturini 
e.a., C-159/12 à C-161/12.

17 Voy., en ce sens, C.J., 20 octobre 2011, interedil, C-396/09, rec., p. I-9915, point 29 et, C.J., 29 novembre 
2012, econord, C-182/11 et C-183/11, non encore publié au rec., point 21.

18 À cet égard, outre les ouvrages généraux portant sur le contentieux du droit de l’Union, nous renvoyons le 
lecteur aux études suivantes  : J.  Pertek, La pratique du renvoi préjudiciel en droit communautaire, Paris, 
Litec, 2001  ; C.  Naômé, Le renvoi préjudiciel en droit européen, Guide pratique, Bruxelles, Larcier, 2010  ; 
M. Broberg et N. Fenger, preliminary references to the european Court of Justice, Oxford, Oxford University 
Press, 2010. Rappelons que le renvoi préjudiciel est une procédure non contentieuse qui constitue un inci-
dent au cours d’un litige pendant devant une juridiction nationale. Ceci signifie aussi que son activation est 
étrangère à toute initiative des parties au litige au principal, même si celles-ci sont entendues par la Cour et 
sont parfois, comme nous le verrons dans la partie II ci-dessous, à l’origine de l’extinction de la procédure 
devant cette dernière (voy. sur ces principes, notamment, C.J., 9 décembre 1965, singer, 44/65, rec., p. 1191, 
spéc. p. 1199 et 10 juillet 1997, palmisani, C-261/95, rec., p. I-4025, point 31).
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intéressants et qui, sur la base du corpus jurisprudentiel déjà disponible, nous 
conduisent à penser que ces questions seront amenées à connaître des évolu-
tions substantielles dans les prochaines années.

La présente contribution portera sur trois points principaux. Tout d’abord, 
nous reviendrons sur l’examen par la Cour de sa propre compétence à répondre à 
une demande de décision préjudicielle dans le contexte d’une situation purement 
interne, question dont l’actualité, comme nous venons de le signaler, a récem-
ment été relancée par certains avocats généraux (I). Ensuite, sera examinée, tou-
jours au titre de la compétence de la Cour, la problématique de l’existence d’un 
litige au principal et de la perte d’objet des décisions préjudicielles en cours 
d’instance devant la Cour, question qui a été au cœur de plusieurs arrêts ces 
derniers mois (II). Enfin, nous aborderons le thème du champ d’application et 
des conditions d’enclenchement respectifs de la PPU et de la procédure accé-
lérée qui ont également soulevé plusieurs difficultés et fait l’objet de certaines 
précisions récentes lors de la refonte du règlement de procédure de la Cour (III).

I. – Sur la compétence de la Cour pour répondre 
à des demandes de décisions préjudicielles dans le contexte 

de situations purement internes à un état membre

En vertu du principe d’attribution rappelé à l’article 5 TUE, l’Union ne peut 
agir que dans les limites des compétences qui lui sont attribuées par les traités. 
Ce principe s’appliquant à ses institutions, la Cour, en tant que juge de l’inter-
prétation du droit de l’Union et de la validité des actes adoptés par les institu-
tions, organes et organismes de cette dernière, ne peut, en principe, répondre à 
une demande de décision préjudicielle d’une juridiction nationale que si celle-
ci porte sur le droit de l’Union 19. La Cour déclinera donc généralement sa 
compétence à répondre à une question préjudicielle dont les éléments exposés 
par la juridiction de renvoi ne présentent aucun lien de rattachement avec une 
norme du droit de l’Union.

La mise en œuvre de ce principe ne soulève pas de difficultés lorsque la 
Cour est saisie d’une question portant uniquement sur l’interprétation de dispo-
sitions du droit national 20.

19 Voy., notamment, C.J., 31 janvier 2008, Centro europa 7, C-380/05, rec., p. I-349, point 64, C.J., 11 mars 
2010, attanasio Group, C-384/08, rec., p. I-2055, point 22, C.J., 5 octobre 2010, mcB., C-400/10 PPU, rec., 
p. I-8965, point 51, et C.J., 22 décembre 2010, omalet, C-245/09, rec., p. I-13771, point 10.

20 Voy., p. ex., C.J., 20 octobre 2005, ten Kate Holding musselkanaal e.a., C-511/03, rec., p. I-8979, point 25, et 
C.J., 17 janvier 2013, zakaria, C-23/12, non encore publié au rec., point 29.
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Cet exercice devient déjà plus délicat lorsque la Cour est saisie de renvois 
préjudiciels portant sur l’éventuelle violation par une réglementation nationale 
des principes généraux du droit de l’Union et/ou de la Charte des droits fon-
damentaux de l’Union européenne, en particulier depuis que cette dernière a 
force obligatoire, à la suite de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne (A). Il 
soulève davantage de difficultés lorsque la Cour est saisie de questions préjudi-
cielles afférant aux libertés de circulation garanties par le TFUE (B).

A. Compétence à titre préjudiciel, situations purement internes 
et droits fondamentaux

En effet, la Cour n’étant pas une juridiction des droits de l’homme ou des 
droits fondamentaux en tant que telle, la violation éventuelle de ces droits par 
une réglementation d’un État membre n’est pas suffisante en soi pour attraire 
cette question dans le champ d’application du droit de l’Union, et partant pour 
activer la compétence préjudicielle de la Cour 21. Cette dernière doit donc 
vérifier si la réglementation nationale, dont la compatibilité avec les droits fon-
damentaux protégés au sein de l’Union est mise en doute par le juge de renvoi 
dans le contexte du litige (souvent, au moins d’apparence, purement interne) 
dont il est saisi, relève du «  champ d’application du droit de l’Union  » 22 ou 
se situe « dans le cadre » de ce droit 23, ou bien encore, s’agissant notamment 
des droits et principes énoncés dans la Charte, constitue une « mise en œuvre » 
du droit de l’Union, pour reprendre la terminologie employée par l’article 51, 

21 Voy., en ce sens, C.J., 15 novembre 2011, dereci e.a., C- 256/11, rec., p. I-11315, point 71, et les points 39 à 
41 de la prise de position de l’avocat général P. Mengozzi présentée le 29 septembre 2011 dans cette affaire. 
Voy. également, C.J., zakaria, op. cit., points 40 et 41, ainsi que C.J. (ord.), 28 novembre 2013, sociedade 
agricola et imobiliária da Quinta de s. paio, C-258/13, non publiée au rec., point 20 et C.J. (ord.), 16 janvier 
2014, dutka et sajtos, C-614/12 et C-20/13, non publiée au rec., point 15.

22 Voy., notamment, C.J., 29 mai 1997, Kremzow, C-299/95, rec., p.  I-2629, points 15, 18 et 19, dans lequel 
la Cour s’est déclarée incompétente pour répondre aux questions préjudicielles au motif notamment que la 
réglementation d’un État membre sur la base de laquelle était exécutée une peine d’emprisonnement d’un 
ressortissant de ce même État n’était pas destinée à assurer le respect du droit communautaire et ne relevait 
pas du champ d’application du droit communautaire.

23 Voy., en particulier, C.J., Kremzow, op. cit., point 19, et C.J. (ord.), 6 octobre 2005, Vajnai, C-328/04, rec., 
p. I-8577, point 13, à propos d’une réglementation nationale sanctionnant pénalement le port de l’étoile rouge 
considérée comme un « emblème du totalitarisme » et dont la juridiction de renvoi s’interrogeait sur la com-
patibilité avec le principe de non-discrimination et les droits fondamentaux ; la Cour a décliné sa compétence 
au motif que cette réglementation n’entrait pas dans le cadre du droit de l’Union. Voy. également, C.J. (ord.), 
16  janvier 2008, polier, C-361/07, non publiée au rec., point  11, et C.J. (ord.), 6  juin 2013, Cholakova, 
C-14/13, non publiée au rec., point 22, à propos d’une législation d’un État membre permettant la rétention 
par la police d’une personne aux fins de vérifier son identité, dans le contexte de la rétention d’un de ses 
propres ressortissants à la suite d’une infraction au code de la route.
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paragraphe  1, de la Charte 24. Si l’interprétation de cette dernière expression 
a fait l’objet de controverses 25 tant son libellé apparaissait plus restrictif que 
la terminologie employée jusque-là par la jurisprudence de la Cour en ce qui 
concerne le respect des droits fondamentaux reconnus comme principes géné-
raux du droit de l’Union, la « mise en œuvre » du droit de l’Union a toutefois 
été jugée par la Cour, dans son récent arrêt Ǻkerberg Fransson 26, comme étant 
analogue, dans son sens et sa portée, à l’expression «  champ d’application  » 
du droit de l’Union 27. Dans cet arrêt, la Cour s’est ainsi déclarée compétente 
pour répondre aux questions préjudicielles posées par une juridiction suédoise 
à propos du respect et de la portée du principe ne bis in idem énoncé à l’ar-
ticle 50 de la Charte dans le cas du cumul de poursuites pénales pour fraude 
fiscale et de sanctions fiscales infligées à l’encontre d’un ressortissant suédois 

24 L’article 51, paragraphe 1, de la Charte, qui précise le champ d’application de cette dernière, énonce notam-
ment que les dispositions de la Charte « s’adressent aux institutions, organes et organismes de l’Union dans 
le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu’aux États membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de 
l’Union » (italiques ajoutés par nos soins). Ce critère a aussi été inspiré par un courant jurisprudentiel anté-
rieur à l’adoption de la Charte, en particulier C.J., 13 juillet 1989, Wachauf, 5/88, rec., p. 2609, p. 19, selon 
lequel les exigences découlant de la protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire 
lie les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre des réglementations communautaires. Voy. également, C.J., 
18 décembre 1997, annibaldi, C-309/96, rec., p. I-7493, points 21 à 24, dans laquelle était en cause une loi 
régionale italienne, instaurant un parc naturel et archéologique afin de protéger et de mettre en valeur l’envi-
ronnement et les biens culturels du territoire concerné, que le requérant au principal estimait organiser une 
expropriation sans indemnisation et à l’égard de laquelle la Cour a jugé qu’elle n’était pas compétente pour 
répondre aux questions déférées au motif notamment que la loi n’avait pas pour objet de « mettre en œuvre » 
une disposition de droit communautaire.

25 Voy., notamment, F.  Picod, «  Pour un développement durable des droits fondamentaux de l’Union euro-
péenne », in Chemins d’europe. mélanges en l’honneur de Jean-paul Jacqué, Paris, Dalloz, 2010, p. 539, et 
A. BaiLLeux, S. van Drooghenbroeck et x. DeLgrange, « La Charte des droits fondamentaux. Invocabilité, 
interprétation, application et relations avec la Convention européenne des droits de l’homme  », in N. de 
SadeLeer, H. Dumont, P. JadouL et S. van Drooghenbroeck (dir.), Les innovations du traité de Lisbonne – 
incidences pour le praticien, Bruxelles Bruylant, 2011, p. 262 et les références doctrinales citées. Les avocats 
généraux de la Cour ont aussi adopté des positions divergentes quant à l’interprétation de cette expression : 
voy., à cet égard, en faveur d’une interprétation large de cette expression, les points 118 et 119 des conclu-
sions de l’avocat général Y. Bot, présentées le 5 avril 2011, sous C.J., 6 septembre 2011, scattolon, C-108/10, 
rec., p I-7491, ainsi que, quelque peu plus nuancés, les points 14 et 15 des conclusions de l’avocat général 
J. Kokott, présentées le 15 décembre 2011, sous C.J., 5 juin 2012, Bonda, C-489/10, non encore publié au 
rec., et, pour une interprétation plus restrictive, le point 40 des conclusions de l’avocat général Cruz Villalón 
présentées le 12 juin 2012 sous C.J., 26 février 2013, Ǻkerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au rec.

26 C.J., Ǻkerberg Fransson, op. cit.
27 ibid., point 19, la Cour assimile aussi « mise en œuvre » à l’expression « dans le cadre du droit de l’Union ». 

Parmi les nombreux commentaires de cet arrêt, voy., notamment, V. Kronenberger, « Quand “mise en œuvre” 
rime avec “champ d’application” : la Cour précise les situations qui relèvent de la Charte des droits fonda-
mentaux de l’Union européenne dans le contexte de l’application du ne bis in idem », r.a.e., 2013, p. 147 ; 
K. Lenaerts, « The EU Charter of Fundamental Rights : scope of application and methods of interpretation », 
in de rome à Lisbonne : les juridictions de l’union européenne à la croisée des chemins, mélanges en l’honneur 
de paolo mengozzi, Bruxelles, Bruylant, 2013, p.  107, spéc. pp.  115-118  ; V. Skouris, « Développements 
récents de la protection des droits fondamentaux dans l’Union européenne  : les arrêts melloni et Ǻkerberg 
Fransson », il diritto dell’unione europea, 2013, p. 229.
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pour manquement à ses obligations déclaratives en matière de taxe sur la valeur 
ajoutée (TVA), au motif que ces mesures constituent une mise en œuvre des 
articles  2 et 22 de la sixième directive TVA 28 et de l’article  325 TFUE 29 
et donc du droit de l’Union au sens de l’article 51, paragraphe 1, de la Charte. 
Elle a ajouté que cette conclusion n’était pas remise en cause par le fait que les 
réglementations nationales qui servent de fondement auxdites mesures n’avaient 
pas été adoptées pour transposer la sixième directive TVA, « dès lors que leur 
application tend à sanctionner une violation des dispositions de ladite direc-
tive et vise donc à mettre en œuvre l’obligation imposée par le traité aux États 
membres de sanctionner de manière effective les comportements attentatoires 
aux intérêts financiers de l’Union  » 30. Il résulte aussi implicitement de cet 
arrêt que les sanctions fiscales et les mesures répressives parallèles à l’encontre 
de M. Ǻkerberg Fransson relatives au manquement à ses obligations d’acquitter 
des cotisations patronales dont faisait aussi état la juridiction de renvoi ne sont 
pas rattachables à des normes du droit de l’Union ou à la préservation de leur 
effet utile et ne relèvent dès lors ni de la mise en œuvre de ce droit ni, partant, 
de la compétence à titre préjudiciel de la Cour 31. La solution dégagée par la 
Cour dans l’arrêt Ǻkerberg Fransson est d’autant plus intéressante qu’elle vient 
explicitement contredire celle retenue par la Cour suprême suédoise deux ans 
auparavant dans une affaire similaire de fraude fiscale et de manquement aux 
obligations de déclaration au titre de la TVA, dans laquelle cette juridiction avait 
refusé, malgré la demande d’une des parties au litige au principal et malgré, 
surtout, l’obligation qui pèse sur elle en vertu de l’article 267 TFUE en tant que 
juridiction de dernier ressort, de déférer une question préjudicielle à la Cour, au 
motif que le droit de l’Union n’était pas applicable dans une telle situation 32.

Cela étant, l’arrêt Ǻkerberg Fransson confirme que, si les droits fondamen-
taux et les dispositions de la Charte ne sauraient en tant que tels fonder la 

28 Sixième directive 77/388/CEE du Conseil, du 17 mai 1977, en matière d’harmonisation des législations des 
États membres relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires – Système commun de taxe sur la valeur ajoutée : 
assiette uniforme (J.o. L 145, p. 1). Cette directive a été remplacée par la directive 2006/112/CE du Conseil 
du 28 novembre 2006 relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée (J.o. L 347, p. 1), laquelle 
n’était toutefois pas applicable au moment où les sanctions fiscales ont été infligées à M. Åkerberg Fransson. 
À noter que les dispositions de la sixième directive mentionnées par la Cour ne prévoient pas – du moins 
littéralement – d’obligation à charge des États membres d’adopter des sanctions appropriées afin, notamment, 
de garantir la perception de la TVA.

29 Cet article impose, conformément aux principes d’effectivité et d’équivalence, que l’Union et les États membres 
adoptent des mesures dissuasives et offrant une protection effective pour combattre la fraude et les activités 
illégales portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union, ces mesures devant être équivalentes à celles adop-
tées par les États membres pour combattre la fraude portant atteinte à leurs propres intérêts financiers.

30 C.J., Ǻkerberg Fransson, op. cit., point 28.
31 Voy. à cet égard, V. Kronenberger, op. cit., note 27, p. 152.
32 Voy. Högsta domstolen, ordonnance du 29 juin 2011, n° B 5302-10,<www.domstol.se>.
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compétence de la Cour pour répondre à des questions préjudicielles dans des 
situations purement internes, une fois ces situations rattachées à une norme du 
droit de l’Union, qu’elle soit de droit primaire ou de droit dérivé, il ne saurait 
exister de cas de figure qui relève ainsi de ce droit, sans que les droits garantis 
par la Charte trouvent à s’appliquer 33.

Une telle conséquence, qui est susceptible de conduire à un empiètement 
des dispositions de la Charte sur celles des normes de protection des droits fon-
damentaux dans les États membres, justifie, sans doute davantage que le seul 
accroissement des renvois préjudiciels introduits devant la Cour, une approche 
plus stricte de cette dernière quant au traitement des questions préjudicielles 
soulevant la compatibilité d’une réglementation nationale avec les libertés fon-
damentales de circulation prévues par le TFUE (libre circulation des marchan-
dises, des personnes, des capitaux et des services, liberté d’établissement), mais 
dont les éléments sont cantonnés au territoire d’un seul État membre. En effet, à 
répondre à des questions étrangères au droit de l’Union, la Cour prend le risque 
d’étendre la portée de celui-ci au-delà des limites fixées dans les traités 34.

B. Compétence à titre préjudiciel, situations purement internes 
et libertés de circulation : tensions entre droit procédural 

et droit matériel

S’il est conforme avec les objectifs du TFUE de subordonner l’applicabilité 
des libertés fondamentales de circulation garanties par ce traité à l’exigence 
de la présence d’un élément transfrontalier, la Cour fait cependant fréquem-
ment prévaloir sur cette constatation évidente et essentielle, le souci légitime 
et très ancré dans sa jurisprudence, d’une part, de laisser aux juridictions 
nationales le soin d’apprécier la nécessité et la pertinence des questions pré-
judicielles qu’elles posent à la Cour et, d’autre part, de s’efforcer d’appor-
ter à ces juridictions une réponse utile à leurs questions, deux aspects qui 
découlent directement de l’esprit de coopération qui anime la procédure de 
l’article  267 TFUE 35. Si l’origine des tensions et des critiques suscitées par 

33 C.J., Ǻkerberg Fransson, op. cit., point 21. Voy. également en ce sens, C.J., 15 janvier 2014, association de 
médiation sociale, C-176/12, non encore publié au rec., point 42.

34 Voy. conclusions de l’avocat général N. Wahl, op. cit., point 21, en référence aux points 10 et 11 des conclu-
sions de l’avocat général M. Darmon présentées sous C.J., 18 octobre 1990, dzodzi, C-297/88 et C-197/89, 
rec., p. I-3763.

35 Voy., à titre d’exemple, C.J., 1er juillet 2010, sbarigia, C-393/08, rec., p. I-6337, points 19 et 20 : « À cet 
égard, il convient de rappeler qu’il appartient aux seules juridictions nationales, qui sont saisies du litige 
et qui doivent assumer la responsabilité de la décision judiciaire à intervenir, d’apprécier, au regard des 
particularités de chaque affaire, tant la nécessité d’une décision préjudicielle pour être en mesure de rendre 
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la jurisprudence de la Cour sur l’articulation des situations purement internes 
et des libertés fondamentales de circulation est donc connue 36, les éléments 
essentiels de cette jurisprudence méritent d’être rappelés, tant ils sont sujets 
aujourd’hui à des applications peu uniformes. Trois courants jurisprudentiels 
peuvent être distingués : le premier consiste à extrapoler les potentialités des 
libertés de circulation, le deuxième reconnaît l’interdiction des discriminations 
à rebours, enfin, par le troisième la Cour admet sa compétence à répondre aux 
renvois préjudiciels lorsque le droit interne rend applicable le droit l’Union à 
une situation donnée.

1. Compétence à titre préjudiciel et extrapolation 
des potentialités d’application des libertés de circulation

Dans un premier courant jurisprudentiel qui remonte au début des années 
1980 37, la Cour s’est reconnue compétente pour répondre à des questions pré-
judicielles dont tous les éléments étaient pourtant circonscrits à un seul État 
membre par extrapolation des potentialités d’application des libertés de circu-
lation prévues par le droit de l’Union. Développé tout d’abord en matière de 
libre circulation des marchandises, ce courant a progressivement été étendu à 
trois autres libertés (établissement, services, capitaux). Ainsi, dans de récentes 
affaires, telles que celles relatives à l’installation routière de distribution de 
carburant en Italie 38 et à l’exploitation des officines pharmaceutiques en 

leur jugement que la pertinence des questions qu’elles posent à la Cour. En conséquence, dès lors que les 
questions posées portent sur l’interprétation du droit de l’Union, la Cour est, en principe, tenue de statuer 
[…]. Il s’ensuit que les questions portant sur le droit de l’Union bénéficient d’une présomption de pertinence. Le 
rejet par la Cour d’une demande formée par une juridiction nationale n’est ainsi possible que s’il apparaît de 
manière manifeste que l’interprétation sollicitée du droit de l’Union n’a aucun rapport avec la réalité ou l’objet 
du litige au principal, lorsque le problème est de nature hypothétique ou encore lorsque la Cour ne dispose pas 
des éléments de fait et de droit nécessaires pour répondre de façon utile aux questions qui lui sont posées […] 
(italiques ajoutés par nos soins).

36 Voy. les points 29 à 32 des conclusions de l’avocat général Wahl, op. cit. Voy., s’agissant des critiques à cette 
jurisprudence, les références à la doctrine et aux conclusions d’avocats généraux contenues au point 19 des 
conclusions précitées de l’avocat général Wahl, ainsi que le point de vue de A. Barav, « Une anomalie préju-
dicielle », in mélanges en hommage à Guy isaac – 50 ans de droit communautaire, t. 2, Toulouse, Presses de 
l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, p. 773.

37 Dans ses conclusions précitées, l’avocat général Wahl estime que ce courant jurisprudentiel a émergé à partir 
de l’arrêt C.J., 15 décembre 1982, oosthoek’s uitgeversmaatschappij, 286/81, rec., p. 4575. Au point 9 de 
cet arrêt, la Cour indique en effet « qu’il y a lieu de constater que l’application de la législation néerlandaise 
à la vente aux Pays-Bas d’encyclopédies produites aux Pays-Bas n’a effectivement aucun lien avec l’impor-
tation ou l’exportation des marchandises et ne relève donc pas du domaine des articles 30 et 34 (du traité 
CEE). Toutefois, dans le cas de vente aux Pays-Bas d’encyclopédies produites en Belgique et de la vente dans 
d’autres États membres d’encyclopédies produites aux Pays-Bas, il s’agit de transactions du commerce intra-
communautaire ». La Cour a donc répondu à la question posée par la juridiction de renvoi sous l’angle de la 
liberté de circulation des marchandises.

38 C.J., 11 mars 2010, attanasio Group, C-384/08, rec., p. I-2055, point 24.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Actualité du renvoi préjudiciel, de la procédure préjudicielle d’urgence et de la procédure accélérée – quo vadis...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

renvoi PréjudicieL, Procédure PréjudicieLLe d’urgence  et Procédure accéLérée 407

Espagne 39 et en Italie 40 (liberté d’établissement), à la prestation de services 
de jeux de hasard en Lettonie 41 et à l’interdiction par la réglementation belge 
des offres conjointes comportant au moins un service financier 42, ainsi qu’aux 
conditions posées au transfert (location, vente, usufruit) de biens immobiliers 
dans des communes belges 43 (libre circulation des capitaux), toutes dépour-
vues de caractère transfrontalier, la Cour a accepté de répondre aux questions 
préjudicielles posées au motif qu’il ne saurait « nullement être exclu » que, en 
dehors de la situation concrète du litige au principal, des ressortissants d’autres 
États membres, dans ses situations similaires, pouvaient aussi être confrontés 
aux dispositions litigieuses de l’État membre en cause, à l’occasion de l’exer-
cice de ces libertés. Ainsi que l’a mis en exergue l’avocat général J. Kokott 44, 
l’approche consistant à admettre la compétence de la Cour pour répondre à des 
éventualités qui ne sauraient « nullement être exclues » paraît à première vue 
en contradiction avec la jurisprudence bien établie selon laquelle la Cour ne 
saurait répondre à des questions préjudicielles de nature hypothétique 45. S’il 
existe assurément une différence de degré entre ce qui est (purement) hypo-
thétique et ce qui ne saurait « nullement être exclu », la Cour n’a toutefois pas 
encore clarifié de manière systématique les éléments lui permettant de distin-
guer les deux cas de figure 46. Certes, il paraît légitime que la Cour ne limite 
pas sa compétence préjudicielle aux seules affaires comportant un élément 
transfrontalier effectif et direct 47. Cependant, on ne manquera pas de relever 

39 C.J., 1 juin 2010, Blanco pérez et Chao Gómez, C-570/07 et C-571/07, rec., p. I-4629, point 40.
40 C.J., Venturini e.a., op. cit., point 25.
41 C.J., 19 juillet 2012, sia Garkalns, C-470/11, non encore publié au rec., point 21.
42 C.J., 18 juillet 2013, Citroën Benelux, C-265/12, non encore publié au rec., point 33.
43 C.J., 8 mai 2013, Libert e.a., C-197/11 et C-203/11, non encore publié au rec., point 34.
44 Voy., point 31 de ses conclusions présentées le 26 septembre 2013, dans les affaires jointes airport shuttle 

express e.a. et Crono services, C-162/12, C-163/12, C-419/12 et C-420/12, actuellement pendantes.
45 Voy., p. ex., C.J. sbarigia, op. cit.
46 Ainsi que le relève l’avocat général Kokott dans ses conclusions précitées (point  32), dans son arrêt C.J., 

10  mai 2012, duomo Gpa e.a., C-357/10 à C-359/10, non encore publié au rec., point  27, la Cour s’est 
appuyée, pour établir une telle distinction, sur les observations des parties intéressées, notamment celles de 
la Commission. Cette appréciation a toutefois été faite de manière particulièrement laconique.

47 Voy., en ce sens, point 35 des conclusions de l’avocat général Wahl, op. cit. Relevons que, sauf erreur de notre 
part, ce courant jurisprudentiel du « nullement être exclu » n’a jusqu’à présent pas été étendu à la libre cir-
culation des personnes physiques, ayant le statut de citoyens de l’Union, peut-être en raison du fait la plupart 
des affaires portées devant la Cour concernent des mesures individuelles visant ces personnes ou les membres 
de leur famille et non pas des actes de portée normative. Toujours est-il que, dans le cadre de cette liberté, la 
Cour refuse en principe de répondre à des questions dont tous les éléments se cantonnent à l’intérieur d’un seul 
État membre, principe rappelé itérativement (voy., notamment, C.J., 5 juin 1997, ueker et Jacquet, C-64/96 et 
C-65/96, rec., p. I-3171, points 16 à 19 et 23 ; C.J., 1er avril 2008, Gouvernement de la Communauté française 
et gouvernement wallon, C-212/06, rec., p. I-1683, points 38 et 39  ; C.J., 5 mai 2011, mcCarthy, C-434/09, 
rec., p. I-3375, points 45 et 55) et recherche en général un facteur de rattachement au droit de l’Union avant de 
répondre aux questions qui lui sont déférées, de sorte à dépasser l’apparence de la situation purement interne 
(voy., par exemple, C.J., 12 juillet 2005, schempp, C-403/03, rec., p. I-6421 et C.J., mcCarthy, op. cit., point 46). 
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qu’elle ne paraît aucunement poser comme condition à sa réponse que la juri-
diction de renvoi explicite les raisons qui la conduisent à croire que la mesure 
nationale puisse faire obstacle à l’exercice par des ressortissants d’autres États 
membres de leurs libertés fondamentales de circulation. Ainsi, dans son arrêt 
Venturini e.a. la Cour paraît se borner à vérifier si, en raison de son objet, la 
mesure nationale en cause est susceptible, in abstracto, de produire des effets 
qui ne sont pas cantonnés à l’État membre à l’origine de cette mesure. La Cour 
ne semble écarter sa compétence pour répondre au renvoi préjudiciel que 
lorsqu’elle ne perçoit pas a priori le lien qui existe entre l’objet de la réglemen-
tation nationale et l’affectation des opérateurs économiques provenant d’autres 
États membres, sans, de surcroît, que la décision de renvoi n’ait fourni d’expli-
cations quant à l’existence d’un tel lien 48. S’il convient de ne pas négliger 
cet effort de clarification portant sur l’objet de la mesure nationale, qui semble 
d’ailleurs inspiré et faire partiellement écho aux conclusions de l’avocat géné-
ral Wahl présentées dans cette même affaire 49, cette orientation méritera 
d’être consolidée à l’avenir, éventuellement par la grande chambre de la Cour. 
À défaut, comme cela a déjà été fréquemment décrié par le passé, le risque 
n’existe-t-il pas que toute situation purement interne puisse relever de la com-
pétence préjudicielle de la Cour ?

2. Compétence à titre préjudiciel et interdiction 
des discriminations à rebours

Un deuxième courant jurisprudentiel, dont on peut tracer l’origine à partir 
du prononcé de l’arrêt Guimont 50 et dont certains arrêts participent aussi du 

L’exemple le plus récent et le plus caractéristique de cette jurisprudence concerne les situations exceptionnelles 
de citoyens de l’Union, n’ayant jamais fait usage de leur droit de libre circulation, dans lesquelles ces derniers, 
dépendants de ressortissants d’États tiers sous le coup de mesures d’éloignement ou de non renouvellement de 
permis de séjour, se verraient eux-mêmes contraints, en fait, de quitter le territoire de l’Union, pris dans son 
ensemble, en étant, partant, privés de la jouissance effective de l’essentiel des droits conférés par leur statut de 
citoyens de l’Union, tels que reconnus par les articles 20 et 21 TFUE (voy., notamment, C.J., 8 mars 2011, ruiz 
zambrano, C-34/09, rec., p. I-1177, points 42 à 45 ; 15 novembre 2011, dereci e.a., op. cit., points 64 à 68 et 
8 mai 2013, ymeraga e.a., C-87/12, non encore publié au rec., point 36). L’éloignement du territoire de l’Union 
des ressortissants des États tiers concernés devant entraîner, en fait et par ricochet, celui des citoyens de l’Union 
dépendants (en particulier dans le cas des enfants en bas âge), ces derniers sont donc privés des potentialités de 
circulation que leur garantit pourtant le droit de l’Union en privant d’effet utile la citoyenneté de l’Union. Dans 
ces conditions, une telle situation ne relève plus, selon la Cour, de la catégorie des situations purement internes 
(voy., a contrario, C.J., mcCarthy, op. cit., point 55).

48 Voy. C.J., Venturini e.a., op. cit., points 26 et 27. À noter que ces points portent, de manière quelque peu ambi-
güe, sur la recevabilité des questions préjudicielles et non, ce qui serait plus correct, sur la compétence de la 
Cour pour y répondre.

49 Voy. les points 37 et 38 de ses conclusions, op. cit.
50 C.J., 5 décembre 2000, Guimont, C-448/98, rec., p. I-10663, point 23 : « [e]n l’espèce, il n’apparaît pas de 

manière manifeste que l’interprétation sollicitée du droit communautaire ne serait pas nécessaire pour le juge 
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courant précédent 51, admet le rattachement au droit de l’Union d’une situation 
purement interne et, partant, la compétence préjudicielle de la Cour dans l’hy-
pothèse où le droit interne d’un État membre interdirait les discriminations à 
rebours, c’est-à-dire imposerait de faire bénéficier ses ressortissants des mêmes 
droits que ceux qu’un ressortissant d’un autre État membre tirerait du droit de 
l’Union dans la même situation. Cette jurisprudence n’est cependant pas uni-
voque. En effet, tandis que, dans une série d’arrêts, la Cour a reconnu sa com-
pétence préjudicielle sans vérifier concrètement si le droit interne emportait 
bien interdiction des discriminations à rebours 52, elle a, en revanche, procédé 
à cet examen dans plusieurs autres décisions 53, ce qui l’a conduite, au moins 
à deux occasions 54, à défaut de précisions fournies par la juridiction de ren-
voi quant à l’existence d’une telle obligation, à refuser de répondre à la ques-
tion qui lui avait été déférée. Cette hétérogénéité quant à la vérification ou non 
de l’existence en droit interne d’une obligation concrète faite à la juridiction 
nationale d’écarter les discriminations à rebours, est couplée d’une incertitude, 
quelque peu paradoxale au vu de la responsabilité de principe des juridictions 
de renvoi de définir le cadre juridique national à l’origine du litige au principal, 
quant à la pertinence des informations qui sont soumises par les parties intéres-
sées. C’est ainsi que, dans son arrêt susisalo, du 21 juin 2012, la Cour a jugé 
que, en dépit de l’absence de toute explication de la part de la juridiction de 
renvoi quant à la pertinence de l’interprétation sollicitée de la liberté d’établis-
sement dans le contexte d’un litige purement interne, étaient suffisantes, pour 
admettre sa compétence à titre préjudiciel, les déclarations faites à l’audience 
devant la Cour par le représentant des requérants au principal selon lesquelles 
il existait en droit administratif de l’État membre concerné des règles assurant 
que ses propres ressortissants ne subissaient pas de discrimination à rebours 55. 
La question se pose cependant du traitement par la Cour des informations 

national. En effet, une telle réponse pourrait lui être utile dans l’hypothèse où son droit national imposerait, 
dans une procédure telle que celle de l’espèce, de faire bénéficier un producteur national des mêmes droits 
que ceux qu’un producteur d’un autre État membre tirerait du droit communautaire dans la même situation ». 
Voy. également C.J., 31 janvier 2008, Centro europa 7, op. cit., point 69, et C.J., 21 juin 2012, susisalo e.a., 
C-84/11, non encore publié au rec., point 20.

51 Voy., p. ex., C.J., duomo Gpa e.a., op. cit., point 28, et C.J., Blanco pérez et Chao Gómez, op. cit., point 39.
52 Voy., notamment, C.J., Guimont, op. cit., point  23, C.J., 5  mars 2002, reisch e.a., C-515/99, C-519/99 à 

C-524/99 et C-526/99 à C-540/99, rec., p. I-2157, point 26, C.J., 11 septembre 2003, anomar e.a., C-6/01, 
rec., p.  I-8621, point  41, C.J.,  30  mars 2006, servizi ausiliari dottori Commercialisti, C-451/03, rec., 
p. I-2941, point 29, C.J., 5 décembre 2006, Cipolla e.a., C-94/04 et C-202/04, rec., p. I-11421, point 30, et 
C.J., Blanco pérez et Chao Gómez, op. cit., point 39.

53 Voy. C.J., 15 mai 2003, salzmann, C-300/01, rec., p. I-4899, point 34, C.J., sbarigia, op. cit., point 24, C.J., 
omalet, op. cit., point 16, C.J., 21 février 2013, ordine degli ingegneri di Verona e provincia e.a., C-111/12, 
non encore publié au rec., point 34.

54 C.J., sbarigia, op. cit., point 24, et C.J., omalet, op. cit., point 17.
55 C.J., susisalo, op. cit., points 21 et 22.
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apportées devant elles par les parties au litige au principal lorsque ces informa-
tions ne concordent pas ou lorsqu’elles sont ambigües ou contradictoires 56. La 
Cour se contenterait-elle alors d’une simple hypothèse de l’interdiction des dis-
criminations à rebours à l’instar de la solution qu’elle a adoptée dans certains 
de ses arrêts ? On le constate, les différentes manifestations de la jurisprudence 
Guimont soulèvent de nombreuses difficultés. Sans remettre fondamentalement 
en cause le principe même sur lequel elle repose, les avocats généraux N. Wahl 
et J. Kokott ont dernièrement adressé un certain nombre de critiques à cette 
jurisprudence essentiellement à l’égard des approximations qu’elle contient. 
Ces deux avocats généraux sont ainsi d’avis qu’il conviendrait dorénavant 
de limiter la portée de cette jurisprudence aux situations dans lesquelles la 
juridiction de renvoi fait elle-même état de l’existence d’une obligation réelle 
que lui impose le droit interne d’assurer l’interdiction des discriminations à 
rebours 57. Si cet appel n’a pas encore été suivi d’effet, il reste à espérer qu’il 
le sera prochainement, éventuellement à l’occasion d’un arrêt prononcé par la 
grande chambre de la Cour.

3. Compétence à titre préjudiciel et renvoi par le droit interne 
aux normes du droit de l’Union

Le troisième courant de jurisprudence, qui n’est pas éloigné du précédent, 
mais qui dépasse largement l’application des libertés fondamentales de cir-
culation garanties par le TFUE, est formé par les arrêts admettant la compé-
tence préjudicielle de la Cour dans les hypothèses où c’est la réglementation 
nationale elle-même, par une opération unilatérale et autonome, y inclus, le cas 
échéant, par voie d’interprétation prétorienne, qui rend applicable le droit de 
l’Union à un contexte purement national 58. Cette jurisprudence, dite dzodzi, 
de l’arrêt éponyme prononcé en 1990 59, se justifie, selon la Cour, pour évi-
ter des divergences d’interprétation futures de toute disposition du droit de 
l’Union, indépendamment des conditions dans lesquelles elle est appelée à 

56 Question posée dans les affaires pendantes airport shuttle express et Crono services, op. cit.
57 Voy. respectivement les points 44 et 45 des conclusions de l’avocat général Wahl dans l’affaire Venturini e.a., 

op. cit., et les points 53 et 54 des conclusions de l’avocat général Kokott dans l’affaire airport shuttle express 
et Crono services, op. cit.

58 Cette jurisprudence a ainsi été appliquée aux dispositions nationales du droit de la concurrence reprenant 
les interdictions des articles 101 TFUE et 102 TFUE (voy., p. ex., C.J., 14 décembre 2006, Confederación 
española de empresarios de estaciones de servicio, C-217/05, rec., p.  I-11987, point  19, et C.J., 14 mars 
2013, allianz Hungária Biztosító e.a., C-32/11, non encore publié au rec., point 20) ou s’inspirant des dispo-
sitions du droit dérivé (voy., p. ex., C.J., 16 mars 2006, poseidon Chartering, C-3/04, rec., p. I-2505 (directive 
sur les agents commerciaux), et C.J., 10 décembre 2009, rodríguez mayor e.a., C-323/08, rec., p. I-11621 
(directive sur les licenciements collectifs)).

59 C.J., 18 octobre 1990, dzodzi, C-297/88 et C-197/89, rec., p. I-3763.
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s’appliquer 60. Dans le cadre de la répartition des compétences entre les juri-
dictions nationales et la Cour au titre de l’article  267 TFUE, cette jurispru-
dence pose comme principe qu’il incombe aux premières d’apprécier la portée 
exacte du renvoi opéré par le droit national, la Cour se bornant, quant à elle, 
à l’examen et à l’interprétation des seules dispositions du droit de l’Union 61. 
Cette jurisprudence a essuyé des objections particulièrement vives et répétées, 
y compris au sein même de la Cour 62, illustrant de nouveau les tensions entre 
le principe des compétences d’attribution et la volonté de la Cour de promouvoir 
le mécanisme du renvoi préjudiciel laissant les juridictions nationales le soin 
de déterminer la nécessité des questions d’interprétation du droit de l’Union 
qu’elles lui adressent, au regard du litige dont elles sont saisies. En particulier, 
le fait que la jurisprudence dzodzi admette que la compétence préjudicielle de 
la Cour, qui devrait en principe être déterminée de façon objective au regard 
du champ d’application défini par le droit de l’Union, puisse être subordonnée 
à un choix unilatéral d’un État membre paraît sujet à débat, d’autant plus que 
puisque l’interprétation fournie par la Cour se place, par définition, en dehors 
du contexte propre dans laquelle la règle est interprétée, cette situation pré-
sente le risque de conduire les juridictions nationales à se soustraire au carac-
tère obligatoire des arrêts rendus à titre préjudiciel 63. Ces critiques n’ont 

60 Voy. C.J., dzodzi, op. cit., point 37, C.J., 17 juillet 1997, Leur-Bloem, C-28/95, rec., p. I-4161, point 32, C.J., 
11 janvier 2001, Kofisa italia, C-1/99, rec., p. I-207, point 32, C.J., 29 avril 2004, British american tobacco, 
C-222/01, rec., p.  I-4683, point 40, C.J., poseidon Chartering, op. cit., point 16, C.J., 11 décembre 2007, 
eti e.a., C-280/06, rec., p. I-10893, point 21, C.J., 20 mai 2010, modehuis a. zwijnenburg, C-352/08, rec., 
p.  I-4303, point 33, C.J., 18 octobre 2012, pelati, C-603/10, non encore publié au rec., point 18, et C.J., 
allianz Hungária Biztosító e.a., op. cit., point 20.

61 Voy., notamment, C.J., dzodzi, op. cit., points 37 à 42.
62 Voy., au sein de la Cour, en particulier, les conclusions communes de l’avocat général F. Jacobs présentées 

sous C.J., 17  juillet 1997, Leur-Bloem, op. cit., sous Giloy, C-130/95, rec., p.  I-4291, et sous C.J., 7  jan-
vier 2003, Biao, C-306/99, rec., p.  I-1,  les conclusions de l’avocat général G.  Tesauro présentées sous 
C.J., 28 mars 1995, Kleinwort Benson, C-346/93, rec., p. I-615 ainsi que les conclusions de l’avocat géné-
ral D. Ruiz-Jarabo Colomer présentées sous C.J., Kofisa italia, op. cit. Voy., parmi la doctrine, notamment, 
A. barav, op. cit., note 36, pp. 773 et s.

63 Voy., à cet égard, les points 60 à 65 des conclusions de l’avocat général F. Jacobs sous C.J., Biao, op. cit. Voy. 
également le débat en France suscité par l’arrêt du Conseil d’État, Section, 26 juillet 1985, office nationale 
interprofessionnel des céréales c. maïseries de la Beauce, requête n° 42204, rec. Lebon, p. 233 qui a énoncé le 
principe selon lequel il ne serait pas tenu par l’interprétation du droit de l’Union par la Cour en dehors des 
questions posées. Cette position a été rectifiée par la suite par l’Assemblée du contentieux de la haute juridic-
tion administrative dans un arrêt du 11 décembre 2006, société de Groot en slot allium et société Bejo zaden, 
requête n° 234560, rappelant que toute interprétation du droit de l’Union par la Cour de justice en vertu 
de l’article 234 CE (actuel 267 TFUE) s’impose au Conseil d’État, même si elle ne fait pas l’objet du ren-
voi préjudiciel en interprétation. Pour un commentaire de cette évolution jurisprudentielle, voy. notamment, 
F. Dieu, « Note sous CE Ass., 11 décembre 2006, Société De Groot En Slot Allium BV et Bejo zaden BV », 
r.t.d. eur., 2007, pp. 473-490. Plus récemment, les cours constitutionnelles allemande et tchèque ont estimé 
être en droit de contrôler si la Cour, dans l’interprétation qu’elle donne des dispositions du droit de l’Union, 
n’a pas statué ultra vires auquel cas ces cours estiment, en substance, qu’elles ne sont pas liées par ladite 
interprétation et qu’il y a uniquement lieu d’appliquer le droit interne  : voy., sur ces arrêts, M. Payandeh 

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Actualité du renvoi préjudiciel, de la procédure préjudicielle d’urgence et de la procédure accélérée – quo vadis...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

412  Les autres voies de droit 

pas infléchi, dans son principe, la solution retenue dans l’arrêt dzodzi. Cette 
solution a même été étendue aux cas où le renvoi opéré au droit de l’Union 
ne ressort pas expressément d’une norme de droit interne, mais résulte d’une 
œuvre d’interprétation de ce droit par les juridictions nationales, y compris par 
la juridiction de renvoi elle-même 64. Or, cette générosité paraît mal se conci-
lier avec les arrêts concomitants de la Cour dans lesquels cette dernière exige 
que la référence faite par le droit interne au droit de l’Union soit « directe et 
inconditionnelle  » 65. Cette conciliation est d’autant plus malaisée que, dans 
sa jurisprudence la plus récente, la Cour décide désormais de vérifier, sous 
peine de décliner sa compétence préjudicielle, si les éléments fournis par la 
juridiction de renvoi comportent des indications suffisamment précises selon 
lesquelles la réglementation nationale comporte, en tant que telle, un renvoi 
direct et inconditionnel aux solutions retenues par le droit de l’Union 66 ou 
aurait rendu «  automatiquement applicables » ces solutions dans une affaire 
telle que celle dont était saisie ladite juridiction 67. Cet encadrement plus 
strict des conditions d’application de la jurisprudence dzodzi a été salué par 
l’avocat général N. Wahl dans ses conclusions sous l’affaire Venturini e.a. pré-
citées 68. On regrettera cependant l’absence d’uniformité à ce stade des solu-
tions dégagées par la Cour, dans ses formations à cinq juges.

Au vu du caractère fluctuant de la jurisprudence actuelle de la Cour portant 
sur les situations purement internes, la conduisant, comme nous l’avons indi-
qué, à adopter des solutions diamétralement opposées quant à la reconnais-
sance de sa compétence préjudicielle, il serait bienvenu que la grande chambre 
de la Cour puisse se saisir dans un avenir proche de cette problématique. Si tel 
est le cas, il faut espérer que son arrêt puisse permettre une meilleure lisibilité 
et une plus grande prévisibilité du traitement qu’elle réserve aux questions pré-
judicielles qui lui sont déférées dans ces situations.

« Constitutional Review of EU Law after Honeywell : Contextualizing the Relationship between the German 
Constitutional Court and the EU Court of Justice », C.m.L. rev., 2011, p. 9 ; J. zemánek, « L’arrêt de la Cour 
constitutionnelle tchèque du 31 janvier 2012, les retraites slovaques xVII : le principe de l’égalité de trai-
tement : un motif de rébellion contre la Cour de justice de l’Union européenne ? », C.d.e., 2012, p. 709, et 
J. MaLenovský, « Le renvoi préjudiciel perçu par trois Cours “souveraines” », J.d.e., 2013, p. 219.

64 Voy., notamment, C.J., Kofisa italia, op. cit., point  28, C.J., rodríguez mayor e.a., op. cit., point  25, C.J., 
8 novembre 2012, techniko epimelitirio elladas e.a., C-271/11, non encore publié au rec., point 35, et C.J., 
allianz Hungária Biztosító e.a., op. cit., point 22.

65 Voy., en particulier, C.J., Kleinwort Benson, op. cit., point 16, C.J., eti e.a., op. cit., point 19, C.J., Cicala, op. 
cit., point 19, C.J., nolan, op. cit., point 47, et C.J., 7 novembre 2013, romeo, C-313/12, non encore publié au 
rec., point 23.

66 Voy. C.J., Cicala, op. cit., point 29, et C.J., roméo, op. cit., point 25, dans lesquelles la Cour s’est déclarée 
incompétente pour répondre à plusieurs des questions posées.

67 C.J., nolan, op. cit., point 51.
68 Voy. point 50 des conclusions précitées.
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II. – Sur la compétence de la Cour, l’existence d’un litige 
au principal et la perte d’objet en cours d’instance 

d’une décision préjudicielle

Si le renvoi préjudiciel en interprétation doit porter sur le droit de l’Union et 
être adressé par une juridiction nationale au sens de l’article 267 TFUE, ques-
tion que nous n’aborderons que très marginalement dans les prochains dévelop-
pements, il doit aussi être suscité par l’existence d’un litige réel pendant devant 
la juridiction de renvoi, non artificiellement construit. Nous ne reviendrons pas 
sur cette dernière condition afférente à l’absence de caractère artificiel du litige 
au principal, dégagée dans les arrêts Foglia 69, qui, malgré les critiques de la 
doctrine 70, reste toujours d’actualité 71. Nous nous attacherons en revanche à 
l’examen de la condition relative à la perte d’objet d’une décision préjudicielle 
en cours d’instance, liée à la vérification par la Cour de l’existence et de la per-
manence d’un litige devant la juridiction de renvoi.

À titre liminaire, cette condition doit, à notre sens, être rattachée à la compé-
tence de la Cour de répondre aux questions qui lui sont soumises et non à leur 
recevabilité 72. En effet, en l’absence d’un litige devant la juridiction nationale 
ou dans l’hypothèse où ce litige vient à disparaître alors que la Cour est saisie 
du renvoi préjudiciel, cette situation devient irrémédiable et le juge national 
ne pourra donc pas la pallier en adressant une nouvelle demande de décision 
préjudicielle. La Cour estime ainsi, dans le cadre de la vérification de sa propre 
compétence, qu’il « ressort à la fois des termes et de l’économie de l’article 267 
TFUE que la procédure préjudicielle présuppose qu’un litige soit effective-
ment pendant devant les juridictions nationales, dans le cadre duquel elles sont 
appelées à rendre une décision susceptible de prendre en considération l’arrêt 
préjudiciel » 73 et déclinera sa compétence si tel n’est pas le cas, indiquant qu’il 
n’y a pas lieu de répondre aux questions qui lui ont été déférées 74. En outre, 

69 C.J., 11 mars 1980, Foglia, 104/79, rec., p. 745, point 10, et C.J., 16 décembre 1981, Foglia, 244/80, rec., 
p. 3045, point 18.

70 Voy., en particulier, A. Barav, « Transmutations préjudicielles », op. cit., note 4, pp. 621-635. Voy. également, 
M. Broberg et N. Fenger, op. cit., note 18, pp. 203-211.

71 Voy., p. ex., C.J., 5 juin 1997, Celestini, C-105/94, rec., p. I-2971, points 19 à 26, et C.J., 29 avril 2004, plato 
plastik robert Frank, C-341/01, rec., p. I-4883, points 30 et 31.

72 La Cour examine parfois, erronément selon nous, la question de l’éventuelle perte d’objet du litige au princi-
pal dans le contexte de la recevabilité des questions préjudicielles : voy., à titre d’exemple, C.J., 30 novembre 
1995, esso española, C-134/94, rec., p. I- 4223, points 5 à 9.

73 Voy. notamment, C.J., 15 juin 1995, zabala erasun e.a., C-422/93 à C-424/93, rec., p. I-1567, point 28, C.J., 
12 mars 1998, djabali, C-314/96, rec., p. I-1149, point 18, et C.J., 20 janvier 2005, García Blanco, C-225/02, 
rec., p. I-523, point 27, et C.J., 27 juin 2013, di donna, C-492/11, non encore publié au rec., point 26.

74 Comme dans les affaires, C.J., García Blanco, djabali et di donna, op. cit. Question d’ordre public, cette 
condition peut (et même doit, selon nous) être examinée d’office : voy. C.J., 11 septembre 2008, uGt-rioja 
e.a., C-428/06 à C-434/06, rec., p. I-6747, point 40.
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cette condition ne constitue pas à nos yeux une sous-catégorie des critères que 
doivent satisfaire les organismes nationaux afin d’être qualifiés de « juridiction 
d’un des États membres » au sens de l’article 267 TFUE 75, l’examen de la fonc-
tion juridictionnelle d’un tel organe, c’est-à-dire de sa capacité à trancher des 
différends de manière indépendante et impartiale, devant se faire, selon nous, 
de manière un peu plus abstraite eu égard aux règles qui régissent sa procé-
dure.

Cela étant, la problématique de la vérification par la Cour de l’existence et de 
la permanence d’un litige devant la juridiction de renvoi se manifeste sous des 
formes variées. Cinq cas de figure seront examinés ci-après, qui peuvent être 
dégagés de la jurisprudence.

Un premier cas de figure, qui paraît propre aux juridictions de dernier res-
sort ou aux cours constitutionnelles, est celui dans lequel ces juridictions statuent 
dans le contexte de recours extraordinaires ou, à l’instar de la Cour en matière 
préjudicielle, dans le cadre d’une procédure incidente de droit national et dont 
l’origine se trouve dans un litige entre des parties, le cas échéant, devant des juri-
dictions de degré inférieur. Dans ces hypothèses, la Cour se montre généreuse, 
en admettant l’existence d’un litige au principal ou la permanence de l’objet du 
renvoi préjudiciel (et non son caractère hypothétique), peut-être en raison même 
de la qualité de juridiction de dernier degré de l’organe qui la saisit. C’est ainsi 
qu’elle a jugé que la Cour administrative suprême suédoise (regeringsrätten) était 
bien amenée à statuer sur un litige réel dans le cadre du contrôle de la légalité 
d’un avis des autorités fiscales, quand bien même les transactions de l’opéra-
teur économique qui faisaient l’objet dudit avis n’avaient pas encore été réali-
sées 76. De même, la Cour a accepté de répondre aux questions posées par la Cour 
suprême autrichienne (oberster Gerichtsof) dans une procédure par laquelle cette 
dernière ne statuait certes pas sur des litiges concernant une affaire concrète 
impliquant des personnes identifiées, mais devait répondre aux questions juri-
diques liées à des situations factuelles suffisamment concrètes posées par des 
groupements d’employeurs et de salariés 77. On relèvera aussi avec intérêt que, 

75 Voy. en dernier lieu sur ces critères, C.J. (ord.), 14  novembre 2013, mF 7, C-49/13, non encore publiée 
au rec., point 15 et jurisprudence citée  : «  […] pour apprécier si l’organisme de renvoi possède le carac-
tère d’une “juridiction” au sens de l’article 267 TFUE, question qui relève uniquement du droit de l’Union, 
la Cour tient compte d’un ensemble d’éléments, tels que l’origine légale de l’organisme, sa permanence, le 
caractère obligatoire de sa juridiction, la nature contradictoire de la procédure, l’application, par l’organisme, 
des règles de droit ainsi que son indépendance ».

76 Voy. C.J., 18 novembre 1999, x et y, C-200/98, rec., p. I-8261, points 21 et 22. Dans cette affaire, la Cour 
administrative suprême a aussi été considérée comme une exerçant une fonction juridictionnelle. Voy. éga-
lement, s’agissant de la même juridiction et dans un contexte similaire, C.J., 12 juin 2008, Gourmet Classic, 
C-458/06, rec., p. I-4207, points 27 à 33.

77 C.J., 30 novembre 2000, Österreichischer Gewerkschaftsbund, C-195/98, rec., p. I-10497, points 28 et 29.
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dans son arrêt du 30 mai 2013 (PPU), Jérémy F 78, la Cour a passé sous silence 
tant la question de l’existence d’un litige pendant devant la juridiction de renvoi, 
en l’occurrence le Conseil constitutionnel français, que celle du caractère juridic-
tionnel de ce Conseil lorsqu’il est lui-même saisi d’une « question prioritaire de 
constitutionnalité » (QPC) par le Conseil d’État ou la Cour de cassation 79 et que, 
à cette occasion et dans ce contexte, se pose devant lui une question d’interpré-
tation de droit de l’Union qu’il défère à la Cour. La Cour se satisfait donc impli-
citement de la circonstance que, bien que saisi dans le contexte d’une procédure 
incidente, le Conseil constitutionnel était appelé à se prononcer à «  l’occasion 
d’une instance en cours devant une juridiction » 80. En l’occurrence, il ne faisait 
pas de doute que l’instance au fond dans l’affaire Jérémy F était toujours en cours 
au moment où le Conseil constitutionnel a déféré sa demande de décision préju-
dicielle à la Cour. Toutefois, il n’est pas certain que la situation aurait été traitée 
de manière identique par cette dernière si l’instance au fond devant les juridic-
tions françaises s’était éteinte après que le Conseil constitutionnel avait été saisi. 
En effet, si une telle extinction est sans conséquence sur l’examen de la QPC par 
le Conseil constitutionnel 81, il n’en va pas en principe de même pour apprécier la 
compétence préjudicielle de la Cour. Cette problématique reste donc pour l’ins-
tant en suspens 82.

Un deuxième cas de figure concerne la situation dans laquelle la demande de 
décision préjudicielle fait l’objet d’un recours de droit interne. D’une manière 
générale, l’article 267 TFUE ne s’oppose pas à ce que des décisions d’une juri-
diction nationale, ne statuant pas en dernier ressort, saisissant la Cour à titre 

78 C.J., 30 mai 2013, Jérémy F, C-168/13 (PPU), non encore publiée au rec.
79 La question prioritaire de constitutionnalité, permettant un contrôle a posteriori de constitutionnalité des lois, 

a été introduite dans la Constitution française par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 (J.o.r.F., 
24 juillet 2008) y insérant notamment un article 61-1. Cette procédure, qui n’est pas à proprement dit ana-
logue à une question préjudicielle, constitue cependant un « contrôle incident de constitutionnalité, greffé sur 
une instance de fond mais traité distinctement selon une procédure autonome » (voy. G. Drago, Contentieux 
constitutionnel français, 3e édition, Paris, P.U.F., 2011, pp. 433-434).

80 En effet, aux termes de l’article 61-1 de la Constitution française, le Conseil d’État et la Cour de cassation 
ne peuvent saisir le Conseil constitutionnel que «  lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une 
juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution 
garantit » (nous soulignons).

81 Conformément à l’article 23-9 de la Loi organique du 10 décembre 2009 (J.o.r.F., 11 décembre 2009) « l’ex-
tinction, pour quelque cause que ce soit, de l’instance à l’occasion de laquelle la [QPC] est posée est sans 
conséquence sur [son] examen ». C’est ainsi que la QPC devient, à ce stade, un contentieux objectif, détaché 
de toute instance au fond : voy. G. Drago, op. cit., note 79, p. 435.

82 En revanche, nous ne voyons pas, contrairement à ce qui a été suggéré par un auteur (voy. D. Rousseau, 
« L’intégration du Conseil constitutionnel au système juridictionnel européen », Gaz. pal., 7 mai 2013, p. 13) 
comment la Cour pourrait reconnaître sa compétence à répondre à une question préjudicielle déférée par le 
Conseil constitutionnel lorsque ce dernier exerce son contrôle a priori des lois, indépendamment du délai 
d’un mois qui s’impose à lui, puisqu’un contrôle est enclenché avant la promulgation de la loi, sans connexion 
aucune avec un litige pendant devant une juridiction française.
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préjudiciel restent soumises aux voies de recours normales prévues par le droit 
national 83. Si la juridiction d’appel, qui est alors saisie du litige au principal, 
décide d’ajouter de nouvelles questions préjudicielles, la Cour pourra les joindre 
et les traiter ensemble 84. À l’inverse, après en avoir informé la juridiction de 
renvoi, la Cour radie les demandes de décision préjudicielle qui sont annulées 
ou réformées par une juridiction d’appel 85. Une telle radiation ne peut cepen-
dant pas priver la juridiction de première instance, dont la décision de demande 
préjudicielle a été annulée ou réformée, de la faculté, si la procédure au principal 
reprend devant elle ou si elle n’a été que suspendue, de réinterroger la Cour au 
titre de l’article 267 TFUE. En effet, cette dernière a jugé que, dans une telle 
hypothèse, la juridiction de premier degré demeure libre de saisir de nouveau 
la Cour nonobstant l’existence en droit interne d’une règle liant les juridictions 
à l’appréciation portée en droit par une juridiction de degré supérieur 86. En 
revanche, dans la mesure où la juridiction de renvoi est dessaisie de l’entièreté du 
litige au principal par la juridiction supérieure et que celle-ci le tranche en assu-
mant directement la responsabilité du respect du droit de l’Union, la Cour pourra 
constater, même en l’absence du retrait de la demande de décision préjudicielle, 
l’extinction du litige devant la juridiction de renvoi et partant qu’il n’y a pas lieu 
de répondre aux questions qui lui avaient été déférées 87. Une telle constata-
tion, tout comme la radiation de l’affaire par la Cour, dépendent, bien entendu, 
d’une information adéquate de cette dernière quant à l’existence de ces incidents 
de procédure et quant au caractère suspensif ou non du recours de droit interne 
introduit contre la demande de décision préjudicielle. À cet égard, bien que le 
point  30 des recommandations à l’attention des juridictions nationales invite 
celles-ci à avertir la Cour « de tout incident procédural susceptible d’avoir une 
incidence sur sa saisine » 88, la Cour se trouve parfois placée devant des situa-
tions délicates lorsque, par exemple, ce sont les parties au principal qui prennent 

83 Voy., notamment, C.J. 12  février 1974, rheinmühlen-düsseldorf, 146/73, rec., p.  139, point  3, C.J., 
16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, rec., p.  I-9641, et C.J. (ord.), 24 mars 2009, de nationale Loterij, 
C-525/06, rec., p. I-2197, point 6.

84 Voy. les exemples données par C. Naômé, op. cit., note 18, pp. 133-134.
85 Voy., notamment, C.J. (ord.), 19 juin 1991, Bosman, C-340/90, non publiée au rec., C.J. (ord.), 28 mars 2012, 

amedee, C-572/10, non publiée au rec., et C.J. (ord.), 25 septembre 2013, Bnp paribas personal Finance sa, 
C-564/12, non publiée au rec.

86 Voy., en ce sens, C.J., Cartesio, op. cit., point 94, C.J., 5 octobre 2010, elchinov, C-173/09, rec., p.  I-8889, 
point 27, et C.J., 15 janvier 2013, Križan e.a., C-416/10, non encore publié au rec., point 68. Dans cette der-
nière affaire, la Cour a précisé que l’article 267 TFUE doit être interprété en ce sens qu’une juridiction natio-
nale (de dernier ressort), telle que la juridiction de renvoi (Cour suprême de Slovaquie), a l’obligation de saisir 
d’office la Cour d’une demande de décision préjudicielle, alors même qu’elle statue sur renvoi après la cassation 
de sa première décision par la juridiction constitutionnelle de l’État membre concerné et qu’une règle nationale 
lui impose de trancher le litige en suivant la position juridique exprimée par cette dernière juridiction.

87 Voy., en ce sens, C.J. (ord.), de nationale Loterij, op. cit., points 8 et 11.
88 Voy., recommandations précitées note 15.
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l’initiative de l’informer d’un appel interjeté contre le jugement de la juridiction 
de renvoi et que la Cour reste dans l’incertitude quant au déroulement et quant 
aux autres incidents émaillant la procédure devant la juridiction de degré supé-
rieur en l’absence de réaction de la part de cette dernière aux courriers qui lui 
sont adressés 89. Si la Cour tient compte de l’effet suspensif de l’activation de 
la voie de recours de droit interne lorsqu’elle en est informée dans l’attente du 
jugement de la juridiction d’appel, elle a cependant tenu à clarifier les règles de 
principe applicables à de tels cas dans le contexte de la refonte de son nouveau 
règlement de procédure 90. L’article 100, paragraphe 1, première phrase, de ce 
règlement précise ainsi que la Cour «  reste saisie d’une demande de décision 
préjudicielle tant que la juridiction [de renvoi] ne l’a pas retirée […] ». Toutefois, 
cette possibilité, nous indique le paragraphe 2 dudit article, est sans préjudice 
de la faculté pour la Cour de constater, à tout moment, que les conditions de sa 
compétence ne sont plus réunies. Ceci implique, comme nous le verrons dans les 
cas de figure suivants, qu’une déclaration d’incompétence de la Cour ne saurait 
être conditionnée au retrait formel de la demande de décision préjudicielle par la 
juridiction nationale.

Un troisième cas de figure est celui, propre aux procédures d’urgence, dans 
lequel la juridiction de renvoi vient à accorder les mesures provisoires sollici-
tées par l’une des parties au principal, épuisant par là même sa faculté de saisir 
la Cour d’une demande de décision préjudicielle. La Cour se montre cepen-
dant souple et vérifie, le cas échéant en s’adressant aux parties intéressées, si, 
quand bien même la mesure provisoire a été accordée, la juridiction de renvoi 
demeure saisie du litige et peut toujours convoquer les parties afin de confir-
mer, de modifier ou de rétracter la mesure ordonnée immédiatement 91.

Un quatrième cas de figure, plus fréquent, est celui dans lequel la Cour est 
informée par la juridiction de renvoi, voire par l’une des parties au principal, de 
la caducité du recours au principal, en raison, tantôt d’un désistement, total ou 
partiel, de l’une des parties au principal 92, tantôt du fait que les prétentions du 
requérant au principal ont été entièrement satisfaites et/ou encore d’un accord 
entre ces parties rendant sans objet le litige. Cette dernière situation s’est ainsi 

89 Voy., p. ex., les faits à l’origine de C.J. (ord.), 25 novembre 2008, sporting du pays de Charleroi e.a., C-243/06, 
non publiée au rec., et C.J. (ord.), 12 mars 2009, Beecham Group e.a., C-132/07, rec., p. I-1775.

90 Voy. M.-A. Gaudissart, op. cit., note 11, p. 642.
91 Voy. C.J., 21 avril 1988, pardini, 338/85, rec., p. 2041, point 13. Voy., également à propos d’une suspension 

de la procédure de référés, C.J., 13 avril 2000, Lehtonen, C-176/96, rec., p. I-2681, point 20.
92 Voy., p. ex., concernant un désistement total, C.J. (ord.), 8 décembre 2011, thöne, C-552/11, non publiée au 

rec., et C.J. (ord.), 4 octobre 2012, C-30/12, marcinová, non publiée au rec., point 1. Pour un cas de désiste-
ment partiel, voy. C.J., 9 décembre 2010, Fluxys, C-241/09, rec., p. I-12773.
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présentée dans l’affaire (PPU) mohammad imran 93 qui concernait un recours 
administratif contre le refus par les autorités néerlandaises d’accorder le droit au 
regroupement familial d’un ressortissant d’un pays tiers. Alors que le traitement 
par procédure d’urgence venait d’été accordé par la Cour, le ministère défen-
deur a informé cette dernière qu’un permis de séjour provisoire avait été délivré 
à la requérante au principal, ce qui rendait caduque la décision contre laquelle 
son recours au principal était dirigé. Ayant confirmé cette information, la juri-
diction de renvoi estimait que la procédure avait perdu son caractère d’urgence, 
mais soutenait cependant qu’il n’était pas opportun de retirer la demande de 
décision préjudicielle dans la mesure où Mme Imran ne s’était pas désistée de 
son recours et où elle envisageait de la saisir d’un recours en dommages et inté-
rêts. De manière laconique, la Cour rejeta ces objections à la constatation de la 
perte d’objet du litige au principal, rappelant que l’introduction du recours en 
dommages et intérêts évoqué par la juridiction de renvoi n’était qu’éventuelle 
et hypothétique, alors que, conformément à la jurisprudence, « la justification 
du renvoi préjudiciel est non pas la formulation d’opinions consultatives sur 
des questions générales ou hypothétiques, mais le besoin inhérent à la solution 
effective d’un contentieux » 94.

Bien qu’apparemment simple, un tel cas de figure présente plusieurs diffi-
cultés, tant d’ordre juridique que pratique.

En premier lieu, on remarquera que, sur la question de l’effet du désistement 
des parties à l’instance devant la juridiction de renvoi, la jurisprudence de la 
Cour ne paraît pas totalement univoque. En effet, alors même que, sans que la 
juridiction de renvoi ait retiré sa demande de décision préjudicielle, la Cour a 
constaté, dans son arrêt Fluxys 95, que le désistement d’une partie au principal, y 
compris partiel, c’est-à-dire qui n’entraîne pas l’extinction de l’instance devant la 
juridiction de renvoi, pouvait être suffisant pour que la Cour ne se trouve plus en 
mesure de statuer sur les questions posées, elle a, au contraire, jugé dans l’arrêt 
dHL international que, malgré le fait que le requérant au principal avait renoncé 
à ses moyens tirés du droit de l’Union dans le litige au principal, il y avait lieu de 
répondre aux questions préjudicielles posées dans la mesure où la juridiction de 
renvoi n’avait pas retiré formellement sa demande de décision préjudicielle » 96. 
Certes, des contraintes d’ordre procédural interne, liées à l’article 825 du code 
judiciaire belge, pourraient être susceptibles à première vue d’expliquer cette 

93 C.J. (ord.), 10  juin 2011, mohammad imran, C-155/11  PPU, rec., p.  I-5095. Voy. également C.J., García 
Blanco, op. cit., points 29 et 30, C.J., djabali, op. cit., points 20 et 21, et C.J. (ord.), 22 octobre 2012, Šujetová, 
C-252/11, non publiée au rec., point 16.

94 C.J., mohammad imran, op. cit., points 18 à 22 et jurisprudence citée.
95 C.J., Fluxys, op. cit., points 32 et 33.
96 C.J., 13 octobre 2011, dHL international, C-148/10, rec., p. I-9543, point 31.
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différence d’approche, la juridiction de renvoi (Hof van beroep te Brussel) dans 
l’affaire dHL international ne pouvant, en effet, constater la validité du désis-
tement sans le consentement de la partie adverse. Toutefois, non seulement des 
contraintes identiques pesaient sur la juridiction à l’origine du renvoi dans l’af-
faire Fluxys, puisqu’il s’agissait également du Hof van beroep te Brussel 97, mais 
de plus, comme indiqué précédemment, la constatation de l’incompétence de la 
Cour pour répondre aux questions posées ne saurait être subordonnée au retrait 
par la juridiction de renvoi de sa demande de décision préjudicielle.

En deuxième lieu, lorsque la juridiction nationale n’avertit pas elle-même 
la Cour, cette dernière lui adressera par l’intermédiaire du greffe une demande 
visant à savoir si, et le cas échéant, pourquoi, elle estime nécessaire de 
maintenir sa demande de décision préjudicielle. Malgré les recommandations 
précitées, il arrive malheureusement assez régulièrement que la Cour doive s’y 
prendre à plusieurs reprises avant d’obtenir une réponse de la juridiction de 
renvoi 98. Dans le cas des PPU, comme dans l’affaire imran précitée, soumises 
à des délais de traitement stricts, non supérieurs, en règle générale, à trois mois 
à compter de l’introduction de la demande, cette situation peut s’avérer particu-
lièrement problématique et source d’incertitudes pour l’organisation déjà pro-
grammée de l’audience de plaidoiries et la convocation des parties intéressées, 
si la juridiction de renvoi tarde à répondre 99.

En troisième lieu, il est arrivé, certes occasionnellement, que la Cour ne soit 
avertie que très tardivement d’un accord entre les parties et/ou d’un retrait de 
demande de décision préjudicielle par la juridiction de renvoi, y compris par-
fois même après la clôture du délibéré, au moment où l’arrêt est dans l’attente 
de sa traduction vers la langue de procédure et vers les autres langues officielles 
ainsi que de son prononcé. La question s’est donc posée de savoir si la Cour 
était en droit, malgré cette information et/ou le retrait, de prononcer son arrêt. 
L’ancien règlement de procédure de la Cour ne prévoyant aucune disposition à 
cet égard, la Cour a saisi l’occasion de la refonte dudit règlement pour proposer 

97 Voy. C.J., Fluxys, op. cit., point 21. Voy., également les points 51 à 54 des conclusions de l’avocat général 
N. Jääskinen sous C.J., dHL international, op. cit., lequel proposait de conclure au non-lieu à répondre aux 
questions posées.

98 Voy., par exemple, dans le cas où ce sont directement les parties au principal qui informent la Cour d’un 
désistement d’instance devant la juridiction de renvoi, C.J. (ord.), 28 novembre 2008, sporting du pays de 
Charleroi e.a., C-243/06, non publiée au rec., et C.J. (ord.), 15 février 2011, accor services France, C-269/10, 
non publiée au rec.

99 Rappelons que, contrairement aux affaires préjudicielles traitées selon la procédure ordinaire, l’audience de 
plaidoiries dans les PPU demeure obligatoire : voy., article 110, paragraphe 3, du nouveau règlement de pro-
cédure de la Cour, précité. Voy., pour un cas de retrait d’une demande de décision à titre préjudiciel, après 
clôture de la procédure écrite, alors que l’urgence (PPU) avait été préalablement accordée : C.J. (ord.), 3 avril 
2010, Gataev et Gateva, C-105/10 PPU, non publiée au rec.
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au Conseil d’y insérer une limite temporelle à la faculté des juridictions natio-
nales de retirer une demande de décision préjudicielle, en précisant qu’un arrêt 
serait tout de même adopté « lorsque le retrait d’une demande de décision pré-
judicielle intervient après que la Cour a signifié la date de [son] prononcé ». 
Accueillie de manière « mitigée » par les délégations au sein du Conseil, dont 
certaines craignaient le risque de porter atteinte aux prérogatives des juridic-
tions nationales tandis que d’autres s’interrogeaient sur l’utilité d’une réponse 
de la Cour à une question devenue sans objet 100, la proposition de la Cour, bien 
que maintenue en substance, fut finalement modifiée dans son libellé. Ainsi, 
l’article 100, paragraphe 1, seconde phrase de ce règlement prévoit « le retrait 
d’une demande [ne] peut être pris en compte [que] jusqu’à la signification de 
la date du prononcé de l’arrêt aux intéressés visés à l’article 23 du statut  », 
à savoir les parties intéressées ayant participé à la procédure devant la Cour. 
L’arrêt sera donc délivré même en présence d’une information de la part des 
parties au litige au principal concernant la caducité du recours au principal ou 
leur accord, si le retrait du renvoi préjudiciel par la juridiction nationale n’est 
pas intervenu avant la signification du prononcé aux parties intéressées, c’est-
à-dire au maximum quelques jours après la clôture du délibéré. Cette solution 
pragmatique 101, qui paraît s’aligner sur la pratique des juridictions nationales, 
n’est toutefois pas exempte d’ambiguïtés quant à son articulation avec la juris-
prudence relative au refus de la Cour de répondre à des questions purement 
hypothétiques. Corrélativement, on peut aussi s’interroger sur le caractère obli-
gatoire de la réponse donnée par la Cour.

Enfin, un cinquième cas de figure se présente lorsque, avertie par l’une des 
parties au principal, la Cour constate, après, le cas échéant, éclaircissements pris 
auprès de la juridiction de renvoi, une évolution, en cours d’instance devant la 
Cour, du cadre juridique interne de sorte que la réglementation nationale et/ou 
les décisions administratives à l’origine du litige au principal ont été éliminées 
de l’ordre juridique interne. C’est ainsi que, dans l’arrêt di donna 102, la Cour 
a décliné sa compétence pour répondre aux questions posées par une juridic-
tion nationale qui s’interrogeait sur la compatibilité avec le droit de l’Union d’une 
disposition législative italienne imposant aux parties une procédure de média-
tion dans certains litiges tandis que, suite à l’introduction du renvoi préjudiciel, 
cette disposition a été déclarée inconstitutionnelle par la Cour Constitutionnelle 

100 Voy. M.-A. Gaudissart, op. cit., note 11, p. 643.
101 Une autre solution, plus satisfaisante à nos yeux, aurait été de prévoir la notification (aux parties intéressées et 

à la juridiction de renvoi) du dispositif de l’arrêt dès la clôture du délibéré, la traduction des motifs se faisant 
ultérieurement.

102 C.J., di donna, op. cit.
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italienne. Bien que la juridiction de renvoi ait maintenu sa demande de déci-
sion préjudicielle sans prendre position sur l’incidence que pouvait avoir l’arrêt 
de la Cour constitutionnelle italienne sur le litige au principal, la Cour a jugé 
que, la disposition législative ayant été « écartée de l’ordre juridique national », 
la réponse qu’elle aurait donnée aux questions posées auraient désormais eu un 
caractère hypothétique puisque les parties au principal n’étaient plus tenues de 
participer à une procédure de médiation obligatoire 103. Une démarche identique 
a été suivie dans l’arrêt stoilov i Ko 104. Dans cet arrêt, la Cour a constaté, en 
substance, que dans la mesure où légalité de la décision nationale à l’origine du 
litige au principal et du renvoi préjudiciel était conditionnée à une autre décision 
administrative ayant été, quant à elle, en cours d’instance devant la Cour, inva-
lidée et réformée par la Cour suprême administrative de l’État membre en cause 
et qui n’existait donc plus dans l’ordre juridique national, il n’y avait plus lieu de 
répondre aux questions posées. En effet, la juridiction de renvoi ne pouvant adop-
ter, pour trancher le litige au principal, une décision tenant compte des réponses 
de la Cour, y répondre aurait conduit à méconnaître la fonction de la Cour, au 
titre de l’article 267 TFUE, lui interdisant de fournir des opinions consultatives 
et de statuer sur des questions de nature hypothétique 105. Ces arrêts constituent 
une manifestation très nette de la tendance de la Cour, avec l’appui des parties 
au principal et des parties intéressées, à vérifier très concrètement l’utilité de 
ses réponses pour trancher le litige dont est saisie la juridiction de renvoi, alors 
même que celle-ci manifeste le souhait de maintenir ses questions préjudicielles. 
Une telle démarche n’est nécessairement pas sans poser quelques problèmes 
vis-à-vis des juridictions nationales, en particulier parce qu’elle dépend assez 
largement de la durée de la procédure préjudicielle devant la Cour 106. On peut 

103 ibid., points 27 à 32. Voy. également, pour une situation assez proche, C.J., Fluxys, op. cit., points 32 et 33.
104 C.J., 24 octobre 2013, stoilov i Ko, C-180/12, non encore publié au rec. 
105 C.J., stoilov i Ko, op. cit., points 42 à 48. Dans ses conclusions sous cette affaire, l’avocat général P. Mengozzi 

a mis en exergue que la juridiction de renvoi ne devait plus que constater que la décision à l’origine du litige 
au principal avait perdu l’une de ses conditions de légalité en droit interne, ainsi que l’avait admis la juridic-
tion de renvoi (point 17 de ses conclusions). Il ressort aussi de l’analyse de l’avocat général que le litige au 
principal était maintenu pendant devant la juridiction de renvoi, en quelque sorte, de manière artificielle de 
sorte à lui permettre de remettre en cause des appréciations de fait effectuées par la Cour suprême administra-
tive lorsque celle-ci a réformé l’autre décision. Ces circonstances ont amené l’avocat général à rappeler que la 
coopération instituée par l’article 267 TFUE ne doit pas conduire les juridictions nationales à instrumentali-
ser la Cour en lui faisant endosser un rôle d’arbitre entre une cour suprême et une juridiction subalterne d’un 
État membre dans l’appréciation des faits au principal qui ne relève, de toute manière, pas de sa compétence 
(voy. conclusions précitées, point 21).

106 Pour rappel ce délai, qui s’est sensiblement réduit durant les dernières années, est d’environ 16 mois. Dans 
l’affaire di donna, la demande de décision préjudicielle avait été introduite le 26 septembre 2011 et l’arrêt de 
la Cour constitutionnelle italienne invalidant les dispositions législatives litigieuses le 24 octobre 2012, après 
clôture de la procédure écrite devant la Cour. Dans l’affaire stoilov i Ko, le renvoi préjudiciel a été introduit 
le 16 avril 2012, tandis que l’arrêt de la Cour suprême administrative a été prononcé le 5 juillet 2012 et a été 
porté à la connaissance de la Cour durant la phase de la procédure écrite qui se déroulait devant elle.
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aisément imaginer que des situations telles que celles ayant conduit aux arrêts di 
donna et stoilov i Ko, ne se produiront vraisemblablement pas dans les affaires 
préjudicielles traitées par procédure d’urgence ou par procédure accélérée, pour 
lesquelles le délai de traitement est sensiblement réduit.

III. – Sur le champ d’application et les conditions 
d’enclenchement respectifs de la procédure 

accélérée et de la PPU

Tandis que la Cour s’est dotée de la possibilité de statuer sur des renvois pré-
judiciels par procédure accélérée dans le courant de l’année 2000 107, la PPU 
n’a été instituée qu’à compter de 2008 108 afin de répondre à l’élargissement des 
compétences de la Cour aux matières relevant de l’espace de liberté, de sécu-
rité et de justice (actuel titre V de la troisième partie du TFUE) 109 et d’adapter 
sa procédure à la nécessité, inscrite à l’article 267, quatrième phrase, TFUE, de 
statuer dans « les plus brefs délais » lorsque une question portant sur l’inter-
prétation du droit de l’Union ou la validité d’un acte de ce droit est soulevée 
dans une affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une per-
sonne détenue. Dans le cadre de cette brève contribution, il n’est pas de notre 
ambition d’exposer en détail les aspects procéduraux du traitement accéléré ou 
par voie d’urgence des renvois préjudiciels par la Cour, aspects qui ont d’ail-
leurs déjà fait l’objet de nombreux commentaires 110. Nous rappellerons sim-
plement que ces deux procédures se caractérisent par des délais de traitement 
sensiblement raccourcis qui peuvent se résumer ainsi  : une réduction de la 
durée de la procédure écrite (voire son omission dans le cas de la PPU pour des 
motifs « d’extrême urgence »), une limitation, s’agissant de la PPU, des parties 

107 Par l’insertion, le 16 mai 2000 (J.o. L 122, p. 1), d’un article 104bis dans son ancien règlement de procédure. 
Cette procédure, en matière préjudicielle, a été utilisée pour la première fois par la Cour dans l’affaire Jippes 
e.a. (C.J., 12 juillet 2001, Jippes e.a., C-189/01, rec., p. I-5689) à propos de la validité des actes adoptés par 
la Communauté pour lutter contre la fièvre aphteuse.

108 Article 104ter inséré dans l’ancien règlement de procédure le 15 janvier 2008 (J.o. L 24, p. 39) et entrée en 
vigueur le 1er mars suivant.

109 Il s’agit des domaines de la coopération judiciaire en matière civile, de la coopération judiciaire et policière 
en matière pénale et du domaine « visas, asile et immigration ».

110 Voy., notamment, V. Skouris, « L’urgence dans la procédure applicable aux renvois préjudiciels », in Liber 
amicorum en l’honneur de Bo Vesterdorf, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 57 ; P. Koutrakos, « Speeding up the 
preliminary reference procedure – fast but not too fast », e.L.rev., 2008, p. 617 ; C. Naômé, « La procédure 
accélérée et la procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de justice des Communautés européennes », 
J.d.e., 2009, p. 237 ; A. Tizzano et B. GencareLLi, « La procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de 
justice de l’Union européenne », diritto dell’unione europea, 2009, p. 923 ; L. Coutron, « Urgence et renvoi 
préjudiciel », r.a.e., 2012, p. 385 ; L. CLément-WiLz, op. cit., note 13, p. 135.
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intéressées susceptibles de déposer des observations écrites, une accélération 
systématique du traitement interne de ces affaires par la Cour (une chambre est 
désignée annuellement dans le cas de la PPU), une prise de position (et non 
la présentation de conclusions à proprement dit) de l’avocat général, présen-
tée généralement par écrit, en moyenne, deux à trois jours après l’audience de 
plaidoiries (obligatoire pour les deux procédures) et rendue publique, sauf déci-
sion contraire de la formation de jugement 111, le jour du prononcé de l’arrêt, un 
délibéré de la formation de jugement dépassant rarement une dizaine de jours. 
Tandis que, s’agissant de la PPU, la Cour a toujours réussi jusqu’à présent à 
satisfaire à la déclaration du Conseil, émise lors de la création de ce nouveau 
mécanisme 112, selon laquelle une PPU devait être clôturée dans les trois mois 
(à compter du dépôt de la demande de décision préjudicielle) 113, le traitement 
d’une affaire préjudicielle par la voie de la procédure accélérée prend, quant à 
lui, environ quatre mois.

Si la procédure accélérée peut être sollicitée indépendamment des normes 
du droit de l’Union concernées par le renvoi préjudiciel, la procédure d’urgence 
est quant à elle réservée, comme nous l’avons dit, aux matières relevant de l’es-
pace de liberté, de sécurité et de justice 114.

On aurait donc pu penser qu’il existait une certaine étanchéité entre la PPU 
et la procédure accélérée, c’est-à-dire que la première n’aurait pu être déclen-
chée qu’en présence d’une question relevant de l’espace de liberté de sécurité 

111 À notre connaissance, seules à ce jour deux prises de position n’ont pas été rendues publiques, la première 
dans l’affaire C.J., 1er décembre 2008, Leyman et pustovarov, C-338/08 PPU, rec., p. I-8983 et la seconde 
dans l’affaire Jérémy F, op. cit. Aucune explication ne transparaît des arrêts quant aux raisons présidant à la 
non-publication de ces documents.

112 Voy. J.o. L 24, 29 janvier 2008, p. 44.
113 Selon le rapport (de la Cour) sur la mise en œuvre de la procédure préjudicielle d’urgence par la Cour de 

justice, adressé au Conseil le 30 janvier 2012 (disponible sur le site internet de la Cour), la Cour a, durant les 
trois premières années judiciaires d’application de la PPU, réglé l’affaire dans un délai moyen de 66 jours. 
Cette moyenne n’a pas été excédée dans les années suivantes. Ce délai a certainement pu être respecté grâce 
à la circonstance que la chambre désignée ne s’est trouvée que très occasionnellement saisie de plus d’une 
PPU en même temps. Relevons que le délai de trois mois peut s’avérer purement théorique lorsque la juridic-
tion nationale à l’origine de la PPU est elle-même soumise à de brefs délais pour rendre sa décision, comme 
dans le cas de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité devant le Conseil constitutionnel 
français. Dans ces cas de figure, la Cour s’est toujours efforcée de permettre à la juridiction de renvoi de res-
pecter le délai de droit interne qui lui est imposé : voy., C.J., Jéremy F., op. cit. Voy., aussi pour la procédure 
accélérée, C.J., 22 juin 2010, melki et abdeli, C-188/10 et C-189/10, rec., p. I-5667.

114 Du point de vue du droit matériel, la pratique montre que les PPU se répartissent en trois grandes catégories : 
celles portant sur le règlement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif à compétence, la 
reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de responsabilité paren-
tale des enfants (J.o.  L 338, p.  1), celles portant sur la directive 208/115/CE du Parlement européen et 
du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et procédures communes applicables dans les États 
membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (J.o. L 348, p. 98), et celles afférentes 
à la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil, du 13 juin 2002, relative au mandat d’arrêt européen et aux 
procédures de remise entre États membres (J.o. L 190, p. 1).
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et de justice, tandis que la seconde aurait uniquement été susceptible d’être 
activée dans les autres domaines du droit de l’Union. La délimitation du champ 
d’application des deux procédures est cependant plus complexe.

Premièrement, il importe de relever que, s’agissant de la PPU, celle-ci peut 
être enclenchée lorsqu’un renvoi préjudiciel soulève « une ou plusieurs ques-
tions » concernant les domaines du titre V de la troisième partie du TFUE 115. 
Comme il est fréquent que les juridictions nationales en défèrent plusieurs, se 
pose la question de savoir si la Cour pourrait soumettre à la PPU un renvoi 
préjudiciel portant à la fois sur les matières relevant de l’espace de liberté, de 
sécurité et de justice et sur d’autres normes/dispositions du droit de l’Union, 
n’en relevant pas. Hormis les cas d’interprétation des principes généraux du 
droit ou des dispositions de la Charte des droits fondamentaux s’intégrant aux 
demandes portant sur les actes de droit dérivé relevant du titre V de la troi-
sième partie du TFUE 116, cette situation ne s’est pas présentée jusqu’à ce 
jour. L’affaire melki et abdeli 117 aurait pu en constituer la première occasion, 
puisque l’une des questions posée par la Cour de cassation française portait 
sur l’interprétation du code frontière Schengen 118 tandis que l’autre était affé-
rente aux restrictions portées par la question prioritaire de constitutionnalité 
sur l’obligation pour une juridiction de dernier ressort de saisir la Cour de jus-
tice d’une question préjudicielle en vertu de l’article 267 TFUE. Toutefois, la 
Cour de cassation ayant sollicité de manière générale que son renvoi soit traité 
en urgence, cette demande a été interprétée comme visant l’enclenchement de 
la procédure accélérée. Toujours est-il que régler la question d’une demande 
de PPU « hybride » soulève plusieurs difficultés d’ordre pratique consistant à 
déterminer si le renvoi pourrait être scindé, ce qui signifierait que les questions 
ne relevant pas du champ de la PPU seraient alors traitées selon la voie de la 
procédure accélérée ou selon celle de la procédure ordinaire ou, au contraire, 
si le renvoi devrait être dévolu dans son entièreté à la chambre PPU. Cette 
seconde option paraît cependant la plus logique et pragmatique 119.

115 Article 107, paragraphe 1, du nouveau règlement de procédure qui a repris l’article 104ter, paragraphe 1, de 
l’ancien règlement de procédure.

116 Voy. p. ex., C.J., 5 octobre 2010, mcB., C-400/10 PPU, rec., p.  I-8965 (article 24 de la Charte  ; droits de 
l’enfant), et C.J., 10 septembre 2013, G. et r., C-383/13 PPU, non encore publié au rec. (respect des droits de 
la défense).

117 C.J., melki et abdeli, op. cit.
118 Règlement (CE) n° 562/2006 du Parlement européen et du Conseil, du 15 mars 2006, établissant un code 

communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes, J.o. L 105, p. 1.
119 Voy., en ce sens, A. Tizzano et P. IannuceLLi, « La procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de jus-

tice : premier bilan et nouvelles questions », in L. WeitzeL (dir.), L’europe des droits fondamentaux, mélanges 
en hommage à albert Weitzel, Paris, Pedone, 2013, p. 221.
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Deuxièmement, la pratique montre que le champ d’application de la procé-
dure accélérée chevauche celui de la PPU. En effet, comme en témoignent les 
affaires Kozlowski 120, purrucker 121, achughbabian 122 et melki et abdeli préci-
tée, la procédure accélérée a été enclenchée, alors que l’objet des questions 
préjudicielles relevait clairement du champ d’application de la PPU. Si, dans la 
première affaire citée, la demande de traitement PPU a été introduite quelques 
jours avant l’entrée en vigueur de la PPU, ce qui permettait encore de s’inter-
roger sur l’application immédiate de cette procédure aux demandes introduites 
antérieurement à sa création 123, les affaires suivantes n’ont plus laissé place au 
moindre doute quant à la possible superposition des deux procédures.

Il n’est donc pas rare que, même lorsqu’un renvoi préjudiciel relève du champ 
de la PPU, les juridictions nationales sollicitent concomitamment l’application 
de la PPU et de la procédure accélérée, peut-être dans l’espoir d’accroître leurs 
chances de succès. Mais c’est précisément lorsqu’une demande de décision pré-
judicielle est susceptible de relever tant de la PPU que de la procédure accé-
lérée que les conditions d’enclenchement de ces deux procédures dérogatoires 
ont soulevé plusieurs interrogations, du fait, notamment, qu’aucune disposition 
du règlement de procédure ne règle leurs rapports.

Sous l’égide du règlement de procédure en vigueur jusqu’en octobre 2012, 
l’enclenchement de la procédure accélérée pouvait exceptionnellement être 
décidée par le président de la Cour « lorsque les circonstances invoquées par 
la juridiction de renvoi établiss[ai]ent l’urgence extraordinaire à statuer sur la 
question posée à titre préjudiciel ». En présence d’un tel critère restrictif, peu 
s’étonneront que, durant la période 2004-2013, seules 12 des 86 demandes 
d’enclenchement de cette procédure aient été accordées 124, tandis que, en 

120 C.J., 17 juillet 2008, Kozłowski, C-66/08, rec., p. I-6041. Cette affaire concernait l’interprétation de la déci-
sion-cadre 2002/584/JAI (mandat d’arrêt européen), op. cit.

121 C.J., 9  novembre 2010, purrucker, C-296/10, rec., p.  I-11163, à propos de l’interprétation du règlement 
n° 2201/2003, précité.

122 C.J., 6 décembre 2011, achughbabian, C-329/11, non encore publié au rec. Cette affaire concernait l’inter-
prétation de la directive 2008/115/CE précitée.

123 Voy. pour des conceptions opposées sur la question de l’application dans le temps de la PPU, C. Naômé, op. 
cit., note 110, p. 243, et A. Tizzano et P. IannuceLLi, op. cit., note 119, p. 222.

124 La plupart de ces affaires concerne la libre circulation des personnes dans des situations privatives de liberté, 
de risque d’expulsion ou de risque d’éloignement d’un enfant de l’un de ses parents : voy. notamment, C.J., 
25 juillet 2008, metock e.a., C-127/08, rec., p. I-6241, C.J., Koslowski, op. cit., C.J., purrucker, op. cit., C.J., 
29 juin 2010, e et F, C-550/09, rec., p. I-6213, et C.J., 15 novembre 2011, dereci e.a., op. cit. Elle a égale-
ment été déclenchée dans l’affaire pringle (C.J., 27 novembre 2012, pringle, C-370/12, non encore publié au 
rec.) concernant notamment la validité de la décision 2011/199/UE du Conseil européen, du 25 mars 2011, 
modifiant l’article 136 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne en ce qui concerne un méca-
nisme de stabilité pour les États membres dont la monnaie est l’euro (J.o. L 91, p. 1) soulevée par la Cour 
suprême d’Irlande. L’enclenchement de la procédure accélérée dans cette affaire a été motivé par la nécessité 
de lever les incertitudes sur la validité du traité instituant un mécanisme européen de stabilité (MES) et au 
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l’espace de six années de fonctionnement de la PPU, 18 des 30 demandes ont 
été octroyées.

Pourtant, et aussi paradoxal que cela puisse paraître, alors que le règlement 
de procédure prévoyait (et prévoit toujours) que la PPU est enclenchée lorsque 
la juridiction expose les circonstances de droit et de fait qui « établissent l’ur-
gence » et justifient l’application de cette procédure dérogatoire 125 et, partant, 
semble poser, du moins à première vue, un critère moins exigeant que pour l’en-
clenchement d’une procédure accélérée, cette dernière a été activée alors même 
que la chambre désignée avait préalablement rejeté la demande de traitement 
par PPU dans l’affaire achughbabian. À cet égard, il ressort de la motivation 
de l’ordonnance ayant fait droit au traitement par procédure accélérée que, en 
dépit du fait qu’il avait été mis fin à la rétention de M. Achughbabian dans l’af-
faire au principal, « certaines des personnes intéressées dans les affaires pen-
dantes devant les juridictions françaises compétentes en la matière, autres que 
la juridiction de renvoi, sont, ainsi que le précise cette dernière, privées de leur 
liberté ou bien susceptibles de l’être et leur maintien ou leur mise en liberté 
dépend de la réponse à apporter à la question posée par la juridiction de ren-
voi » 126. Le recours à la procédure accélérée était donc « susceptible d’empê-
cher d’éventuelles privations de liberté illégales ou de réduire leur durée » 127. 
La détention d’individus autres que la personne en cause dans l’affaire au prin-
cipal est donc susceptible de justifier le déclenchement de la procédure accé-
lérée. Il faut admettre que reconnaître «  l’urgence extraordinaire  » à statuer 
sur une affaire en prenant en considération des situations pendantes devant 
des juridictions autres que la juridiction de renvoi paraît surprenant au vu de 
la pratique en la matière 128. S’il n’est certes pas à exclure que la divergence 
de vues entre la chambre PPU et le président de la Cour quant à l’existence 
d’une situation d’urgence demeure isolée, il aurait été opportun de clarifier le 
champ d’application de la procédure accélérée dans le contexte de la refonte du 

regard des circonstances exceptionnelles liées à la crise financière : voy. C.J. (ord.), 4 octobre 2012, pringle, 
C-370/12, non publiée au rec., points 6 à 8.

125 Article 104ter de l’ancien règlement de procédure, devenu article 107, paragraphe 2, du nouveau règlement 
de procédure.

126 C.J. (ord.), 30 septembre 2011, achughbabian, C-329/11, non publiée au rec., point 10.
127 ibid., point 11.
128 Le président de la Cour a rejeté un grand nombre de demandes de procédures accélérées au motif que « le 

nombre, même important, de personnes ou de situations juridiques potentiellement concernées par une déci-
sion que la juridiction de renvoi devra rendre après avoir saisi la Cour à titre préjudiciel n’est pas susceptible, 
en tant que tel, de constituer une circonstance exceptionnelle de nature à justifier le recours à une procédure 
accélérée » (voy., p. ex., C.J. (ord.), 21 septembre 2006, KÖGaz e.a., C-283/06 et C-312/06, non publiée au 
rec., point 6, et C.J. (ord.), 10 janvier 2012, arslan, C-534/11, non publiée au rec., point 12 (situation de 
rétention administrative)). a fortiori, ce principe devrait valoir pour des situations pendantes devant d’autres 
juridictions.
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règlement de procédure, en précisant, par exemple, que celle-ci ne pouvait être 
activée que dans les domaines ne relevant pas de celui de la PPU.

Or, si l’article 104bis de l’ancien règlement de procédure a bien fait l’objet 
de plusieurs modifications (devant désormais l’article 105 du nouveau règle-
ment de procédure), celles-ci n’ont ni touché, ni a fortiori restreint le champ 
d’application de la procédure accélérée. En revanche, de manière assez inat-
tendue, c’est le seuil de déclenchement de la procédure accélérée qui a été 
abaissé, celle-ci pouvant être activée, y compris désormais d’office par le pré-
sident de la Cour, « lorsque la nature de l’affaire exige son traitement dans de 
brefs délais ». Stigmatisé par certains comme étant « assez peu logique » 129, 
un tel amendement ne permet en tout cas pas de dissiper les difficultés liées 
à la superposition des deux procédures. Cette tâche relèvera donc d’une coor-
dination interne au sein de la Cour. Par ailleurs, il est trop tôt pour dire si 
l’enclenchement de la procédure accélérée en sera, à long terme, facilité. N’en 
déplaise à certaines juridictions nationales qui ont cru pouvoir solliciter plus 
aisément l’enclenchement de la procédure accélérée en 2013, les premiers cas 
d’application de l’article 105, paragraphe 1, du règlement de procédure, qui ont 
tous aboutis au rejet des demandes, nous paraissent s’inscrire dans la lignée de 
l’interprétation restrictive qui prévalait sous l’empire de l’ancien règlement de 
procédure et du critère de «  l’urgence extraordinaire ». Ce constat provisoire 
n’est finalement pas surprenant puisque la philosophie même de la procédure 
accélérée, qui consiste, en définitive, à compresser la procédure ordinaire dans 
des délais plus stricts en imposant des efforts à tous les acteurs et jouant au 
détriment du traitement des autres affaires 130, n’a pas été altérée. Peut-être 
est-il temps pour la Cour d’envisager la fusion de cette procédure avec la PPU, 
en en aménageant les modalités selon les circonstances, ainsi que certains 
auteurs l’ont suggéré ? 131

129 Voy. L.  Coutron, «  Chronique – Droit du contentieux de l’Union européenne – juillet-décembre 2012  », 
r.t.d. eur., 2013, p. 300.

130 Voy. V. Skouris, op. cit., note 110, p. 66.
131 Voy. la proposition de C. Naômé, op. cit., note 110, p. 247 relayée par L. Coutron, op. cit., note 110, p. 401 

et L. CLément-WiLtz, op. cit., note 13, pp. 165-166. À notre sens, cette fusion pourrait conduire à désigner 
annuellement au sein de la Cour une chambre de l’urgence, statuant sur toutes les demandes PPU et de procé-
dure accélérée. Cette concentration aurait vraisemblablement le mérite d’éviter, en pratique, les écueils de la 
superposition du champ d’application des deux procédures.
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Conclusion

Ce tour d’horizon de quelques thématiques permet de constater que, mal-
gré le temps et l’expérience accumulée, la jurisprudence de la Cour fourmille 
encore d’exemples multiples affectant le traitement uniforme des renvois préju-
diciels, touchant aux fondements mêmes de la compétence de cette juridiction 
ainsi qu’à la cohérence de l’articulation des procédures d’urgence. Le temps 
nous paraît être venu que la Cour apporte les clarifications nécessaires, et sou-
haitées par bon nombre d’observateurs, à ces pans essentiels de sa fonction 
à titre préjudiciel. Sans emporter un bouleversement de sa jurisprudence ou 
de ses pratiques actuelles, ces nouvelles orientations permettront d’assurer aux 
juridictions nationales une meilleure compréhension du mécanisme de coo-
pération juridictionnelle prévu par l’article 267 TFUE, tel qu’il est perçu de 
Luxembourg.
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CHaPitre 3. LeS ProCédUreS dU reCoUrS 
en manqUement, Le traité, 
Le JUGe et Le Gardien  : 
entre Unité et diVerSité en VUe 
d’Un renForCement de L’Union 
de droit

Caesar dominus et supra grammaticam

Didier BLANC 1

introduction

La procédure du recours en manquement permet en substance au juge de 
l’Union de constater que les États membres ne respectent pas les obligations 
découlant des traités et le cas échéant de les sanctionner financièrement. Ce 
mécanisme a puissamment contribué à l’« émergence d’un pouvoir judiciaire 
européen », à la fois en raison « de la cohésion structurelle entre la Cour de 
justice et l’exécutif communautaire » 2 qu’il induit et parce qu’il représente une 
voie contentieuse originale 3, donnant lieu au surplus à une activité juridiction-
nelle importante 4. Toute étude portant sur le recours en manquement et sur la 
politique jurisprudentielle générée se doit de prendre en compte cette relation 
entre la Cour de justice (ci-après la « Cour ») et la Commission européenne 

1 L’auteur est Maître de conférences à l’Université de Perpignan Via Domitia, CDED-CERTAP EA 4213. Il peut 
être contacté à l’adresse didier-blanc@univ-perp.fr.

2 P. Pescatore, Le droit à l’intégration, émergence d’un phénomène nouveau dans les relations internationales 
selon l’expérience des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 78.

3 Le respect de l’application du droit de l’Union passe également par des voies non contentieuses telles que 
SOLVIT et EU Pilot. Voy. C. souLard, A. rigaux et R. munoz, (D. simon, dir.), Contentieux de l’union euro-
péenne/3, Paris, Lamy, 2011, pp. 349 à 366 ; F. chaLtieL, « Le système Pilot et l’Union européenne », petites 
affiches, 25 septembre 2013, n° 192, pp. 4 et s.

4 En vertu du traité CEE, le premier arrêt a été rendu en 1961 : C.J., 19 décembre 1961, Commission/italie, 
7/61, rec., p. 635. Depuis l’entrée en vigueur du traité de Paris (CECA) en 1952, 3680 recours ont été intro-
duits au 1er janvier 2013 (C.J., rapport général, 2012, p. 120).
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(ci-après la « Commission »), « gardienne des traités » 5 et qui en cette qua-
lité se trouve à l’origine de la quasi-totalité des affaires soumises à la Cour 6. 
Il ne s’agit pas comme pour d’autres recours directs de s’attacher essentielle-
ment à sa production, dès lors que les rapports institutionnels exercent néces-
sairement une influence sur la procédure du recours, et ce d’autant plus que 
la Commission participe à l’élaboration de la législation européenne dont elle 
entend assurer le respect. De plus, les sujets du recours en manquement sont 
exclusivement les États membres, dont le statut n’est pas celui d’un justiciable 
ordinaire. Cet élément pèse également dans l’appréciation d’un contentieux à 
la spécificité tôt soulignée par la Cour au sujet de la CECA 7. L’ensemble de 
ces éléments confère indéniablement à la procédure du recours en manque-
ment une dimension politique et diplomatique 8, illustrée en particulier par 
l’existence d’une longue phase précontentieuse accordant à la Commission un 
important pouvoir d’appréciation. Aussi s’agit-il «  d’une procédure originale, 
importante et revêtant un caractère grave » 9 ; l’appréciation n’a en rien perdu 
de son acuité, elle se trouve même confortée par les modifications introduites 
par le traité de Lisbonne 10.

Cette contribution se propose d’étudier les procédures du recours en man-
quement de droit commun fondées sur les articles 258, 260, § 2 et 260, § 3 

5 En ce sens, J.-V. Louis, « Le rôle de la Commission dans la procédure en manquement selon la jurisprudence 
récente de la Cour de justice », in du droit international au droit de l’intégration. Liber amicorum pierre 
pescatore, F. caPotorti et al., (dir.), Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellchaft, 1987, pp. 387 et s. Pour une 
approche plus récente de la question, voy. M. frassoni, « Is the Commission still the guardian of the trea-
ties ? », r.a.e., 2009-2010/1, pp. 45 et s.

6 Depuis 1957 seulement six recours ont été introduits par un État membre et quatre se sont conclus par un 
arrêt. Dernièrement la Cour a tranché le conflit opposant la Hongrie à la Slovaquie s’agissant de l’interdiction 
faite au chef de l’État hongrois de pénétrer sur le territoire slovaque. En l’espèce la Cour n’a pas jugé contraire 
cette mesure en raison du statut particulier du chef d’un État en vertu duquel il ne peut être assimilé à un 
citoyen ordinaire de l’Union et bénéficier de l’ensemble des droits attachés à cette qualité. C.J., 16 octobre 
2012, Hongrie/Slovaquie, aff. C-364/10, non encore publié. Voy. : D. simon, europe, 2012, n° 12, comm. 474, 
pp. 13-14. Le conseil des gouverneurs de la Banque centrale dispose au titre de l’article 271, sous d), TFUE 
de pouvoirs comparables à la Commission s’agissant du respect par les banques centrales nationales des 
obligations résultant des traités et des statuts du Système européen de banques centrales (SEBC). Un même 
dispositif s’applique à la Banque européenne d’investissement selon l’article 271, sous a), TFUE.

7 La Cour considère à propos de l’article 88 CECA, mettant en œuvre une procédure en manquement pouvant 
déboucher sur des sanctions édictées par la Haute-Autorité qu’il « ouvre des voies d’exécution et constitue 
l’ultima ratio permettant de faire prévaloir les intérêts communautaires consacrés par le traité contre l’inertie 
et contre la résistance des États membres ; qu’il s’agit là d’une procédure dépassant de loin les règles jusqu’à 
présent admises en droit international classique pour assurer l’exécution des obligations des États » (C.J., 
13 juillet 1960, Haute autorité/italie, 20/59, rec., p. 692).

8 Pour une illustration récente : D. simon, « Les sanctions en cas de violation patente du droit de l’Union : le 
retour du refoulé ou l’irréductible diplomatique ? », europe, 2010, n° 11, pp. 2-3.

9 G. vandersanden et A. barav, Contentieux communautaire, Bruxelles, Bruylant, 1977, p. 97.
10 Lesquelles s’appliquent au traité Euratom en vertu de l’article 3 du protocole modifiant le traité instituant la 

Communauté européenne de l’énergie atomique insérant un article 106bis, § 1, CEEA.
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TFUE 11. C’est-à-dire que seront abordés non seulement les aspects contentieux 
relatifs au recours en manquement à proprement parler, mais également les élé-
ments relevant de la phase précontentieuse, et ce sur une période récente ; son 
point de départ peut être fixé au moment de l’entrée en vigueur du traité de 
Lisbonne. Dans la période précédente, la jurisprudence de la Cour s’est orien-
tée dans diverses directions qu’elle continue de suivre avec constance tout 
en apportant le cas échéant quelques précisions. D’abord, dans un sens défa-
vorable aux États gravement défaillants en inaugurant le cumul de sanctions 
financières débouchant sur une double condamnation au paiement d’une somme 
forfaitaire et d’une astreinte 12. Cette sévérité dictée par « la nature structurelle 
et chronique » du manquement 13 renvoie à l’idée qu’à un double manquement 
peut correspondre une double condamnation. Ensuite, la Cour a prêté atten-
tion aux moyens de défense invoqués par les États membres afin d’inciter la 
Commission à être plus rigoureuse dans la preuve du manquement 14 et plus 

11 Les recours engagés au titre de l’article 108 TFUE relatif aux aides d’État forment un cadre dérogatoire à la 
procédure du recours en manquement et ne relèvent pas du champ de l’étude. Précisons que la non-exécution 
d’un arrêt en manquement pour aides d’État ouvre la voie à l’application de l’article 260, § 2, TFUE (C.J., 
Gde ch., 7 juillet 2009, Commission/Grèce, C-369/07, rec., p. I-5703). Pour une présentation exhaustive des 
recours en manquement particuliers, voy. C. souLard, A. rigaux et R. munoz, (d . simon dir .), Contentieux de 
l’union européenne/3, op. cit., pp. 122 à 126.

12 Bien que le traité prévoit que la Cour peut infliger « le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte », 
elle n’en déduit pas un caractère alternatif mais au contraire souligne leur caractère complémentaire : « Si 
l’imposition d’une astreinte semble particulièrement adaptée pour inciter un État membre à mettre fin, dans 
les plus brefs délais, à un manquement qui, en l’absence d’une telle mesure, aurait tendance à persister, l’im-
position d’une somme forfaitaire repose davantage sur l’appréciation des conséquences du défaut d’exécution 
des obligations de l’État membre concerné sur les intérêts privés et publics, notamment lorsque le manque-
ment a persisté pendant une longue période depuis l’arrêt qui l’a initialement constaté. Dans ces conditions il 
n’est pas exclu de recourir aux deux types de sanctions prévues à l’article 228, paragraphe 2, CE notamment 
lorsque le manquement, à la fois, a perduré une longue période et tend à persister » (C.J., Gde. ch., 12 juillet 
2005, Commission/France, C-304/02, rec., p. I-6345). Voy. A. Rigaux, « manquement sur manquement : la 
France expérimente le cumul de sanctions pécuniaires », europe, 2005, n° 10, pp. 9 et s. ; L. cLément-wiLz, 
«  Une nouvelle interprétation de l’article  228-2 CE favorisée par le dialogue entre la Cour et son Avocat 
général », C.d.e., 2005/5-6, pp. 725 et s. Jurisprudence itérative  : C.J., 31 mars 2011, Commission/Grèce, 
C-407/99, rec., p.  I-2467, et C.J., 17 novembre 2011, Commission/italie, C-496/09, rec., p.  I-11483. Voy. 
A. rigaux, europe, 2012, n° 1, comm. 8, pp. 19-20.

13 Conclusions de l’avocat général M. L. A. geelhoed présentées le 29 avril 2004, dans l’affaire Commission/
France, C-304/02, rec., pp.  6288-6289, point  66. L’appréciation renvoie à l’expression de «  manquement 
général et persistant ». Voy. P. wennerås, « A New Dawn for Commission Enforcement under Articles 226 
and 228 EC : General and persistent (gap) infringements, lump sums and penalty payments », C.m.L.rev., 
2006/1, pp. 31 et s.

14 P. ex., C.J., 6 octobre 2009, Commission/espagne, C-562/07, rec., p. I-9553. Sur cet arrêt, voy. M. meister, 
europe, 2009, n° 12, comm. 449, pp. 18-19  ; C.J., 29 octobre 2009, Commission/pologne, C-551/08, rec., 
p.  I-176,  et C.J., 20 mai 2010, Commission/espagne, C-308/08, rec., p.  I-4281. Sur ce dernier arrêt, voy. 
A.  bouverese, europe, 2010, n°  7, comm. 252, p.  31  ; C.J., 22  novembre 2012, Commission/allemagne, 
C-600/10, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, voy. A. rigaux, europe, 2013, n° 1, comm. 12, pp. 23-24.
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attentive au respect des droits de la défense 15. Enfin,  il ait donné corps à la 
notion de « manquement judiciaire » 16 (ou plutôt juridictionnel) qu’il procède 
d’un arrêt en manquement 17 au terme duquel est condamné « de manière indi-
recte un manquement imputable à une juridiction nationale » 18 ou qu’il découle 
d’une action mettant en cause la responsabilité d’un État membre « lorsque la 
violation en cause découle d’une décision d’une juridiction statuant en dernier 
ressort » 19, cette violation pouvant à son tour motiver l’introduction d’un recours 
en manquement 20. De son côté, au milieu des années 2000, la Commission s’est 
désistée dans un très grand nombre de procédures (environ un tiers) au point de 
faire craindre une « profanation du recours en manquement » 21.

En premier lieu, ce choix de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne comme 
repère chronologique s’impose naturellement 22 dans la mesure où depuis le 
traité de Maastricht aucune modification conventionnelle n’avait affecté le 

15 C.J., 3 décembre 2009, Commission/allemagne, C-424/07, rec., p. I-11431, C.J., 15 juin 2010, Commission/
espagne, C-211/08, rec., p.  I-5267,  et C.J., 24  mars 2011, Commission/slovénie, C-365/10, rec., p.  I-40. 
Pour un rejet du recours en manquement pour violation des droits de la défense, voy. C.J., 25 avril 2013, 
Commission/suède, C-480/10, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, voy. F. gazin, europe, 2013, n° 6, p. 15.

16 Sur cette notion, voy. A. Berramdane, « Le manquement judiciaire dans l’ordre juridique de l’Union euro-
péenne », in La Constitution, L’europe et le droit. mélanges en l’honneur de Jean-Claude masclet, C. boutayeb 
(dir.), Paris, Publications de la Sorbonne, 2013, pp. 417 et s.

17 C.J., Ass. plénière, 9 décembre 2003, Commission/italie, C-129/00, rec., p.  I-14672. Voy.  : L. S. rossi et 
G. di federico, « Case C-129/00, Commission v. Repubblica Italiana, judgment of 9 December 2003, Full 
Court », C.m.L.rev., 2005/3, pp. 829 et s. ; z. Peerbux-beaugendre, « Première consécration expresse du 
principe de la responsabilité de l’État membre pour les jurisprudences de ses cours suprêmes dans le cadre de 
l’article 226 CE », r.t.d.eur., 2004/1, pp. 200 et s. Dès 1970 la Cour avait pu affirmer « que les obligations 
découlant du traité incombent aux États en tant que tels et que la responsabilité d’un État membre au regard 
de l’article 169 est engagée, quel que soit l’organe de l’État dont l’action ou l’inaction est à l’origine du man-
quement, même s’il s’agit d’une institution constitutionnellement indépendante » (C.J., 18 novembre 1970, 
Commission/italie, 8/70, rec., p. 967, point 9).

18 C. souLard et alii, op. cit., p. 173.
19 C.J., Ass. plénière, 30  septembre 2003, Köbler, C-224/01, rec., p.  I-10310, point  50. Voy. C.D.  cLassen, 

« Case C-224/01, Gerhard Köbler v. Repbulik Österreich », C.m.L.rev., 2004/3, pp. 813 et s.  ; R. mehdi, 
«  La responsabilité des États membres en cas de violation du droit communautaire par une juridiction 
suprême », in mélanges en l’honneur de philippe Léger. Le droit à la mesure de l’Homme, Paris, Pedone, 2006, 
pp. 225 et s. ; D. simon, « La responsabilité des États membres en cas de violation du droit communautaire 
par une juridiction suprême. (À propos de l’arrêt Köbler, C.J., 30 septembre 2003, aff. C-224/01) », europe, 
2003, n° 11, pp. 3 et s. Jurisprudence confirmée : C.J., Gde ch., 13 juin 2006, traghetti del mediterraneo, 
C-173/03, rec., p. I-5204. Sur cet arrêt, voy. M. ruffert, « Case C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA 
in Liquidation v. Italian Republic », C.m.L.rev., 2007/2, pp. 479 et s. ; D. simon, « Consolidation de la res-
ponsabilité des États membres du fait des violations imputables aux juridictions nationales », europe, 2006, 
n° 8/9, comm. n° 232, p. 9.

20 C.J., 24 novembre 2011, Commission/italie, C-379/10, rec., p.  I-180. Sur cet arrêt, voy. D. simon, europe, 
2012, n° 1, comm. n° 6, p. 15.

21 V.-A. houPPermans et P. Pecho, « L’inflation des désistements et le pouvoir de la Commission européenne 
dans le cadre de l’article 226 CE », r.t.d.eur., 2006/2, p. 296.

22 Sans compter que le domaine du recours en manquement fondé sur l’article 258 TFUE est étendu au sens de 
l’article 10 du Protocole 36 relatif aux dispositions transitoires du traité de Lisbonne aux « actes de l’Union 
dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale qui ont été adoptés avant l’entrée 
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recours. La révision des traités opérée à cette occasion assortit la procédure dite 
du recours en « manquement sur manquement » de sanctions financières des-
tinées à renforcer la portée de l’arrêt en manquement, laquelle demeure décla-
ratoire 23. Jusqu’alors, la Commission engageait un nouveau recours motivé par 
l’inexécution de l’arrêt constatant le manquement, ce qui avait pour seul effet 
« de déplacer le problème » 24, puisque la Cour rendait à nouveau un arrêt se 
bornant à constater le manquement. Si l’introduction de sanctions financières 
à l’encontre des États membres n’est pas totalement nouvelle dans le système 
communautaire, elles relèvent in fine du juge 25, si bien que les traits originaux 
d’une voie contentieuse à nulle autre pareille en sortent renforcés 26.

Les auteurs du traité de Lisbonne, partageant les préoccupations exprimées 
en 1992 et s’inscrivant en cela dans la continuité du traité-constitutionnel 27, 
ont manifesté la volonté d’accroître la portée du recours en manquement dans 
deux directions. D’une part en allégeant la procédure de manquement inter-
venant après un premier arrêt constatant le manquement par la suppression 
de l’avis motivé lors de la phase précontentieuse. Jusqu’au traité de Lisbonne, 
la Commission devait suivre le même parcours préalable pour introduire un 
second recours visant à infliger une sanction financière à l’État défaillant. 
Désormais, la Commission « peut saisir la Cour, après avoir mis en mesure cet 
État de présenter ses observations » 28, de sorte que le délai séparant le premier 
arrêt en manquement du second sera nécessairement plus court et corrélati-
vement la durée de l’atteinte au droit de l’Union. Il s’ensuit que le caractère 
juridictionnel de la procédure est renforcé. Plus que jamais, la procédure 

en vigueur du traité de Lisbonne […] cinq ans après la date d’entrée en vigueur du traité de Lisbonne ». Soit 
au 1er décembre 2014.

23 La Cour considère itérativement : « cette constatation des limites de la compétence de la Cour peut encore 
être étayée par un argument tiré des traités de Rome, notamment des articles 171 du traite C.E.E. et 143 
du traité C.E.E.A, qui n’attribuent qu’un effet déclaratoire aux décisions de la Cour en cas de manquement 
aux traités, tout en obligeant les États à prendre les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt  » (C.J., 
16 décembre 1960, Humblet/état belge, 6/60, rec., pp. 1145-1146.) Voy. D. de beLLescize, « L’article 169 
du traité de Rome et l’efficacité du contrôle communautaire sur les manquements des États membres  », 
r.t.d.eur., 1977/2, p. 199.

24 F. A. schockweiLer, « L’exécution des arrêts de la Cour », in du droit international au droit de l’intégration. 
Liber amicorum pierre pescatore, op. cit., p. 627.

25 L’article 88 CEEA permettait à la Haute-Autorité sur avis conforme du Conseil statuant à la majorité des deux 
tiers de prendre plusieurs mesures ayant des incidences financières pour les États. Cette procédure n’a jamais 
été appliquée.

26 B. masson relève justement : « Aucun mécanisme similaire n’existe dans le système juridique international 
ou régional » (« L’obscure clarté de l’article 228, § 2 CE », r.t.d.eur., 2004/4, p. 641). Sur l’introduction de 
ce dispositif à l’initiative du Royaume-Uni, voy. J. diez-hochLeitner, « Le Traité de Maastricht et l’inexé-
cution des arrêts de la Cour de justice par les États membres », r.m.u.e., 1994/2, pp. 111 et s. ; I. kiLbey, 
« financial penalties under Article 228 (2) EC : Excessive complexity ? », C.m.L.rev., 2007/3, pp. 743 et s.

27 Article III-267.
28 Article 260 TFUE.
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prévue par l’article 260, § 2, TFUE se rapproche « d’une procédure judiciaire 
spéciale d’exécution d’arrêts » 29.

D’autre part, bien que «  cette innovation soit passée relativement ina-
perçue » 30, l’article  260, § 3, TFUE, de manière plus radicale, ouvre la voie 
aux mêmes sanctions financières (paiement d’une somme forfaitaire ou d’une 
astreinte) à l’issue du premier arrêt dans l’hypothèse où « l’État membre concerné 
a manqué à son obligation de communiquer les mesures de transposition d’une 
directive adoptée conformément à une procédure législative ». Cette possibilité 
est ouverte sans qu’il soit nécessaire d’attendre un nouvel arrêt constatant la per-
manence du manquement, dès la première constatation du manquement. Comme 
précédemment, il appartient à la Commission d’indiquer le montant de la somme 
forfaitaire ou de l’astreinte. Sans forcer l’exégèse, le maintien de la conjonction 
de coordination « ou » signifie que les rédacteurs du traité ont entendu ni confir-
mer l’interprétation de la Cour en faveur d’un cumul des sanctions (somme forfai-
taire et astreinte) issue de l’arrêt du 12 juillet 2005, ni l’infirmer puisqu’aucune 
précision n’a été apportée quant à l’impossibilité d’un cumul.

En second lieu, au tournant des années 2010, hors de toute révision conven-
tionnelle, la jurisprudence a été marquée par quelques innovations qu’il 
convient de traiter. En revanche les apports procéduraux avérés 31 ou ceux 
plus équivoques touchant à l’effet dans le temps des arrêts en manquement 
ne seront pas abordés 32. Au demeurant il ne s’agit pas d’examiner ici les 

29 Conclusions de l’avocat général M. L. A. geelhoed, présentées le 28 septembre 1999 dans l’affaire C-387/97 
Commission/Grèce, rec., p. I-5068, point 42. Formule reprise itérativement par la Cour : C.J., 12 juillet 2005, 
Commission/France, C-304/02, rec., p.  I-6263, point  92. Sur la nature de la procédure  : M.  WatheLet et 
j . wiLdemeersch ., « Double manquement et sanctions financières des États (article 228, § 2 CE) : le point 
après quinze ans », revue de la Faculté de droit de l’université de Liège, 2008/3, spéc. pp. 336 à 339.

30 S. van der jeught, « L’action en manquement “renforcée” : sanctions pécuniaires en cas de non-transposi-
tion des directives européennes », J.d.e., 2011, p. 68.

31 Sur le plan procédural, pour la première fois la procédure accélérée a été appliquée à un recours en man-
quement sur la base de l’article 23bis du statut de la Cour de justice relayé par l’article 62bis du règlement 
de procédure (C.J., 6 novembre 2012, Commission/Hongrie, C-286/12, non encore publié au rec.). Dans son 
ordonnance le Président de la Cour de justice s’appuie sur l’existence d’un calendrier d’application rigoureux 
et sur les effets irréversibles de la législation contestée quant à la situation juridique des personnes concer-
nées. (C.J., ord. 13 juillet 2012, non encore publiée au rec., points 10 et 15).

32 Le principe est celui d’un effet ex tunc des arrêts en manquement. La question de la limitation dans le temps 
des effets des arrêts en manquement a fait l’objet d’incertitudes, car elle n’a jamais reçu d’application positive ; 
l’interrogation centrale repose sur la possibilité de transposer ou non le raisonnement jurisprudentiel développé 
en matière d’arrêts préjudiciels dont l’effet rétroactif peut être modulé dans le temps. La position traditionnelle 
de la Cour n’écartait pas formellement la possibilité de limiter l’effet ex tunc : « Il convient de rappeler que, 
à supposer même que les arrêts rendus au titre de l’article 226 CE [258 TFUE] aient les mêmes effets que 
ceux rendus au titre de l’article 234 CE [267 TFUE], des considérations de sécurité juridique peuvent rendre 
nécessaire la limitation de leurs effets dans le temps dès lors que sont remplies les conditions établies par la 
jurisprudence de la Cour dans le cadre de l’article 234 CE [267 TFUE] » (C.J., 19 mars 2009, Commission/
Finlande, C-10/08, rec., p. I-39, point 57). Il semblerait désormais que cette possibilité demeure plus clai-
rement envisagée, la Cour prenant le soin de préciser que ses conditions de mise en œuvre « n’apparaissent 
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éléments de continuité qu’ils touchent  : l’étendue du pouvoir d’appréciation 
de la Commission 33 ; les moyens de défense récurrents invoqués par les États 
membres et rejetés de manière presque aussi récurrente 34, en particulier quand 
il s’agit de l’évocation de la force majeure 35 ; l’orientation sur le terrain procé-
dural de ces mêmes moyens de défense pour une issue souvent plus favorable à 
l’État poursuivi 36 ; la mise en avant de l’exception d’illégalité 37, dont le domaine 
a été étendu par le traité de Lisbonne 38. Ne sera pas davantage analysée la 
volonté ancienne de la Commission de s’appuyer sur le recours en manquement 
pour étendre le domaine du marché intérieur à des secteurs échappant tradi-
tionnellement à sa sphère, à nouveau illustrée depuis la fin des années 2000, en 
matière de santé publique 39, de transport ferroviaire 40, ou encore d’accès à la 
profession de notaire 41. De même certains épisodes étonnants de la période tels 

toutefois pas remplies en l’espèce », ce qui laisse ouvert la voie d’une modulation dans le temps des effets de 
l’arrêt (C.J., 25 octobre 2012, Commission/Belgique, C-387/11, non encore publié au rec., point 90).

33 C.J., ord. 1er mars 2012, smanor/Commission et médiateur, C-474/11 P, non encore publié au rec. Sur cet 
arrêt, voy. A. rigaux, europe, 2012, n° 5, comm. 184, pp. 20-21.

34 C.J., 23 décembre 2009, Commission/irlande, C-455/08, rec., p. I-225. Sur cet arrêt, voy. M. meister, europe, 
2010, n° 2, comm. 74, p. 24 ; C.J., 17 décembre 2009, Commission/Grèce, C-248/08, rec., p. I-221. Sur cet 
arrêt, voy. A. bouverese, europe, 2010, comm. 86, pp. 33-34 ; C.J., 18 novembre 2010, Commission/espagne, 
C-48/10, rec., p. I-151. Sur cet arrêt, voy. M. meister, europe, 2011, n° 1, comm. 7, p. 17 ; C.J., 19 avril 
2012, Commission/pays-Bas, C-141/10, non encore publié au rec., et C.J., 26 avril 2012, Commission/pays-
Bas, C-508/10, non encore publié au rec. Sur ce dernier arrêt, voy. : A. rigaux, europe, 2012, n° 6, comm. 
235, pp. 11-12.

35 C.J., 8 juillet 2010, Commission/italie, C-334/08, rec., p. I-6869. Sur cet arrêt, voy. V. micheL, europe, 2010, 
n° 10, comm. 301, p. 14.

36 C.J., 7 février 2013, Commission/Belgique, C-122/11, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, voy. A. rigaux, 
europe, 2013, n° 4, pp. 17-18.

37 C.J., 18 octobre 2012, Commission/république tchèque, C-37/11, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, voy. 
A. rigaux, europe, 2012, n° 12, comm. 477, pp. 16-17.

38 Aux termes de l’article 277 TFUE elle peut être soulevée à l’encontre d’un « acte de portée générale » et plus 
seulement d’un règlement.

39 Notamment : C.J., 15 juin 2010, Commission/espagne, C-211/08, rec., I-5267. Sur cet arrêt, voy. A. rigaux, 
europe, 2010, n°  7/8, comm. 273, pp.  19-20  ; C.J., 5  octobre 2010, Commission/France, C-512/08, rec., 
I-8833, C.J., 27 janvier 2011, Commission/Luxembourg, C-490/09, rec., I-247, C.J., 5 mai 2011, Commission/
allemagne, C-206/10, rec., p.  I-3573, C.J., 27  octobre 2011, Commission/portugal, C-255/09, rec., 
p. I-10547, et C.J., 19 juillet 2012, Commission/France, C-145/11, non encore publié au rec.

40 Voy. notamment C.J., 25  octobre 2012, Commission/portugal, C-557/10, non encore publié au rec., C.J., 
18 avril 2013, Commission/France, C-625/10, non encore publié au Rec., C.J., 3 octobre 2013, Commission/
italie, C-369/11, non encore publié au rec. Voy. S. de La rosa et C. raPoPort, « La bataille du rail a com-
mencé. Premières décisions de la Cour de justice sur la mise en œuvre des directives ferroviaires », europe, 
2013, n° 7, pp. 6 et s. Adde C.J., 30 mai 2013, Commission/pologne, C-512/10, non encore publié au rec. Sur 
cet arrêt, voy. M. meister, europe, 2013, comm. 311, p. 38 ; C.J., 11 juillet 2013, Commission/Luxembourg, 
C-412/11, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, voy. J. duPont-LassaLLe, europe, 2013, n° 10, pp. 30-31.

41 Par sept arrêts du 24  mai 2011, la Cour a constaté le manquement de législations nationales fixant 
une condition de nationalité à l’accès à la profession de notaires (Commission/Belgique, C-47/08, rec., 
p.  I-4105,  Commission/France, C-50/08, rec., p.  I-4195,  Commission/Luxembourg, C-51/08, rec., 
p.  I-4231, Commission/portugal, C-52/08, rec., p.  I-4275, Commission/autriche, C-53/08, rec., p.  I-4309, 
Commission/allemagne, C-54/08, rec., p. I-4355, et Commission/Grèce, C-61/08, rec., p. I-4399).
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que les nombreuses radiations de recours en manquement échappent à l’étude 
dans la mesure où par définition elles ne donnent pas lieu directement à juris-
prudence 42.

En revanche, la séquence étudiée vise à mettre en lumière la façon dont 
la Cour se saisit de la révision conventionnelle, dont l’orientation générale 
est commandée par le souci d’une efficacité plus grande de la procédure en 
manquement 43 – ambition désormais aussi présente en matière de stabilité 
budgétaire 44. Cette tendance passe par une juridictionnalisation accrue des 
procédures dont le point culminant se situe dans l’éventail élargi de recours 
pouvant être clos par des sanctions financières au terme de processus écour-
tés. La détermination de ces sanctions relève en dernière analyse de la Cour 
dont le rôle illustre l’objectif d’une juridictionnalisation des procédures en 
manquement (I). Cette intention des auteurs du traité est en particulier mani-
feste quand ils décident de réduire la phase précontentieuse de la procédure 
prévue à l’article  260, §  2 TFUE.  Ses effets sont toutefois contrariés par les 
prolongements inédits dont il fait l’objet sous la forme de l’introduction d’un 
recours en annulation devant le Tribunal 45. Certes, l’immixtion du Tribunal 
dans des affaires intéressant un manquement n’est pas nouvelle 46, mais elle 

42 Voy. A. rigaux, europe, 2011, n° 3, comm. 99, pp. 14-15.
43 Voy. K. Lenaerts, « La systémique des voies de recours dans l’ordre juridique de l’Union européenne », in 

mélanges en hommage à Georges Vandersanden. promenades au sein du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 
2008, pp. 273-274.

44 Si l’article  126, §  10, TFUE retient que les articles  258 et 259 TFUE ne s’appliquent pas en matière de 
déficits publics excessifs, le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’UEM du 
2 mars 2012 prévoit en son article 8 qu’un État partie au traité peut saisir la Cour pour « demander que des 
sanctions financières soient infligées selon les critères établis par la Commission européenne dans le cadre de 
l’article 260 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ». Toutefois, à la différence de cet article, 
la Commission n’est pas habilitée à saisir la Cour de sorte que la décision du juge demeure largement condi-
tionnée par des considérations politiques.

45 Trib., 29  mars 2011, portugal/Commission, T-33/09, rec., p.  II-1429, et Trib., 19  octobre 2011, France/
Commission, T-139/06, rec., p. II-731, Voy. L. coutron, « L’intervention du Tribunal dans le contentieux du 
manquement : un numéro d’équilibriste », r.t.d.eur., 2012/1, pp. 185 et s.

46 Le Tribunal a déjà été saisi en relation avec la procédure en manquement dans le cadre du contentieux de la 
responsabilité non contractuelle de la Communauté. À ce sujet, il a décidé que « si des appréciations formu-
lées dans un avis motivé vont au-delà de la détermination de l’existence d’un manquement d’un État membre 
ou si d’autres agissements de la Commission à l’occasion d’une procédure en manquement excèdent les com-
pétences qui lui sont conférées, par exemple la divulgation fautive de secrets d’affaires ou d’informations por-
tant atteinte à la réputation d’une personne, ces appréciations ou agissements peuvent être constitutifs d’une 
violation de nature à engager la responsabilité de la Communauté ». Trib., 18 décembre 2009, arizmendi e. a./
Conseil de et Commission, aff. jointes. T-440/03, T-121/04, T-171/04, T-208/04, T-365/04 et T-484/04, rec., 
P. II-4883, point 78. Par ailleurs, le contentieux de la légalité d’un refus de communication à des particuliers 
de documents de la Commission relatifs à la phase précontentieuse a donné au Tribunal l’occasion de se 
prononcer sur des affaires en relation avec la procédure en manquement. Trib., 9 septembre 2011, Liga para 
protecção da natureza (Lpn)/Commission, T-29/08, rec., p.  II-6021. Voy. A.  simon, europe, 2011, n°  11, 
comm. 379, pp. 7-8. Un pourvoi (aff. C-514/11 P) a été engagé. En revanche, une fois que la procédure est 
close, un État membre ne peut s’opposer à la diffusion de document en relation avec celle-ci (Trib., 14 févier 
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est susceptible de réduire la portée du traité de Lisbonne puisque la suppres-
sion de l’avis motivé opéré par l’article 260, § 2 TFUE est contemporaine de 
l’introduction d’un recours visant à l’annulation de la décision d’astreinte de la 
Commission, donnant à cette action l’allure d’une addition. En d’autres termes, 
la phase précontentieuse allégée de l’article 260, § 2 TFUE est désormais sui-
vie d’une «  phase “post-contentieuse”  » 47. Cette ouverture d’un contentieux 
prolongeant le recours du « manquement sur manquement » devant le Tribunal 
nous éclaire pour la première fois sur le rôle de la Commission dans l’exécution 
des arrêts qui en résultent (II).

I. – La détermination de sanctions financières au terme 
de processus écourtés devant la Cour de justice : 

la juridictionnalisation des procédures en manquement

Plusieurs années se sont écoulées avant que la Cour ne se saisisse de la pos-
sibilité introduite par le traité de Maastricht d’assortir ses jugements de sanc-
tions financières 48. Depuis le milieu des années 2000, le nombre d’affaires liées 
à la procédure de « manquement sur manquement » progresse régulièrement 49, 
au point de tracer les contours d’une jurisprudence abordant principalement 
deux aspects contentieux. D’une part, la réduction de la durée de la phase pré-
contentieuse par l’article  260, §  2, TFUE entraîne la fixation d’un nouveau 
point de référence pour apprécier la persistance du manquement par un État 
déjà déclaré défaillant (A). D’autre part, la détermination du montant des sanc-
tions financières en vertu de ce même article  260, §  2, TFUE est librement 
appréciée par la Cour (B). Cette tendance à une juridictionnalisation marquée 
de la procédure du recours en manquement est accentuée par l’article 260, § 3, 
TFUE, puisqu’il permet à la Cour sur proposition de la Commission d’infliger 
des sanctions financières à un État membre dès le premier arrêt pour man-
quement à l’obligation de communication des mesures de transposition de 

2012, allemagne/Commission, T-59/09, non encore publié au rec.). Devant le Tribunal le recours en annula-
tion dirigé contre le refus de la Commission d’engager une procédure en manquement est toujours irrecevable 
(Trib., ord., 16 avril 2012, diddeléng e. a. L/Commission, T-341/10, non encore publié au rec. Sur cet arrêt, 
voy. M. meister, europe, 2012, n °6, comm. 236, p. 12).

47 A. rigaux, europe, 2011, n° 12, comm. 447, p. 18.
48 Entré en vigueur le 1er novembre 1993, le dispositif devenu celui de l’article 228 CE (260 TFUE) a donné 

lieu à une première application par C.J., 4 juillet 2000, Commission/Grèce, C-387/97, rec., p. I-5047, et à une 
deuxième par C.J., 25 novembre 2003, Commission/espagne, C-278/01, rec., p. I-14141.

49 Au 1er novembre 2013, vingt et un arrêts ont été rendus au titre de l’article 260, § 2 TFUE (voy. annexe).
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directives. Mais dans ce cas de figure, leur détermination maximale relève de la 
Commission, le juge ne peut s’en affranchir (C).

A. La détermination par la Cour de justice de la date de référence 
clôturant une phase précontentieuse raccourcie

L’article 260, § 2 TFUE amende une procédure initialement calquée sur celle 
applicable suivant l’ancien article 226 CE (258 TFUE) : lorsque la Commission 
estime qu’un État dont le manquement a été constaté préalablement par un 
arrêt de la Cour ne s’est pas conformé aux mesures permettant son exécution, 
elle entame une procédure précontentieuse formée d’abord d’une mise en 
demeure adressée à l’État membre lui permettant dans un certain délai de pré-
senter ses observations et ensuite de l’émission d’un avis motivé ; elle dispose 
enfin de la faculté de saisir à nouveau la Cour afin qu’elle lui inflige des sanc-
tions financières. En vue d’une meilleure efficacité de la procédure a été émis 
le souhait de « renforcer le mécanisme de sanctions prévu à l’article 228 CE, 
en supprimant les deux phases préalables à la saisine de la Cour pour l’appli-
cation de sanctions, à savoir la phase de mise en demeure de l’État en question 
et la phase de l’avis motivé de la Commission, ou une de ces deux phases au 
moins » 50. Au sein de la Convention européenne, l’accord s’est fait en faveur 
de la branche de l’alternative la moins radicale de sorte que le dispositif de 
l’article 260, § 2 TFUE supprime l’étape clôturant la phase précontentieuse : 
l’émission d’un avis motivé. Cette phase ne comporte qu’une seule étape  : la 
phase de mise en demeure.

D’évidence il s’agit ici de raccourcir le délai entre le premier arrêt consta-
tant le manquement et le second comportant des sanctions financières. Le gain 
estimé avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne était de six mois 51 
tandis que selon la Commission, la durée moyenne de la procédure « devrait 
mécaniquement se voir réduite à une fourchette de 8 à 18  mois  » 52. D’une 

50 Rapport final du 25 mars 2003, CONV 636/03, p. 10. Ce rapport est le fruit des réflexions d’un cercle de 
discussion relatif à la Cour de justice. À côté des groupes de travail thématiques de la Convention euro-
péenne, trois ont été formés, dont l’un relatif à la Cour de justice et présidé par A. vitorino . Sa mission était 
de permettre aux membres de la Cour et du Tribunal d’exprimer leurs avis sur des questions les intéressants. 
Le président de la Cour de justice, M. Gil Carlos rodríguez iglesias, lors de la réunion du 20 février 2003 
estimait semblablement  : « si l’on veut renforcer l’efficacité du mécanisme de sanction existant, il faudrait 
probablement songer à simplifier, voire supprimer, la procédure précontentieuse en cas d’inexécution d’un 
arrêt en manquement préalable » (CONV 572/03, p. 6).

51 Voy. T. van rijn, C.d.e., 2008, op. cit., p. 87.
52 Communication de la Commission, Mise en œuvre de l’article 260, paragraphe 3, TFUE, SEC(2010) 1371 

final, 11 novembre 2010, p. 2. Voy. aussi J.o. C 12, p. 1. adde, D. simon, europe, 2011, n° 3, comm. 100, 
p. 15.
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durée comprise jusqu’alors en général entre quatre et cinq ans, le délai entre 
les deux arrêts est variable car il dépend de la complexité des circonstances 
de l’espèce et de la qualité du dialogue entre la Commission et l’État membre 
concerné 53. Si le délai constaté au sujet d’affaires impliquant l’Irlande dans le 
non-respect d’une directive visant à l’évaluation des incidences sur l’environ-
nement est comparable à ceux observés avant l’entrée en vigueur du traité de 
Lisbonne 54, seulement un peu plus de trois ans séparent les deux arrêts ren-
dus à l’encontre de ce même État pour transposition incorrecte d’une direc-
tive relatives à l’élimination des eaux usées domestiques en milieu rural 55. Une 
durée comparable vaut pour deux arrêts frappant, l’un la Suède au sujet de la 
transposition d’une directive relative à la conservation des données 56, l’autre 
la République tchèque au sujet d’une directive relative aux activités et à la 
surveillance des institutions de retraite professionnelle 57 ; ce sont à ce jour les 
seules affaires pour lesquelles le premier arrêt a été rendu après l’entrée en 
vigueur de l’article 260, § 2 TFUE.

La réduction de la durée séparant les deux arrêts est soumise au délai raison-
nable gouvernant la phase précontentieuse au titre de l’article 258 TFUE. Rien 
ne s’oppose à ce qu’elle ne gouverne pas également celle engagée sur le fon-
dement de l’article  260, §  2, TFUE, puisqu’il n’est pas douteux qu’elle ait 
également «  pour but de donner à l’État membre concerné l’occasion de se 
conformer à ses obligations découlant du droit de l’Union et, d’autre part, de 
faire utilement valoir ses moyens de défense à l’encontre des griefs formulés par 
la Commission  » 58. Il appartient à la Cour d’équilibrer cette exigence avec 
l’intention des auteurs du traité de Lisbonne.

La pratique combinée de la Commission et de la Cour est trop récente pour 
pouvoir tirer des conclusions univoques quant à la portée de l’article 260, § 2, 
TFUE. Sans doute faut-il pour le moment saluer « les efforts de la Commission 
pour assurer avec beaucoup de célérité […] le suivi de l’exécution des arrêts 
en manquement prononcés par la Cour, et le raccourcissement du délai qu’elle 

53 En règle générale, l’État membre dispose d’un délai de deux mois pour répondre à la lettre de mise en 
demeure. Celle-ci intervient à l’issue d’un précédent échange (infra note 66).

54 C.J., 20 novembre 2008, Commission/irlande, C-66/06, rec., p. I-158 ; C.J., 19 décembre 2012, Commission/
irlande, C-279/11, non encore publié au rec.

55 C.J., 29 octobre 2009, Commission/irlande, C-188/08, rec., p. I-172 ; C.J., 19 décembre 2012, Commission/
irlande, C-374/11, non encore publié au rec. Il faut voir dans la date de cet arrêt identique à celle de l’affaire 
ci-dessus un signal adressé à l’Irlande. Voy. A. rigaux, europe, 2013, n° 2, comm. 66, p. 20.

56 C.J., 4  février 2010, Commission/suède, C-185/09, rec., p.  I-14  ; C.J., 30  mai 2013, Commission/suède, 
C-270/11, non encore publié au rec.

57 C.J., 14  janvier 2010, Commission/république tchèque, C-343/08, rec., p.  I-275,  et C.J., Gde ch., 25  juin 
2013, Commission/république tchèque, C-241/11, non encore publié au rec.

58 C.J., 25 avril 2013, Commission/espagne, C-64/11, non encore publié au rec., point 13.
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donne aux États pour s’exécuter  » 59. Au demeurant, quel que soit le délai 
moyen observable à partir de la suppression de l’avis motivé, il est censé être 
mécaniquement plus court qu’auparavant. Plus malaisée est l’appréciation des 
effets du dispositif sur le comportement des États membres en matière d’exécu-
tion des arrêts en manquement 60.

La simplification de la procédure du « manquement sur manquement » sou-
lève une autre interrogation, portant cette fois sur la date de référence concer-
nant l’appréciation de la persistance du manquement. À l’imitation de la 
procédure visée à l’article 226 CE (258 TFUE), la Cour considérait que la fin 
du délai contenu dans l’avis motivé émis par la Commission valait date de réfé-
rence 61. Dès la première affaire régie par les dispositions issues du traité de 
Lisbonne, la Cour opère une translation de la date référence ancrée sur l’avis 
motivé vers la mise en demeure : « Le traité FUE ayant supprimé, dans la procé-
dure en manquement au titre de l’article 260, paragraphe 2, TFUE, l’étape rela-
tive à l’émission d’un avis motivé, ainsi qu’il a été relevé au point 43 du présent 
arrêt, il y a lieu de retenir comme date de référence pour apprécier l’existence 
d’un tel manquement celle de l’expiration du délai fixé dans la lettre de mise en 
demeure émise en vertu de cette disposition » 62. Ce choix, pour prévisible qu’il 
soit 63, entretient la confusion entre la recevabilité et le bien-fondé du recours 
et empêche par conséquent la Cour d’apprécier la réalité du manquement au 
moment où elle statue 64. Par ailleurs, le déplacement du point de référence 
de l’avis motivé vers la lettre de mise en demeure implique-t-il une opération 

59 A. rigaux, europe, 2013, n° 8/9, comm. 334, p. 17.
60 Dans le 29e rapport sur le contrôle de l’application du droit de l’Union (2011) la Commission indique qu’elle 

« a encore dû poursuivre 77 procédures d’infraction en vertu de l’article 260, paragraphe 2, du TFUE, les 
États membres ne s’étant pas conformés aux arrêts de la Cour » (COM(2012) 714 final, 30 novembre 2012, 
p. 11). Dans son 30e rapport (2012), elle relève que « 128 procédures d’infraction étaient encore ouvertes 
à la Commission parce que cette dernière ne pouvait pas encore confirmer si les États membres concernés 
s’étaient conformés ou non aux arrêts de la Cour rendus en vertu de l’article 258 du TFUE » (COM(2013) 726 
final, 22 octobre 2013, p. 10).

61 « Il s’ensuit que la date de référence pour apprécier le manquement reproché se situe à l’expiration du délai 
fixé dans l’avis motivé complémentaire du 6 juin 2000, soit deux mois après la notification de ce dernier » 
(C.J., Commission/France, C-304/02, précitée, point 30, p. I- 6331). La Cour fonde sa position sur un renvoi à 
deux arrêts rendus au titre de l’article 226 CE.

62 C.J., Gde ch., 11  décembre 2012, Commission/espagne, C-610/10, non encore publié au rec., point  66. 
Voy. également en ce sens C.J., 30 mai 2013, 270/11, précitée, point 18. adde L. coutron, « Lisbonne, la 
crise économique et le manquement sur manquement : première démarque sur les sanctions pécuniaires ! » 
r.t.d.eur., 2013/2, pp. 321 et s.

63 M. wathelet et J. wildemeersch estimaient que l’appréciation de la Cour porterait « mutatis mutandis à l’ex-
piration du délai laissé à l’État par la Commission pour présenter ses observations » (Contentieux européen, 
Bruxelles, Larcier, 2010, p. 152).

64 Voy. J.-P. Puissochet, « L’action en manquement peut-elle encore se parer de ses justes vertus ? », in une 
Communauté de droit. Festchrift für Gil Carlos rodríguez iglesias, N. coLneric, D. edward, J.-P. Puissochet, 
d . ruiz-jarabo coLomer, Berlin, Berliner Wissenschafts-Verlag, 2003, pp. 572-573.
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comparable concernant la jurisprudence applicable à l’avis motivé ? En d’autres 
termes, la Cour a élaboré une jurisprudence relative à l’appréciation de l’avis 
motivé en application de l’article  228 CE 65. Si mécaniquement elle n’a plus 
lieu d’être en raison de sa suppression, circonstance favorable à la Commission 
dont les griefs ont pu être déclarés irrecevables en raison d’insuffisances tenant 
à l’avis motivé 66, le raisonnement développé par la Cour va-t-il se déplacer au 
niveau de la lettre de mise en demeure ? Sans doute qu’une réponse affirmative 
s’impose au nom de la protection des droits des États membres et de la volonté 
constante du juge de tracer avec précision le cadre du litige 67.

S’il n’est pas répondu à toutes les interrogations, à l’occasion de cette affaire 
inaugurale, la Cour a fait une application de sa jurisprudence pour résoudre « la 
question de savoir si une procédure précontentieuse qui a été engagée avant 
la date de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, à savoir le 1er décembre 
2009, mais qui demeure pendante après cette date, est régie par l’article 228, 
paragraphe  2, CE ou par l’article  260, paragraphe  2, TFUE  ». Elle rappelle 
que « les règles de procédure sont généralement censées s’appliquer à la date 
à laquelle elles entrent en vigueur […]. Or, les dispositions qui régissent le 
déroulement de la procédure précontentieuse et qui précisent, notamment, les 
étapes que celle-ci comporte relèvent des règles de procédure applicables en 
la matière. En effet, la mise en demeure de l’État membre concerné et l’avis 
motivé adressé à ce dernier ne sont que des moyens procéduraux visant à faire 
respecter l’obligation incombant à cet État de prendre les mesures qu’implique 
l’exécution de l’arrêt de la Cour ayant constaté le manquement » 68.

La position de la Cour s’inscrit dans l’objectif poursuivi par le traité de 
Lisbonne visant à rendre plus efficace la procédure de « manquement sur man-
quement » par une conclusion plus rapide tout en demeurant assortie de sanc-
tions financières dont l’appréciation demeure de son ressort.

B. La détermination par la Cour de justice des sanctions 
financières à l’issue d’une procédure 
de « manquement sur manquement »

Les dispositions applicables à la procédure de « manquement sur manque-
ment » laissent une large marge d’appréciation quant à sa mise en œuvre par 

65 Art. 228, § 2, CE : « un avis motivé précisant les points sur lesquels l’État membre concerné ne s’est pas 
conformé à l’arrêt de la Cour de justice ».

66 Pour un exemple, voy. C.J., 10 septembre 2009, Commission/portugal, C-457/07, rec., p. I-8091.
67 infra II-B.
68 C.J., C-610/10, précitée, points 44 à 46.
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la Commission 69. Aussi a-t-elle éprouvé le besoin en 1996 et 1997 d’indi-
quer par deux communications 70 aux États membres ses critères quant 
à la détermination du «  montant de la somme forfaitaire ou de l’astreinte à 
payer par l’État membre concerné qu’elle estime adapté aux circonstances ». 
Privilégiant l’astreinte au motif qu’elle « est l’instrument le plus approprié pour 
atteindre […] l’objectif fondamental de l’ensemble de la procédure d’infraction 
qui est d’aboutir le plus rapidement possible à la mise en conformité  » 71, la 
Commission a, à la suite de l’arrêt de 2005 admettant un cumul de sanctions 
financières et instruite de la pratique des États, fixé sa nouvelle doctrine. Dans 
la mesure où elle constatait alors que l’exclusivité de l’astreinte « pour non-
exécution après l’arrêt au titre de l’article  228 [260 TFUE] a pour effet que 
les régularisations tardives avant cet arrêt n’entraînent aucune sanction et ne 
sont dès lors pas efficacement découragées », la Commission décide d’accom-
pagner ses requêtes de la double indication d’une astreinte par jour de retard 
postérieur à l’arrêt rendu au titre de l’article  228 TCE (260 TFUE) et d’une 
somme forfaitaire sanctionnant la continuation de l’infraction entre le premier 
arrêt en manquement et le second à venir 72. Cette approche commande la 
démarche de la Commission  ; elle procède ensuite à une «  [m]ise à jour des 
données utilisées pour le calcul des sommes forfaitaires et des astreintes que la 
Commission proposera à la Cour dans le cadre de procédures d’infraction » 73, 
dont l’enjeu est particulièrement important sur le plan financier en période 
de récession puisque le PIB constitue une donnée majeure. Depuis 2005, la 
Commission a systématiquement demandé le cumul des sanctions (astreinte et 

69 Toutefois, sa compétence est analysée comme liée quant à l’engagement de la procédure précontentieuse, 
lorsque le premier arrêt constatant le manquement n’a pas été exécuté. B. masson rappelle que « la doctrine 
semble unanime  » pour dénier à la Commission tout pouvoir discrétionnaire. Cependant, T.  materne sou-
ligne l’« intérêt largement théorique » de la question, « puisqu’en pratique, la Commission s’informe toujours 
auprès de l’État membre sur l’exécution de l’arrêt, et engagera la procédure précontentieuse le cas échéant » 
(La procédure ne manquement d’état. Guide à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice de l’union 
européenne, coll. Europe(s), Bruxelles, Larcier, 2012, p. 365). De son côté, la Cour affirme qu’« il importe de 
rappeler que, si l’article 260 TFUE ne précise pas le délai dans lequel l’exécution d’un arrêt doit intervenir, 
il est toutefois constant que la mise en œuvre de l’exécution doit être entamée immédiatement et qu’elle 
doit aboutir dans les délais les plus brefs possible ». (C.J., 30 mai 2013, Commission/suède, C-270/11, non 
encore publié au rec., point 56). Dans les faits, selon les instructions internes de la Commission, ses services 
adressent à l’État condamné le mois suivant l’arrêt une lettre l’invitant à communiquer les mesures qu’il va 
prendre pour se conformer à l’arrêt. Voy. T. van rijn, « Non exécution des arrêts de la Cour de justice par les 
États membres », C.d.e., 2008/1-2, p. 117. L’État dispose en règle générale d’un délai de deux mois pour y 
répondre.

70 Communication concernant la mise en œuvre de l’article 171 du traité, J.o. C 242, p. 6 ; Méthode de calcul de 
l’astreinte prévue à l’article 171 du traité CE, J.o. C 63, p. 2. Ces critères sont au nombre de trois : la gravité 
de l’infraction ; sa durée ; la prise en compte de l’effet dissuasif de la sanction afin d’éviter toute récidive.

71 J.o. C 242, p. 7.
72 Mise en œuvre de l’article 228 du traité CE, SEC(2005)1658, 13 décembre 2005, points 10.1 et 10.3, p. 3.
73 Communication COM(2012) 6106 final, 31 août 2012.
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somme forfaitaire). Elle ne consent plus à se désister totalement lorsque l’État a 
régularisé sa situation avant que le juge ne statue. Toutefois, l’astreinte devient 
sans objet lorsqu’une régulation a eu lieu au cours de la phase contentieuse ; 
événement qui s’est produit à trois reprises durant la période étudiée 74. 
Comme l’indique le juge  : « Selon une jurisprudence constante, l’imposition 
d’une astreinte ne se justifie en principe que pour autant que perdure le man-
quement tiré de l’inexécution d’un précédent arrêt jusqu’à l’examen des faits 
par la Cour » 75.

Se pose alors la question de la portée du cadre ainsi défini par la Commission. 
La Cour considère qu’elle statue au titre de l’article 260, § 2, TFUE en conser-
vant une complète appréciation quant à l’édiction des sanctions, et qu’elle n’est 
par conséquent pas tenue de suivre les indications de la Commission. Selon 
une jurisprudence constante « les propositions de la Commission ne sauraient 
lier la Cour et ne constituent qu’une base de référence utile. De même, des 
lignes directrices telles que celles contenues dans les communications de la 
Commission ne lient pas la Cour, mais contribuent à garantir la transparence, la 
prévisibilité et la sécurité juridique de l’action menée par la Commission » 76. 
Cette appréciation est confortée par la lecture du dernier alinéa de l’article 260, 
§ 3, TFUE qui enferme le pouvoir sanctionnateur de la Cour « dans la limite 
du montant indiqué par la Commission ». Comme le relève T. Materne  : « si 
la compétence de la Cour est ainsi limitée dans le cas du paragraphe 3, pour-
quoi ne pas l’avoir limitée dans le cas du paragraphe 2 ? » 77. D’évidence la 
modification opérée par le traité de Lisbonne soutient la jurisprudence de la 
Cour. Elle a développé ses propres critères, ainsi dans l’affaire opposant par 
exemple la Commission à la Suède (aff. C-270/11), elle rappelle que « l’imposi-
tion d’une somme forfaitaire doit, dans chaque cas d’espèce, demeurer fonction 
de l’ensemble des éléments pertinents ayant trait tant aux caractéristiques du 
manquement constaté qu’à l’attitude propre à l’État membre concerné par la 

74 C.J., 31  mars 2011, Commission/Grèce, C-407/99, rec., p.  I-2467,  C.J., 19  décembre 2012, Commission/
irlande, C-279/11, non encore publié au rec., et C.J., 30 mai 2013, Commission/suède, C-270/11, non encore 
publié au rec.

75 C.J., 19 décembre 2012, Commission/irlande, C-374/11, non encore publié au rec., point 33.
76 C.J., C-270/11, précitée, point  41. En ce sens  : «  Il convient de souligner que ces propositions de la 

Commission ne sauraient lier la Cour. En effet, aux termes mêmes de l’article 171, paragraphe 2, troisième 
alinéa, du traité, la Cour, si elle “reconnaît que l’État membre concerné ne s’est pas conformé à son arrêt … 
peut lui infliger le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte“. Toutefois, ces propositions consti-
tuent une référence utile » (C.J., C-387/97, rec., p.  I-5117, point 89). En revanche, pour l’avocat général 
M. D. ruiz-jarabo colomer, si le traité n’établit effectivement « aucun lien entre le pouvoir d’indiquer, que 
possède la Commission, et celui d’infliger, qui appartient à la Cour », il « ne pense toutefois pas qu’il s’agisse 
de pouvoirs totalement autonomes » (conclusions présentées le 28 septembre 1999 dans l’affaire C-387/97, 
précitée, p. I-5079, point 87).

77 T. Materne, op. cit., p. 373.
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procédure initiée sur le fondement de l’article 260 TFUE ». Concernant l’as-
treinte, il est également rappelé : « les critères devant être pris en considération 
afin d’assurer la nature coercitive de l’astreinte en vue de l’application uni-
forme et effective du droit de l’Union sont, en principe, la durée de l’infraction, 
son degré de gravité et la capacité de paiement de l’État membre en cause. Pour 
l’application de ces critères, la Cour est appelée à tenir compte, en particulier, 
des conséquences du défaut d’exécution sur les intérêts publics et privés ainsi 
que de l’urgence avec laquelle l’État membre concerné doit être incité » 78. La 
référence à la capacité de paiement vaut aussi bien pour la somme forfaitaire 
que pour l’astreinte 79. Aussi, le montant des sanctions financières demandé par 
la Commission est-il régulièrement différent de celui décidé in fine par la Cour 
et revu à la baisse y compris pour des « sanctions-planchers », l’écart pouvant 
parfois être très important entre les deux 80. De plus, leurs caractères peuvent 
être modifiés, la Cour transformant par exemple des astreintes journalières en 
semestrielles 81 ou les rendant dégressives 82.

La jurisprudence de la Cour nourrit des réserves fondées sur « l’opacité qui 
entoure l’évaluation, par le juge de l’Union, de la somme forfaitaire » et la faible 
« prévisibilité de la sanction du double manquement » peu compatibles avec 
les exigences d’une Union de droit 83. Toutefois, si insécurité juridique il y 
a, elle joue en faveur des États membres : les sanctions financières finalement 
prononcées sont en général inférieures à celles proposées par la Commission, 
sans qu’il soit besoin de se recommander d’un dispositif encadrant l’autono-
mie de la Cour à l’image de l’article 260, § 3 (infra i-C). Il n’en demeure pas 
moins que la Cour entretient le paradoxe suivant : la juridictionnalisation de la 
procédure s’accompagne d’une indétermination quant au montant de la sanc-
tion. En lieu et place du mode de calcul de la Commission séduisant par sa 
rationalité et sa logique mathématique, la fixation de la somme forfaitaire et 
de l’astreinte découle d’une appréciation propre à la Cour. Pour le calcul de la 
première, elle a ainsi pris « en compte en tant que circonstance atténuante le 
fait que le Royaume de Suède n’a, auparavant, jamais omis d’exécuter un arrêt 
rendu par la Cour au titre de l’article  258 TFUE  » 84. Surtout, s’agissant de 

78 C.J., C-610/10 précitée, point 119.
79 Pour une illustration, voy. C.J., 17 novembre 2011, Commission/irlande, C-496/09, rec., p. I-11483, point 57 

(astreinte), point 93 (somme forfaitaire).
80 Le montant de la somme forfaitaire proposé par la Commission a ainsi été divisé par plus de 13, dans C.J., 

Gde ch., 25 juin 2013, Commission/république tchèque, C-241/11, non encore publié au rec.
81 ibid., points 38 et 54.
82 Après avoir pour la première fois imposé une amende dégressive dans l’affaire précitée C-278/01, la Cour a 

mêmement procédé dans l’affaire précitée C-496/09, op. cit.
83 A. Rigaux, europe, 2013, n° 8/9, comm. 334, p. 19.
84 C.J., C-270/11, op. cit., point 55. Voy. : A. rigaux, europe, 2013, n° 7, comm. 298, p. 27.
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l’appréciation de la capacité de paiement de l’État membre concerné, la Cour 
de justice a explicitement fait référence aux difficultés financières rencontrée 
par certains États membres depuis septembre 2008 en prenant en considération 
au sujet de l’Irlande la circonstance selon laquelle « la capacité de paiement de 
cet État membre a connu une certaine régression dans un contexte de crise éco-
nomique » 85. À l’esprit mathématique et comptable de la Commission, la Cour 
préfère y substituer celui d’une appréciation souveraine des faits et sa confron-
tation au droit ; l’art de juger ne peut être mis en équation. Toutes choses étant 
égales par ailleurs, la latitude de la Cour en matière de sanctions financières 
peut être lue comme un abaissement de la fonction de la Commission au nom 
d’une plus grande juridictionnalisation de la procédure en manquement, son 
appréciation l’emportant sur celle de la Commission. Pareil résultat est pros-
crit par l’article 260, § 3 TFUE prévoyant des sanctions financières en cas de 
manquement à l’obligation de communication des mesures de transposition de 
directives.

C. La détermination par la Commission de sanctions financières 
du manquement à l’obligation de communication des mesures 

de transposition de directives

L’insertion par le traité de Lisbonne de l’article 260, § 3, TFUE, «  instru-
ment révolutionnaire  » 86, résulte de la proportion très importante de recours 
en manquement introduits en raison du défaut ou d’une mauvaise transposi-
tion des directives 87. En réaction, le dispositif en vigueur prévoit 88, lorsque 
la Commission saisit d’un recours en manquement la Cour (article 258 TFUE) 
parce qu’un État membre n’a pas communiqué « des mesures de transposition 
d’une directive adoptée conformément à une procédure législative  », qu’elle 
« peut lorsqu’elle le considère approprié » demander que soient infligées des 
sanctions financières (astreinte ou somme forfaitaire). Ce dispositif procède 
d’une double intention complémentaire : « Les États, conscients de leurs failles 
dans la transposition des directives, mettent en place des conditions renforcées 

85 C.J., C-279/11, op. cit., point 79 et C.J., C-374/11, op. cit., point 44.
86 T. materne, op. cit., pp. 30 et 38.
87 Selon la communication faite par H. haeneL devant la délégation du Sénat français pour l’Union européenne 

le 28 juin 2006 : « Le contentieux de l’exécution des directives est devenu le terrain privilégié des procédures 
en constatation de manquement (environ 75 % des arrêts et des procédures en manquement concernant ce 
domaine) ».

88 Une solution alternative était suggérée par J.-P. Puissochet : confier à la Commission la mission de constater 
le manquement, dans un second temps elle pourrait saisir la Cour pour qu’elle inflige des sanctions finan-
cières (« L’action en manquement peut-elle encore se parer de ses justes vertus ? », op. cit., p. 577).
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de leur propre respect du droit européen » 89 ; le « renforcement des pouvoirs 
coercitifs confiés à la Cour est pleinement cohérent avec les difficultés crois-
santes rencontrées par la Commission, dans une Union élargie, à l’heure de 
remplir sa tâche de surveillante du respect, par les États membres, des Traités 
et du droit dérivé  » 90. Il est vrai qu’à partir du début des années 2000, la 
Commission observe une augmentation du taux de déficit de transposition 91, 
avec pour conséquence l’introduction croissante de recours en manquements, 
un pic étant atteint en 2007-2008 92. À ces raisons, il faut ajouter que durant 
cette période, « les saisines de la Cour présentent désormais un caractère plus 
automatique  ; l’objectif pour la Commission semble être parfois d’obtenir au 
plus vite une déclaration de manquement par la Cour, qui seule permet de 
déclencher la mise en œuvre des mécanismes nouveaux de contrainte  ». En 
conséquence de quoi le juge s’adapte et « utilise en permanence l’éventail des 
procédures simplifiées prévues par le statut ou le règlement de procédure de la 
Cour » 93. L’article 260, § 3 est pensé pour limiter cette dérive d’une banalisa-
tion du recours en manquement, sans qu’elle disparaisse totalement.

Désormais, en substance, la Cour peut sanctionner un manquement dès le 
premier arrêt le constatant sans attendre le second. Toutefois, l’article 260, § 3 
n’opère pas ce qui pourrait s’apparenter à une fusion des articles 258 et 260, 
§ 2, TFUE, et ce principalement 94 pour trois raisons. Premièrement, le domaine 
de l’article 260, § 3, TFUE est doublement limité. D’une part, le manquement 
dénoncé tient dans la violation de l’obligation « de communiquer des mesures 
de transposition d’une directive ». Il est généralement admis que l’obligation 
visée n’est pas purement formelle, «  une telle interprétation priverait cette 
disposition de tout effet utile » 95. L’étendue de l’obligation est éclairée en ce 
sens par la Commission : « Il convient de noter que le manquement visé à l’ar-
ticle 260, paragraphe 3, couvre tant l’absence totale d’une communication de 
mesures quelconques de transposition d’une directive que le cas de figure où 
une communication de mesures de transposition fait partiellement défaut » 96. 
Dans l’hypothèse où une divergence se fait jour avec l’État membre s’agissant du 

89 F. chaLtieL, « Traité de Lisbonne  : la réforme du système contentieux européen - l’État de droit européen 
renforcé », petites affiches, 29 février 2008, n° 44, p. 8.

90 D. ruiz-jarabo coLomer, « La Cour de justice de l’Union européenne après le Traité de Lisbonne », Gaz. 
pal., 18 et 19 juin 2008, p. 1582.

91 Commission, Tableau d’affichage du marché intérieur, Mai 2003, p. 5.
92 En 2007, 213 recours en manquement ont été introduits ; en 2008 : 207 (2002 : 168 ; 2003 : 214 ; 2004 : 193 ; 

2005 : 170 ; 2006 : 193). 
93 J.-P. Puissochet, op. cit., pp. 570 et 577.
94 Accessoirement la phase précontentieuse reste rythmée par la mise en demeure et l’avis motivé.
95 S. Van der jeught, op. cit., p. 69.
96 Communication de la Commission, SEC(2010) 1371 final, 11 novembre 2010, point 19, p. 5.
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caractère complet ou non de la communication de ces mesures, la Commission 
précise qu’elle « relèvera de la procédure normale sur la transposition correcte 
de la directive, au titre de l’article  258  » 97. De la sorte, les États membres 
voient s’ouvrir une échappatoire. De plus, le dispositif ne s’applique pas aux 
transpositions incorrectes de directives  ; l’article  258 TFUE, éventuellement 
complété par l’article 260, § 2, TFUE fonde un recours pour ce motif 98. D’autre 
part, ne sont concernées que les directives issues d’une procédure législative, 
qu’elle soit ordinaire au sens de l’article 294 TFUE ou spéciale (pour l’essen-
tiel consultation), ce qui exclut toutes directives non législatives pour ne pas 
avoir été adoptées au terme d’une procédure qualifiée comme telle 99. Bien 
que faisant son apparition depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, 
la référence à une procédure législative n’a pas pour effet d’exclure du champ 
d’application les directives adoptées auparavant par des procédures telles que 
celles de codécision ou de consultation, sauf à restreindre considérablement le 
domaine de l’article 260, § 3 TFUE. Dans son office, la Cour aura vraisembla-
blement à préciser ce point de droit. Au-delà de ces restrictions domaniales, il 
convient de souligner qu’au moment où le traité de Lisbonne est signé, pas un 
seul recours n’a été engagé devant la Cour pour un motif tel que prévu par l’ar-
ticle 260, § 3 TFUE 100, ce qui laisse présager une activité contentieuse réduite 
sur son fondement.

Deuxièmement, s’il appartient toujours à la Cour d’infliger les sanctions 
financières, c’est à cette différence notable avec l’article  260, §  2, TFUE 
qu’elle est contrainte de se prononcer «  dans la limite du montant indiqué 
par la Commission ». D’évidence la Cour ne peut aggraver les sanctions pro-
posées et a fortiori elle est dans l’impossibilité de décider de sanctions hors 
de toute volonté concordante de la Commission. Instruits de la pratique de 
la Commission relativement aux «  sanctions proposées […] prévisibles pour 
les États membres et calculées selon une méthode qui respecte tout à la fois 
le principe de proportionnalité et le principe d’égalité de traitement entre 
les États membres » 101, ces derniers ont préféré mettre entre ses mains leur 
détermination plutôt qu’entre celles d’un juge dont la jurisprudence issue de 

97 ibid.
98 Voy., p. ex., C.J., 24 octobre 2013, Commission/espagne, C-151/12, non encore publié au rec.
99 Leur nombre est très limité qu’elles procèdent ou non d’une délégation accordée à la Commission. Deux ont 

été adoptées depuis que le traité de Lisbonne a introduit la distinction. Ainsi, la directive relevant du Six pack 
adoptée conformément à l’article 126, § 14, al. 3 TFUE n’est pas législative (J.o. L 306, p. 41). Il en va de 
même pour les directives non législatives relevant du traité CEEA (directive 2011/70, J.O. L 199, p. 48).

100 Voy. T. van rijn, C.d.e., 2008, op. cit., pp. 88-89.
101 SEC(2005)1658 précitée, point. 7, p. 2.
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l’article 260, § 2, TFUE est d’une tonalité pourtant plus clémente, mais diffi-
cilement prévisible.

Troisièmement, l’article 260, § 3, TFUE stipule : « L’obligation de paiement 
prend effet à la date fixée par la Cour dans son arrêt ». En vérité, ce dispo-
sitif permet à la Cour de moduler dans le temps la portée des sanctions, qui 
peuvent courir à partir du prononcé de l’arrêt ou à tout autre moment dès lors 
qu’il y est postérieur. En l’absence de toute mention comparable à l’article 260, 
§ 2, TFUE, la Commission relève que la Cour a pu fixer comme date d’effet 
« un moment postérieur à la date du prononcé de son arrêt ; et en tout état de 
cause elle ne l’a jamais fait dans des cas concernant la non-communication de 
mesures de transposition de directives ». Elle est d’avis qu’« il serait approprié 
de fixer normalement, dans le cadre de l’article 260, paragraphe 3, le jour du 
prononcé de l’arrêt comme date à laquelle l’obligation de payer les sanctions 
infligées prend effet [i]l s’ensuit notamment que l’astreinte journalière devrait 
courir à compter du jour du prononcé de l’arrêt » 102. En tout état de cause, il 
est peu probable que cette pratique minoritaire 103 pour la procédure de « man-
quement en manquement » vienne à prospérer sur le fondement de l’article 260, 
§ 3, TFUE.

Les variations du cadre juridique de l’article  260, §  3, TFUE ont conduit 
la Commission, à l’imitation de ce qu’elle avait fait pour l’application de l’ar-
ticle 260 TFUE, à fixer sa doctrine dans une communication 104. Sous réserve 
des éléments présentés précédemment, trois lignes de force s’en dégagent. Tout 
d’abord, elle entend par principe faire un usage systématique de la faculté 
qu’elle tient de l’article  260, §  3 d’indiquer à la Cour «  le montant d’une 
somme forfaitaire ou d’une astreinte à payer […] qu’elle estime adapté, aux 
circonstances ». Pour autant, si «  l’importance de veiller à une transposition 
dans les délais prescrits par les États membres existe de manière égale pour 
toutes les directives législatives, sans qu’il soit a priori indiqué de distinguer 
entre elles  », la Commission précise qu’elle «  n’exclut pas que des cas par-
ticuliers puissent surgir dans lesquels une demande de sanctions au titre de 
l’article 260, paragraphe 3, lui paraîtrait inappropriée » 105. Ensuite, à la dif-
férence de l’article  260, §  2, TFUE pour lequel elle demande systématique-
ment un cumul de sanction, tout en admettant la possibilité d’y recourir, la 
Commission indique qu’elle ne peut proposer « qu’une astreinte  » et qu’elle 

102 SEC(2010) 1371 final, 11 novembre 2010, précitée, points 29 et 30, p. 17.
103 Au 1er  novembre 2013, la Cour de justice a différé dans trois arrêts le point de départ de l’astreinte  : 

C-248/01, C-304/02, et C-369/07.
104 ibid.
105 ibid., point 17, p. 5.
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« se désistera de son recours lorsque l’État membre procède à la communica-
tion des mesures de transposition requises pour mettre fin à l’infraction » 106. 
Sa politique en matière de désistement n’est pas affectée, puisque dans les 
affaires où elle aura proposé une somme forfaitaire dans les cas qu’elle aura 
jugé «  appropriés  », «  elle ne se désistera pas de la procédure, du seul fait 
de la communication requise » 107. Enfin, la Commission souligne l’identité de 
méthode pour le calcul du montant des sanctions financières qu’elles découlent 
de l’article 260, § 2 ou § 3, TFUE. Ce facteur d’unité vient en contrepoint d’une 
diversité des régimes juridiques et des pratiques en procédant.

La communication de la Commission ne saurait répondre à l’ensemble des 
interrogations susceptibles de découler de l’application du nouveau dispositif. 
À n’en pas douter, la Cour de justice, certes dans un cadre plus contraint, ne 
va pas manquer d’apporter des éclaircissements quant à l’application de l’ar-
ticle 260, § 3, TFUE, sur le fondement duquel une trentaine de requêtes a été 
introduite par la Commission 108. Dans cette attente, la Commission constate : 
« Malgré les temps difficiles, les États membres ont signé leur meilleure per-
formance à ce jour en matière de transposition de la réglementation de l’UE 
en droit national » 109. Bien qu’il soit difficile de mesurer la part exacte prise 
par l’article 260, § 3, TFUE dans ce résultat, il y a indéniablement contribué. 
Le satisfecit adressé aux États membres ne les empêche pas d’user de la voie 
contentieuse pour d’échapper au paiement de sanctions financières pour non-
transposition de directives.

II. – L’ouverture d’un contentieux prolongeant la procédure 
de « manquement sur manquement » devant le tribunal : 

le rôle de la Commission dans l’exécution des arrêts

Le TFUE ne contient aucune indication de nature à éclairer la mise en 
œuvre des sanctions financières prononcées par la Cour au titre de l’article 260 
TFUE. Dans ces conditions, c’est au juge de l’Union qu’il va revenir de cla-
rifier les suites à donner, d’abord en déclarant la Commission compétente 
quant au recouvrement des astreintes en vertu de sa mission budgétaire (A), 

106 ibid., point 22, p. 6.
107 ibid.
108 Voy., par exemple,  le recours introduit le 17  juillet 2013, Commission/roumanie, C-406/13, et le recours 

introduit le 31 janvier 2012, Commission/pologne, C-48/12. Au 1er novembre 2013 aucun arrêt n’a été rendu 
dans ces affaires.

109 Commission Européenne, tableau d’affichage du marché intérieur  : record battu pour le 15e  anniversaire, 
19 février 2013, IP/13/127.
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ensuite en limitant son pouvoir d’appréciation quant aux mesures adoptées 
par l’État défaillant  en raison du fondement étroit de sa compétence (B). La 
lumière jetée par le Tribunal fait apparaître aux marges de son raisonnement 
des zones d’ombres concernant les possibilités contentieuses qui s’offrent à la 
Commission en relation avec la mauvaise exécution de l’arrêt en « manquement 
sur manquement » par l’État défaillant (C).

A. La compétence de la Commission 
quant au recouvrement des astreintes

La question du régime juridique des sanctions financières prononcées à l’is-
sue d’un recours « en manquement sur manquement » demeurait inédite jusqu’à 
ce que le Tribunal l’aborde à la faveur de leur contestation par un État devant 
en supporter la charge 110. Dans le prolongement d’un arrêt en « manquement 
sur manquement » du 10 janvier 2008 111 condamnant le Portugal au paiement 
d’une astreinte, cet État saisit le Tribunal d’un recours en annulation 112. Sans 
qu’il soit nécessaire d’examiner les faits à l’origine de l’affaire 113, cette requête 
est l’occasion pour le Tribunal d’apporter plusieurs éclaircissements s’agissant 
du rôle de la Commission dans l’exécution d’un arrêt en «  manquement sur 
manquement ».

Sous réserve du respect du régime juridique touchant à l’exécution des arrêts 
de la Cour 114, la Commission dispose d’une certaine latitude. Pour le paie-
ment d’une somme forfaitaire, elle communique à l’État condamné une note 
portant appel de fonds 115. Pour l’astreinte, elle contacte l’État concerné afin 
qu’il lui communique en retour les mesures qu’il compte prendre en vue de la 
fin du manquement. À défaut, elle décide du recouvrement de l’astreinte selon 
la périodicité fixée par l’arrêt 116. Les possibilités de contester juridiquement 

110 Voy. T. materne, « Contraindre un État à respecter ses obligations européennes : le contentieux des sanctions 
financières imposées pour l’inexécution d’un arrêt en manquement d’État », J.d.e., 2012, pp. 34 et s.

111 C.J., 10 janvier 2008, Commission/portugal, C-70/06, rec., p. I-20.
112 Trib., 29 mars 2011, portugal/Commission, T-33/09, rec., p. II-1429.
113 Pour une présentation synthétique, voy. V. micheL, europe, 2011, n° 5, comm. 152, p. 15.
114 Article 280 TFUE.
115 Pour un exemple : note du 5 septembre 2005 de la Commission (DG Pêche) portant appel de fonds à raison de 

la somme forfaitaire de 20 millions d’euros prévue par l’arrêt du 12 juillet 2005. Rapport d’information n° 342 
sur les enjeux budgétaires liés au droit communautaire de l’environnement, Sénat, session ordinaire de 2005-
2006, p. 64.

116 Depuis sa communication de 2005, la Commission a privilégié les astreintes journalières (p. ex. : aff. 610/10, 
374/11), mais au nom du principe de proportionnalité, lorsque «  le degré d’exécution ne peut être appré-
cié qu’à intervalles réguliers, il convient d’éviter une situation dans laquelle les astreintes continueraient à 
s’accumuler pendant des périodes où l’infraction aurait en fait pris fin, mais où sa cessation n’aurait pas été 
constatée » (SEC point. 13.3, p. 5). Le recouvrement des astreintes journalières est mensuel.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les procédures du recours en manquement, le traité, le juge et le gardien : entre unité et diversité en vue d’un ...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

Les Procédures du recours en manquement, Le traité, Le juge et Le gardien 451

les sanctions dépendent de leur nature  : la somme forfaitaire est destinée à 
condamner les errements passés, tandis que l’astreinte a pour objectif d’évi-
ter qu’ils ne se prolongent dans le futur 117. L’impossibilité de contester l’ar-
rêt en « manquement sur manquement » par la voie de l’appel ou du pourvoi, 
empêche par avance la remise en cause de la somme forfaitaire. En revanche, 
pareille situation ne prévaut pas pour l’astreinte. Or, elle est en règle générale 
la sanction la plus communément infligée dans la mesure où l’article 260, § 2, 
TFUE privilégie la régularisation sur la sanction 118.

Dans une Union de droit, le recours en annulation permet de déférer l’exa-
men des actes adoptés par les institutions de l’Union, et en l’occurrence la déci-
sion de la Commission portant demande de paiement des astreintes dues en 
exécution de l’arrêt de la Cour. C’est d’abord ce qu’a décidé la France, suivie en 
cela par le Portugal, dont la requête a été jugée avant celle de la France par le 
Tribunal 119. Son arrêt permet d’éclairer les aspects juridiques relatifs à la liqui-
dation de l’astreinte. Le Tribunal reconnaît qu’il appartient à la Commission de 
procéder au recouvrement des astreintes, parce qu’elles abondent « le compte 
Ressources propres de la Communauté européenne […] et […] en vertu de l’ar-
ticle 274 CE [317 TFUE], la Commission exécute le budget » 120. De plus, le 
dispositif même de l’arrêt constatant le manquement prévoit : « La République 
portugaise est condamnée à payer à la Commission des Communautés euro-
péennes, sur le compte Ressources propres de la Communauté européenne” 
une astreinte de…  » 121. C’est sous l’angle budgétaire que la compétence de 

117 Dans ses conclusions présentées le 18 novembre 2004 dans l’affaire C-304/02, Commission/France, précitée 
l’avocat général M. L. A. geelhoed pense au contraire : « Nous ne sommes pas convaincu par l’argument selon 
lequel la somme forfaitaire est plutôt orientée vers le passé, alors que l’astreinte est tournée vers l’avenir. 
Ces deux sanctions visent à influencer le comportement d’un État membre dans le futur, mais de différentes 
manières ». Il considère que l’astreinte a un effet dissuasif et la somme forfaitaire persuasif (rec., p. I-6312, 
point 38).

118 Voy. T. van rijn, C.d.e., 2008, op. cit., p. 118.
119 Comme le relève J. dupont-Lassalle : « On pourra peut être y voir une mauvaise grâce du juge qui fait écho à 

la mauvaise foi patente des autorités française depuis plusieurs décennies » [« Fumée noire pour la France. 
Constatation de manquement concernant l’exigibilité des droits d’accises sur les produits du tabac (C.J., 
14 mars 2013, Commission/France aff. C-216/11) », rae, 2011/4, p. 808]. A. rigaux fait une autre lecture 
du comportement du juge, elle considère que le délai supérieur à 5 ans entre l’introduction de la requête et le 
prononcé de l’arrêt témoigne d’une « insoutenable légèreté » du juge susceptible d’inciter la France à fonder 
un pourvoi « sur le respect du droit à un procès équitable au regard de la durée excessive des procédures ». 
(A. rigaux, europe, 2011, n° 12, comm. 447, p. 17).

120 Trib., 29 mars 2011, portugal/Commission, T-33/09, rec., p.  II-1429, point 62. Voy. également en ce sens 
Trib., 19 octobre 2011, France/Commission, T-139/06, rec., p. II-731, point 37.

121 En revanche, sur le fondement de l’article 258 TFUE la Commission ne peut demander à la Cour de condam-
ner un État à « créditer immédiatement le compte de la Commission des ressources propres non acquittées 
du fait des manquements », car la requête est ici assimilée à un pouvoir d’injonction dont est dépourvue la 
Commission aussi bien que la Cour de justice (C.J., 5 octobre 2006, Commission/allemagne, C-105/02, rec., 
p. I-9713, point 43).
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la Commission est reconnue, non en vertu de sa mission générale affirmée 
à l’article 17 TUE  : « Elle veille à l’application des traités ». Il reste que la 
Commission étant à l’origine de la procédure en manquement, de l’engagement 
du recours et disposant du pouvoir d’indiquer le montant de l’astreinte, elle 
paraît toute désignée pour adopter par une décision la liquidation de l’astreinte. 
Nul besoin, comme a pu le soutenir la France, pour la Commission d’entamer 
un nouveau recours en manquement en vue du paiement de l’astreinte 122. Au 
contraire, l’arrêt rendu au sujet de cette prétention confirme sa compétence 123.

La compétence de la Commission quant au recouvrement des astreintes ne 
l’autorise nullement à en moduler le montant. La France a soutenu devant le 
Tribunal que cette modulation devait être admise pour que soit pris en compte 
les progrès dans l’exécution des arrêts en manquement. L’audace de l’argumen-
tation ne manque pas de surprendre car elle revient à soumettre le TFUE à 
l’influence du système en vigueur du temps de la CECA en vertu duquel la 
Haute-Autorité/Commission fixait le montant des sanctions financières. En 
accédant à cette requête, le Tribunal aurait remis en cause le pouvoir du juge 
d’en fixer le montant, ce qu’il s’est naturellement refusé de faire 124. Si la 
mission de la Commission est incontestablement fondée, elle n’implique pas 
qu’elle dispose d’un large pouvoir d’appréciation quant aux mesures adoptées 
par l’État défaillant.

B. Le pouvoir d’appréciation limité de la Commission 
quant aux mesures adoptées par l’État défaillant

La recevabilité de la requête du Portugal à l’encontre de la décision du 
25 novembre 2008, portant demande de paiement des astreintes dues en exé-
cution de l’arrêt, n’a pas nourri les réflexions du juge et des parties 125. En 
l’espèce, elle ne fait pas de doute  : la décision de liquidation de l’astreinte 

122 Le Tribunal relève fort logiquement : « il serait contraire à l’esprit du traité et à l’objectif du mécanisme prévu 
par l’article 228 CE d’imposer à la Commission l’introduction d’un nouveau recours en manquement sur le 
fondement de l’article 226 CE » (Trib., T-139/06, op. cit., point 32).

123 « Il résulte de ce qui précède que la Commission est, en principe, compétente afin d’exiger le paiement d’une 
astreinte fixée par la Cour et, par conséquent, que le moyen tiré de l’incompétence de la Commission doit être 
rejeté » (ibid., point 38).

124 Trib., T-139/06, op. cit., points 77 à 82.
125 À ce sujet, dans ses conclusions rendues dans le cadre du pourvoi dirigé contre l’arrêt du Tribunal, l’avocat 

général M. N. jääskinen prend le soin de préciser : « il convient de ne pas perdre de vue que, si la Cour devait 
juger que la Commission ne disposait pas de la compétence lui permettant d’adopter des décisions faisant 
grief aux États membres dans le cadre de l’exécution des arrêts au titre de l’article 260 TFUE, le pourvoi de 
la Commission devrait être rejeté dans son intégralité comme inopérant » (Conclusions présentées le 16 mai 
2013, dans l’affaire C-292/11 P, point 57).
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est susceptible de recours devant le Tribunal au titre des articles 256 et 263 
TFUE. En revanche, sans que le point soit tranché par le Tribunal, plus dou-
teuse est la recevabilité d’un recours en annulation dirigé contre la lettre adres-
sée par la direction générale concernée. Pas tant en raison de sa forme, que 
parce que l’acte ne fait vraisemblablement pas grief dès lors qu’il se borne à 
rappeler l’arrêt de la Cour concernant l’astreinte et qu’il ne fixe pas la position 
de la Commission 126.

Au fond, l’examen de la légalité de la décision de recouvrement de la 
Commission par le Tribunal fait ressortir en substance qu’elle est dépourvue de 
base légale – le Tribunal décide de son annulation - dès lors que la législation 
incriminée est abrogée par un acte interne ; il n’est pas dans les attributions de 
la Commission d’apprécier la conformité de la nouvelle législation interne avec 
le droit de l’Union auquel l’État avait précédemment manqué. Pour parvenir 
à cette conclusion le Tribunal considère : « dans le cadre de l’exécution d’un 
arrêt de la Cour infligeant une astreinte à un État membre, la Commission doit 
pouvoir apprécier les mesures adoptées par l’État membre pour se conformer 
à l’arrêt de la Cour afin, notamment, d’éviter que l’État membre qui a manqué 
à ses obligations ne se borne à prendre des mesures ayant en réalité le même 
contenu que celles ayant fait l’objet de l’arrêt de la Cour. Toutefois, l’exercice 
de ce pouvoir d’appréciation ne saurait porter atteinte ni aux droits – et, en 
particulier, aux droits procéduraux – des États membres, tels qu’ils résultent de 
la procédure établie par l’article 226 CE [258 TFUE], ni à la compétence exclu-
sive de la Cour pour statuer sur la conformité d’une législation nationale avec 
le droit communautaire » 127. La capacité d’appréciation de la Commission, en 
même temps qu’elle est fondée par le Tribunal ne peut être aussi étendue que 
celle du juge. Au-delà des dispositions relatives au manquement, l’article 17, 
§ 1 TUE trace le cadre des relations entre la Commission et la Cour : « Elle sur-
veille l’application du droit de l’Union sous le contrôle de la Cour de justice de 
l’Union européenne ». Aussi, le contrôle des mesures prises par la Commission, 
particulièrement de la décision de recouvrement de l’astreinte, est-il possible 
comme l’affirme le Tribunal dans l’éventualité – non avérée en l’espèce – d’une 
« erreur d’appréciation de la Commission » 128.

Comment mieux souligner la mise à l’écart de toutes considérations 
diplomatico-politiques dans l’issue d’une procédure de «  manquement sur 

126 Dans un premier temps, le Portugal a saisi le Tribunal de la lettre du directeur général de la DG « Marché 
intérieur et services  », mais il s’est ensuite désisté de son recours, dont la recevabilité était par ailleurs 
contestée par la Commission, points 18 à 20. Radiation du 5 mars 2009, Portugal/Commission (T-378/08).

127 Trib., T-33/09, op. cit., points 81 et 82.
128 Trib., T-139/06, op. cit., point 51.
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manquement » dont l’engagement – i.e. les diverses étapes conduisant au pre-
mier arrêt en manquement – demeure au contraire dominé par de telles consi-
dérations ?

Par cette jurisprudence, le Tribunal renforce à l’unisson de la jurisprudence 
de la Cour et du traité de Lisbonne le caractère juridictionnel de la procédure 
non seulement par les prolongements dont elle fait l’objet par un contrôle de 
légalité des décisions qui en découlent, mais surtout en encadrant étroitement 
l’appréciation par la Commission des mesures d’exécution que peut prendre 
l’État concerné, dont l’écho se fait entendre jusqu’aux arrêts rendus au titre de 
l’article 258 TFUE 129. Accessoirement, il avance prudemment quant à l’arti-
culation entre les articles 260 TFUE et 263 TFUE en refusant de « se pronon-
cer, dans le cadre d’un recours en annulation […] dirigé contre une décision de 
la Commission relative à l’exécution d’un arrêt de la Cour […], sur une ques-
tion, relative à la méconnaissance par l’État membre des obligations qui lui 
incombent en vertu du traité CE, qui n’aurait pas été préalablement tranchée 
par la Cour » 130. Également soucieux de la répartition des compétences entre 
les juridictions de l’Union, le Tribunal ajoute que la reconnaissance en faveur 
de la Commission d’« une plus grande marge d’appréciation en ce qui concerne 
l’exécution d’un arrêt rendu par la Cour en application de l’article 228, para-
graphe 2, CE, [268, § 2 TFUE] aurait pour conséquence que, à la suite de la 
contestation par un État membre devant le Tribunal d’une appréciation de la 
Commission allant au-delà des termes mêmes du dispositif de l’arrêt de la Cour, 
celui-ci serait inévitablement amené à se prononcer sur la conformité d’une 
législation nationale avec le droit communautaire. Or, une telle appréciation 
relève de la compétence exclusive de la Cour et non de celle du Tribunal » 131. 
Il reste que cette séquence juridictionnelle enrichit «  la systématique des 
contentieux » à cette différence près qu’elle ne découle pas d’une articulation 
« entre le recours en constatation de manquement et le renvoi préjudiciel en 
interprétation » 132, mais entre le premier et le recours en annulation.

Au final, le « véritable numéro d’équilibriste » 133 du Tribunal témoigne de 
son appréciation sourcilleuse quant au rôle de la Commission, mais aussi quant 
au sien propre, qui ne risque guère d’être démentie par la Cour à l’occasion du 
pourvoi qu’elle est appelée à examiner 134. Son sens général ne saurait aller 

129 infra, Trib., T-95/12.
130 Trib., T-33/09, op. cit., point 67.
131 ibid., point 90.
132 D. simon, Le système juridique communautaire, 3e éd, Paris, PUF, 2001, p. 492.
133 L. coutron, r.t.d.eur., 2012, op. cit., p. 187.
134 La Commission a formé le 9 juin 2011 un pourvoi (C-292/11 P). Elle avance deux moyens : l’erreur de droit 

commise par le Tribunal « en limitant indûment les compétences respectives de la Commission et du Tribunal 
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à l’encontre des conceptions exprimées dans l’espèce en première instance. 
Il n’en demeure pas moins que l’arrêt du Tribunal soulève un certain nombre 
d’interrogations inédites quant aux suites à donner à un désaccord entre la 
Commission, dont le rôle limité peut nourrir la contestation de l’État incriminé, 
et ce dernier, ferment d’un « nouveau “foyer contentieux” » 135. Et ce d’autant 
plus que la Cour s’est récemment prononcée sur l’état de l’exécution d’un 
arrêt en manquement dans le cadre du contentieux de l’article 260, § 2, TFUE 
dans un sens favorable aux États membres 136. Le litige naît et croît en raison 
d’interprétations divergentes entre la Commission et l’État s’agissant de l’arrêt 
condamnant ce dernier. Confrontant celui-ci à la requête de la Commission fon-
dée sur le maintien d’une disposition nationale jugée précédemment comme 
constitutive d’un manquement, la Cour a précisé qu’elle n’en avait décidé 
ainsi qu’en raison de « la combinaison » 137 de cette disposition avec d’autres 
règles nationales. Pris isolément, la disposition litigieuse n’est pas contraire au 
droit de l’Union. Dès lors, son maintien, tandis que les autres règles combi-
natoires ont été supprimées, n’est pas de nature, à fonder la recevabilité d’un 
recours en « manquement sur manquement », contrairement à ce que soutient 
la Commission. Cette solution est susceptible d’alimenter de futurs litiges quant 
à l’exécution des arrêts constatant le manquement mais également ceux rendus 
en « manquement sur manquement ».

C. Les voies contentieuses en cas de litige quant à l’exécution 
de l’arrêt en « manquement sur manquement » par l’État 

défaillant : vers une mise en abyme de l’article 260, 
paragraphe 2, TFUE ?

L’accès au recours en annulation par l’État condamné soulève en parallèle 
celui de la Commission à d’autres voies contentieuses. Dans la mesure où le 
Tribunal s’interdit toute intrusion dans le champ de l’appréciation du manque-
ment, la censure éventuelle de la décision de liquidation de l’astreinte ne résout 
pas les divergences entre l’État membre et la Commission relatives, comme 
dans l’affaire opposant le Portugal à la Commission, à l’assiette chronologique 
de l’astreinte. En conséquence, il convient de considérer les possibilités de 

dans le cadre de l’exécution des arrêts de la Cour au titre de l’article 260, paragraphe 2, TFUE » et « en fai-
sant une lecture partielle et restrictive du dispositif de l’arrêt sur l’exécution de 2008 » ; « l’arrêt attaqué est 
entaché d’une motivation insuffisante et contradictoire ».

135 A. rigaux, europe, 2011, n° 12, comm. 447, p. 17.
136 C.J., Gde ch., 22 octobre 2013, Commission/allemagne, C-95/12, non encore publié au rec.
137 Point  37. Dans le dispositif de l’arrêt constatant le manquement, la Cour emploie le même terme (C.J., 

23 octobre 2007, Commission/allemagne, C-112/05, rec., p. I-9044).
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recours s’offrant à cette dernière. La perspective d’une prochaine décision de 
la Cour pourrait être l’occasion de fixer une jurisprudence relative à sa com-
pétence s’agissant précisément de l’exécution des arrêts en « manquement sur 
manquement ». En attendant son prononcé, l’avocat général M. N.  Jääskinen 
estime dans ses conclusions que « la Commission ne saurait dépasser le cadre 
du manquement tel qu’il a été identifié par la Cour dans son premier arrêt » 138. 
Si l’on en juge par le nombre d’États membres ayant demandé à intervenir au 
soutien de la position défendue par le Portugal 139, nul doute que la solution 
dégagée par la Cour ne manquera pas d’intéresser au-delà des parties concer-
nées l’ensemble des acteurs ou observateurs du droit de l’Union européenne.

Dans cette attente, la limitation de la compétence de la Commission pose la 
question des moyens dont elle dispose pour assurer l’exécution de l’astreinte en 
cas de divergence quant à son bien-fondé avec l’État défaillant. Envisager l’in-
troduction d’un recours en manquement au titre de l’article 258 TFUE présente 
l’inconvénient de mobiliser une procédure longue car sans connexion préalable 
avec la constatation d’un manquement, sans compter que l’inexécution de l’ar-
rêt pourrait appeler à son tour et à nouveau la mise en œuvre de l’article 260, 
§ 2, TFUE 140. En sens inverse, l’accès à cette procédure simplifiée paraît plus 
adaptée, d’autant qu’elle renvoie au sens de l’article 260, § 1, TFUE à un arrêt 
reconnaissant «  qu’un État membre a manqué à une des obligations qui lui 
incombent en vertu des traités », ce qui pourrait désigner le refus pour un État 
membre de s’acquitter du paiement d’une astreinte exigée par une décision de 
la Commission prise en exécution d’un arrêt rendu sur ce même fondement. De 
sorte qu’une mise en abyme de l’article 260, § 2, TFUE paraît la solution la 
plus réaliste sans l’emporter complètement en raison des doutes que fait peser 
sur sa recevabilité le principe non bis in idem et surtout celui de l’autorité de la 
chose jugée 141. Du reste, la perspective de recours en cascade ressemblant à 

138 Point 28.
139 Huit dont la France et l’Allemagne. Voy. G. isaac, « Observations sur la pratique de l’intervention devant la 

Cour de justice des Communautés européennes, dans les affaires en manquement d’États », in etudes de droit 
des Communautés européennes, mélanges offerts à p.-H. TeiTgen, Paris, Pedone, 1984, pp. 171 et s.

140 De plus, comme le souligne l’avocat général jääskinen : « cette approche […] en quelque sorte rébarbative 
[…] risquerait également d’affaiblir l’impact des sanctions pécuniaires ainsi que l’autorité des jugements de la 
Cour elle-même et serait discutable au regard du principe de l’autorité de la chose jugée » (point 73).

141 En ce sens points 84 à 89 des conclusions de l’avocat général jääskinen. Celles-ci reposent sur un arrêt indi-
quant expressément que le principe de l’autorité de la chose jugée est également applicable aux procédures 
en manquement mais qui ne règle pas directement la portée du principe non bis in idem : C.J., 29 juin 2010, 
Commission/Luxembourg, C-526/08, rec., p. I-6151. Voy. A. rigaux, europe, 2010, n° 10, comm. 302, p. 15. 
Toutefois, l’avocat général Mme J. kokott dans ses conclusions affirme : « Nous ne sommes pas convaincue 
que le principe non bis in idem ait vocation à s’appliquer à un stade de la procédure en manquement  » 
(conclusions présentées le 28 janvier 2010, dans l’affaire, C-526/08, rec., p. I-6161, point 31). Sur ce thème : 
J. narciso da cunha rodrigues, « À propos du principe “Ne bis in idem“ – Un regard sur la jurisprudence 
de la Cour de justice des Communautés européennes », in une Communauté de droit. Festchrift für Gil Carlos 
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un « manquement sur manquement sur manquement… » est de nature à faire 
naitre une certaine perplexité. D’autant plus que par hypothèse rien ne s’oppose 
à ce que les prolongements jurisprudentiels dont peut faire l’objet un recours 
engagé sur la base de l’article 260, § 2, TFUE puissent également s’appliquer à 
ceux introduits conformément à l’article 260, § 3, TFUE.

Quoi qu’il en soit, admettre un recours fondé sur l’article 258 TFUE lorsque 
« le litige avec l’État membre au stade de l’exécution d’un arrêt rendu au titre 
de l’article 260 TFUE portait sur des mesures qui, tout en étant liées au man-
quement constaté par la Cour, dépassaient le cadre objectif de ce dernier, tel 
qu’il ressort du dispositif du premier arrêt en manquement » 142 relève d’une 
appréciation d’un maniement délicat. D’une part, elle fait dépendre de l’État 
membre le choix de la voie contentieuse à partir de considérations éminem-
ment factuelles tenant à son comportement, dont l’examen soulève la question 
supplémentaire des rapports entre l’office du juge ordinaire et du juge de cas-
sation 143. D’autre part, elle met en définitive en concurrence les articles 258 
TFUE et 260 TFUE puisque sauf à balayer les réserves tenant au principe 
l’autorité de la chose jugée, une nouvelle saisine conformément à l’article 260 
TFUE ne peut être envisagée que « dans l’hypothèse d’un changement évident 
du cadre du litige » 144. À tout prendre, une base contentieuse unique paraît 
préférable, sauf à ouvrir un vaste champ de recours au bénéfice d’État membre, 
dont il convient de ne pas oublier que le manquement a été constaté en vertu 
de l’article 258 TFUE puis sanctionné au terme de l’article 260, § 2 TFUE, 
éclairant d’une lumière crue ce qui s’apparente bien souvent à une « mauvaise 
foi persistante » 145. Sans compter que par son attitude, l’État membre heurte 
frontalement le principe de coopération loyale, principe général gouvernant les 
relations qu’il entretient avec la Commission au sens du droit de l’Union 146.

rodríguez iglesias, op. cit., pp. 165 et s. ; P. oLiver et T. bombois, « “Ne bis in idem” en droit européen : un 
principe à plusieurs variantes », J.d.e., 2012, n° 193, pp. 266 et s.

142 Conclusions précitées de l’avocat général jääskinen, point 74.
143 Selon l’avocat général jääskinen au sujet de l’articulation des compétences entre le Tribunal et la Cour de jus-

tice : « Le Tribunal se voit ainsi reconnaître un pouvoir souverain d’appréciation quant aux constats factuels 
qui servent de fondement au constat de l’existence de manquements, tel qu’opéré auparavant par la Cour. En 
effet, dès lors qu’une part importante des manquements revêt un caractère factuel, la Cour doit prendre en 
considération que les questions de fait puissent échapper à sa compétence dans le cadre d’un pourvoi dirigé 
contre un arrêt du Tribunal se prononçant sur la légalité d’une décision de la Commission relative à l’avance-
ment de l’exécution d’un arrêt de la Cour ainsi qu’à la nécessité de poursuivre le paiement d’une astreinte » 
(point 72). L’arrêt du 19 octobre 2011 illustre cette appréciation, aff. T-139/06 précitée, points 56 à 76.

144 Conclusions précitées de l’avocat général jääskinen, point 89.
145 A. rigaux, europe, 2011, op. cit., p. 17.
146 V. M. bLanquet et G. isaac, droit général de l’union européenne, 10e éd, Paris, Sirey, 2012, pp. 101 et s.
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La voie d’un arrêt en interprétation au sens de l’article 43 du statut de la 
Cour 147 ne semble pas appropriée dans la mesure où «  la demande en inter-
prétation doit, pour être recevable, viser à dissiper l’obscurité ou l’ambiguïté 
éventuelle affectant le sens et la portée de l’arrêt […] viser essentiellement à 
l’interprétation du dispositif, en combinaison avec les motifs essentiels […] Elle 
n’est pas recevable lorsqu’elle vise des points qui n’ont pas été tranchés par 
l’arrêt ou lorsqu’elle tend à obtenir de la Cour un avis sur l’application, l’exécu-
tion ou les conséquences de l’arrêt rendu » 148. En vertu de cette jurisprudence, 
la Cour qui était pour la première fois saisie d’un demande en interprétation au 
sujet d’un arrêt rendu sur le fondement de l’article 260, § 2 TFUE a déclaré le 
recours irrecevable au motif qu’il remet « en cause les conséquences d’une telle 
lecture strictement littérale du dispositif de l’arrêt » 149.

Au regard des fortes implications sur le recours en manquement qui 
découlent de ces prolongements jurisprudentiels réels ou potentiels, la Cour 
peut éprouver la raisonnable tentation de se cantonner au traitement strict de 
l’espèce bornée par le pourvoi formé par la Commission. Pour sa part, elle n’a 
que peu d’intérêts pratiques à être à l’origine d’un nouveau recours repoussant 
à nouveau la conclusion ultime d’affaires se déroulant le plus souvent sur une 
période étendue. Il est également possible qu’elle revoie sa doctrine en matière 
d’astreinte, leur caractère journalier est propice à la cristallisation des opposi-
tions avec les États membres concernant la période de référence de l’astreinte 
eu égard aux enjeux financiers en présence. Pareillement, la Cour peut déci-
der d’infliger plus fréquemment des amendes dégressives, ce qu’elle a seule-
ment pratiqué en deux occasions, afin de permettre à la Commission d’engager 
un dialogue constructif avec l’État membre en vue de l’exécution de l’arrêt et 
de désamorcer d’éventuels conflits d’interprétation. En outre, cette dégressi-
vité limite les effets négatifs de manquement qui restent appréciés à l’issue 
de la phase précontentieuse et permet de prendre en compte non seulement 
«  les efforts normatifs que les États membres peuvent avoir accomplis avant 
que la Cour ne statue » 150, mais également ceux réalisés après. Par ailleurs, 
ces développements doivent inciter la Commission et la Cour à définir avec 
une précision extrême le cadre du manquement, pour limiter autant que faire 
se peut toute aspérité juridique offrant prise à de vétilleuses autorités gouver-
nementales. Par ailleurs, cette exigence ne vaut pas uniquement pour les arrêts 

147 « En cas de difficulté sur le sens et la portée d’un arrêt, il appartient à la Cour de justice de l’interpréter, à la 
demande d’une partie ou d’une institution de l’Union justifiant d’un intérêt à cette fin ».

148 C.J., Ord. 20 avril 1988, maindiaux e.a., aff. jointes. 146 et 431/85, rec., p. 2005, points. 5 et 6.
149 C.J., Ord. 11 juillet 2013, italie/Commission, C-496/09 INT, non encore publié au rec.
150 J.-P. Puissochet, op. cit., p. 572.
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contenant des sanctions financières, mais aussi pour ceux constatant le man-
quement afin de limiter les incertitudes quant à leur application, de nature à 
conduire la Commission à engager des recours jugés ensuite irrecevables.

Conclusion

Depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la jurisprudence a fait 
œuvre utile en traçant le cadre d’une application renouvelée du recours en man-
quement. Toutefois, certaines questions sensibles demeurent en suspens telles 
que la récidive 151 ou l’application de mesures provisoires en relation avec 
l’introduction d’un recours sur la base de l’article 260, § 2, ou § 3, TFUE 152, 
tandis que d’autres feront sans doute l’objet de réponses inscrites dans le droit 
positif comme la possibilité pour la Commission d’engager une procédure à l’en-
contre d’un État membre en se fondant sur la violation de la Charte des droits 
fondamentaux 153. En attendant, le traité, le juge et la Commission participent 
de concert à un meilleur respect et à une plus grande application du droit de 
l’Union comme en témoigne la décrue spectaculaire des recours introduits au 
titre de l’article 258 TFUE 154.

Si l’art de la prospective est nécessairement d’une exécution risquée, l’écla-
tement du régime juridique ordinaire du manquement consécutif à la dissocia-
tion de la procédure en constatation de manquement (article 258 TFUE) de celle 
sanctionnant le « manquement sur manquement » (article 260, § 2, TFUE) et à 
l’apparition d’une procédure propre aux directives (article 260, § 3, TFUE) milite 
en faveur d’un régime en voie d’unification. D’autant plus que la multiplicité de 
procédures en manquement spécifiques demeure, aggravée par l’introduction en 
marge du TFUE d’une procédure propre à l’UEM. En outre, les prolongements 
contentieux donnés à l’exécution des arrêts « en manquement sur manquement » 
ajoutent à la complexité d’ensemble. L’unification pourrait aller de pair avec 
une simplification. Elle pourrait prendre la forme opérationnelle à l’imitation du 
traité CECA d’une constatation du manquement par la Commission 155 ou plus 

151 Voy. : T. materne, op. cit., pp. 346 à 348.
152 La perspective d’un référé est possible sur la base de l’article  258 TFUE. Sur ce fondement, la Cour «  a 

développé une jurisprudence dynamique » (E. tezcan, « L’ordonnance des mesures provisoires par la Cour de 
justice des Communautés européennes dans le cadre du recours en manquement », revue hellénique de droit 
international, 1997, vol. 50, p. 386).

153 Voy., en la matière, la contribution de A. baiLLeux dans le présent ouvrage.
154 En 2009, 142 recours en manquement ont été introduits ; en 2010 : 129 ; en 2011 : 73 ; en 2012 : 58.
155 Le groupe de réflexion réuni à la veille de la CIG 2000, présidé par M. due considérait : « La solution la plus 

favorable au bon fonctionnement de la Cour de justice consisterait, à l’évidence, à donner à la Commission, 
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radicalement de sanctions financières adoptées par cette dernière, comme elle 
le fait régulièrement en matière de droit de la concurrence. De la sorte la place 
de la Commission serait renforcée à l’heure où elle évolue dans un environne-
ment institutionnel moins favorable que par le passé. En tout état de cause, 
la Commission œuvrerait sous le contrôle du juge, gage d’une Union de droit 
soutenue par le caractère juridictionnel d’une procédure moins susceptible de 
donner cours à de dilatoires dérives contentieuses. La faible probabilité d’une 
telle révolution est l’assurance de nécessaires évolutions.

annexe

Au 1er novembre 2013 vingt et un arrêts en « manquement sur manquement » 
ont été rendus.

Affaires introduites au titre de l’article 228 TCE

C.J., 4 juillet 2000, Commission / Grèce, aff. C-387/97, rec., p. I-5047.
C.J., 25  novembre 2003, Commission / Espagne, aff. C-278/01, rec., 

p. I-14141.
C.J., Gde. ch., 12  juillet 2005, Commission / France, aff. C-304/02, rec., 

p. I-6263.
[Trib., 19 octobre 2011, France / Commission, aff. T-139/06, rec., p. II-731].
C.J., Gde. ch., 14  mars 2006, Commission / France, aff. C-177/04, rec., 

p. I-2461.

C.J., Gde. ch., 18  juillet 2006, Commission / Italie, aff. C-119/04, rec., 
p. I-6885.

C.J., 18 juillet 2007, Commission / Allemagne, aff. C-503/04, rec., p. I-6153.

C.J., 10 janvier 2008, Commission / Portugal, aff. C-70/06, rec., p. I-20.
[Trib., 29 mars 2011, Portugal / Commission, aff. T-33/09, rec., p. II-1429].

C.J., 9 décembre 2008, Commission / France, aff. C-121/07, rec., p. I-9159.

comme le prévoit l’article 88 du traité CECA, la responsabilité de prendre les décisions constatant les man-
quements et à laisser les États membres, en véritable désaccord avec ces décisions, les déférer, aux fins 
d’annulation, à la Cour. Le manquement serait définitivement établi dès l’expiration du délai de recours en 
annulation en l’absence de contestation de l’État membre, ou dès le rejet de ce recours » (rapport du groupe 
de réflexion sur l’avenir du système juridictionnel des Communautés européennes, janvier 2000, pp. 25-26). 
J.-P. Puissochet repousse une à une les objections qu’un tel système soulève (op. cit., pp. 577-578).
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C.J., 4 juin 2009, Commission / Grèce, aff. C-568/07, rec., p. I-4505.

C.J., 4 juin 2009, Commission / Grèce, aff. C-109/08, rec., p. I-4657.

C.J., Gde ch., 7  juillet 2009, Commission / Grèce, aff. C-369/07, rec., 
p. I-5703.

C.J., 10  septembre 2009, Commission / Portugal, aff. C-457/07, rec., 
p. I-8091.

C.J., 31 mars 2011, Commission / Grèce, aff. C-407/09, rec., p. I-2467.
C.J., 17 novembre 2011, Commission / Italie, aff. C-496/09, rec., p. I-11483

Affaires introduites au titre de l’article 260, paragraphe 2, TFUE

C.J., Gde ch., 11 décembre 2012, Commission / Espagne, affaire C-610/10.
C.J., 19 décembre 2012, Commission / Irlande, aff. C-279/11.
C.J., 19 décembre 2012, Commission / Irlande, aff. C-374/11.
C.J., 30 mai 2013, Commission / Suède, aff. C-270/11.
C.J., Gde ch., 25 juin 2013, Commission / République tchèque, aff. C-241/11.
C.J., 17 octobre 2013, Commission / Belgique, aff. C-533/11.
C.J., Gde ch., 22 octobre 2013, Commission / Allemagne, aff. C-95/12.
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CHaPitre 4. Le PoUrVoi deVant La CoUr 
de JUStiCe et La reFonte 
dU rèGLement de ProCédUre  
de La CoUr

Caroline NAôMÉ 1

introduction

Le pourvoi a été créé en 1988 2, lorsque le Tribunal de première instance 
a été institué. L’objectif était de décharger la Cour de catégories de recours 
exigeant l’examen de faits complexes, afin de lui permettre de se concentrer 
sur l’interprétation uniforme du droit communautaire. Un pourvoi limité aux 
questions de droit permettait à la Cour de garder le contrôle de l’uniformité de 
l’interprétation et de l’application du droit communautaire tout en améliorant la 
protection juridictionnelle du justiciable par la création de ce double degré de 
juridiction.

Seuls les principes essentiels figuraient dans le statut de la Cour de justice de 
l’Union européenne (ci-après le « Statut ») ou dans le règlement de procédure 
de celle-ci  : en particulier, pourvoi limité aux questions de droit, possibilité 
de former un pourvoi incident, possibilité pour la Cour, après une annulation, 
d’évoquer et de statuer elle-même lorsque le litige est « en état d’être jugé » ou 
de renvoyer l’affaire au Tribunal pour qu’il statue. C’est par la jurisprudence que 
se sont développées certaines règles : la précision de la requête, la distinction 
entre le fait et le droit, la possibilité de procéder par substitution de motifs, le 
contrôle de la dénaturation, ou encore la recevabilité de pourvois dirigés contre 
des décisions relatives à la recevabilité du recours initial. Cette jurisprudence 
a été enrichie par le Tribunal de l’Union européenne (ci-après le « Tribunal »), 

1 L’auteur est référendaire à la Cour de justice de l’Union européenne. Il s’exprime à titre personnel et ses écrits 
n’engagent en aucune manière l’institution pour laquelle il travaille. Il peut être contacté à l’adresse caroline.
naome@skynet.be. L’auteur remercie Th. Erniquin pour sa relecture et ses conseils.

2 Décision 88/591/CECA, CEE, Euratom du Conseil, du 24 octobre 1988, instituant un Tribunal de première 
instance des Communautés européennes (J.o. L 319, p. 1 ; rectificatif, J.o. L 241, p. 4).

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 4. - Le pourvoi devant la Cour de justice et la refonte du règlement de procédure de la Cour
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

464  Les autres voies de droit 

lorsqu’il est lui-même devenu juge de cassation après la création du Tribunal 
de la fonction publique de l’Union européenne (ci-après le « T.F.P. ») 3.

Malgré le développement de la jurisprudence, le pourvoi est un contentieux 
difficile. Relevons tout d’abord que, au niveau national, il est souvent confié 
à des avocats spécialisés. Ensuite, même si le pourvoi devant le Cour com-
porte certains traits du pourvoi de droit français et de la revision du droit alle-
mand 4, il est plaidé et jugé par des juristes venant de systèmes juridiques 
divers qui, selon le cas, soit ne connaissent pas un contentieux utilisant des 
techniques similaires, soit sont influencés par leur droit national 5. Outre 
une différence d’approches en ce qui concerne certains aspects, la Cour a été 
appelée à préciser les règles relatives aux pouvoirs et aux devoirs du juge de 
première instance, en tenant compte de la variété du contentieux soumis au 
Tribunal, qui peut être de nature purement administrative, s’apparenter au droit 
pénal (gel des fonds, litiges disciplinaires dans la fonction publique, infrac-
tions aux règles de concurrence), ou encore être de nature civile (responsabi-
lité extra contractuelle de l’Union, contrats soumis au Tribunal par une clause 
compromissoire). La Cour a notamment dû s’efforcer de préciser quels sont les 
moyens que le juge de première instance peut ou doit soulever d’office, quels 
sont ses pouvoirs lors de l’instruction du litige, ou encore quelle est l’intensité 
du contrôle juridictionnel requise du Tribunal. De telles questions sont transpo-
sables aux pouvoirs et aux devoirs de la Cour dans le cadre d’un pourvoi. Enfin, 
une vingtaine d’années de jurisprudence d’une juridiction dont le volume d’af-
faires est réduit au regard de celui traité par des juridictions nationales ne per-
met pas d’éclairer toutes les notions utilisées. À cet égard, la jurisprudence est 
peu développée en ce qui concerne, notamment, l’étendue de la cassation ou la 
notion de « décision » du Tribunal.

Le fait que le Tribunal soit une juridiction unique contribue, selon nous, à 
rendre le pourvoi devant la Cour difficilement comparable à d’autres recours 
de droit national. Lorsqu’une juridiction de cassation nationale casse un arrêt 
et renvoie l’affaire, c’est le plus souvent à une juridiction différente de celle 
qui a prononcé l’arrêt attaqué et cette juridiction réexaminera le litige dans la 

3 Décision 2004/752/CE, Euratom du Conseil, du 2  novembre 2004, instituant le Tribunal de la fonction 
publique de l’Union européenne (J.o. L 333, p. 7).

4 Y. GaLmot, « Le Tribunal de première instance des Communautés européennes », rev. fr. dr. adm., 1989, 
pp. 567-578, p. 577.

5 Selon H. Jung, le choix du terme « Rechtsmittel » dans le texte allemand du Statut est délibéré et est une 
manière d’éviter toute référence aux notions de « Revision » ou de « Kassation » qui pourraient créer des 
malentendus en raison des associations possibles de ces termes avec ces notions dans les droits nationaux 
(H.  Jung, das Gericht erster instanz der europäischen Gemeinschaften, Baden-Baden, Nomos, 1991, p.  53, 
n° 123). Voy. également L. de Gryse et R. Duk, « De Europese cassatierechter », s.e.W., 1998, pp. 368-380.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 4. - Le pourvoi devant la Cour de justice et la refonte du règlement de procédure de la Cour
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

Le Pourvoi devant La cour de justice et La refonte du règLement de Procédure 465

totalité. Lorsque la Cour de justice casse et renvoie, l’affaire revient devant le 
même Tribunal qui a prononcé l’arrêt attaqué, qui se demandera quels sont les 
éléments qu’il doit juger à nouveau. L’affaire pourra être attribuée à d’autres 
juges, mais pas nécessairement. Même si la Cour a annulé entièrement l’arrêt 
attaqué, il est vraisemblable que les parties craignent une confirmation pure et 
simple, par le Tribunal, des raisonnements qu’il avait développés dans l’arrêt 
attaqué. Cette crainte a pu être renforcée par certains arrêts du Tribunal relatifs 
à l’autorité de chose jugée des arrêts de première instance après le prononcé 
des arrêts sur pourvoi. Peut-être est-ce là l’une des explications du phénomène 
récent des pourvois incidents portant sur des parties des arrêts attaqués.

Un autre élément expliquant des pourvois portant sur des éléments du rai-
sonnement du Tribunal est l’autorité non pas juridictionnelle, mais plutôt 
d’influence des arrêts des juridictions de l’Union. Il est difficile, pour les ins-
titutions et les États membres, d’accepter de laisser subsister, dans certains 
arrêts, des développements qu’ils désapprouvent, même s’ils sont d’accord avec 
la décision elle-même ou si celle-ci leur est indifférente. C’est pour ce même 
motif qu’avait été acceptée, en 1988, la possibilité pour les États membres et les 
institutions de l’Union, prévue par l’article 56 du Statut, de former un pourvoi 
dans les litiges dans lesquels ils ne sont pas intervenus devant le Tribunal 6.

Enfin, il y a les méthodes de travail de la Cour et la pratique. Les affaires 
traitées en grande chambre, choisie comme formation de jugement lorsque se 
posent des questions de principe, se prêtent moins à des textes techniques que 
les arrêts de chambres à cinq ou à trois juges. Par ailleurs, certains juges pro-
cèdent plus volontiers à une substitution de motifs qu’à une cassation suivie 
d’une évocation, même s’il est nécessaire d’apprécier le fait. Enfin, peut-être en 
raison de la surcharge du Tribunal, la Cour a fréquemment eu recours à l’évoca-
tion, interprétant largement la notion de « litige en état d’être jugé ».

La refonte du règlement de procédure de la Cour clarifie certaines règles 
ou, à tout le moins, impose aux parties d’être attentives au déroulement de la 
procédure. Toutefois, force est de reconnaître que la cassation devant le juge de 
l’Union est un contentieux vivant, qui continuera sans doute de se développer 
en fonction de ses contraintes et de ses particularités.

Initiée en 2010, la refonte du règlement de procédure a tout d’abord été éla-
borée au sein du Comité règlement de procédure de la Cour, sur la base d’un 
avant-projet préparé par le président de ce comité, M. le juge A. Rosas. Le texte 
a ensuite été débattu par les membres de la Cour en réunion générale, modifié 

6 À l’exception des litiges opposant l’Union à ses agents. Selon Y. Galmot, cette possibilité de pourvoi constitue, 
en quelque sorte, un « pourvoi dans l’intérêt de la loi » (Y. GaLmot, op. cit., p. 577).
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et approuvé. Après sa traduction dans toutes les langues officielles, il a été com-
muniqué au Conseil le 25 mai 2011, accompagné d’un exposé des motifs 7. Il 
a fait l’objet de discussions au sein du groupe de travail « Cour de justice » du 
Conseil 8 qui a fait diverses remarques et a suggéré plusieurs modifications. 
Un deuxième texte a été communiqué par la Cour au Conseil le 21 décembre 
2011 9 et, le texte final, le 15  mars 2012 10. Après l’approbation du Conseil, 
le 24 septembre 2012, le nouveau règlement de procédure a été adopté par la 
Cour le 25 septembre 2012. Il a été publié le 29 septembre 2012 11 et est entré 
en vigueur le 1er novembre 2012, conformément à son article 210.

Dans cette contribution, nous nous concentrerons sur la question de l’objet du 
pourvoi, qui semble avoir présenté, ces dernières années, des difficultés impor-
tantes pour les parties (I). Nous mentionnerons ensuite d’autres modifications 
apportées par la refonte et relatives à la précision de la requête (II), aux parties 
au pourvoi (III), à la notion de « litige en état d’être jugé » (IV), à la possibilité 
de statuer par ordonnance dans le cas de pourvois manifestement fondés (V), au 
caractère accessoire du pourvoi incident (VI) et à l’aide juridictionnelle (VII).

I. – L’objet du pourvoi

En ce qui concerne le pourvoi principal, l’article  113, paragraphe  1, de 
l’ancien règlement de procédure (ci-après l’« ancien RP ») prévoyait que les 
conclusions du pourvoi « tendent à l’annulation, totale ou partielle, de la déci-
sion du Tribunal et à ce qu’il soit fait droit, en tout ou en partie, aux conclusions 
présentées en première instance, à l’exclusion de toute conclusion nouvelle ». 
L’expression «  pourvoi incident  » n’apparaissait pas dans l’ancien RP, mais 
l’article 117, paragraphe 2, prévoyait la présentation d’un mémoire en réplique 
« lorsque les conclusions d’un mémoire en réponse ont pour objet l’annulation, 
totale ou partielle, de la décision du tribunal sur un moyen qui n’avait pas été 
soulevé dans le pourvoi ».

À présent, l’article 169, paragraphe 1, du nouveau règlement de procédure 
(ci-après le « nouveau RP ») prévoit que « [l]es conclusions du pourvoi tendent 

7 Document 11147/11 du Conseil, du 11 juin 2011.
8 Ce groupe est composé de représentants des États membres, familiers du contentieux des juridictions de 

l’Union, et de la Commission.
9 Document 5140/12 du Conseil, du 10 janvier 2012.
10 Document 8020/12 du Conseil, du 22  mars 2012  ; voy. également le document 12845/12 du Conseil, du 

23 juillet 2012, relatif à l’entrée en vigueur.
11 J.o. L 265, p. 1 ; il a également été publié avec un tableau de concordance au J.o. C 337, p. 1, mais c’est la 

date de publication au J.o. L qui est prise en considération pour déterminer la date d’entrée en vigueur.
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à l’annulation, totale ou partielle, de la décision du Tribunal telle qu’elle figure 
au dispositif de cette décision ».

L’article 170 du nouveau RP, intitulé « conclusions en cas d’accueil du pour-
voi », prévoit que « les conclusions du pourvoi tendent, si celui-ci est déclaré 
fondé, à ce qu’il soit fait droit, en tout ou en partie, aux conclusions présen-
tées en première instance, à l’exclusion de toute conclusion nouvelle » et que 
« lorsque le requérant demande, en cas d’annulation de la décision attaquée, 
que l’affaire soit renvoyée devant le Tribunal, il expose les raisons pour les-
quelles le litige n’est pas en état d’être jugé par la Cour ».

L’article 178, paragraphes 1 et 2, du nouveau RP, relatif au pourvoi incident, 
est libellé comme suit :

« 1. Les conclusions du pourvoi incident tendent à l’annulation, totale ou partielle, 
de la décision du Tribunal. 2. Elles peuvent également tendre à l’annulation d’une 
décision, explicite ou implicite, relative à la recevabilité du recours devant le 
Tribunal ».

Nous nous efforcerons d’expliquer ces textes à la lumière du développement 
de la jurisprudence.

A. La contestation de la recevabilité du recours initial

À plusieurs reprises s’est posée la question de savoir s’il était possible de 
contester la décision – ou l’absence de décision – relative à la recevabilité du 
recours initial. Cette question présente différents aspects.

1. Contestation, par un pourvoi principal, du rejet d’une exception 
d’irrecevabilité de la demande initiale alors que le Tribunal 
a rejeté le recours au fond, si bien que le demandeur sur pourvoi 
peut être considéré comme n’ayant pas d’intérêt à agir ; 
contestation par un pourvoi incident

Cet aspect a été débattu pour la première fois dans l’affaire Comafrica 12. La 
Commission avait soulevé, en première instance, une exception d’irrecevabilité 
que le Tribunal avait jointe au fond. Dans son arrêt, il a déclaré le recours rece-
vable, mais l’a rejeté au fond. La République française, qui n’était pas partie 
au litige devant le Tribunal, a formé un pourvoi tendant à l’annulation partielle 
de l’arrêt du Tribunal en tant qu’il a rejeté l’exception d’irrecevabilité soulevée 

12 C.J., 21 janvier 1999, France/Comafrica e.a., C-73/97 P, rec., p. I-185.
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par la Commission. Dans un arrêt de 1999, la Cour n’a pas pris position sur la 
recevabilité du pourvoi, mais a statué directement sur son bien-fondé, a annulé 
l’arrêt attaqué et a déclaré le recours initial irrecevable. M. l’avocat général 
Mischo traite cependant de la recevabilité du pourvoi dans ses conclusions. 
Il considère que le Tribunal a pris deux décisions, l’une sur la recevabilité du 
recours et la seconde sur le fond, et qu’un pourvoi doit être possible à l’encontre 
de chacune d’entre elles même si, formellement, cela n’a pas d’incidence sur 
le dispositif de l’arrêt attaqué 13. Dans un arrêt Lamberts de 2004 14, la Cour 
a accepté le pourvoi principal en relevant que le Médiateur avait partielle-
ment succombé en ses conclusions et, dans l’arrêt max.mobil de 2005 15, elle 
admit explicitement la recevabilité du pourvoi principal 16. Cette solution a été 
étendue au pourvoi incident formé contre la décision déclarant le recours ini-
tial recevable, dans l’arrêt Wunenburger de 2007 17. La Cour constate que la 
Commission a soulevé une exception de non-lieu à statuer devant le Tribunal et 
déclare recevable le pourvoi incident.

2. Contestation de la décision du Tribunal de joindre 
une exception d’irrecevabilité au fond et de ne pas statuer 
sur cette exception, que ce soit par un pourvoi principal 
ou par un pourvoi incident

Ce deuxième aspect était présent dans une affaire Boehringer 18, dans 
laquelle le Tribunal n’avait pas statué sur l’exception d’irrecevabilité soulevée 
par le Conseil, mais avait rejeté le recours au fond. La Cour a rejeté le pourvoi 
du Conseil par un arrêt de 2002, relevant qu’il avait obtenu satisfaction quant 
au fond 19, que l’arrêt attaqué ne contenait pas de décision sur la recevabi-
lité 20 et qu’il appartenait au Tribunal d’apprécier si une bonne administration 
de la justice justifiait, dans les circonstances de l’espèce, de rejeter au fond 
le recours dans cette affaire sans statuer sur l’exception d’irrecevabilité 21. 

13 Conclusions, points 12 et 13.
14 C.J., 23 mars 2004, médiateur/Lamberts, C-234/02 P, rec., p I-2803, points 32 et 33.
15 C.J., 22 février 2005, Commission/max.mobil, C-141/02 P, rec., p. I-1283, points 49 à 51.
16 Voy. également C.J., 10 septembre 2009, Commission/ente per le Ville Vesuviane et ente per le Ville Vesuviane/

Commission, C-445/07 P et C-455/07 P, rec., p. I-7993, points 40 et 41, et les conclusions de Mme l’avocat 
général Kokott sous cet arrêt, points 30 à 41.

17 C.J., 7  juin 2007, Wunenburger/Commission, C-362/05 P, rec., 2007 p.  I-4333  (l’exception en l’espèce 
n’était pas une exception d’irrecevabilité, mais bien de non-lieu à statuer), et C.J., 21 décembre 2011, a2a/
Commission, C-320/09 P, non encore publié au rec., points 55 à 62 et 68 à 72 (solution implicite).

18 C.J., 26 février 2002, Conseil/Boehringer, C-23/00 P, rec., p. I-1873.
19 Point 48 de l’arrêt Conseil/Boehringer.
20 Point 51 de l’arrêt Conseil/Boehringer.
21 Point 52 de l’arrêt Conseil/Boehringer.
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Cette jurisprudence a été confirmée par la suite dans plusieurs décisions de la 
Cour et du Tribunal 22.

3. Contestation d’une décision d’irrecevabilité au motif 
qu’elle aurait dû être fondée sur un autre principe de droit 
que celui retenu par le Tribunal

Dans l’affaire macrae moat 23, le requérant contestait la décision d’irreceva-
bilité du Tribunal pour non-respect de la procédure précontentieuse au regard 
de l’article 90 du statut des fonctionnaires. La Commission a conclu au rejet 
du pourvoi au motif que l’acte contesté par le requérant ne saurait être quali-
fié d’acte faisant grief. Considérant que la question relative à l’existence d’un 
acte faisant grief était préalable à celle relative à la régularité de la procédure 
précontentieuse, la Cour a procédé par substitution de motifs, a constaté que 
le dispositif de l’ordonnance attaquée était fondé et a rejeté le pourvoi comme 
manifestement non fondé, sans examiner le moyen du requérant.

4. Contestation de la recevabilité du recours initial 
alors qu’aucune exception d’irrecevabilité n’a été soulevée 
devant le juge de première instance

Ce quatrième aspect de la question semble tranché par un arrêt stadtwerke 
schwäbisch Hall 24, dans lequel la Cour a examiné la recevabilité du recours en 
annulation formé devant le Tribunal au motif que, saisie d’un pourvoi, elle est 
tenue de se prononcer, au besoin d’office, sur le moyen d’ordre public tiré de la 
méconnaissance de la condition, posée par l’article 230, quatrième alinéa, CE, 
selon laquelle un requérant ne peut demander l’annulation d’une décision dont 
il n’est pas le destinataire que s’il est directement et individuellement concerné 
par celle-ci. Cependant, la Cour fait plus souvent allusion à la possibilité de 
soulever d’office une exception d’irrecevabilité qu’à l’obligation de le faire 25. 

22 C.J., 22  novembre 2007, Cofradía de pescadores «  san pedro  » de Bermeo e.a./Conseil, C-6/06 P, rec., 
p. I-164*, points 20-22 ; de même, Trib. 22 mai 2008, ott e.a./Commission, T-250/06 P, recFp, p. I-B-1-11 et 
II-B-1-109, point 75.

23 C.J., 3 décembre 1992, macrae moat/Commission, C-32/92 P, rec., p. I-6379
24 C.J., 29 novembre 2007, stadtwerke schwäbisch Hall e.a./Commission, C-176/06 P, rec., p. I-170* ; voy. éga-

lement Trib., 11 septembre 2013, L/parlement, T-317/10 P, non encore publié au rec., point 22.
25 Il est intéressant de relever que la même hésitation entre possibilité et obligation existe en droit français 

(J. Boré et L. Boré, La cassation en matière civile, 4e éd., Paris, Dalloz, 2008, p. 507, n° 82.333). Il est déjà 
arrivé que la Cour statue immédiatement au fond sans trancher une question de recevabilité (voy., p. ex., C.J., 
23 octobre 2007, pologne/Conseil, C-273/04, rec., p. I-8925, point 33, dans lequel « la Cour estime néces-
saire de se prononcer d’emblée sur le fond de l’affaire »).

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 4. - Le pourvoi devant la Cour de justice et la refonte du règlement de procédure de la Cour
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

470  Les autres voies de droit 

La jurisprudence stadtwerke schwäbisch Hall, si elle était confirmée, remettrait 
en question l’utilité d’une partie de la jurisprudence décrite ci-dessus. En effet, 
si le juge du pourvoi est tenu de contrôler d’office la décision – ou l’absence 
de décision – du juge de première instance sur la recevabilité du recours ini-
tial, l’absence d’exception d’irrecevabilité soulevée devant ce juge ne serait pas 
pertinente. Le requérant sur pourvoi pourrait plaider devant la Cour, non seu-
lement que le juge de première instance aurait dû contrôler d’office la rece-
vabilité du recours initial, mais également que la Cour elle-même est tenue 
de procéder au contrôle de la décision sur cette question. Même si cette juris-
prudence stadtwerke schwäbisch Hall reste isolée ou minoritaire, les plaideurs 
peuvent toujours suggérer à la Cour d’effectuer le contrôle elle-même.

Le nouveau RP comporte une règle relative au pourvoi contre la décision de 
recevabilité du recours initial, puisque son article 178, paragraphe 2, prévoit 
que les conclusions du pourvoi incident peuvent également tendre à l’annula-
tion d’une décision, explicite ou implicite, relative à la recevabilité du recours 
devant le Tribunal. Toutefois, une telle disposition n’existe pas en ce qui 
concerne le pourvoi principal.

Cette disparité dans le traitement des deux catégories de pourvois suscite des 
interrogations dans la doctrine. L’absence d’une telle disposition dans le chapitre 
relatif au pourvoi principal voudrait-elle dire que la Cour renonce à la jurispru-
dence Lamberts/max.mobil et ne consacre que la jurisprudence Wunenburger 
relative au pourvoi incident ? Selon certains auteurs, ce serait par inadvertance 
que le nouveau RP traiterait les deux pourvois de manière différente 26.

La différence de texte pourrait être expliquée par l’utilisation du terme « impli-
cite », au regard de la jurisprudence Boehringer. L’article 178, paragraphe 2, du 
nouveau RP pourrait être interprété comme ouvrant la possibilité de contester la 
recevabilité d’un recours initial par pourvoi incident alors même que le juge de 
première instance ne se serait pas prononcé à cet égard, la décision au fond étant 
entendue comme une décision « implicite » de recevabilité. Une telle possibilité 
n’existerait pas dans un pourvoi principal, le requérant restant tenu de démon-
trer qu’il a soulevé une exception d’irrecevabilité devant le juge de première 
instance et d’identifier une décision relative à la recevabilité du recours initial, 
démontrant ainsi qu’il a partiellement succombé en ses conclusions 27. Une telle 
interprétation ne remettrait pas en cause la jurisprudence Lamberts/max.mobil.

26 D. Dittert, « Die neue Verfahrensordnung des EuGH », euzW, 2013, pp. 726-732 ; P. IannucceLLi, « La 
réforme des règles de procédure de la Cour de justice », il diritto dell’unione europea, 2013, pp. 107-132.

27 Voy. C.J., 10 septembre 2009, Commission/ente per le Ville Vesuviane et ente per le Ville Vesuviane/Commission, 
C-445/07 P et C-455/07 P, rec., p. I-7993, points 40 et 41, ainsi que les conclusions de Mme l’avocat général 
Kokott sous cet arrêt, points 30 à 37.
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B. La contestation de la motivation de l’arrêt attaqué

Il ne fait pas de doute qu’est irrecevable le pourvoi par lequel est unique-
ment demandée une substitution de motifs 28. Le problème est plus complexe 
lorsqu’une telle demande fait partie d’un autre argument.

Ces dernières années ont vu se multiplier des demandes visant à l’annulation 
d’une partie de la motivation de l’arrêt attaqué et qualifiées de pourvoi inci-
dent, de pourvoi autonome, de pourvoi incident subsidiaire ou conditionnel 29 
(pour le cas où la Cour ferait droit au pourvoi principal) 30, d’observations sup-
plémentaires 31, de moyen autonome 32 ou de demande de substitution de 
motifs, lorsque les parties n’invoquent pas plusieurs de ces qualifications pour 
la même demande, laissant ainsi le choix à la Cour 33. Par ailleurs, on trouve 
de véritables pourvois incidents dissimulés sous des demandes d’irrecevabilité 
du pourvoi 34 ou des moyens de défense.

Le pourvoi incident a un statut procédural particulier. Lorsqu’une partie 
forme un pourvoi incident, un nouvel échange de mémoires est prévu par le 
règlement de procédure. Lorsqu’une demande n’est pas un pourvoi incident, 
c’est aux autres parties à la procédure de demander l’autorisation de déposer un 
mémoire en réplique, en invoquant les droits de la défense et la possibilité de 
prendre position sur la demande figurant dans le mémoire en réponse. Qualifier 
à tort un moyen de défense de pourvoi incident ou, à l’inverse, qualifier de 
moyen de défense ce qui est en réalité un pourvoi incident peut entraîner des 
difficultés pratiques 35 et des retards lors de la procédure écrite.

28 C.J., 15 novembre 2012, al-aqsa/Conseil et pays-Bas/al-aqsa, C-539/10 P et C-550/10 P, non encore publié 
au rec., points 40 à 50.

29 On trouve de tels pourvois incidents conditionnels dans les affaires C-401/12 P à C-403/12 P (pourvoi contre 
Trib. 14  juin 2012, Vereniging milieudefensie et stichting stop Luchtverontreiniging utrecht/Commission, 
T-396/09, non encore publié au rec.) et dans les affaires C-404/12 P et C-405/12 P (pourvoi contre Trib., 
14  juin 2012, stichting natuur en milieu et pesticide action network europe/Commission, T-338/08, non 
encore publié au rec.).

30 Voy., p. ex., les conclusions des Pays-Bas telles que synthétisées par l’avocat général au point 8 des conclu-
sions présentées sous C.J., 8 septembre 2011, Commission/pays-Bas, C-279/08 P, rec., p. I-7671).

31 C.J., 10  juillet 2008, Bertelsmann et sony Corporation of america/impala, C-413/06  P, rec., p.  I-4951, 
points 186 à 188.

32 C.J., 22 septembre 2011, Belgique/deutsche post e.a., C-148/09 P, rec., p. I-8573, point 50.
33 Voy. notamment C.J., 6  octobre 2009, GlaxosmithKline services e.a./Commission, C-501/06  P, C-513/06  P, 

C-515/06 P et C-519/06 P, rec., p. I-9291.
34 C.J., 17 juillet 2008, Campoli/Commission, C-71/07 P, rec., p. I-5887.
35 Si le greffe a des doutes sur la nature de pourvoi incident d’un document, il demandera des instructions au 

président de la Cour, lequel ne statuera qu’après avoir consulté le juge rapporteur et l’avocat général chargés 
de l’affaire. Ceux-ci ne pourront prendre position qu’après avoir étudié les pièces du dossier, pour autant 
qu’elles existent dans une langue qu’ils comprennent, ce qui peut nécessiter l’attente de la traduction des 
pièces vers la langue de travail.
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Outre ces difficultés pratiques, une qualification erronée peut entraîner la 
sanction irrémédiable de l’irrecevabilité ou du refus de prendre en considé-
ration l’argument présenté. C’est ainsi que la Cour a déclaré irrecevables une 
demande d’irrecevabilité du pourvoi principal qualifiée par la Commission de 
pourvoi incident 36, une demande de substitution de motifs présentée par la 
Commission et que la Cour ne peut qualifier ni de moyen de défense ni de pour-
voi incident 37, une demande, qualifiée par la Commission de pourvoi inci-
dent, visant à faire déclarer que le pourvoi principal n’est pas fondé 38, ainsi 
que des « observations supplémentaires » présentées par la Commission et que 
la Cour ne peut identifier comme pourvoi incident 39. Le Tribunal, statuant 
sur pourvoi d’un arrêt du T.F.P., a également déclaré irrecevables deux pourvois 
incidents présentés par la Commission et le Conseil et visant plutôt, selon le 
Tribunal, à la substitution de certains motifs de l’arrêt attaqué 40.

Quelques décisions d’irrecevabilité de faux pourvois incidents pourraient 
avoir déplacé le débat vers la question de la recevabilité de demandes de subs-
titutions de motifs 41.

Certains arrêts s’en tiennent à la qualification proposée par le plaideur 42, 
tandis que d’autres attestent de la bienveillance de la Cour qui procède à l’ana-
lyse de l’argument pour tenter de le qualifier elle-même 43. La Cour a accepté 
de traiter des « pourvois incidents » qui, en réalité, remettent en cause les pré-
misses du raisonnement du juge de première instance 44 ou constituent plutôt 
des conclusions sur le recours initial, pour le cas où le pourvoi formé par la 
partie adverse serait accueilli 45. Elle a accepté également des qualifications 

36 C.J., 17 juillet 2008, Campoli/Commission, C-71/07 P, rec., p. I-5887.
37 C.J., 21 décembre 2011, iride/Commission, C-329/09 P, non encore publié au rec., points 47 à 51.
38 C.J., 15 novembre 2012, al-aqsa/Conseil et pays-Bas/al-aqsa, C-539/10 P et C-550/10 P, non encore publié 

au rec., points 93 à 96.
39 C.J., 10  juillet 2008, Bertelsmann et sony Corporation of america/impala, C-413/06  P, rec., p.  I-4951, 

points 186 à 188. La Cour estime qu’il n’y a pas lieu de prendre position sur ces observations.
40 Trib., 14 décembre 2011, de Luca/Commission, T-563/10 P, non encore publié au rec., point 34.
41 C.J., 11 juillet 2013, ziegler/Commission, C-439/11 P, non encore publié au rec., points 42 à 49, et conclu-

sions de Mme l’avocat général Kokott sous cet arrêt, points 23 à 29.
42 Par exemple, dans les arrêts al-aqsa et de Luca/Commission, précités.
43 C.J., 6  octobre 2009, GlaxosmithKline services e.a./Commission, C-501/06  P, C-513/06  P, C-515/06  P et 

C-519/06 P, rec., p. I-9291, point 38.
44 C.J., 9  septembre 2008, Fiamm e.a./Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, rec., p.  I-6513, 

points 161 à 163 ; voy. également le pourvoi incident formé par la Commission tel que décrit par l’avocat géné-
ral Bot au point 55 des conclusions sous C.J., 19 avril 2012, artegodan/Commission et allemagne, C-221/10 P, 
non encore publié au rec.

45 Voy. C.J., 8 septembre 2011, Commission/pays-Bas, C-279/08 P, rec., p. I-7671.
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proposées par les parties, telle que celle de «  moyen autonome  » 46, sans, 
semble-t-il, se poser la question du statut procédural d’un tel moyen.

Il n’est pas simple de résoudre les problèmes qui sont liés à ces confusions, 
en ce comprise l’insécurité juridique des parties qui risquent de voir décla-
rer irrecevable ce qui pourrait être considéré comme un moyen de défense 
ou un moyen présenté pour l’hypothèse d’une annulation suivie d’une évo-
cation. Un première démarche est de chercher à comprendre les causes des 
demandes diverses formées par les parties devant la Cour. S’agit-il d’erreurs ou 
de réponses à une nécessité ? Le nouveau règlement de procédure apportera-t-
il plus de clarté ?

Parmi les causes de telles demandes, on relèvera la technicité du conten-
tieux, sa nouveauté et la diversité des systèmes juridiques familiers des plai-
deurs et des juges 47. Des influences de droit national ne sont pas à exclure. 
Un autre élément important est l’autorité qui est reconnue aux arrêts de la Cour 
par la doctrine et les praticiens et leur importance pour des décisions adminis-
tratives ultérieures. Tel était sans doute le souci de la Commission dans l’affaire 
GlaxosmithKline services/Commission. La requérante contestait la conclusion 
du Tribunal selon laquelle un accord avait produit un effet concurrentiel. La 
Commission contestait le pourvoi, mais demandait en outre une substitution de 
motifs en ce qui concerne le raisonnement du Tribunal concluant à l’absence 
d’objet concurrentiel de l’accord. La Cour a examiné cette demande, après 
avoir justifié la nécessité de l’examen prioritaire des arguments relatifs à l’objet 
concurrentiel de l’accord par rapport à ceux relatifs à son effet concurrentiel 48.

Il est également possible que les plaideurs veuillent tirer profit de la pro-
cédure de pourvoi pour éviter de se retrouver, pour ce qui concerne certains 
moyens, dans la même situation qu’après le premier arrêt. Dans une affaire 
d’aides d’État 49, dans laquelle il importe, en principe, de prouver que quatre 
critères sont remplis pour démontrer qu’un avantage dont a bénéficié une entre-
prise constitue une aide illégale, le Tribunal avait jugé qu’il y avait eu avan-
tages financés par des ressources d’État, mais que le critère de la sélectivité 
n’était pas rempli, en sorte qu’il a rejeté le recours. La Commission contestait la 
réponse relative à la sélectivité. Les Pays-Bas concluaient, à titre principal, au 

46 C.J., 22 septembre 2011, Belgique/deutsche post e.a., C-148/09 P, rec., p.  I-8573, point 50, ainsi que les 
conclusions présentées par M. l’avocat général Jääskinen dans cette affaire.

47 Le pourvoi incident n’est pas connu en droit belge, mais bien en droits allemand [§ 554 du zPO (code de pro-
cédure civile) Anschlussrevision], français (articles 614 et 1010 du code de procédure civile), et néerlandais 
(articles 410 et 427 du code de procédure civile). Sa portée semble différente selon les droits.

48 C.J., 6  octobre 2009, GlaxosmithKline services e.a./Commission, C-501/06  P, C-513/06  P, C-515/06  P et 
C-519/06 P, rec., p. I-9291, points 55 à 57.

49 C.J., 8 septembre 2011, Commission/pays-Bas, C-279/08 P, rec., p. I-7671.
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rejet du pourvoi et, à titre subsidiaire, dans l’hypothèse où la Cour accueille-
rait le pourvoi, « par voie de pourvoi incident », à l’annulation de l’arrêt atta-
qué en ce qu’il rejette le moyen tiré de l’absence d’avantages financés par des 
ressources d’État. Interprétant les conclusions des Pays-Bas comme un pour-
voi incident, la Cour statue sur ces deux critères, accueille le pourvoi de la 
Commission et rejette le pourvoi incident des Pays-Bas. Après avoir annulé 
l’arrêt attaqué et évoqué le litige, elle statue sur le recours au fond par référence 
aux points antérieurs de l’arrêt 50.

À première vue, la demande des Pays-Bas ne concernait pas le pourvoi, mais 
le litige au fond. Il est possible que cette demande, formulée dans un pour-
voi incident, s’explique par le souci des Pays-Bas que, en cas d’annulation de 
l’arrêt attaqué pour une erreur de droit relative à la sélectivité de l’aide étatique 
alléguée et de renvoi au Tribunal, celui-ci ne juge à nouveau que ce qui a été 
cassé par l’arrêt de la Cour, ne laissant au gouvernement néerlandais aucune 
chance d’obtenir une décision différente de la première en ce qui concerne le 
critère relatif aux avantages financés par des ressources d’État. Les Pays-Bas 
auraient donc dû attendre d’avoir perdu le litige à la suite d’un nouvel arrêt du 
Tribunal pour pouvoir contester le rejet de leur moyen tiré de l’absence d’avan-
tages financés par des ressources d’État 51.

Par ailleurs, après un arrêt de la Cour cassant un arrêt du Tribunal, le pré-
sident du Tribunal peut – mais n’est pas tenu de – attribuer l’affaire à une 
autre chambre composée du même nombre de juges 52. S’il s’agit de la forma-
tion plénière ou de la grande chambre, c’est la même formation qui statuera 
après le renvoi 53. En outre, rien n’interdit que ce soit le même juge rapporteur 
qui traite l’affaire après renvoi. Ces règles n’ont pas été remises en cause par 
la Cour dans son arrêt Chronopost e.a./ufex e.a 54 de 2008. À la suite d’un pre-
mier arrêt de la Cour sur pourvoi 55, l’affaire a été traitée après renvoi par une 
chambre autrement composée 56 du Tribunal, mais présidée par le même juge 

50 Cette manière de procéder pourrait créer un problème au regard du principe du contrôle de droit prévu par le 
Statut. En effet, lorsque la Cour statue dans le cadre du pourvoi, son contrôle est limité aux questions de droit. 
Lorsqu’elle statue sur le litige au fond après évocation, son contrôle est le même que celui du juge de première 
instance, à savoir en droit et en fait.

51 Cela supposerait que la Cour ait procédé à une cassation totale de l’arrêt attaqué. Si on se place dans l’hypo-
thèse d’une cassation partielle avec autorité de chose jugée de la partie non affectée par l’arrêt de la Cour, les 
Pays-Bas se seraient trouvés dans l’impossibilité de contester le rejet de leur moyen.

52 Article 118, paragraphe 1, du règlement de procédure du Tribunal.
53 Article 118, paragraphe 2, du règlement de procédure du Tribunal.
54 C.J., 1er juillet 2008, Chronopost et La poste/uFex e.a., C-341/06 P et C-342/06 P, rec., p. I-4777, points 44 

à 66.
55 C.J., 3 juillet 2003, Chronopost e.a./ufex e.a., C-83/01 P, C-93/01 P et C-94/01 P, rec., p. I-6993.
56 En raison, semble-t-il, d’un renouvellement partiel du Tribunal. Voy. le point 17 de l’arrêt de la Cour de 2008.
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rapporteur. Sur un deuxième pourvoi, la Cour a jugé que le fait que le même 
juge présent dans les deux formations successives se soit vu confier les fonc-
tions de juge rapporteur est par lui-même sans incidence sur l’appréciation du 
respect de l’exigence d’impartialité du Tribunal. Par ailleurs, citant la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour a rappelé qu’il ne 
saurait être posé en principe général découlant du devoir d’impartialité qu’une 
juridiction annulant une décision administrative ou judiciaire aurait l’obliga-
tion de renvoyer l’affaire à une autre autorité juridictionnelle ou à un organe 
autrement constitué de cette autorité. La Cour a conclu qu’il n’était pas établi, 
en l’espèce, que la formation qui a rendu l’arrêt attaqué aurait été composée 
irrégulièrement en raison de la seule présence en son sein d’un membre du 
Tribunal ayant déjà siégé dans la formation qui avait eu à connaître précédem-
ment de l’affaire.

Il ressort de la pratique du Tribunal que, avant l’introduction du pourvoi dans 
cette affaire Chronopost, le président du Tribunal confiait régulièrement l’affaire 
après renvoi au juge rapporteur qui avait connu de l’affaire dans le cadre du 
premier arrêt, afin d’éviter les pertes de temps liées à la prise de connaissance 
du dossier. Après une suspension de cette pratique dans l’attente de l’arrêt de 
la Cour, le Tribunal l’a reprise.

Les soucis des plaideurs ont pu être renforcés par la jurisprudence du 
Tribunal relative à l’autorité de la chose jugée de ses arrêts. Dans de nombreux 
cas, la Cour, saisie sur pourvoi, procède à une annulation partielle de l’arrêt 
attaqué 57. Dans une affaire de concurrence Cascades/Commission 58, la Cour 
avait annulé l’arrêt du Tribunal dans la mesure où il imputait à Cascades la 
responsabilité des infractions commises par ses deux filiales avant qu’elle ne 
les ait acquises. Devant le Tribunal, Cascades remettait en cause sa désignation 
comme « chef de file » du cartel alors que, dans le cadre de son pourvoi, elle 
n’avait pas contesté l’appréciation du Tribunal sur ce point dans l’arrêt attaqué. 
Le Tribunal 59 juge à cet égard que son appréciation sur ces points de fait et de 
droit est revêtue définitivement de l’autorité de la chose jugée, dès lors que ces 
points ont été effectivement tranchés par le premier arrêt du Tribunal et qu’ils 
ne sont pas affectés par l’annulation partielle de cet arrêt, celui-ci n’ayant été 
annulé par la Cour que dans la mesure où il impute à Cascades la responsabi-
lité des infractions commises par les filiales antérieurement à leur acquisition. 

57 Sur les effets d’une annulation totale, voy. notamment Trib., 14  septembre 2011, marcuccio/Commission, 
T-236/02, non encore publié au rec., points 81 à 88.

58 C.J., 16 novembre 2000, Cascades/Commission, C-279/98 P, rec., p. I-9693.
59 Trib., 28 février 2002, Cascades/Commission, T-308/94, rec., p. II-813, points 67 à 72.
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Par ailleurs, le Tribunal justifie pourquoi l’annulation partielle est sans inci-
dence sur la qualification de « chef de file ».

Si cet arrêt Cascades ne nous semble pas prêter à critique 60, il pose la 
question de savoir ce qui peut constituer une décision du Tribunal. Celui-ci est 
cependant allé beaucoup plus loin que l’arrêt Cascades dans un arrêt artegodan 
du 3  mars 2010 61. Dans un premier arrêt artegodan de 2002 62, le Tribunal 
avait jugé, en substance, que la Commission était incompétente pour adop-
ter une décision et que, « à supposer même qu’elle ait été compétente », elle 
avait violé les dispositions d’une directive. Cet arrêt fut cassé par un arrêt de la 
Cour de 2003 63 dans lequel, « sans qu’il soit besoin de statuer sur les autres 
moyens de la Commission », la Cour confirme l’incompétence de cette dernière. 
Par son arrêt du 3 mars 2010, le Tribunal statue sur une demande en indemnité 
introduite par Artegodan. Dans des observations liminaires, il considère que, 
après l’arrêt de la Cour, la totalité de son raisonnement dans l’arrêt de 2002 
non affecté par l’arrêt de la Cour a autorité de chose jugée, c’est-à-dire en ce 
comprise la partie relative à la violation de la directive 64. Le pourvoi introduit 
contre cet arrêt du Tribunal a été rejeté par la Cour par un arrêt de 2012 65. 
Dans une longue substitution de motifs 66, la Cour a rappelé que l’autorité de 
la chose jugée ne s’attache qu’aux points de fait et de droit qui ont été effecti-
vement ou nécessairement tranchés par la décision juridictionnelle en cause 
et que cette autorité ne s’attache pas qu’au dispositif de cette décision, mais 
s’étend aux motifs de celle-ci qui constituent le soutien nécessaire de son dis-
positif et en sont, de ce fait, indissociables. La portée de l’autorité de la chose 
jugée par l’arrêt du Tribunal de 2002 devait ainsi être déterminée à la lumière 
de l’arrêt de la Cour de 2003 et, dans ce contexte, il fallait tenir compte de la 
circonstance que la Cour a considéré qu’il n’était pas nécessaire d’examiner 
le moyen tiré de la violation de la directive. Par conséquent, le dispositif du 
premier arrêt du Tribunal était uniquement soutenu par les motifs relatifs à l’in-
compétence de la Commission pour adopter la décision litigieuse, et le Tribunal 
a commis une erreur de droit en considérant que son raisonnement relatif à la 
violation de la directive avait autorité de chose jugée. Vu l’importance de cette 

60 Pour des décisions similaires de la Cour, mais moins explicites, voy. notamment C.J., 17  janvier 1995, 
publishers association/Commission, C-360/92 P, rec., p. I-23, point 34 ; C.J., 26 février 2002, Commission/
Boehringer, C-32/00 P, rec., p. I-1917, points 64 et 65.

61 Trib., 3 mars 2010, artegodan/Commission, T-429/05, rec., p. II-491.
62 Trib., 26  novembre 2002, artegodan e.a./Commission, T-74/00, T-76/00, T-83/00 à T-85/00, T-132/00, 

T-137/00 et T-141/00, rec., p. II-4945.
63 C.J., 24 juillet 2003, artegodan e.a./Commission, C-39/03 P, rec., p. I-7885.
64 Point 48 de l’arrêt du Tribunal.
65 C.J., 19 avril 2012, artegodan/Commission et allemagne, C-221/10 P, non encore publié au rec.
66 Critiquée par S. Roset, europe, juin 2012, comm. 238.
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affaire artegodan 67, il n’est pas exclu que la décision du Tribunal du 3 mars 
2010, même cassée par la Cour, fasse partie de la mémoire collective des plai-
deurs, qui préfèrent attaquer chaque point d’un arrêt plutôt que de risquer de se 
voir opposer l’autorité de chose jugée des points qu’ils n’ont pas contestés.

C’est également l’autorité de chose jugée qu’invoquait la requérante Al-Aqsa 
pour demander à la Cour de revoir certains motifs de l’arrêt attaqué. Elle sou-
tenait que, à défaut, suite à une nouvelle décision de l’État membre conforme 
aux indications de l’arrêt du Tribunal, le Conseil adopterait une nouvelle déci-
sion de gel des fonds contre laquelle la requérante devrait mener une nouvelle 
procédure longue et coûteuse et risquait de se voir opposer l’autorité de chose 
jugée. La Cour déclare le pourvoi irrecevable au motif que l’autorité de chose 
jugée ne s’étend qu’aux motifs d’un arrêt qui constituent le soutien nécessaire 
de son dispositif et sont, de ce fait, indissociables 68, si bien que le pourvoi 
était dirigé contre la motivation de l’arrêt et non une décision du Tribunal.

La refonte du règlement de procédure peut contribuer à ce que les parties 
procèdent à une meilleure analyse de leurs demandes avant de les formuler.

Tout d’abord, l’article 176, paragraphe 2, du nouveau RP impose qu’un pour-
voi incident soit formé par acte séparé, distinct du mémoire en réponse 69. 
Outre faciliter le travail du greffe en ce qui concerne l’identification des 
pourvois incidents, cette disposition renforce la distinction entre mémoire en 
réponse, dont les conclusions tendent à l’accueil ou au rejet, total ou partiel, 
du pourvoi (article 174 du nouveau RP), et pourvoi incident, dont les conclu-
sions tendent à l’annulation, totale ou partielle, de la décision du Tribunal 
(article 178, paragraphe 1, du nouveau RP). L’article 178, paragraphe 3, der-
nière ligne, du nouveau RP complète cette distinction en prévoyant que les 
moyens et arguments invoqués dans le pourvoi incident doivent être distincts 
des moyens et arguments invoqués dans le mémoire en réponse 70.

Ces précisions devraient contraindre les plaideurs à analyser leur demande 
au moment du choix de la qualification de celle-ci. La sanction pourrait être 

67 Outre le fait que la première affaire devant la Cour avait fait l’objet de la première procédure accélérée dans 
le cadre d’un pourvoi et qu’elle a été jugée par l’assemblée plénière, elle avait été précédée d’une saga de 
décisions en référé.

68 C.J., 15 novembre 2012, al-aqsa/Conseil et pays-Bas/al-aqsa, C-539/10 P et C-550/10 P, non encore publié 
au rec., points 40 à 49. Les décisions de gel de fonds sont répétitives, car le Conseil réexamine régulièrement 
les listes.

69 Le texte du projet initial prévoyait qu’à défaut d’acte séparé, le « pourvoi incident » ne produirait pas d’autres 
effets que ceux d’un mémoire en réponse, mais cette phrase a été supprimée lors des discussions au sein du 
groupe de travail.

70 Le règlement de procédure ne prévoit cependant pas de sanction dans le cas où un plaideur répéterait les 
mêmes arguments dans les deux documents.
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l’irrecevabilité ou l’absence de prise en considération des pourvois et moyens 
mal qualifiés et ne respectant pas les formes prescrites.

Tout comme l’article 169, paragraphe 1 du nouveau RP, l’article 178, para-
graphe 1, prévoit que les conclusions du pourvoi incident tendent à l’annula-
tion, totale ou partielle, de la décision du Tribunal. Afin d’éviter tout pourvoi 
ne portant que sur la motivation, l’article 169, paragraphe 1, relatif au pourvoi 
principal, prévoit qu’il s’agit de la décision du Tribunal « telle qu’elle figure au 
dispositif de cette décision ». Il y a cependant des hypothèses où la décision ne 
figure pas dans le dispositif de l’arrêt attaqué, mais bien dans les motifs. C’est 
ce qu’a démontré le Tribunal, statuant sur pourvoi contre un arrêt du T.F.P., 
dans un arrêt Lafili 71. Le Tribunal conclut qu’il ne peut y avoir de doute quant 
au fait que certains des chefs de conclusions présentés par le requérant ont été 
implicitement rejetés par le T.F.P. même si cela n’apparaît pas dans le dispositif 
de l’arrêt attaqué. On relèvera à cet égard que la Cour de cassation de Belgique 
applique le principe selon lequel toute décision du juge sur une contestation est 
du dispositif, quelle que soit la place de cette décision dans le texte du juge-
ment ou de l’arrêt et quelle que soit la forme dans laquelle elle est exprimée 72. 
En revanche, le droit français a écarté ce principe et prévoit que seul le dispo-
sitif d’un jugement peut faire l’objet d’un pourvoi, les motifs de ce jugement ne 
décidant rien par eux-mêmes 73.

La référence au dispositif de l’arrêt attaqué figurait également dans l’article 
relatif au pourvoi incident du premier projet soumis au Conseil, mais elle a été 
supprimée lors des discussions au sein du comité. Selon certains auteurs, cette 
suppression est justifiée par la possibilité de former un pourvoi incident contre 
la décision implicite relative à la recevabilité du recours initial, prévue par 
l’article 178, paragraphe 2, du nouveau RP 74. Selon nous, une interprétation a 
contrario plus large de cette disposition, en ce sens que la motivation pourrait 
être contestée dans le cadre d’un pourvoi incident, irait à l’encontre de l’exi-
gence d’un intérêt à agir. Par ailleurs, elle pourrait être contraire au principe 
d’égalité de traitement, dès lors que le plaideur formant un pourvoi incident 
serait autorisé à demander l’annulation d’une motivation alors que le requé-
rant ayant déposé le pourvoi principal ne le serait pas. Il n’est cependant pas 

71 Trib., 2 juillet 2010, Lafili/Commission, T-485/08 P, non encore publié au rec., points 46 à 50.
72 Cass., 10 novembre 1987, pas., 1988, I, p. 301 ; Cass., 29 mars 2001, R.G. n° C.00.0361.F.
73 Voy. J. Boré et L. Boré, La Cassation en matière civile, op. cit., n°  31.31. Sur l’explication de l’évolution 

du droit français à cet égard, voy. J.  Normand, «  L’étendue de la chose jugée au regard des motifs et du 
dispositif  », <http://www.courdecassation.fr/publications_cour_26/bulletin_information_cour_cassation_27/
hors_serie_2074/jug_e_18625.html>, accédé le 13.11.2013.

74 M.-A. Gaudissart, « La refonte du règlement de procédure de la Cour de justice », C.d.e., 2012, pp. 603-
669, note 123 ; J. WiLdemeersch, « Cour de justice : nouvelles règles de procédure », J.d.e., 2013, p. 49-53.
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exclu que la Cour interprète la notion de « décision » en ce sens qu’elle couvri-
rait le rejet de certains moyens, ainsi qu’elle l’a fait dans l’affaire Commission/
pays-Bas citée ci-dessus.

Enfin, l’article 170 du nouveau RP traite de manière séparée la phase pos-
térieure à une éventuelle annulation de l’arrêt attaqué. Cela pourrait aider les 
parties à distinguer ce qui relève de la demande d’annulation formulée dans le 
pourvoi et ce qui constitue la demande relative au recours initial. À cet égard, 
aucune disposition n’interdit aux parties de demander à la Cour d’évoquer le 
litige et de statuer différemment du Tribunal. Les parties peuvent présenter, 
dans ce cadre, les arguments que certains développent actuellement dans des 
pourvois incidents ou des pourvois « subsidiaires » ou « conditionnels ».

II. – La précision du pourvoi

Outre les précisions relatives aux demandes, que nous venons d’évoquer, les 
articles 169, paragraphe 2, et 178, paragraphe 3, du nouveau RP prévoient que 
les moyens et arguments invoqués dans les pourvois principal et incident iden-
tifient avec précision les points de motifs de la décision du Tribunal qui sont 
contestés.

Cette disposition correspond à une jurisprudence constante 75. Jusqu’à pré-
sent, la Cour s’est toujours efforcée d’identifier elle-même les points de motifs 
contestés, même s’ils n’étaient pas précisés par les parties 76. Il est vraisem-
blable que la reprise de ce principe de précision dans le règlement de procé-
dure annonce une application plus stricte de celui-ci 77.

III. – Les parties au pourvoi

L’article 114 de l’ancien RP de la Cour prévoyait que le pourvoi est signi-
fié «  à toutes les parties à la procédure devant le tribunal  ». Par ailleurs, 
l’article 115, paragraphe 1, combiné à l’article 116, paragraphe 1, avait pour 
conséquence que toute partie à la procédure devant le Tribunal pouvait présen-
ter un mémoire en réponse et former un pourvoi incident.

75 Notamment, C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm et Goupil/Commission, C-352/98 P, rec., p. I-5291, point 34, et 
C.J., 8 janvier 2002, France/monsanto et Commission, C-248/99 P, rec., p. I-1, point 68.

76 Voy., p. ex., C.J., 18 juillet 2013, schindler Holding e.a./Commission, C-501/11 P, non encore publié au rec., 
points 43 à 45 et 81 à 84.

77 Voy., p. ex., C.J., 7 novembre 2013, Wam industriale/Commission, C-560/12 P, non encore publié au rec., point 32.
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L’article 171, paragraphe 1, du nouveau RP prévoit à présent que le pourvoi 
est signifié « aux autres parties à l’affaire en cause devant le Tribunal ». Par 
ailleurs, conformément aux articles 172 et 176, paragraphe 1, seules les parties 
à l’affaire en cause devant le Tribunal ayant un intérêt à l’accueil ou au rejet du 
pourvoi peuvent présenter un mémoire en réponse et un pourvoi incident.

Le texte a été simplifié par rapport au projet initial, qui prévoyait qu’une 
partie n’a pas d’intérêt lorsqu’elle n’est pas partie au litige objet du pourvoi, 
notamment lorsque plusieurs litiges distincts ont été joints par le Tribunal dans 
une décision commune ou lorsque la requête initiale devant le Tribunal a été 
introduite au nom de plusieurs demandeurs et que la décision du Tribunal qui 
est contestée par le requérant sur pourvoi n’affecte que ce dernier. Les modifi-
cations du règlement de procédure visent notamment ces hypothèses.

À titre d’exemple de la première hypothèse, on rappellera les affaires 
« ciment ». Le Tribunal avait statué par un arrêt unique sur une quarantaine de 
recours formés par des entreprises ayant participé à un cartel 78. Six entreprises 
formèrent un pourvoi. La Cour décida que les six pourvois ne seraient notifiés qu’à 
la Commission et non à l’ensemble des parties mentionnées à l’arrêt du Tribunal. 
Une telle décision, motivée par des raisons pratiques 79, mais conforme à la 
jurisprudence sur la nature des décisions relatives à des cartels 80, aurait pu 
être contestée eu égard à l’imprécision du texte du règlement de procédure.

La deuxième hypothèse peut être illustrée par une ordonnance é.r. 81. 
Plusieurs plaignants avaient introduit des demandes en dommages et intérêts 
par un recours unique. Le Tribunal avait déclaré l’une des demandes prescrite 
et avait jugé les autres non fondées. Un pourvoi unique au nom de tous les 
requérants initiaux fut introduit contre l’arrêt attaqué. La Cour considéra que 
le requérant dont la demande avait été jugée prescrite ne pouvait contester que 
cette décision et non celle jugeant les autres recours non fondés, dès lors que 
ce dernier point du dispositif de l’arrêt ne concernait pas un litige auquel ce 
requérant était partie.

78 Trib., 15  mars 2000, Cimenteries CBr e.a./Commission, T-25/95, T-26/95, T-30/95 à T-32/95, T-34/95 à 
T-39/95, T-42/95 à T-46/95, T-48/95, T-50/95 à T-65/95, T-68/95 à T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 et 
T-104/95, rec., p. II-491.

79 La notification aurait dû être précédée d’une traduction des pourvois dans toutes les langues de procédure de 
l’arrêt attaqué. En outre, cela aurait pu inciter d’autres entreprises à former des pourvois incidents relatifs à 
leur propre recours, dont la recevabilité aurait été douteuse.

80 Selon la jurisprudence, une décision relative à plusieurs entreprises ayant participé à un cartel doit s’ana-
lyser comme un faisceau de décisions individuelles. Il en va de même d’un arrêt (voy. C.J., 14  septembre 
1999, Commission/assidomän Kraft products e.a., C-310/97 P, rec., p. I-5363, points 49 et suivants  ; C.J., 
15  octobre 2002, Limburgse Vinyl maatschappij e.a./Commission, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, 
C-247/99 P, C-250/99 P à C-252/99 P et C-254/99 P, rec., p. I-8375, points 99-100).

81 C.J., 4 octobre 2007, é.r. e.a./Conseil et Commission, C-100/07 P, rec., p. I-136*.
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Le texte du nouveau règlement de procédure tient compte de cette jurispru-
dence et devrait apporter une plus grande sécurité juridique en ce qui concerne 
la notion d’intérêt au pourvoi.

IV. – La notion de « litige en état d’être jugé »

Lorsque la Cour constate l’existence d’une erreur de droit dans l’arrêt atta-
qué, elle vérifie tout d’abord si cette erreur a une incidence sur le dispositif 82.

La Cour peut également procéder par substitution de motifs. En principe, 
une telle substitution ne peut intervenir que pour des motifs de droit 83. 
Dernièrement, la Cour semble avoir utilisé assez souvent cette technique, même 
lorsque cela implique des appréciations de fait 84.

La Cour peut enfin annuler l’arrêt et renvoyer l’affaire au Tribunal, ou statuer 
elle-même sur le litige, lorsque celui-ci est en état d’être jugé (article 61, pre-
mier alinéa, du Statut).

La Cour a fréquemment statué elle-même sur le litige. Entre 1997 et 2012, 
le taux d’évocations est d’environ 73  % 85. Parfois, elle a eu une conception 
étendue de la notion de «  litige en état d’être jugé » 86. Dans bon nombre de 
cas où le pourvoi portait sur la recevabilité du recours initial, elle a procédé 
à une évocation partielle, statuant elle-même sur la recevabilité du recours et 
renvoyant l’affaire pour le surplus 87. Dans une affaire Bouygues, cependant, 
elle a évoqué et statué sur certains moyens du recours initial, renvoyant l’affaire 
au Tribunal pour l’examen des autres moyens 88.

82 Voy., p. ex., C.J., 23  avril 2013, Gbagbo/Conseil, C-478/11 P à C-482/11 P, non encore publié au rec., 
point 64.

83 C.J., 9 juin 1992, Lestelle/Commission, C-30/91 P, rec., p. I-3755, point 28) ; voy. les conclusions de M. l’avo-
cat général Léger sous C.J., 12 novembre 1996, ojha/Commission, C-294/95 P, rec., p. I-5863, point 179.

84 C.J., 9  septembre 2008, Fiamm e.a./Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, rec., p.  I-6513, 
points  164 et suivants, C.J., 19  avril 2012, artegodan/Commission et allemagne, C-221/10 P, non encore 
publié au rec., note S. Roset, europe, juin 2012, comm. 238 (l’auteur s’étonne de la double substitution de 
motifs), et C.J., 18 juillet 2013, Commission e.a./Kadi (Kadi II), C-584/10 P, C-593/10 P et C-595/10 P, non 
encore publié au rec., note D. Simon, europe, octobre 2013, comm. 389 (l’auteur relève que la Cour contrôle 
des éléments de fait et de droit).

85 Ce taux peut être calculé à partir des statistiques judiciaires du Tribunal (Tableau « Résultat des pourvois ») 
disponible sur le site internet de la Cour de justice (<curia.europa.eu>).

86 Voy. C.J., 16 juillet 2009, Commission/schneider electric, C-440/07 P, rec., p. I-6413 ainsi que l’ordonnance 
C.J., 9 juin 2010, Commission/schneider electric, C-440/07 P, rec., p. I-73*.

87 P. ex., C.J., 26  janvier 2010, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-362/08 P, rec. p.  I-669  ; C.J., 
13 octobre 2011, deutsche post/Commission, C-463/10 P et C-475/10 P, rec., p. I-9639.

88 C.J., 19 mars 2013, Bouygues et Bouygues télécom/Commission, C-399/10 P et C-401/10 P, non encore publié 
au rec. M. l’avocat général Mengozzi avait considéré qu’il était opportun de renvoyer l’affaire au Tribunal.
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L’article 61, premier alinéa, du Statut ne précise pas si, lorsqu’elle évoque le 
litige, la Cour peut procéder à des appréciations de fait et de droit ou unique-
ment à des appréciations de droit. Au contraire du droit français ou du droit 
allemand 89, la Cour s’estime compétente pour trancher des questions de fait 
après avoir évoqué l’affaire 90. L’analyse de la jurisprudence montre que la Cour 
statue en fait dans tous les types de contentieux. Elle se réfère, selon le cas, aux 
constatations de fait effectuées par le Tribunal, aux éléments de fait contenus 
dans une décision administrative, mais également au recours devant le Tribunal 
ou, tout simplement, au « dossier » de l’affaire 91.

La notion de «  litige en état d’être jugé » n’a pas fait l’objet d’une défini-
tion uniforme dans la jurisprudence de la Cour. Il ne fait pas de doute qu’un 
litige n’est pas en état lorsqu’il nécessite encore une instruction, telle une 
expertise médicale 92. Il en est de même lorsque le principe du contradictoire 
n’a pas été respecté. Dans l’affaire m/emea, l’EMEA avait soulevé une excep-
tion d’irrecevabilité et le T.F.P. a déclaré le recours irrecevable. Sur pourvoi, le 
Tribunal 93 a annulé l’arrêt attaqué, a déclaré le recours recevable et a statué 
sur la demande au fond, alors qu’EMEA n’avait pas eu l’occasion de présenter 
un mémoire à cet égard. Cette affaire a fait l’objet d’un réexamen 94. La Cour 
a jugé que le Tribunal a interprété de manière erronée et violé la notion de 
« litige en état d’être jugé » en statuant au fond dans de telles circonstances.

89 Tel n’est pas le cas en droit français, dès lors que l’article 627, deuxième alinéa, du code de procédure civile 
prévoit que la Cour de cassation peut, en cassant sans renvoi, mettre fin au litige lorsque les faits, tels qu’ils 
ont été souverainement constatés et appréciés par les juges du fond, lui permettent d’appliquer la règle de 
droit appropriée. En droit allemand, le § 563 (3) du zPO prévoit une obligation de statuer dans des circons-
tances similaires (lorsque l’annulation de l’arrêt attaqué n’intervient qu’en raison d’une erreur de droit lors 
de l’application de la loi à des circonstances de fait établies et que, à cet égard, l’affaire est en état d’être 
jugée définitivement). Selon la jurisprudence du Bundesgerichtshof, les faits devraient ressortir de l’arrêt dont 
appel, ou du procès-verbal d’audience devant la Cour d’appel (Musielak, zPO, 10. éd., 2013, § 563, n° 20).

90 P. ex., C.J., 4 juillet 1996, parlement/innamorati, C-254/95 P, rec., p. I-3423, point 40, C.J., 24 septembre 
2002, Falck et acciaierie di Bolzano/Commission, C-74/00 P et C-75/00 P, rec., p. I-7869, point 144, C.J., 
12 juillet 2005, Commission/CeVa et pfizer, C-198/03 P, rec., p. I-6357, point 89, C.J., 15 septembre 2005, 
Bioid/oHmi, C-37/03 P, rec., p. I-7975, points 67-74, C.J., 1er juillet 2008, Chronopost et La poste/uFex 
e.a., C-341/06 P et C-342/06 P, rec., p. I-4777, points 142 à 164, C.J., 29 juin 2010, Commission/technische 
Glaswerke ilmenau, C-139/07 P, rec., p.  I-5885, point  68, et C.J., 3  mai 2012, espagne/Commission, 
C-24/11 P, non encore publié au rec., points 53 à 58. Voy. cependant, Trib. 16 septembre 2013, de nicola/
Bei, T-264/11 P, non encore publié au rec., point 87, dans lequel le Tribunal, après avoir cassé un arrêt du 
Tribunal de la fonction publique, estime que le litige n’est pas en état notamment parce qu’il n’est pas compé-
tent pour apprécier les faits.

91 P. ex., les arrêts parlement/innamorati et Falck et acciaierie di Bolzano/Commission, cités à la note précé-
dente.

92 C.J., 6 décembre 2007, marcuccio/Commission, C-59/06 P, rec., p. I-182*, point 76.
93 Trib., 6 mai 2009, M/EMEA, T-12/08 P, recFp, p. I-B-1-00031 et II-B-1-00159.
94 Le réexamen est une procédure prévue à l’article 62 du Statut, permettant à la Cour de réexaminer une déci-

sion du Tribunal rendue sur pourvoi. La décision ordonnant le réexamen est C.J., 24 juin 2009, C-197/09 Rx, 
rec., p. I-12033. C.J., 17 décembre 2009, réexamen m/emea, C-197/09 Rx-II, rec., p. I-12033.
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Cependant, le doute nous semble permis lorsque la Cour juge qu’un litige 
n’est pas en état lorsque son examen « implique d’effectuer des appréciations 
de fait sur le fondement d’éléments qui n’ont pas été appréciés par le Tribunal 
ni débattus devant la Cour ». Formulée comme telle, la phrase laisse entendre 
que la Cour ne serait pas compétente pour trancher des questions de fait et 
qu’elle ne pourrait se prononcer que sur les éléments déjà appréciés par le 
Tribunal ou débattus devant elle, alors qu’il ressort de la jurisprudence que, 
après évocation, la Cour a effectué des appréciations de fait, notamment, sur 
la base du dossier de la procédure écrite devant le Tribunal 95. Par ailleurs, 
l’article 113, paragraphe 1, deuxième tiret, de l’ancien RP prévoyait que les 
conclusions du pourvoi tendent à ce qu’il soit fait droit, en tout ou en partie, aux 
conclusions présentées en première instance, si bien qu’il semble possible de 
considérer que, implicitement, les parties étaient invitées à s’exprimer devant 
la Cour sur les moyens développés dans le recours initial.

Malgré cette invitation, on peut se demander, lorsqu’on lit des documents 
dans les affaires de pourvois, si les parties ont bien compris que les conditions 
pour que la Cour ait le droit d’évoquer le litige et de le trancher elle-même sont 
le plus souvent considérées comme remplies par la Cour et que celle-ci agit en 
ce sens dans plus de 70 % des cas. Les conclusions des parties, lorsqu’elles 
existent 96, sont imprécises et ces parties ne prennent pas toujours la peine 
de prendre position sur le litige initial. Il en va de même lors des audiences, 
alors qu’elles sont une occasion, pour les parties, d’éclairer la Cour sur certains 
aspects de l’affaire. À tout le moins les parties pourraient-elles faire part à la 
Cour de leurs souhaits, soit qu’elle tranche elle-même, les parties craignant de 
retourner devant un Tribunal qui pourrait confirmer sa première appréciation, 
soit qu’elle renvoie l’affaire au Tribunal au motif que la procédure écrite était 
insuffisante pour que soit respecté le principe du contradictoire.

Le nouveau règlement de procédure contient un article 170, intitulé « conclu-
sions en cas d’accueil du pourvoi », qui devrait alerter les parties sur l’impor-
tance de prendre position sur la phase du litige qui pourrait se dérouler en cas 
d’annulation. Si les parties ont l’obligation de conclure à cet égard, cela implique 
qu’elles ont la possibilité de présenter des moyens relatifs au recours initial.

95 Autre chose est de constater que le Tribunal est mieux placé que la Cour pour effectuer l’examen des faits (p. 
ex., C.J., 24 mai 2012, Formula one Licensing/oHmi, C-196/11 P, non encore publié au rec., point 57) ou la 
référence à des questions de fait complexes (p. ex., C.J., 22 avril 2008, Commission/salzgitter, C-408/04 P, 
rec., p. I-2767, point 111), qui sont des indications d’opportunité plutôt que de droit.

96 C.J., 14 décembre 2006, meister/oHmi, C-12/05 P, rec., p. I-132*, point 107 ; voy. également Trib., 18 décembre 
2008, Belgique et Commission/Genette, T-90/07 P et T-99/07 P, rec., p.  II-3859, points 40 à 42. Le Tribunal 
refuse de déclarer le pourvoi du Royaume de Belgique irrecevable au motif qu’il ne contiendrait pas de conclu-
sions tendant à ce qu’il soit fait droit, en tout ou en partie, aux conclusions présentées en première instance.
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L’article 170, paragraphe 2, du nouveau RP impose que, lorsque le requérant 
demande, en cas d’annulation de la décision attaquée, que l’affaire soit ren-
voyée devant le Tribunal, il expose les raisons pour lesquelles le litige n’est pas 
en état d’être jugé par la Cour. Cette obligation de motiver la nécessité du ren-
voi au Tribunal laisse entendre qu’un tel renvoi n’est pas le principe et contraint 
les parties à réfléchir à l’état des débats. Par ailleurs, la motivation présentée 
devrait permettre d’alerter la Cour sur la nécessité d’un renvoi, par exemple 
pour respecter le contradictoire.

V. – Le caractère subsidiaire du pourvoi incident

L’article 183 du nouveau RP précise les conséquences d’un désistement ou 
d’une irrecevabilité manifeste du pourvoi principal pour le pourvoi incident. Il 
prévoit que le pourvoi incident est réputé dépourvu d’objet a) lorsque le requé-
rant au pourvoi principal se désiste de celui- ci ; b) lorsque le pourvoi principal 
est déclaré manifestement irrecevable pour non-respect du délai de pourvoi, et 
c)  lorsque le pourvoi principal est déclaré manifestement irrecevable au seul 
motif qu’il n’est pas dirigé contre une décision du Tribunal susceptible de faire 
l’objet d’un pourvoi au sens de l’article 56, premier alinéa, du Statut.

La question du caractère subsidiaire ou non du pourvoi incident n’a jamais 
été tranchée dans la jurisprudence. La précision apportée par la refonte devrait 
assurer une meilleure sécurité juridique en avertissant les parties sur les 
risques liés au caractère incident d’un pourvoi.

VI. – Le pourvoi manifestement fondé

Tout comme la Cour peut rejeter par ordonnance un pourvoi manifestement 
irrecevable ou manifestement non fondé, elle peut dorénavant accueillir par 
ordonnance un pourvoi manifestement fondé, en application de l’article  182 
du nouveau RP, en faisant référence à la jurisprudence existante. L’objectif 
est notamment de permettre à la Cour de statuer par ordonnances dans des 
« séries » de pourvois portant sur la même question.

On trouve de telles «  séries  » dans les affaires de fonctionnaires 97. Le 
plus souvent, les plaideurs acceptaient que la juridiction de première instance 
ne traite qu’une « affaire pilote » et suspende les autres en attendant que la 

97 Ces affaires ne relèvent plus de la Cour comme juridiction de cassation, mais du Tribunal. On pourrait cepen-
dant imaginer des « séries » dans les affaires de gel de fonds, dès lors que ce sont parfois des catégories de 
personnes ou d’entreprises qui sont visées par les mesures.
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Cour se prononce sur un pourvoi. Toutefois, un tel arrangement dépendait de la 
bonne volonté des plaideurs qui auraient tout aussi bien pu exiger du Tribunal 
qu’il statue dans leurs affaires 98. La Cour aurait ainsi pu être encombrée de 
pourvois similaires nécessitant procédure écrite (et donc traductions) et, selon 
le cas, audiences et conclusions, à moins que l’affaire soit suspendue.

L’article 182 du nouveau RP est une tentative de donner à la Cour un outil 
adéquat pour traiter de telles séries d’affaires. Par rapport au texte initial qui 
prévoyait qu’une telle ordonnance était adoptée sur proposition du juge rappor-
teur, l’avocat général entendu, le texte définitif prévoit que les parties doivent 
également être entendues sur la proposition de résolution de l’affaire par voie 
d’ordonnance. Cette formalité supplémentaire réduit l’intérêt de l’ordonnance, 
dès lors qu’un arrêt sans audience ni conclusions est adopté plus rapidement 
qu’une ordonnance après avoir entendu les parties 99.

VII. – L’aide juridictionnelle

Les dispositions nouvelles relatives à l’aide juridictionnelle dans le conten-
tieux des pourvois comblent une lacune en suspendant le délai de pourvoi pen-
dant le temps nécessaire à l’adoption d’une décision sur la demande d’aide 
juridictionnelle en vue de former un pourvoi. Par ailleurs, elles résolvent un 
problème de gestion interne relatif au traitement de telles demandes.

Ce problème de gestion interne est lié à une modification du règlement de 
procédure intervenue à la suite de l’entrée en vigueur du traité de Nice 100, qui 
a redéfini les formations de jugement et a introduit un système de listes permet-
tant de déterminer la composition des formations de jugement 101 respectant le 

98 Voy. Trib., 9 février 2000, Valero Jordana et Vadé/Commission, T-111/97, non publiée au rec. Le Tribunal avait 
organisé une réunion à laquelle ont participé plusieurs parties à des affaires similaires. Les requérants ayant 
refusé l’accord selon lequel une affaire pilote serait désignée et les autres suspendues dans l’attente d’une 
décision de la Cour, le Tribunal a examiné leur recours et l’a déclaré irrecevable. Les requérants ont formé un 
pourvoi devant la Cour. Après que la Cour a fait droit aux recours des fonctionnaires dans les affaires pilotes, 
la Commission a indiqué à la Cour qu’elle traiterait les requérants de la même manière que les fonctionnaires 
des affaires pilotes. Ce n’est que deux ans plus tard que la Commission a adopté une décision satisfaisant les 
requérants. Par une ordonnance C.J., 22  avril 2003, Valero Jordana et Vadé/Commission, C-149/00 P, non 
publiée au rec., la Cour a prononcé un non-lieu à statuer et a condamné la Commission aux dépens.

99 Outre le délai de réponse, il faut tenir compte du délai de traduction de ces réponses. Lorsque les conclusions 
n’ont plus été indispensables et lorsqu’aucune demande d’audience n’était faite dans une affaire préjudicielle, 
la Cour a préféré les arrêts aux ordonnances plutôt que de devoir entendre les intéressés visés à l’article 20 du 
Statut, conformément à l’article 104, paragraphe 3, de l’ancien RP.

100 Modifications du règlement de procédure suite à l’entrée en vigueur du traité de Nice (J.o. L 147, p. 17).
101 La Cour constitue en son sein des chambres, auxquelles les juges sont affectés. Par exemple, les chambres à 

trois juges comportent en général quatre juges, mais les formations de jugement de trois juges n’en comportent 
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principe du juge légal 102. Le point de repère pour la détermination de la for-
mation de jugement étant la réunion générale de la Cour, toute demande d’aide 
juridictionnelle devait passer par la réunion générale pour déterminer qui ferait 
partie de la chambre statuant sur l’ordonnance. L’article 187 résout ce problème 
en prévoyant une règle relative à la composition de la formation de jugement.

Cette disposition a pour effet de décharger la réunion générale de l’examen 
de la proposition relative à l’aide juridictionnelle, mais elle a également l’avan-
tage de permettre à la chambre de statuer rapidement, ce qui peut être parti-
culièrement important lorsque l’aide juridictionnelle est demandée en vue de 
former un pourvoi. La Cour est cependant allée plus loin. Afin de ne pas pri-
ver le requérant et son éventuel futur avocat du temps nécessaire à la décision 
de la Cour, l’article 186, paragraphe 3, du règlement de procédure prévoit que 
l’introduction d’une demande d’aide juridictionnelle suspend, pour celui qui l’a 
formée, le délai prévu pour l’introduction du pourvoi jusqu’à la date de la signi-
fication de l’ordonnance statuant sur cette demande 103.

Conclusion

Nous sommes à un moment où le pourvoi cherche sa raison d’être. Est-il la 
critique, pour des motifs de droit, d’une décision ou bien la tentative d’obtenir, 
dans un litige, un meilleur résultat que devant le juge de première instance ? 
Si la possibilité de critiquer d’autres parties de l’arrêt attaqué que celles visées 
par le pourvoi, que ce soit par pourvoi incident ou demande de substitution de 
motifs, se joint à une appréciation, par la Cour, d’éléments de fait, la démarche 
pourrait ressembler plus à un appel qu’à un pourvoi.

À notre sens, les dispositions du nouveau règlement de procédure relatives 
aux définitions des pourvois principal et incident et à l’obligation de prendre 
position sur le litige en état d’être jugé ont le mérite d’inciter les parties à être 
plus claires dans leur démarche.

L’obligation de prendre position sur la question de savoir si le litige est en 
état d’être jugé, notamment, devrait permettre aux parties d’exprimer leurs sou-
haits en fonction des risques qu’elles perçoivent. Est-il préférable que la Cour 

que trois, ceux-ci étant désignés conformément à l’article 28, paragraphe 3, du règlement de procédure parmi 
les quatre juges de la chambre.

102 Principe important dans certains systèmes juridiques, qui prévoit que c’est une règle qui doit déterminer com-
ment sont composées les formations de jugement, afin d’éviter tout arbitraire.

103 De telles dispositions existaient déjà dans les règlements de procédure du Tribunal (article 96, paragraphe 4) 
et du Tribunal de la fonction publique (article 97, paragraphe 4).
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tranche elle-même le litige au fond plutôt que de renvoyer l’affaire à un tribunal 
qui pourrait rester convaincu du bien-fondé d’un raisonnement ? Ou bien les 
parties estiment-elles que les éléments du litige n’ont pas fait l’objet d’un débat 
suffisant, si bien qu’il serait préférable de renvoyer l’affaire au Tribunal pour 
qu’il statue ?

L’utilisation, par la Cour, d’évocations partielles portant seulement sur cer-
tains éléments du litige au fond laisse penser qu’un plaideur pourrait demander 
à la Cour de statuer elle-même sur certains moyens du recours initial, et de 
renvoyer l’affaire au Tribunal pour le surplus, afin que le principe du contra-
dictoire soit respecté ou que le Tribunal puisse apprécier les faits complexes 
dont question dans les moyens qu’il n’avait pas examinés. Une telle évocation 
partielle aurait le mérite de préserver le double degré de juridiction tout en 
répondant au souci de bonne administration de la justice.

Outre la clarté des demandes, il pourrait être utile que les plaideurs aient 
une vision plus globale des moyens de défense qu’ils utilisent. Si un pourvoi 
conteste un arrêt relatif à un abus de position dominante, on peut se demander 
s’il est nécessaire de former un pourvoi incident ou de formuler une demande de 
substitution de motifs pour contester les prémisses du raisonnement telles que 
la décision relative à l’existence d’une position dominante ou à l’existence d’une 
entreprise au sens du droit de la concurrence. De tels arguments pourraient être 
considérés comme des moyens de défense contestant la prémisse du raisonne-
ment du juge de première instance. La jurisprudence indique que la Cour se 
montre disposée à appréhender les raisonnements de manière globale 104. C’est 
cependant au plaideur qu’il appartient de convaincre la Cour de la nécessité 
logique de contrôler un argument qui n’est pas contesté dans le pourvoi.

Un pourvoi contre la motivation pure n’est pas recevable, mais il l’est lorsqu’il 
est dirigé contre une décision du Tribunal, même si elle figure dans les motifs. 
La question est donc de savoir ce qu’est exactement une décision du Tribunal. 
Il se pourrait qu’il s’agisse de l’élément clé permettant de déterminer l’objet du 
pourvoi et, par voie de conséquence, l’étendue de la cassation, celle de l’auto-
rité de chose jugée de l’arrêt initial après la cassation et la possibilité de for-
mer un pourvoi incident, car ces différentes notions semblent étroitement liées. 

104 P. ex., C.J., 3  décembre 1992, macrae moat/Commission, C-32/92  P, rec., p.  I-6379 (la Cour juge que la 
question de l’existence d’un acte faisant grief est préalable à celle de la régularité de la procédure précon-
tentieuse prévue par le statut des fonctionnaires), C.J., 26 mars 2009, seLex sistemi integrati/Commission, 
C-113/07 P, rec. p. I-2207, point 67 (la Cour juge que la question de savoir si Eurocontrol exerce une activité 
économique est préalable à celle de savoir si elle a commis un abus de position dominante), et C.J., 6 octobre 
2009, GlaxosmithKline services e.a./Commission, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P et C-519/06 P, rec., 
p. I-9291, points 54 et 55 (la Cour examine la question de l’objet anticoncurrentiel de l’accord avant celle de 
son effet).
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Cela impose de déterminer ce qu’est un chef de demande et, éventuellement, ce 
qu’est une décision administrative 105.

Bien sûr, la véritable clarté dans le rôle du pourvoi ne pourra venir que de 
la jurisprudence de la Cour. Un règlement de procédure est un texte qui néces-
site une interprétation. La Cour n’a jamais été particulièrement formaliste, 
mais, d’un autre côté, une trop grande bienveillance pourrait laisser persister la 
confusion. Il n’est pas exclu non plus que les nécessités propres au contentieux 
devant la Cour orientent l’interprétation des règles de procédure. L’avenir dira 
comment les juges détermineront les exigences qu’ils estiment adéquates.

Malgré la refonte du règlement de procédure, le contentieux du pourvoi res-
tera une matière en évolution. Il suffit de comparer la jurisprudence de la Cour 
avec des ouvrages de droit national sur des recours similaires pour se rendre 
compte du grand nombre de questions qu’il reste à résoudre. La jurisprudence 
n’est, en réalité, qu’à ses débuts.

Ainsi, la Cour sera vraisemblablement amenée à affiner sa jurisprudence 
relative aux moyens d’ordre public que le juge de première instance et/ou elle-
même peuvent ou doivent soulever d’office 106. Il sera peut-être nécessaire de 
distinguer selon les types de contentieux, car contrôler une sanction infligée en 
application des règles de concurrence n’est pas du même ordre que trancher un 
litige en matière contractuelle. De même, les notions de décision, d’étendue de 
la cassation et d’autorité de la chose jugée pourraient faire l’objet de précisions.

Toutefois, même si les principes régissant le pourvoi se précisent, ils res-
teront influencés par la particularité de la Cour, qui est une juridiction multi-
lingue, composée de juristes originaires de 28 systèmes juridiques différents, 
et dont l’autorité des arrêts dans l’Union européenne doit parfois être conciliée 
avec les règles techniques du contentieux.

105 Voy. à cet égard C.J., 20  septembre 2001, procter & Gamble/oHmi («  Baby-Dry  »), C-383/99  P, rec., 
p. I-6251, points 18 à 27. La Cour identifie deux décisions de la chambre de recours de l’OHMI et, dès lors, 
deux chefs de demande devant le Tribunal et deux chefs de décision du Tribunal.

106 Voy., p. ex., C.J., 14 mars 2013, Viega/Commission, C-276/11 P, non encore publié au rec., points 57 à 60, 
dans lequel la Cour juge que le respect du principe de proportionnalité dans la fixation d’une amende pour 
infraction au droit de la concurrence ne doit pas faire l’objet d’un contrôle d’office par le Tribunal.
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rèGLement de ProCédUre

Maja BRKAN 1

introduction

Les premières réflexions relatives à l’instauration d’une procédure de réexa-
men devant la Cour de justice ont été initiées parallèlement à celles visant la 
création de tribunaux spécialisés au sein de l’Union européenne, ainsi qu’aux 
propositions de transférer partiellement la compétence de statuer sur des ques-
tions préjudicielles au Tribunal 2. La création de la procédure de réexamen 
visait en effet à répondre aux inquiétudes issues de ces changements institu-
tionnels, qui furent institués par le traité de Nice, et à permettre de garantir 
l’unité et la cohérence de la jurisprudence des juridictions de l’Union 3. 
Ainsi, c’est également le Traité de Nice qui a inséré, en droit primaire, la base 
légale de la procédure de réexamen 4.

Il fallut toutefois attendre 2008 pour que des règles plus détaillées concer-
nant la procédure de réexamen 5 soient adoptées au niveau de la Cour de justice 
et insérées dans l’ancien règlement de procédure 6. Toutefois, ce régime, qui 

1 L’auteur est maître de conférences à la Faculté de droit de l’Université de Maastricht et ancien référendaire 
à la Cour de justice de l’Union européenne. Elle peut être contactée à l’adresse maja.brkan@maastrichtuni-
versity.nl. L’auteur remercie Dr. Jorg Sladič pour ses commentaires. Les opinions exprimées dans la présente 
contribution n’engagent que la responsabilité de l’auteur et ne reflètent que son avis personnel.

2 Plus précisément sur le processus de l’adoption des règles concernant la procédure de réexamen, voy. 
C. Naômé, « Procédure “Rx” : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires ayant fait l’objet d’un pourvoi 
devant le Tribunal », J.d.e., 2010, p. 104.

3 Voy. aussi W.  M.  Kühn, «  Das Überprüfungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europäischen 
Gemeinschaften », european Law reporter, 2009/10, p. 357.

4 Plus précisément, par l’article 225 TCE dans la version modifié par le Traité de Nice.
5 Il s’agissait des Modifications du règlement de procédure de la Cour de justice des Communautés européennes 

du 23 juin 2008 et du 8 juillet 2008 (J.o. L 200, p. 18).
6 Voy. la version consolidée du Règlement de procédure de la Cour de justice du 2 juillet 2010 (J.o. C 177, 

p. 1). Lorsque la présente contribution fait référence à ce règlement de procédure, celui-ci est désigné comme 
« l’ancien règlement de procédure ». Il convient toutefois de tenir compte du fait que la première version de 
cet ancien règlement de procédure date du 1991.
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s’avérait trop complexe 7 et mobilisait une trop grande partie des ressources de 
la Cour 8, a été significativement révisé et simplifié lors de l’entrée en vigueur, 
le 1er novembre 2012, du nouveau règlement de procédure de la Cour 9, et ce 
afin de faciliter la prise de décisions de la Cour dans le cadre de cette procé-
dure ainsi que de garantir une plus grande cohérence de la jurisprudence.

La présente contribution vise à analyser les changements, apportés par ce 
nouveau règlement de procédure ainsi que, plus globalement, le régime légal 
et les objectifs de la procédure de réexamen. En outre, la jurisprudence de la 
Cour, rendue tant en vertu de l’ancien que du nouveau régime, sera analysée en 
mettant l’accent sur les récents développements intervenus. Enfin, cette contri-
bution propose des réflexions prospectives concernant la procédure de réexa-
men et sa mise en œuvre pratique dans les années à venir.

I. – régime légal du réexamen dans le cadre du nouveau 
règlement de procédure

A. La finalité et les caractéristiques principales 
de la procédure de réexamen

Ainsi qu’il peut être déduit de l’article 256, paragraphe 2, TFUE, la finalité 
principale de la procédure de réexamen est de garantir l’unité et la cohérence 
du droit de l’Union, lorsque le Tribunal statue sur un pourvoi 10 formé contre 
une décision du Tribunal de la fonction publique. Dès lors que, dans le cadre 
de la procédure du réexamen la Cour statue comme une «  juridiction d’ins-
tance », il convient de distinguer cette procédure du mécanisme du pourvoi 11. 
À cet égard, il est permis de mettre en exergue trois différences fondamentales 
entre le réexamen et le pourvoi, qui constituent autant de caractéristiques du 
réexamen.

7 Voy. le considérant 4 du règlement de procédure.
8 Voy., en ce sens, M.-A. Gaudissart, « La refonte du règlement de procédure de la Cour de justice », C.d.e., 

2012/3, p. 663.
9 Voy. le Règlement de procédure de la Cour de justice du 29 septembre 2012 (J.o. L 265, p. 1). Lorsqu’il est 

fait référence, dans la présente contribution, au règlement de procédure, celui-ci est désigné comme le nou-
veau règlement de procédure.

10 Il convient de noter que le texte de l’article 256, paragraphe 2, TFUE n’utilise pas le terme « pourvoi », mais 
« recours » formés contre les décisions des tribunaux spécialisés. Pour les raisons de clarté, le terme « pour-
voi » est utilisé dans la présente contribution.

11 Sur le mécanisme du pourvoi, voy. la contribution de C. Naômé dans le présent ouvrage.
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Tout d’abord, contrairement au réexamen, le pourvoi est introduit par les par-
ties 12. En effet, chaque partie s’estimant lésée par la décision et ayant un 
intérêt à se pourvoir contre la décision de la juridiction européenne – que ce 
soit le Tribunal de la fonction publique ou le Tribunal – peut former un pour-
voi à l’encontre de cette décision. Le réexamen est, en revanche, institué ex 
officio par la Cour et les parties ne disposent d’aucune initiative à cet égard. 
Dans le cadre de la première proposition relative à la procédure de réexamen, il 
avait été prévu que cette procédure serait initiée par la Commission, en sa qua-
lité de « gardienne des traités », mais cette proposition n’a finalement pas été 
adoptée 13 – à notre avis à juste titre, étant donné que seule la Cour elle-même 
peut veiller au développement interne de sa jurisprudence, notamment lorsqu’il 
s’agit de notions procédurales revêtant une importance cruciale pour les trois 
juridictions, telles que la signification précise de la notion de « litige en état 
d’être jugé  » 14 ou de celle de «  délai raisonnable  » pour l’introduction d’un 
recours en annulation en matière de fonction publique 15.

Ensuite, les deux procédures se distinguent par les situations permettant 
leur ouverture et par l’intérêt les sous-tendant. Même si les moyens stricto sensu 
pouvant être formulés dans le cadre d’un pourvoi sont assez limités – celui-ci 
étant limité aux questions de droit 16 –, ces moyens sont néanmoins plus larges 
que les motifs permettant d’initier une procédure de réexamen. En effet, cette 
dernière n’est possible que lorsqu’une décision, rendue par une juridiction 
inférieure appliquant et interprétant le droit de l’Union, pourrait porter atteinte 
à l’unité et à la cohérence du droit de l’Union. Par conséquent, la procédure 
de réexamen n’est pas instituée dans l’intérêt des parties, mais dans l’intérêt 
(public) de prévenir les interprétations erronées et divergentes au sein de la 

12 Le pourvoi n’est pas introduit uniquement par les parties à la procédure, mais également par d’autres parties 
intéressées, comme par exemple des intervenants ; voy. à cet égard p. ex. C.J., 18 juillet 2013, Commission 
e.a./Kadi, C-584/10 P, non encore publié au rec., dans lequel une des parties ayant introduit le pourvoi était 
le Royaume-Uni, partie intervenante dans la procédure devant le Tribunal (voy. à cet égard Trib., 30  sep-
tembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, rec., p. II-05177, point 66).

13 Voy. C. Naômé, « Procédure “Rx” : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires ayant fait l’objet d’un pour-
voi devant le Tribunal », J.d.e., 2010, p. 104.

14 Voy. à cet égard C.J., 17 décembre 2009, m/agence européenne des médicaments (emea), C-197/09 Rx-II, 
rec., p. I-12033, analysé ci-dessous.

15 Voy. à cet égard C.J., 28 février 2013, arango Jaramillo e.a./Bei, C-334/12 Rx-II, non encore publié au rec.
16 Pour les pourvois contre les décisions du Tribunal, voy. l’article 256, paragraphe 1, TFUE, ainsi que l’ar-

ticle 58, paragraphe 1, du statut de la Cour de justice. En ce qui concerne les pourvois contre les décisions 
des tribunaux spécialisés, à savoir le Tribunal de la fonction publique, voy. l’article 256, paragraphe 2, TFUE 
et l’article 9 de l’annexe I à ce statut. Il est à noter toutefois que le texte de l’article 256, paragraphe 2, TFUE 
mentionne des « recours qui sont formés contre les décisions des tribunaux spécialisés » et non pas expli-
citement des pourvois. En revanche, dans l’article 257, paragraphe 3, TFUE, c’est le terme pourvoi qui est 
utilisé : « [l]es décisions des tribunaux spécialisés peuvent faire l’objet d’un pourvoi limité aux questions de 
droit » (nous soulignons).
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jurisprudence des juridictions de l’Union. La pertinence et les enjeux de la pro-
cédure de réexamen dépassent ainsi l’affaire qui fait spécifiquement l’objet du 
réexamen 17.

Enfin, la procédure de réexamen revêt également une importance particulière 
dans le cadre du système juridictionnel de l’Union. En effet, depuis la création 
du Tribunal de la fonction publique, la Cour n’est plus compétente pour sta-
tuer sur les pourvois formés contre les décisions rendues dans le domaine de la 
fonction publique qui étaient à l’origine traitées par le Tribunal. La procédure 
de réexamen remédie à cette situation en permettant à la Cour d’opérer un deu-
xième niveau de contrôle de la jurisprudence dans ce domaine. Alors que, dans 
le cadre du pourvoi, la décision est prise par la juridiction qui est directement 
hiérarchiquement supérieure à la juridiction dont la décision fait l’objet du 
pourvoi, le réexamen est, quant à lui, décidé par la Cour, portant sur la décision 
du Tribunal qui statue déjà lui-même en deuxième instance. Il en résulte que 
le réexamen peut avoir une influence indirecte sur une décision rendue par une 
juridiction qui est (hiérarchiquement) deux degrés inférieure à la Cour, à savoir 
le Tribunal de la fonction publique.

Ainsi, par la procédure de réexamen, la hiérarchie relative aux trois degrés 
de juridictions est sauvegardée : la Cour demeure la dernière instance qui déter-
mine le contenu des notions importantes, tant du droit matériel que du droit 
procédural, dans l’ordre juridique de l’Union, permettant ainsi de sauvegarder 
l’unité et la cohérence de la jurisprudence de l’Union. La doctrine souligne que 
cette dernière caractéristique démontre que le Tribunal – la juridiction qui sta-
tue sur le pourvoi formé contre les décisions du Tribunal de la fonction publique 
– ne saurait être perçu comme une « source autonome » en ce qui concerne 
ces notions 18. La seule exception à cette règle semble être l’hypothèse dans 
laquelle le Tribunal et le Tribunal de la fonction publique décident d’interpréter 
une notion du droit de l’Union d’une manière différente de la Cour compte tenu 
des spécificités du contentieux de la fonction publique 19.

B. Décisions susceptibles de réexamen

En vertu de l’article 192, paragraphe 1, du règlement de procédure, les déci-
sions susceptibles de réexamen sont celles rendues en vertu de l’article 256, 

17 W.  M.  Kühn, «  Das Überprüfungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften  », 
european Law reporter, 2009/10, p. 358.

18 Voy., en ce sens, ibid., p. 357.
19 Voy. C.J., 8 février 2011, Commission/petrilli, C-17/11 Rx, rec., p. I-299, discutée ci-dessous.
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paragraphe  2, TFUE, c’est-à-dire lorsque le Tribunal statue sur un recours 
formé contre la décision d’un tribunal spécialisé (il s’agit actuellement unique-
ment du Tribunal de la fonction publique).

Certes, le règlement de procédure prévoit également la possibilité d’insti-
tuer la procédure de réexamen lorsque le Tribunal statue sur des questions 
préjudicielles 20. Or, même si cette possibilité de transférer la compétence de 
connaître des questions préjudicielles dans certains domaines est prévue par 
les traités, elle n’a pas encore été encore prévue par le statut. Ainsi, en pra-
tique, les décisions qui pourraient potentiellement être soumises au réexamen 
de la Cour sont toutes les décisions rendues par le Tribunal sur pourvoi formé 
contre les décisions du Tribunal de la fonction publique.

Toutefois, cette possibilité de soumettre au réexamen toutes les décisions 
du Tribunal statuant en tant que juridiction d’instance ne signifie pas que la 
procédure de réexamen est très souvent utilisée. Au contraire, en pratique, les 
décisions de réexamen ne sont pas très nombreuses. À cet égard, il convient 
de souligner qu’il ressort du texte de l’article  256, paragraphe  2, TFUE que 
les décisions du Tribunal ne peuvent faire l’objet d’un réexamen qu’« excep-
tionnellement ». La condition majeure d’application de cette procédure résulte 
également de cette disposition, prévoyant qu’il doit exister un « risque sérieux 
d’atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de l’Union ».

Les formalités préalables à une éventuelle procédure de réexamen sont 
accomplies juste après la fixation de la date du prononcé ou de la signature 
d’une décision susceptible de réexamen par le Tribunal. Selon l’article  192, 
paragraphe 1, du règlement de procédure de la Cour, aussitôt que cette date est 
fixée, le greffe du Tribunal en informe le greffe de la Cour. Ensuite, dès son pro-
noncé ou sa signature, la décision susceptible de réexamen est communiquée 
à la Cour. En même temps, le dossier de la procédure est mis à la disposition 
du premier avocat général, afin qu’il puisse formuler une proposition quant à 
la nécessité du réexamen de ladite décision 21. Il convient de souligner que 
le transfert du dossier est une nouveauté introduite par le règlement de procé-
dure de 2012 22. Le dossier est communiqué non seulement au premier avo-
cat général, mais également, en cas de proposition de réexaminer l’affaire, à la 
chambre de réexamen 23.

20 Plus particulièrement sur la procédure de réexamen des décisions préjudicielles, voy. infra point E.
21 Article 192, paragraphe 2, du règlement de procédure.
22 M.-A. Gaudissart souligne que l’ancien règlement de procédure n’a contenu aucune disposition concernant 

la communication du dossier du Tribunal au greffe de la Cour (« La refonte du règlement de procédure de la 
Cour de justice », C.d.e., 2012/3, p. 663).

23 Article 193, paragraphe 2, du règlement de procédure.
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C. Proposition du premier avocat général

L’initiative de proposer le réexamen d’une décision émane du premier avocat 
général, conformément à l’article 193, paragraphe 1, du règlement de procé-
dure de la Cour. Même si l’avocat général ne formule pas de proposition dans 
le cadre de conclusions, mais simplement par un mémorandum interne, la fina-
lité de ce système semble être la même, à savoir l’examen du dossier par une 
personne indépendante et impartiale. Il convient de souligner que les parties 
au principal ne jouent aucun rôle dans, et n’ont aucune influence sur, cette 
proposition du premier avocat général. Eu égard à l’intérêt public de cohérence 
de la jurisprudence pour lequel la procédure de réexamen est menée, l’intérêt 
(juridique) des parties n’est pas pris en compte 24.

L’analyse effectuée par le premier avocat général n’a pas seulement valeur 
d’un avis juridique, mais revêt également une véritable valeur procédurale et 
formelle. En effet, même si la Cour n’est pas liée par la proposition dudit avocat 
général, elle est tenue 25 d’analyser l’affaire et de se prononcer sur la question 
de savoir s’il convient de procéder ou non au réexamen. Il convient de constater 
que la Cour ne réexamine pas toujours les affaires pour lesquelles un réexa-
men est proposé 26. L’absence de réexamen signifie qu’il n’existe pas de risque 
sérieux d’atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de l’Union.

La proposition du premier avocat général est ensuite transmise à plusieurs 
destinataires : d’une part, le président de la Cour et, d’autre part, le président 
de la chambre de réexamen 27. Il est important de souligner que le greffier 
de la Cour est informé de cette transmission 28. Il convient d’observer à cet 
égard que le greffe ne reçoit pas le texte de la proposition, mais est unique-
ment « informé de [la] transmission » de la proposition aux deux destinataires 
précités 29. Le greffe est donc uniquement informé de la circonstance qu’un 
réexamen est proposé. La finalité de cette information transmise au greffier 
est de nature pratique : étant donné que celui-ci dispose du dossier de la pro-
cédure devant le Tribunal – ce dernier lui ayant été communiqué dès le pro-
noncé de la décision susceptible de réexamen 30 –, le greffier est en mesure de 

24 Voy. supra.
25 Cette obligation découle implicitement de l’article  193, paragraphe  4, du règlement de procédure, selon 

lequel la chambre de réexamen décide, sur proposition du juge rapporteur, s’il y a lieu de réexaminer la déci-
sion du Tribunal. Cette disposition ne donne pas la possibilité à la chambre de ne pas examiner s’il convient 
de réexaminer la décision du Tribunal.

26 Voy., ci-dessous, la partie « Jurisprudence sur l’absence de nécessité de réexamen ».
27 Article 193, paragraphe 1, du règlement de procédure.
28 ibid.
29 ibid.
30 Article 192, paragraphe 2, du règlement de procédure.
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communiquer ce dossier aux membres de la chambre de réexamen. Pour ladite 
chambre, il est bien évidemment important de disposer dudit dossier, étant 
donné qu’elle sera éventuellement chargée de réexaminer l’affaire.

D. Procédure devant la chambre de réexamen

Avec l’entrée en vigueur de nouveau règlement de procédure, la procédure 
du réexamen a été simplifiée notamment en instituant une chambre fixe de 
cinq juges, désignée pour un an, pour le traitement des demandes de réexamen. 
Cette chambre décide tant sur la nécessité du réexamen que sur le réexamen 
lui-même. Ce système se distingue du système en vigueur sous l’empire de l’an-
cien règlement de procédure, dès lors que, précédemment, deux chambres dis-
tinctes intervenaient. En effet, selon l’ancien système, la chambre décidant de 
la nécessité d’un réexamen était composée du président de la Cour et de quatre 
des présidents de chambre à cinq juges 31, tandis que la chambre qui devait 
effectivement réexaminer l’affaire était déterminée ultérieurement en fonction 
du juge rapporteur auquel l’affaire avait été attribuée 32.

Les avantages d’une chambre permanente et spécialisée de réexamen sont 
multiples. D’une part, un tel système optimise l’utilisation des ressources de 
la Cour, étant donné que l’affaire n’est plus examinée par deux formations dif-
férentes dans les deux phases de la procédure 33. D’autre part, une telle règle 
apporte, en particulier, plus de cohérence et de continuité dans la jurispru-
dence concernant le réexamen, et simplifie le traitement des affaires. Il est, 
certes, vrai que la chambre de réexamen est déterminée chaque année selon 
la méthode de rotation, mais ce système garantit une plus grande stabilité au 
moins durant cette période, notamment lorsque plusieurs affaires nécessitent 
d’être examinées.

La première démarche de la chambre de réexamen est la même que pour 
les procédures ordinaires et consiste en la désignation du juge rapporteur. Si, 
à l’instar des procédures ordinaires, c’est également le président de la Cour 
qui désigne le juge rapporteur, la manière dont ce dernier est désigné dans la 
procédure de réexamen diffère dans la mesure où il est désigné, conformément 

31 Article 123ter, paragraphe 1, de l’ancien règlement de procédure.
32 Voy. article 123sexto, paragraphe 4, de l’ancien règlement de procédure, selon lequel le président a désigné 

le juge rapporteur dans des affaires devant être réexaminées. Ceci voulait dire, en pratique, que l’affaire a été 
réexaminée par la chambre à laquelle appartenait le juge désigné comme juge rapporteur.

33 Voy., en ce sens, M.-A. Gaudissart qui ajoute encore que ce système est institué selon le modèle utilisé pour 
l’examen et le traitement des affaires dans le cadre de la procédure préjudicielle d’urgence (« La refonte du 
règlement de procédure de la Cour de justice », op. cit., p. 663).
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à l’article 193, paragraphe 3, du règlement de procédure, sur proposition du 
président de la chambre de réexamen. La composition concrète de la chambre 
est déterminée selon les règles «  classiques  » concernant la composition de 
la chambre, à savoir selon des listes comprenant tous les juges affectés à la 
chambre concernée 34. Or, cette règle ne revêt actuellement pas une grande 
valeur pratique, étant donné que, avec 28 États membres, il n’y a qu’une 
chambre à cinq juges qui est effectivement composée de six juges et pour 
laquelle une telle liste est nécessaire 35.

1. Première phase : la décision sur la nécessité du réexamen

Une des spécificités de la procédure de réexamen est que la chambre spé-
cialisée ne réexamine pas tout de suite l’affaire, mais qu’elle décide en deux 
phases. Dans la première phase, la chambre de réexamen prend uniquement 
une décision quant à la nécessité de procéder à un réexamen de l’affaire.

Ainsi, en pratique, la première décision prise par la chambre porte unique-
ment sur la nécessité du réexamen de l’affaire. De ce fait, le contenu de cette 
décision peut être soit de ne pas procéder au réexamen soit d’y procéder. En 
d’autres termes, malgré la proposition du premier avocat général, la chambre 
peut toujours décider de ne pas réexaminer l’affaire si elle considère que la 
décision en cause ne porte pas atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de 
l’Union. En pratique, il existe de nombreux exemples de telles décisions 36.

À cet égard, il est important de souligner que la décision de procéder au 
réexamen de l’affaire est prise comme une décision séparée 37. En effet, selon 
l’article  193, paragraphe  4, du règlement de procédure, la décision de la 
chambre spéciale de réexaminer la décision du Tribunal contient uniquement 

34 L’article  193, paragraphe  3, du règlement de procédure, fait référence à l’article  28, paragraphe  2, dudit 
règlement.

35 Excepté le président et le vice-président de la Cour, les autres 26 membres sont répartis parmi cinq chambres 
à cinq juges. Pour la composition concrète des chambres, voy. <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7029/
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7029/>.

36 P. ex., C.J., 16  avril 2008, C-216/08 Rx, sur l’absence de nécessité de réexamen de l’affaire T-414/06 P, 
Combescot/Commission, C.J., 5 février 2009, C-21/09 Rx, sur l’absence de nécessité de réexamen de l’affaire 
T-90/07 P et T-99/07 P, Belgique et Commission/Genette, C.J., 5  juin 2009, C-180/09 Rx, sur l’absence de 
nécessité de réexamen de l’affaire T-492/07 P, sanchez Ferriz e.a./Commission, C.J., 5 mai 2010, C-183/10 
Rx, sur l’absence de nécessité de réexamen de l’affaire T-338/07 P, Bianchi/Fondation européenne pour la 
formation (etF), C.J., 27 octobre 2010, C-478/10 Rx, sur l’absence de nécessité de réexamen de l’affaire 
T-157/09 P, marcuccio/Commission, et C.J., 8 février 2011, C-17/11 Rx, sur l’absence de nécessité de réexa-
men de l’affaire T-143/09 P, Commission/petrilli. Voy., plus précisément, la partie « Jurisprudence sur l’ab-
sence de nécessité de réexamen », infra.

37 Voy. à cet égard p. ex. C.J., 12 juillet 2012, C-334/12 Rx, portant la décision de procéder au réexamen de 
l’arrêt du Tribunal dans l’affaire T-234/11 P, arango Jaramillo e.a./Bei.
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les questions faisant l’objet du réexamen et non pas l’analyse du contenu de 
l’affaire. Cette décision de procéder au réexamen précise ainsi très concrète-
ment quels aspects de la décision du Tribunal seront réexaminés. Par exemple, 
dans l’affaire C-334/12 Rx, la Cour a précisé qu’elle examinerait uniquement 
la question de savoir si l’interprétation de la notion de « délai raisonnable », 
préconisée par le Tribunal dans son arrêt du 19 juin 2012 38, portait atteinte à 
l’unité ou à la cohérence du droit de l’Union 39.

2. Seconde phase : le réexamen lui-même

Durant la seconde phase du réexamen, la chambre décide quant au contenu 
du réexamen lui-même dont les particularités sont établies à l’article 195 du 
règlement de procédure. Trois caractéristiques de cette seconde phase peuvent 
être mises en exergue.

Premièrement, la décision de réexaminer une décision du Tribunal est signi-
fiée aux parties et autres intéressés ainsi qu’au Tribunal. 40 Ces parties et 
autres intéressés ont un mois pour présenter leurs observations écrites dans les-
quelles ils prennent position sur les questions faisant l’objet du réexamen 41.

Deuxièmement, l’avocat général est impliqué non seulement dans la phase 
de la proposition de réexaminer l’affaire, mais également dans la phase même 
du réexamen. En effet, dès la décision de réexaminer une décision du Tribunal, 
le premier avocat général attribue le réexamen à un avocat général 42 qui est, 
dans les affaires de réexamen, «  entendu  » 43. L’avocat général ne prépare 
pas de conclusions, mais une « prise de position » qui est, selon la doctrine, 
le terme utilisé lorsque des conclusions ne sont pas présentées en audience 
publique 44. Dans les affaires où il a effectivement été procédé au réexa-
men, la prise de position est disponible publiquement sur le site Internet de la 
Cour 45.

38 Trib., 19 juin 2012, arango Jaramillo e.a./Bei, T-234/11 P.
39 Voy. C.J., 12 juillet 2012, C-334/12 Rx (point 2 du dispositif).
40 Voy. l’article 195, paragraphe 1, du règlement de la procédure. Cet article précise également que la décision 

de la Cour est, le cas échéant, communiquée à la juridiction de renvoi.
41 Voy. l’article 195, paragraphe 2, du règlement de la procédure.
42 Voy. l’article 195, paragraphe 3, du règlement de la procédure.
43 Voy. l’article 195, paragraphe 4, du règlement de la procédure.
44 C. naômé, « Procédure “Rx” : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires ayant fait l’objet d’un pourvoi 

devant le Tribunal », op. cit., p. 109.
45 Voy. la prise de position de M. l’avocat général Mazák, présentée le 28  octobre 2009, dans l’affaire 

C-197/09 Rx-II, m/agence européenne des médicaments (emea), la prise de position de M. l’avocat général 
Mengozzi, présentée le 21 novembre 2012, dans l’affaire C-334/12 Rx-II, arango Jaramillo e.a./Bei, et la 
prise de position de Mme l’avocat général Kokott, présentée le 11 juin 2013, dans l’affaire C-579/12 Rx-II, 
Commission/strack.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 5. - La procédure de réexamen devant la Cour de justice : vers une efficacité accrue du nouveau règlement de procédure...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

498  Les autres voies de droit 

Troisièmement, après la prise de position, la chambre statue au fond 46. Il 
est important de relever que le règlement de procédure ne prévoit pas la pos-
sibilité d’organiser une audience dans le cadre de la procédure de réexamen. 
Par conséquent, la chambre statue dans le cadre de la procédure écrite, sans 
passer par une procédure orale. Il convient de souligner également que, lorsque 
la chambre de réexamen considère que l’affaire mérite d’être traitée par une 
formation de jugement plus importante, elle peut renvoyer l’affaire à une telle 
formation 47. En ce qui concerne la langue de procédure, celle-ci est – ce 
qui semble logique – la même que la langue de procédure de la décision du 
Tribunal qui fait l’objet du réexamen. 48

3. Les conséquences juridiques du réexamen

Selon l’article  62ter, premier alinéa, du statut de la Cour de justice 49 (ci-
après le « statut de la Cour »), cette dernière juridiction dispose de deux pos-
sibilités lorsqu’elle parvient à la conclusion que la décision du Tribunal porte 
atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de l’Union. D’une part, elle a la pos-
sibilité de renvoyer l’affaire devant le Tribunal. Dans ce cas, ce dernier, étant 
lié par les points de droit tranchés par la Cour, doit non seulement suivre l’in-
terprétation donnée par cette dernière juridiction, mais a également l’obligation 
de se conformer à une décision éventuelle de la part de la Cour quant à certains 
effets de la décision du Tribunal qui doivent être considérés comme définitifs à 
l’égard des parties au litige 50. D’autre part, à titre exceptionnel, la Cour peut 
également statuer elle-même sur l’affaire lorsque la solution du litige découle, 
compte tenu du résultat du réexamen, des constatations de fait sur lesquelles 
est fondée la décision du Tribunal 51. Ainsi que l’a relevé Mme l’avocat général 
Kokott dans sa prise de position dans l’affaire C-579/12 Rx-II 52, et confirmé 

46 Voy. l’article 195, paragraphe 4, du règlement de la procédure.
47 Voy. l’article 195, paragraphe 5, du règlement de la procédure.
48 Voy. l’article 37, paragraphe 2, sous b), du règlement de la procédure.
49 Protocole (n° 3) sur le statut de la Cour de justice de l’Union européenne (J.o.u.e. C 326, p. 210), annexé aux 

traités, tel que modifié par le règlement (UE, Euratom) n° 741/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 
11 août 2012 (J.o. L 228, p. 1).

50 Pour un exemple, voy. C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au 
rec., point 63, dans lequel la Cour a tenu, en l’absence de réexamen sur ce point, pour définitif la partie de 
l’arrêt du Tribunal portant sur la question de savoir si le Tribunal de la fonction publique a soulevé d’office 
un moyen portant sur la légalité au fond de la décision contesté. À cet égard, voy. Trib., 8 novembre 2012, 
Commission/strack, T-268/11 P, non encore publié au rec., points 22 à 30.

51 Voy. p. ex., C.J., 19  septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au Rec., 
points 61 et s.

52 Voy. la prise de position de Mme l’avocat général Kokott, présentée le 11 juin 2013, dans l’affaire C-579/12 
Rx-II, Commission/strack, point 78.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 5. - La procédure de réexamen devant la Cour de justice : vers une efficacité accrue du nouveau règlement de procédure...
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

La Procédure de réexamen devant La cour de justice 499

par la Cour dans ce même arrêt 53, la Cour ne peut pas se contenter de consta-
ter une atteinte à l’unité ou à la cohérence au droit de l’Union, mais est obligée 
soit de renvoyer l’affaire devant le Tribunal soit de statuer elle-même définitive-
ment sur le litige.

Il convient également de souligner que, en vertu de l’article 62ter, premier 
alinéa, du statut de la Cour, ni la proposition de réexamen ni la décision d’ou-
verture de la procédure de réexamen n’ont d’effet suspensif. Or, cette dispo-
sition est sans préjudice de la possibilité, pour la Cour, d’ordonner le sursis à 
l’exécution de l’acte attaqué 54 ou de prescrire les mesures provisoires néces-
saires 55.

E. Sur la possibilité de réexamen des décisions préjudicielles

Le règlement de procédure contient également, en son article 194, des dis-
positions concernant le réexamen des décisions préjudicielles rendues par le 
Tribunal. En substance, la procédure est identique à celle relative au réexamen 
des décisions sur pourvoi. L’initiative de proposer la procédure de réexamen 
appartient au premier avocat général. Ensuite, le président de la Cour désigne 
le juge rapporteur parmi les juges de la chambre de réexamen, sur proposition 
du président de cette chambre 56. La chambre adopte d’abord une décision 
quant à la nécessité de procéder à un réexamen de l’affaire et, si tel est le cas, 
précise les questions faisant l’objet du réexamen 57. Outre le Tribunal, les par-
ties et les autres intéressés, la juridiction de renvoi est également informée de 
la décision de la Cour de procéder ou de ne pas procéder au réexamen 58.

Malgré cette identité de la procédure de réexamen dans les deux domaines, 
il convient de souligner que le rôle et les implications de cette procédure seront 
différents en ce qui concerne les décisions préjudicielles.

Premièrement, le transfert d’une partie des décisions préjudicielles au 
Tribunal et, par conséquent, la possibilité de réexamen de telles décisions modi-
fiera fondamentalement la nature de la procédure préjudicielle. En effet, une 
des caractéristiques de cette procédure est l’absence de possibilité de recours 
contre un arrêt ou une ordonnance de la Cour interprétant ou statuant sur la 
validité d’un acte de l’Union. La décision de la Cour est définitive et la seule 

53 C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 62.
54 Article 278 TFUE.
55 Article 279 TFUE.
56 Article 194, paragraphe 4, du règlement de procédure.
57 Article 194, paragraphe 5, du règlement de procédure.
58 Article 194, paragraphe 6, du règlement de procédure.
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possibilité de modifier l’interprétation retenue nécessite un arrêt ultérieur, voie 
très rarement adoptée par la Cour 59. Il semble que le transfert, au Tribunal, 
de la compétence de statuer dans le cadre de la procédure préjudicielle ouvrira 
davantage de possibilités de contrôle de cette interprétation.

Deuxièmement, un tel transfert de la procédure préjudicielle au Tribunal 
transformera également le rôle de la Cour en la renforçant dans sa qualité de la 
juridiction suprême et constitutionnelle de l’Union 60. La Cour, opérant – dans 
les domaines transférés au Tribunal – uniquement un contrôle sur les décisions 
de cette dernière juridiction, veillera seulement au développement et à l’inter-
prétation des notions importantes pour l’ensemble du droit de l’Union. La Cour 
pourra ainsi se concentrer sur les grandes orientations de sa jurisprudence et 
les développer.

Troisièmement, ledit transfert, qui diminuera, certes, la charge du travail de 
la Cour, aura une double conséquence. D’une part, elle augmentera considé-
rablement la charge du travail du Tribunal et il est incertain comment celui-
ci pourra gérer la charge du travail ainsi acquise. D’autre part, il semble qu’à 
l’avenir, le réexamen des affaires préjudicielles pourrait représenter le noyau 
dur des affaires traitées dans la procédure de réexamen. En effet, tandis que, 
dans des affaires relevant le domaine de la fonction publique, un nombre 
réduit de pourvois est introduit contre les décisions du Tribunal de la fonction 
publique, réduisant ainsi le nombre de décisions susceptibles d’être réexami-
nées, toutes les décisions rendues par le Tribunal dans le cadre de la procédure 
préjudicielle seront soumises au réexamen.

II. – La jurisprudence récente

A. Examen des statistiques

Le Rapport annuel de la Cour de justice 61 ne contient pas de statistiques 
spécifiques relatives à la procédure de réexamen. En effet, dans le Rapport 
annuel, cette procédure est traitée comme une «  procédure particulière  », à 

59 Pour un arrêt dans lequel la Cour a expressément modifié sa jurisprudence : arrêt du 25 juillet 2008, metock 
e.a., C-127/08, rec., p. I-06241, point 58.

60 Voy. G. C. Rodríguez IgLesias, « L’évolution de l’architecture juridictionnelle de l’Union européenne », in 
A. Rosas et al. (éd.), the Court of Justice and the Construction of europe : analyses and perspectives on sixty 
years of Case-law - La Cour de Justice et la Construction de l’europe : analyses et perspectives de soixante ans 
de Jurisprudence, La Haye, Asser/Springer, 2013, p. 43.

61 Rapport annuel de la Cour de justice de l’Union européenne pour l’année 2012, Office des publications de 
l’Union européenne, Luxembourg, 2013.
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l’instar d’autres procédures également considérées comme telle, à savoir l’aide 
juridictionnelle, la taxation des dépens, la rectification, l’opposition à un arrêt 
rendu par défaut, la tierce opposition, l’interprétation, la révision, la procé-
dure de saisie-arrêt et les affaires en matière d’immunité 62. Le pourcentage des 
affaires traitées selon ces procédures particulières est quasiment négligeable ; 
parmi 632 affaires introduites en 2012, la totalité de ces procédures n’a pas 
dépassé 15 63, c’est-à-dire 2,4 %. Il en ressort que la procédure de réexamen 
demeure une procédure exceptionnelle qui est rarement utilisée en pratique. 
Cette constatation n’est pas surprenante, notamment, car le réexamen n’est 
actuellement possible que dans des affaires dans lesquelles un pourvoi a été 
introduit contre une décision du Tribunal de la fonction publique et qu’en pra-
tique de telles affaires sont peu nombreuses 64. Il convient de souligner qu’une 
quantité très élevée d’affaires en réexamen signifierait que le Tribunal, en sta-
tuant sur lesdits pourvois, méconnaîtrait la jurisprudence de la Cour et l’appli-
querait d’une manière erronée. En revanche, la circonstance que la procédure 
de réexamen est rarement employée indique que le Tribunal remplit correcte-
ment sa fonction de juridiction d’instance.

B. Jurisprudence sur l’absence de nécessité de réexamen

La première proposition de réexaminer une affaire a été formulée par l’avo-
cat général, avant même que le règlement de procédure ne soit modifié afin 
d’inclure des règles spécifiques portant sur le réexamen 65. M. l’avocat général 
Maduro ayant proposé le réexamen, la grande chambre a traité l’affaire selon 
la procédure ordinaire et est parvenue à la conclusion qu’il n’y avait pas lieu 
de procéder au réexamen de l’affaire 66. Depuis, la Cour a rendu d’autres 
décisions statuant dans le même sens, à savoir celles d’un non-lieu à réexa-
men  : les affaires C-21/09 Rx 67 concernant le transfert des droits à pension, 
C-180/09 Rx 68 relative à la promotion des fonctionnaires, C-183/10  Rx 69 
sur le renouvellement du contrat d’un agent temporaire à durée déterminée, ou 

62 ibid., p. 94.
63 ibid.
64 En 2012, seuls 10 pourvois ont été introduits contre de telles décisions. ibid., p. 158.
65 Voy., plus particulièrement, C. Naômé, « Procédure “Rx”  : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires 

ayant fait l’objet d’un pourvoi devant le Tribunal », op. cit., p. 106.
66 Voy. C.J., 16 avril 2008, Combescot/Commission, C-216/08 Rx, non publié au rec.
67 C.J., 5 février 2009, Belgique et Commission/Genette, C-21/09 Rx, non publié au rec. Pour un commentaire, 

voy. A. Rigaux, « Réexamen des arrêts du TPICE rendus à l’occasion des recours contre les décisions du 
Tribunal de la fonction publique », europe, 2009, avril, Comm. n° 148, p. 14.

68 C.J., 5 juin 2009, sanchez Ferriz e.a./Commission, C-180/09 Rx, non publiée au rec.
69 C.J., 5 mai 2010, Bianchi/Fondation européenne pour la formation (etF), C-183/10 Rx, non publiée au rec.
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C-478/10 Rx 70 concernant le délai raisonnable pour présenter une demande en 
indemnité.

Toutefois, dans ces affaires, les propositions de l’avocat général et les motifs 
de la décision de la Cour de ne pas réexaminer ces affaires ne sont pas acces-
sibles publiquement sur le site Internet de la Cour de justice 71.

En revanche, dans l’affaire C-17/11 Rx 72, relative aux conditions d’engage-
ment de la responsabilité non contractuelle de l’Union européenne en matière 
de fonction publique, la Cour a motivé sa décision de ne pas procéder au réexa-
men. En effet, dans l’arrêt ayant fait l’objet du réexamen, le Tribunal a inter-
prété la condition de l’existence d’une violation suffisamment caractérisée du 
droit de l’Union comme étant remplie lorsque « l’institution concernée commet 
une illégalité, sans qu’il soit nécessaire d’examiner si cette illégalité consti-
tue une méconnaissance manifeste et grave des limites du pouvoir d’appré-
ciation de cette institution » 73. Or, une telle interprétation de cette condition 
diverge de l’interprétation retenue par la Cour dans sa jurisprudence, selon 
laquelle une violation du droit de l’Union est suffisamment caractérisée en cas 
de méconnaissance manifeste et grave, par une institution communautaire, des 
limites qui s’imposent à son pouvoir d’appréciation 74. Aussi, une simple infrac-
tion du droit de l’Union peut suffire uniquement lorsque l’institution en cause 
ne dispose que d’une marge d’appréciation considérablement réduite, voire 
inexistante 75.

Néanmoins, la Cour n’a pas réexaminé l’affaire, en considérant qu’il appar-
tenait au Tribunal – et non pas à elle-même – de veiller au développement 
de la jurisprudence dans le domaine de la fonction publique et que le rôle de 
la Cour se limitait à apprécier si les décisions du Tribunal représentaient un 
risque pour l’unité et la cohérence du droit de l’Union 76. Ainsi, cette affaire 

70 C.J., 27 octobre 2010, marcuccio/Commission, C-478/10 Rx, non publiée au rec.
71 La doctrine souligne que l’absence de motivation de ce type des décisions fait objet des critiques. Voy. 

C. Naômé, « Procédure “Rx” : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires ayant fait l’objet d’un pourvoi 
devant le Tribunal », op. cit., p. 108.

72 C.J., 8 février 2011, Commission/petrilli, C-17/11 Rx, rec., p. I-299.
73 ibid., point 2.
74 Voy. à cet égard p. ex. C.J., 8 octobre 1996, dillenkofer e.a., C-178/94, C-179/94 et C-188/94 à C-190/94, 

rec., p. I-4845, point 25, C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm et Goupil/Commission, C-352/98 P, rec., p. I-5291, 
point 43, C.J., 19 avril 2007, Holcim (deutschland)/Commission, C-282/05 P, rec., p. I-2941, point 47, C.J., 
9 septembre 2008, Fiamm e.a./Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, rec., p. I-6513, points 172 
et 173, et C.J., 16 juillet 2009, Commission/schneider electric, C-440/07 P, rec., p. I-06413, point 160.

75 Voy. p. ex. C.J., 23 mai 1996, Hedley Lomas, C-5/94, rec., p. I-2553, point 28, C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm 
et Goupil/Commission, C-352/98 P, rec., p.  I-5291, point  44, C.J., 19  avril 2007, Holcim (deutschland)/
Commission, C-282/05 P, rec., p. I-2941, point 47, et C.J., 16 juillet 2009, Commission/schneider electric, 
C-440/07 P, rec., p. I-06413, point 160.

76 C.J., 8 février 2011, Commission/petrilli, C-17/11 Rx, rec., p. I-299, point 4.
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est intéressante du point de vue de la répartition des compétences entre les 
différentes juridictions de l’Union : il semble ressortir de la décision de la Cour 
que le Tribunal et le Tribunal de la fonction publique sont les seules institutions 
compétentes pour développer la jurisprudence en matière de fonction publique 
et qu’ils demeurent libres d’interpréter les notions du droit de l’Union d’une 
manière spécifique à ce domaine.

C. L’analyse de la jurisprudence par laquelle la Cour 
a procédé au réexamen

1. La jurisprudence sous l’empire de l’ancien règlement 
de procédure

La première affaire dans laquelle la Cour a effectivement réexaminé une 
décision du Tribunal, est intervenue en 2009 77. L’affaire portait sur l’inter-
prétation de la notion, importante dans la jurisprudence de l’Union, de « litige 
en état d’être jugé », figurant dans les articles 61 du statut de la Cour de justice 
et 13, paragraphe 1, de l’annexe dudit statut 78. L’article 61 du statut dispose, 
dans son premier alinéa, que la Cour de justice, si elle annule la décision du 
Tribunal, peut statuer elle-même définitivement sur le litige, «  lorsque celui-
ci est en état d’être jugé », tandis que, en vertu de l’article 13, paragraphe 1, 
de l’annexe dudit statut, le Tribunal, si le pourvoi est fondé, renvoie l’affaire 
devant le Tribunal de la fonction publique, lorsque le litige « n’est pas en état 
d’être jugé ».

Dans le cadre de cette affaire, il avait été demandé, devant le Tribunal de 
la fonction publique, d’une part, l’annulation d’une décision de l’Agence euro-
péenne des médicaments (EMEA) et, d’autre part, la condamnation de cette 
agence aux dommages et intérêts découlant du rejet de la demande de constitu-
tion d’une commission d’invalidité 79. Le recours a été rejeté par le Tribunal de 
la fonction publique par une ordonnance d’irrecevabilité 80. Or, dans le cadre du 
pourvoi formé contre cette ordonnance, le Tribunal n’a pas statué seulement sur 
la question de la recevabilité, mais également sur le fond. En effet, il a déclaré 

77 C.J., 17 décembre 2009, m/agence européenne des médicaments (emea), C-197/09 Rx-II, rec., p. I-12033.
78 Voy. l’annexe I du statut de la Cour de justice, portant sur des règles concernant le Tribunal de la fonction 

publique (J.o. L 228, p. 226), tel que modifié par le règlement (UE, Euratom) n° 741/2012 du Parlement 
européen et du Conseil, du 11 août 2012 (J.o. L 228, p. 1).

79 Pour le cadre factuel ainsi que le contenu du recours plus précis, voy. C.J., 17 décembre 2009, m/agence 
européenne des médicaments (emea), op. cit., points 5 et s.

80 ibid., points 14 et 16.
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le recours recevable, a donné droit au demandeur et lui a accordé un préjudice 
moral de 3 000 euros qui devrait être versé par l’EMEA 81.

Dans le cadre de la procédure de réexamen, la Cour a partiellement annulé 
l’arrêt du Tribunal. D’une part, le litige n’était pas été en état d’être jugé, 
étant donné que la question relative à la demande de préjudice moral n’avait 
pas fait l’objet d’un débat contradictoire ni devant le Tribunal de la fonction 
publique ni devant le Tribunal 82. En effet, selon la jurisprudence constante 
de la Cour, dès lors que le Tribunal accueille l’exception d’irrecevabilité sans 
joindre celle-ci au fond, le litige n’est pas en état d’être jugé sur le fond 83. 
Selon la Cour, tel n’était pas le cas en l’espèce et la présente affaire ne pou-
vait pas non plus être couverte par l’une des deux exceptions à cette règle, 
développées par la jurisprudence 84, permettant à la juridiction décidant sur 
pourvoi de statuer sur le fond du litige même si la décision initiale a été limi-
tée à la question de la recevabilité, lorsque, premièrement, la solution quant 
au fond est nécessairement contenue dans l’annulation de la décision atta-
quée et, deuxièmement, la décision sur le fond est basée sur des arguments 
sur lesquels les parties ont débattu dans le cadre du pourvoi 85. D’autre part, 
en ne donnant pas à l’EMEA la possibilité de s’exprimer sur la demande des 
dommages et intérêts du demandeur le Tribunal a méconnu le principe du 
contradictoire qui résulte des exigences liées au droit à un procès équitable. 
L’arrêt du Tribunal représentant une atteinte à l’unité ou à la cohérence du 
droit communautaire, la Cour a annulé ledit arrêt et renvoyé l’affaire devant 
le Tribunal.

Eu égard à ce résultat, le Tribunal a renvoyé l’affaire devant le Tribunal de 
la fonction publique 86. Devant cette dernière juridiction, les parties sont par-
venues à un règlement amiable selon lequel l’EMEA devait payer au requérant 

81 ibid., point 19.
82 ibid., point 21.
83 ibid., point 29. Voy. à cet égard également la jurisprudence citée dans ce point : C.J., 16 juin 1994, sFei e.a./

Commission, C-39/93 P, rec., p. I-2681, point 38, C.J., 10 janvier 2002, plant e.a./Commission et south Wales 
small mines, C-480/99 P, rec., p. I-265, point 57, C.J., 15 mai 2003, pitsiorlas/Conseil et BCe, C-193/01 P, 
rec., p. I-4837, point 32, C.J., 18 janvier 2007, pKK et KnK/Conseil, C-229/05 P, rec., p. I-439, points 91 et 
123, C.J., 17 juillet 2008, athinaïki techniki/Commission, C-521/06 P, rec., p. I-5829, point 66, et C.J., 9 juil-
let 2009, 3F/Commission, C-319/07 P, non encore publié au rec., point 98.

84 C.J., 17 décembre 2009, m/agence européenne des médicaments (emea), op. cit., point 31.
85 ibid., point 30. À cet égard, la Cour a invoqué les arrêts du 25 mai 2000, Ca’ pasta/Commission, C-359/98 

P, rec., p. I-3977, points 32 à 36 et 39, du 11 janvier 2001, Gevaert/Commission, C-389/98 P, rec., p. I-65, 
points 27 à 30, 34, 35 et 52 à 58, et martínez del peral Cagigal/Commission, C-459/98 P, rec., p.  I-135, 
points 29, 34 et 48 à 54.

86 Voy. Trib., 8  juillet 2010, m/agence européenne des médicaments (emea), T-12/08 P-RENV-Rx, rec., 
p. II-3735, point 38.
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une somme de 3 000 euros 87. Eu égard à ce règlement amiable, l’affaire a été 
radiée du registre du Tribunal.

2. La jurisprudence récente sous l’empire du nouveau règlement 
de procédure

Récemment, deux importants arrêts de la Cour ont apporté d’importantes 
précisions dans le cadre du réexamen.

La première affaire 88 portait sur la question de savoir si le Tribunal, en 
statuant 89 sur le pourvoi introduit contre l’ordonnance du tribunal de la fonc-
tion publique 90, avait interprété de manière erronée la notion de « délai rai-
sonnable » pour l’introduction d’un recours en annulation contre un acte de la 
Banque européenne d’investissement (BEI). En effet, plusieurs employés de la 
BEI, ayant introduit un recours d’annulation contre leurs bulletins de rémuné-
ration, avaient dépassé le délai pour introduire ledit recours. Or, le dépasse-
ment était loin d’être substantiel : au lieu d’avoir introduit le recours avant la 
fin de la journée du 25 mai 2010, les requérants l’avaient introduit le 26 mai 
2010 à 00h00.

La Cour, après avoir analysé de manière approfondie le contenu de la notion 
de « délai raisonnable » issu de sa propre jurisprudence ainsi que de celle du 
Tribunal, a conclu que l’interprétation de cette notion, établie par le Tribunal, 
était erronée et que ce dernier avait dénaturé la substance de cette notion, en 
l’interprétant d’une manière trop stricte 91. La Cour a constaté que cette notion 
devait recevoir la même interprétation tant en ce qui concerne la durée d’une 
procédure administrative lorsque cette durée n’est pas prescrite par une dis-
position du droit de l’Union que lorsque cette notion se réfère à un recours 
pour lequel le droit de l’Union n’a pas prévu le délai dans lequel il doit être 
introduit 92. Selon la Cour, une interprétation différente de cette notion – comme 
celle préconisée par le Tribunal – porterait atteinte à l’unité ou à la cohérence 
du droit de l’Union. Non seulement une telle interprétation ne prendrait pas 
en compte toutes les circonstances d’un cas particulier, mais elle créerait un 

87 L’ordonnance du Tribunal de la fonction publique du 31 mars 2011, m/agence européenne des médicaments 
(emea), F-23/07, RENV-Rx, non encore publié au rec., points 12 à 17.

88 C.J., C-334/12 Rx-II, arango Jaramillo e.a./Bei.
89 Il s’agissait de Trib., 19 juin 2012, arango Jaramillo e.a./Bei, T-234/11 P, non encore publié au rec.
90 Il s’agissait de T.F.P. (ord.), 4 février 2011, arango Jaramillo e.a./Bei, F-34/10, non encore publiée au recFp.
91 Voy., en ce sens, C.J., 28 février 2013, arango Jaramillo e.a./Bei, C-334/12 Rx-II, non encore publié au rec., 

point 46.
92 ibid., point 33.
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précédent dangereux pour l’avenir 93, dès lors qu’elle s’écarte de la jurispru-
dence constante de la Cour 94. En outre, une telle interprétation de cette notion, 
ne se limitant pas au domaine du droit de la fonction publique 95, serait pro-
blématique du point de vue des droits fondamentaux, notamment le droit à un 
recours effectif consacré par l’article 47 de la charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne 96.

Le Tribunal, dans sa décision rendue après le renvoi de l’affaire, a annulé 
l’ordonnance du Tribunal de la fonction publique et a (encore) renvoyé l’affaire 
devant ledit tribunal 97. Il a souligné, dans son raisonnement, que le dépasse-
ment d’un délai caractérisé comme étant « raisonnable » ne saurait entraîner 
automatiquement le caractère tardif du recours 98, mais qu’il convient de véri-
fier le caractère raisonnable du délai en prenant compte des circonstances du 
cas d’espèce 99. L’affaire devant le Tribunal de la fonction publique est actuel-
lement pendante 100.

L’affaire arango Jaramillo e.a. s’avère intéressante à deux égards.
En premier lieu, s’agissant de la procédure de réexamen, il convient de sou-

ligner que la Cour y confirme les critères en vertu desquels une décision du 
Tribunal porte atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de l’Union 101. Il 
ressort de ces critères que, dans le cadre de la procédure de réexamen, la Cour 
intervient en présence d’un risque d’interprétation incohérente de la part du 
Tribunal 102. La procédure de réexamen peut ainsi être considérée comme une 
procédure préventive qui doit être employée avant que le Tribunal développe 
une jurisprudence constante interprétant de manière erronée des notions fonda-
mentales en droit de l’Union. En effet, une affaire comportant une interprétation 
erronée pourrait créer un précédent 103. Une telle approche exige, par ailleurs, 
une vigilance accrue de la part de la Cour lorsqu’elle examine les affaires ren-
dues par le Tribunal dans une procédure de pourvoi.

93 ibid., point 50.
94 ibid., point 51.
95 ibid., point 52.
96 ibid., point 53.
97 Trib., 9 juillet 2013, arango Jaramillo e.a./Bei, T-234/11 P RENV-Rx, non encore publié au rec., points 36 

à 38.
98 ibid., point 34.
99 ibid., point 32.
100 Affaire arango Jaramillo e.a./Bei (F-34/10 RENV-Rx), en cours au 2 décembre 2013.
101 C.J., 28 février 2013, arango Jaramillo e.a./Bei, C-334/12 Rx-II, non encore publié au rec., points 49 et s.).
102 La Cour souligne que l’arrêt du Tribunal faisant l’objet du réexamen représente la première décision dans 

laquelle le Tribunal a rejeté le pourvoi contre une décision du Tribunal de la fonction publique rejetant comme 
tardive un recours en annulation sans tenir compte de toutes les circonstances d’espèce (C.J., 28 février 2013, 
arango Jaramillo e.a./Bei, C-334/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 50).

103 ibid.
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Ensuite, un des critères pour déterminer la présence d’une atteinte à l’unité 
ou à la cohérence du droit de l’Union est également l’existence d’une juris-
prudence constante de la part de la Cour concernant la notion qui fait l’objet 
du réexamen 104. a contrario, il pourrait être soutenu que, en l’absence d’une 
jurisprudence constante et bien développée, la Cour ne procédera pas au réexa-
men. Il semblerait que, lorsqu’il existe encore des doutes sur l’interprétation 
d’une notion de la part de la Cour, la décision du Tribunal ne sera pas suscep-
tible d’être réexaminée. En effet, il convient d’observer que la Cour a, dans 
des arrêts rendus dans le cadre de la procédure de réexamen, démontré qu’elle 
interviendra effectivement en présence de décisions dans lesquelles le Tribunal 
méconnaît des notions qui sont déjà bien établies dans la jurisprudence. Or, 
la question qui se pose à cet égard est celle de savoir comment la Cour procé-
dera si le Tribunal de la fonction publique et le Tribunal développent une juris-
prudence constante sur une notion de droit de l’Union avant que celle-ci soit 
interprétée par la Cour. Si la Cour procède au réexamen dans de telles affaires, 
comment justifiera-t-elle une atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de 
l’Union ?

Enfin, en estimant qu’il existe une atteinte à l’unité ou à la cohérence du 
droit de l’Union, la Cour prend en compte la circonstance que la notion fai-
sant l’objet de réexamen occupe une place importante dans l’ordre juridique de 
l’Union 105. Ce critère pourrait être compris par l’adage latin de minimis non 
curat praetor, c’est-à-dire que, si la notion concernée est d’une importance mar-
ginale sans avoir d’effet sur la globalité de la jurisprudence, la Cour ne procé-
dera pas au réexamen. Tous ces critères démontrent que la Cour se concentrera 
sur les affaires les plus importantes ayant un impact significatif du point de vue 
de sa jurisprudence.

En second lieu, l’affaire arango Jaramillo e.a. revêt une importance signi-
ficative pour le droit procédural européen. En effet, dans cette affaire, la Cour 
fait une nette distinction entre, d’une part, les délais de recours, fixés préa-
lablement par une règle de droit de l’Union et, d’autre part, lesdits délais qui 
ne font pas l’objet d’une telle détermination. Il résulte de cette affaire que la 
dernière catégorie des délais est largement plus souple, permettant de prendre 
en compte des circonstances particulières de l’affaire ainsi que la situation spé-
cifique du requérant. Ce raisonnement repose sur le fait que le législateur de 
l’Union, s’il avait voulu déterminer un délai fixe, voire strict, l’aurait prescrit 
dans la législation applicable.

104 ibid., point 51.
105 ibid., point 53.
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La seconde affaire récemment rendue, qui mérite d’être examinée, concerne 
la question de savoir si un fonctionnaire de la Commission peut reporter à la 
prochaine période de référence son congé annuel excédant les 12 jours qui 
peuvent normalement être reportés. M.  Strack, étant absent du travail pour 
cause de congé de maladie, a demandé le report de presque quarante jours de 
congé, mais sa demande de report n’a été accordée que pour 12 jours 106. Même 
si le Tribunal de la fonction publique, en interprétant les dispositions du statut 
des fonctionnaires de l’Union européenne à la lumière de la directive 2003/88/
CE 107, a (correctement) décidé que la décision de la Commission refusant un 
tel report était erronée 108, le Tribunal, en considérant que les directives ne 
lient que les États membres et non pas l’Union, a annulé l’arrêt du Tribunal de 
la fonction publique. En annulant l’arrêt du Tribunal, la Cour a donné droit au 
Tribunal de la fonction publique.

Dans son raisonnement, la Cour, en invoquant l’article 31, paragraphe 2, de 
la Charte 109, a souligné que le droit au congé annuel payé de chaque travail-
leur constitue un principe du droit social de l’Union 110 qui ne saurait recevoir 
une interprétation restrictive 111. En se référant à sa jurisprudence relative à 
la directive 2003/88/CE, et notamment l’arrêt schultz-Hoff  e.a. 112, la Cour a 
interprété les dispositions pertinentes du statut à la lumière de cette jurispru-
dence et est parvenue à la conclusion selon laquelle le respect du « contenu 
essentiel » du droit à un congé annuel payé implique notamment que tout « tra-
vailleur ayant été privé de la possibilité de l’exercer en raison d’un congé de 
maladie de longue durée puisse bénéficier d’un report de ce droit » 113, même 
si la durée dudit report dépasse les 12 jours prévues par le statut. En effet, la 
Cour a mis en exergue qu’en vertu d’un principe général d’interprétation un 
acte de l’Union ne saurait être interprété d’une manière qui remettrait en cause 
sa conformité avec la Charte, 114 ce qui serait le cas si un tel report n’était pas 

106 L’article 4 de l’annexe V du statut prévoit, entre outre, que, lorsqu’un « fonctionnaire, pour des raisons non 
imputables aux nécessités du service, n’a pas épuisé son congé annuel avant la fin de l’année civile en cours, 
le report de congé sur l’année suivante ne peut excéder [douze] jours ».

107 Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4  novembre 2003, concernant certains 
aspects de l’aménagement du temps de travail (J.o. L 299, p. 9).

108 Le Tribunal de la fonction publique s’est référé, entre outre, à l’arrêt du 20 janvier 2009, schultz-Hoff e.a., 
C-350/06 et C-520/06, rec., p. I-179.

109 Selon l’article 31, paragraphe 2, de la Charte, « [t]out travailleur a droit à une limitation de la durée maximale 
du travail et à des périodes de repos journalier et hebdomadaire, ainsi qu’à une période annuelle de congés 
payés ».

110 C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 26.
111 ibid., point 29.
112 C.J., 20 janvier 2009, schultz-Hoff e.a., C-350/06 et C-520/06, rec., p. I-179.
113 C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 54.
114 ibid., point 40.
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possible 115. Par conséquent, la Cour a annulé l’arrêt du Tribunal, eu égard 
à la circonstance qu’il portait atteinte à l’unité ou à la cohérence du droit de 
l’Union. 116

Or, contrairement à l’affaire arango Jaramillo e.a./Bei examinée ci-dessus, 
la Cour n’a pas renvoyé l’affaire au Tribunal, mais a, en statuant elle-même sur 
l’affaire, rejeté le pourvoi de la Commission contre l’arrêt du Tribunal 117. Cela 
signifie que la Cour a analysé les branches du pourvoi qui n’avaient pas été 
traitées dans le cadre du réexamen. Elle a ainsi tenu pour définitif une partie de 
l’arrêt du Tribunal, à savoir celle portant sur la question de savoir si le Tribunal 
de la fonction publique avait soulevé d’office un moyen portant sur la légalité 
au fond de la décision contestée 118. En revanche, elle a rejeté la branche du 
pourvoi par laquelle la Commission avait fait valoir que le Tribunal de la fonc-
tion publique avait violé son obligation de motivation en n’ayant pas examiné 
la question du champ d’application de l’article 1ersexies, paragraphe 2, du sta-
tut 119.

Dans le cadre de l’analyse de cette affaire, deux observations s’imposent.
En premier lieu, l’importance de cette affaire pour la procédure de réexamen 

réside dans la circonstance que la Cour n’a pas renvoyé l’affaire au Tribunal, 
mais a statué elle-même sur l’affaire. Il s’agit ainsi de la première affaire, ren-
due dans le cadre de la procédure de réexamen, dans laquelle la Cour a tranché 
elle-même le litige. Il convient de souligner qu’une telle démarche demeure 
plutôt exceptionnelle et semble limitée aux cas dans lesquels « la solution du 
litige découle, compte tenu du résultat du réexamen, des constatations de fait 
sur lesquelles est fondée la décision du Tribunal » 120. La question qui se pose 
à cet égard est celle de savoir s’il existe une différence entre cette notion et la 
notion de « litige en état d’être jugé », employée dans le cadre de la procédure 
de pourvoi. Le litige est en état d’être jugé lorsque la Cour dispose de tous les 
éléments pour pouvoir statuer définitivement sur l’affaire ce qui implique, par 
exemple, que les questions de droit et de fait ont été débattues devant la juri-
diction statuant en première instance 121 ou que l’appréciation de la Cour ne 
nécessite pas d’examen des questions de fait complexes sur la base d’éléments 

115 ibid., point 52.
116 Pour le raisonnement plus précis, voy. ibid., points 57 à 59.
117 ibid., points 61 à 69.
118 Voy. C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 63.
119 ibid., points 65 à 69.
120 Voy. l’article 62ter, premier alinéa, du statut de la Cour.
121 Voy., p. ex., C.J., 26 janvier 2010, internationaler Hilfsfonds/Commission, C-362/08 P, rec., p. I-669, point 65, 

et C.J., 18 novembre 2010, ndsHt/Commission, C-322/09 P, rec., p. I-11911, point 65.
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qui n’ont pas été appréciés par cette dernière juridiction 122. Il semble ainsi 
que les critères permettant la Cour de statuer définitivement sur une affaire se 
rapprochent de ceux utilisés dans le cadre de la procédure de pourvoi. En tout 
état de cause, la Cour procédera, en pratique, à une appréciation au cas par cas, 
lorsqu’elle déterminera si elle statuera elle-même dans le cadre de la procédure 
de réexamen.

En second lieu, du point de vue du droit matériel, il convient de souligner 
l’importance de cette affaire pour l’interprétation du statut des fonctionnaires 
qui, ainsi qu’il ressort de l’arrêt de la Cour, doit être conforme avec le droit pri-
maire, et notamment avec la Charte 123. Or, il convient de souligner que la Cour 
s’est référée, lors de son interprétation de la disposition pertinente du statut 
des fonctionnaires, surtout à la directive 2003/88/CE 124 et à la jurisprudence 
interprétant celle-ci.

D’une part, la question qui se pose à cet égard est celle de savoir si l’inter-
prétation d’une disposition du statut des fonctionnaires peut être conforme à la 
Charte – dans l’affaire en cause avec son article 31, paragraphe 2 – même si elle 
diffère de celle retenue dans le cadre de la directive 2003/88/CE. La circons-
tance que le standard de la directive est en conformité avec la Charte ne semble 
pas nécessairement impliquer que le même standard doive être employé lors de 
l’interprétation des dispositions du statut des fonctionnaires. Or, il semble que, 
dans le cadre de l’affaire Commission/strack, il convient de prendre en compte 
le libellé de l’article  1ersexies, paragraphe  2, du statut de fonctionnaires, qui 
garantit aux fonctionnaires les conditions de travail «  au moins équivalentes 
aux prescriptions minimales applicables en vertu des mesures arrêtées dans ces 
domaines en application des traités  ». Cet article pourrait ainsi être compris 
comme contenant une référence expresse au droit dérivé de l’Union, de sorte que 
la directive 2003/88/CE pouvait effectivement être invoquée dans cette affaire.

D’autre part, l’affaire Commission/strack ouvre un débat important portant 
sur la question de savoir si la législation de l’Union, et notamment les direc-
tives, lient uniquement les États membres ou également l’Union et, partant, si 
les fonctionnaires de l’Union jouissent les mêmes droits que les travailleurs au 
sens de la directive 2003/88/CE. À cet égard, il convient de souligner qu’il res-
sort de l’arrêt rinke, rendu en 2003 par la Cour en formation plénière 125, que 

122 Voy., p. ex., C.J., 22  avril 2008, Commission/salzgitter, C-408/04 P, rec., p.  I-2767, point  111, et C.J., 
11 décembre 2008, Commission/Freistaat sachsen, C-334/07 P, rec., p. I-9465, point 63.

123 C.J., 19 septembre 2013, Commission/strack, C-579/12 Rx-II, non encore publié au rec., point 40.
124 Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4  novembre 2003, concernant certains 

aspects de l’aménagement du temps de travail (J.o. L 299, p. 9).
125 C.J., 9 septembre 2003, rinke, C-25/02, rec., p. I-08349.
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les directives, étant adressées aux États membres et non pas aux institutions de 
l’Union, ne sauraient imposer en tant que telles des obligations à ses institu-
tions 126. Ainsi, cette question a reçu une réponse négative par le Tribunal dans 
son arrêt sur pourvoi dans l’affaire Commission/strack. 127 Or, ainsi que la Cour 
l’a exposé dans le réexamen de cette affaire, une telle constatation ne signifie 
pas que le statut des fonctionnaires ne pourrait pas être interprété en confor-
mité avec les directives, notamment lorsque, comme dans le cas d’espèce, ledit 
statut comporte une référence expresse aux mesures arrêtées en application des 
traités 128.

Conclusion

Les dispositions régissant la procédure de réexamen ainsi que la jurispru-
dence de la Cour en la matière démontrent le caractère exceptionnel de cette 
procédure : non seulement le nombre d’affaires pour lesquelles le premier avo-
cat général propose le réexamen est limité, mais également les cas dans les-
quels la chambre de réexamen décide de réexaminer effectivement l’affaire sont 
encore plus exceptionnels.

Cette procédure demeure ainsi, même sous l’empire du nouveau règlement 
de procédure, une procédure véritablement spéciale, utilisée dans des circons-
tances spécifiques et uniquement dans l’intérêt public de garantir l’unité ou la 
cohérence du droit de l’Union. Le caractère exceptionnel est révélateur de la 
qualité des décisions du Tribunal, lorsque ce dernier statue sur les pourvois 
formés à l’encontre des décisions du Tribunal de la fonction publique. Il est en 
outre intéressant de relever que la Cour n’envisage a priori pas d’interpréter 
certaines notions spécifiques au domaine de la fonction publique, cette com-
pétence étant réservée au Tribunal 129. Le Tribunal et le Tribunal de la fonc-
tion publique demeurent ainsi libres de développer la jurisprudence dans ce 
domaine d’une manière différente de la jurisprudence générale de la Cour.

Quelles perspectives peut-on envisager pour la procédure de réexamen et sa 
mise en œuvre à l’avenir ?

126 ibid., point 24.
127 Trib., 8  novembre 2012, Commission/strack, T-268/11  P, non encore publié au rec., point  40. Il convient 

de noter que le Tribunal s’est référé à cet égard uniquement à un arrêt du Tribunal de la fonction publique, 
confirmé par son propre arrêt.

128 Voy. l’article 1er sexies, paragraphe 2, du statut de fonctionnaires.
129 Voy. C.J., 8 février 2011, Commission/petrilli, C-17/11 Rx, rec., p. I-299.
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En premier lieu, sous l’angle du droit matériel, cette procédure se limite 
actuellement à la possibilité de réexamen des affaires dans le domaine de la 
fonction publique. 130 Or, le règlement de procédure de la Cour confère une base 
juridique plus étendue à cette procédure en prévoyant une possibilité de réexa-
men tant en ce qui concerne les décisions du Tribunal statuant sur un recours 
formé contre une décision des tribunaux spécialisés que pour ce qui concerne 
les affaires dans lesquelles le Tribunal statue sur une question préjudicielle 131.

Pour ce qui est du transfert au Tribunal de la compétence pour statuer sur 
les questions préjudicielles dans certains domaines, il convient d’observer que 
l’Union n’a pas jusqu’à présent adopté d’initiatives concrètes à cet égard. En 
revanche, des propositions concernant les tribunaux spécialisés 132 ont été 
plus nombreuses, notamment en ce qui concerne le tribunal spécialisé pour 
les marques 133. La création d’un tel tribunal est également l’option préconisée 
par le Tribunal lui-même 134. Néanmoins, la Cour a opté pour une proposition 
d’augmentation de douze juges supplémentaires au Tribunal 135 – et non pas 
pour la création d’un tribunal spécialisé – proposition qui est actuellement blo-
quée au niveau du Conseil faute d’accord sur le système selon lequel les juges 
doivent être nommés 136. Ces initiatives répondent à l’augmentation constante 
du nombre d’affaires devant le Tribunal et, partant, à la problématique de la 
durée de traitement des affaires devant cette juridiction, durée qui a d’ores 
et déjà conduit à diverses condamnations par la Cour pour dépassement du 
délai raisonnable 137. Le choix de l’une ou l’autre voie de réforme du système 

130 Mise en exergue par C. Naômé, « Procédure “Rx” : le réexamen, par la Cour de justice, d’affaires ayant fait 
l’objet d’un pourvoi devant le Tribunal », op. cit., p. 104.

131 Voy. l’article  192, paragraphe  1, du règlement de procédure, lu en combinaison avec l’article  256, para-
graphes 2 et 3, TFUE.

132 Selon l’article 257, paragraphe 1, TFUE, les tribunaux spécialisés, chargés de traiter certaines catégories de 
recours dans des matières spécifiques, sont créés par le Parlement et le Conseil par la procédure législative 
ordinaire.

133 Voy. à cet égard, p. ex., S. SoLdeviLa Fragoso, « La création de juridictions spécialisées  : la réponse des 
traités au traitement des contentieux de masse », europe, février 2011, n° 2, étude 2 ; ainsi que la Résolution 
de la Fédération Internationale de Conseils en Propriété Industrielle, adopté à Carthagène, Colombie, le 
20-24 janvier 2013, « Création d’un Tribunal spécialisé en matière de Marques et de Modèles en application 
de l’article 257 du TFUE », disponible sur <www.ficpi.org/library/Resolutions/CO13-RES-002-FR.pdf>.

134 Il ressort de la lettre de M. Skouris du 28 mars 2011 à M. Buzek, contenant le « Projet de modifications du 
Statut de la Cour de justice de l’Union européenne et de son Annexe I », disponible sur <http://curia.europa.
eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-04/projet_fr.pdf>, p.  6, que le Tribunal a exprimé sa préférence 
pour cette option dans un document transmis au Président de la Cour de justice le 22 décembre 2009.

135 Voy. ibid., pp. 3 et s.
136 Voy. le communiqué de presse de la 3120e session du Conseil du 11 décembre 2012, 17439/12, disponible sur 

<http://europa.eu/rapid/press-release_PRES-12-517_fr.htm>. Dans la doctrine, voy. A. Meij, « Amending the 
Statute of the EU Courts », maastricht Journal of european and Comparative Law, 2013/1, p. 130.

137 Voy. notamment C.J., 17  décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-185/95 P, rec., p.  I-8417), C.J., 
16 juillet 2009, der Grüne punkt, C-385/07 P, rec., p. I-6155. Voy. également l’affaire pendante Kendrion/
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juridictionnel de l’Union – tribunaux spécialisés ou augmentation du nombre 
de juges – influera également sur l’importance quantitative du recours à la pro-
cédure de réexamen à l’avenir.

En deuxième lieu, il nous semble que la procédure de réexamen nécessite 
une plus grande implication des parties. Ce sont en effet les parties qui seront 
finalement liées par la décision de la Cour dans le cadre du réexamen. Il est, 
certes, vrai que cette procédure n’est pas menée dans leur intérêt, mais peut-on, 
notamment à la lumière du principe du contradictoire, se satisfaire d’une simple 
information aux parties ? L’interprétation fournie par la Cour dans l’arrêt rendu 
sur réexamen ne sera pas toujours nécessairement favorable aux parties, étant 
donné qu’une interprétation différente d’une notion du droit de l’Union pour-
rait entraîner d’importantes conséquences juridiques pour celles-ci. Pour ces 
raisons, il nous paraît préférable que les parties puissent – ne fût-ce que seule-
ment par écrit – exprimer leur avis sur la question faisant l’objet du réexamen.

En troisième lieu, il serait préférable de traiter avec une plus grande transpa-
rence la proposition du premier avocat général de réexaminer l’affaire. La publi-
cation – même seulement dans une version électronique sur le site Internet de 
la Cour – de cette proposition pourrait constituer une information utile non seu-
lement pour les parties, mais également pour le Tribunal en ce qu’elle permet-
trait de mettre en exergue les notions potentiellement problématiques dans sa 
jurisprudence. Actuellement, lorsque la Cour ne suit pas la proposition du pre-
mier avocat général de procéder au réexamen, les raisons pour lesquelles ledit 
réexamen a été proposé ne sont, en principe, pas connues. Si la proposition du 
premier avocat général continue de ne pas être publiée, une solution alternative 
pourrait résider dans le recours à une analyse plus étendue de la part de la Cour 
qui exposerait les raisons pour lesquelles il ne sera pas procédé à un réexamen, 
à l’instar de la décision dans l’affaire Commission/petrilli 138.

Il est certain que les contours de la procédure de réexamen seront amenés à 
être affinés, sur la base notamment des enseignements de la jurisprudence, de 
sorte que, ainsi que l’exprime en substance l’adage latin ab actu ad posse valet 
illatio, l’avenir de la procédure de réexamen sera progressivement façonné par 
son passé.

Commission (C-50/12), dans laquelle les conclusions de l’avocat général Sharpston ont été présentées le 
30 mai 2013.

138 Voy. C.J., 8 février 2011, Commission/petrilli, C-17/11 Rx, rec., p. I-299, supra.
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CHaPitre 6. LeS reCoUrS en reSPonSaBiLité 
non ContraCtUeLLe  deVant Le JUGe 
de L’Union eUroPéenne

Marc PITTIE 1 et Anne JUSSIAUx 2

introduction

1. S’il fallait identifier un trait de caractère de la jurisprudence en matière 
de responsabilité non contractuelle de l’Union européenne (ci-après l’« Union » 
ou l’« UE ») qui n’est pas démenti par les dernières années, ce serait sa frilosité. 
Frilosité à tirer toutes les conséquences de ses constats. Les derniers arrêts de 
la Cour de justice (ci-après la « Cour ») et du Tribunal (ci-après le « Tribunal ») 
de l’Union qui présentent un intérêt certain pour l’appréciation des évolutions 
de cette matière essentielle à la crédibilité institutionnelle des organes de 
l’Union, confirment que les juridictions européennes restent frileuses à l’idée 
de consacrer pleinement la portée de la responsabilité non contractuelle de 
l’Union telle qu’elle est effectivement envisagée dans les traités fondateurs.

2. Ainsi, si l’appréciation de la faute semble en mesure de connaître une 
nouvelle ouverture dans la jurisprudence de la Cour, cette embellie (pour les 
victimes des actes préjudiciables des institutions européennes et donc in fine 
pour le citoyen européen au service duquel doivent fonctionner ces institutions) 
est aussitôt «  rafraîchie  » par les ambiguïtés dont se pare l’appréciation du 
dommage récupérable ou le lien de causalité nécessaire entre une telle faute et 
le dommage dans la jurisprudence récente. Une même rigueur doit être consta-
tée s’agissant de la responsabilité sans faute de l’Union dont le principe n’est, à 
ce jour, pas établi par les juridictions. Tout espoir de voir se développer un droit 
de la responsabilité non contractuelle de l’Union digne de l’importance sans 
cesse accrue des actions des institutions européennes dans la vie économique 
et même quotidienne de l’Union n’est pas perdu. Loin de là. Il est même permis 

1 Avocat aux barreaux de Bruxelles et Paris, ancien référendaire au Tribunal de l’Union européenne. L’auteur 
peut être contacté à l’adresse MarcPITTIE@bredinprat.com.

2 Avocat au barreau de Paris. L’auteur peut être contactée à l’adresse annejussiaux@bredinprat.com.
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de penser que certains aménagements institutionnels pourraient aider à l’essor 
tant attendu de ce pan important de l’arsenal juridique de l’Union.

3. Nous examinerons l’état des questions de compétence et de recevabilité 
dans la jurisprudence récente en nous attachant à l’appréciation de l’autonomie 
des recours en indemnité, pour les développements intéressants qui y figurent 
(I). Nous proposerons ensuite notre lecture des évolutions en matière de respon-
sabilité non contractuelle de l’Union en distinguant les principes applicables à 
la responsabilité pour faute de ceux de la responsabilité sans faute (II).

I. – Les conséquences de l’autonomie des recours en indemnité 
portés devant les juridictions de l’Union sur leur recevabilité

4. L’autonomie des recours indemnitaires dont les juridictions européennes 
sont saisies doit être appréciée par rapport aux compétences dévolues aux juri-
dictions nationales (A), mais également par rapport aux autres recours relevant 
de la compétence des juridictions européennes (B).

A. L’autonomie des recours en indemnité formés devant 
les juridictions européennes au regard des recours 

portés devant les juridictions nationales

5. En vertu de l’article 268 du Traité sur le fonctionnement de l’Union euro-
péenne (ci-après le « TFUE »), les juridictions européennes sont compétentes à 
titre exclusif pour connaître des litiges relatifs à la réparation des dommages cau-
sés par les institutions et les agents, dans l’exercice de leurs fonctions de l’Union, 
en matière de responsabilité non contractuelle 3. a contrario, la Cour et le Tribunal 
ne sont en principe pas compétents pour connaître des questions relatives à la res-
ponsabilité contractuelle de l’Union, étant précisé que la Cour peut en connaître 
si le contrat concerné contient une clause compromissoire en ce sens 4.

Les juridictions européennes veillent au respect de la répartition des compé-
tences prévue par le TFUE entre les juridictions européennes et les juridictions 

3 Nous n’aborderons pas, dans le cadre de cet article, les autres questions relatives à l’articulation des compé-
tences des juridictions européennes et nationales, notamment celle de l’imputation du dommage à l’Union et/
ou aux États membres. Pour de plus amples explications sur cette question, voy. notamment M. watheLet, 
Contentieux européen, coll. Précis de la Faculté de droit de Liège, Bruxelles, Larcier, 2010, p.  257  ; 
J. G. hugLo, « Recours en indemnité, Nature et fondement, Conditions de recevabilité », Jurisclasseur europe, 
Traité Fasc 370, cote 01, 2011, pt. 4  ; K. Lenarts, D. arts et I. maseLis, procedural law of the european 
union, 2e éd., Thomson, 2006, pp. 373 et s.

4 Articles 272 et 274 du TFUE.
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nationales, ce que confirme la jurisprudence récente. Elles s’assurent de 
connaître de toutes les affaires relevant de leur compétence, sans excéder les 
limites prévues dans les traités.

6. Soucieuse de protéger ses prérogatives, la Cour a ainsi rappelé, dans le 
cadre d’un recours préjudiciel, qu’une action en responsabilité non contrac-
tuelle dirigée contre l’Union, même si elle est fondée sur une réglementation 
nationale instituant un régime légal particulier divergeant du régime commun de 
l’État membre, ne relève pas de la compétence des juridictions nationales mais 
uniquement de celle des juridictions européennes 5. En effet, dès lors qu’une 
action revêt les caractéristiques générales d’une action tendant à la réparation 
d’un dommage causé par l’UE en matière de responsabilité non contractuelle, 
celle-ci relève de la compétence exclusive des juridictions européennes 6.

7. La Cour veille néanmoins à ne pas empiéter sur les compétences dévolues 
aux juges nationaux. Un arrêt récent 7 a, de ce point de vue, apporté des préci-
sions intéressantes sur les critères permettant de déterminer la nature contrac-
tuelle ou extracontractuelle d’une action en responsabilité contre l’Union et 
donc de désigner la juridiction compétente pour connaître du différend. Selon 
les termes utilisés par l’Avocat général 8, l’affaire soulevait une question « iné-
dite de répartition verticale des compétences entre juge de l’Union et juridic-
tions nationales », son enjeu principal résidant dans la définition des modalités 
suivant lesquelles le juge de l’Union doit, dans le respect du principe des com-
pétences d’attribution, statuer sur sa compétence pour connaître d’une action 
en responsabilité extracontractuelle dans le cadre de laquelle une exception 
d’incompétence tirée de la nature contractuelle du litige est soulevée.

Soulignons que la détermination de la nature, contractuelle ou extracontrac-
tuelle, d’un litige auquel l’Union est partie n’est pas seulement fondamentale en 
ce qu’elle conditionne la compétence juridictionnelle de l’Union ou des États 
membres. Elle l’est également en ce qui concerne le droit applicable au litige, 
avec des conséquences immédiates sur la réponse à donner à une exception 
fondée sur la nature contractuelle dudit litige 9.

8. Dans cette affaire, le Tribunal 10 avait, au terme d’une analyse détaillée 
des dispositions contractuelles, conclu qu’il était compétent pour connaître du 

5 C.J., 29 juillet 2010, Hanssens-ensch, C-377/09, rec., p. I-07751, points 17 et 23.
6 ibid., point 22.
7 C.J., 18 avril 2013, systran et systran Luxembourg, C-103/11 P, non encore publié au rec.
8 Conclusions de l’Avocat général M. Pedro Cruz Villalon, présentées le 15 novembre 2012, point 1, sous C.J., 

18 avril 2013, systran et systran Luxembourg, C-103/11 P, non encore publié au rec.
9 ibid., point 39.
10 Trib., 16 décembre 2010, systran et systran Luxembourg, T-19/07, rec., p. II-6083, points 57 et s.
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litige et condamné la Commission européenne (ci-après la « Commission ») au 
paiement de dommages-intérêts.

9. Saisie du pourvoi formé par la Commission, la Cour fournit une véritable 
méthode permettant au juge de déterminer la nature du litige dans un cas où il 
est saisi sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle, alors que le 
litige s’inscrit dans un contexte contractuel 11.

10. La Cour a tout d’abord relevé qu’afin de déterminer la nature du litige 
en cause, la juridiction saisie ne doit pas se fonder uniquement sur les règles 
juridiques invoquées par les parties. Selon la Cour, s’il en allait autrement, la 
juridiction compétente serait susceptible de changer en fonction des normes 
invoquées par les parties, ce qui irait à l’encontre des règles de compétence 
matérielle des différentes juridictions 12.

Elle a ensuite exposé, de manière abstraite, les éléments qui doivent être 
analysés par les juridictions saisies pour évaluer leur compétence. Ainsi, elle a 
considéré que les juges devaient vérifier si le recours en indemnité dont ils ont 
été saisi a pour objet une demande de dommages-intérêts reposant de manière 
« objective et globale » sur des droits et obligations d’origine contractuelle ou 
d’origine non contractuelle 13. Pour ce faire, les juges doivent analyser en par-
ticulier les éléments suivants : la règle de droit violée, la nature du préjudice 
invoqué, le comportement reproché, les rapports juridiques existant entre les 
parties en cause, et s’il existe un véritable contexte « contractuel » du litige 
qu’il est nécessaire d’examiner afin de statuer sur le litige.

11. La Cour a précisé que cette analyse doit être d’une intensité limitée, 
puisqu’en l’absence de clause compromissoire, les juridictions européennes 
doivent se déclarer incompétentes, dès lors qu’il apparaît nécessaire d’interpré-
ter le contenu d’un ou plusieurs contrats conclus entre les parties 14.

En l’espèce, la Cour a constaté que le Tribunal avait analysé les contrats qui 
avaient lié la requérante et la Commission pour déterminer la solution du litige, 
ce qui relève du fond et non de la détermination liminaire de la nature même de 
celui-ci.

La Cour a dit pour droit que, lorsqu’il est indispensable d’interpréter un ou 
plusieurs contrats conclus entre les parties en cause pour établir la légalité ou 
l’illégalité du comportement reproché aux institutions, le litige est de nature 
contractuelle et échappe donc à la compétence des juridictions européennes.

11 C.J., 18 avril 2013, systran et systran Luxembourg, op. cit.
12 Voy. aussi C.J., 20 mai 2009, Guigard, C-214/08 P, rec., p. I-00091*, point 43.
13 C.J., 18 avril 2013, systran et systran Luxembourg, op. cit., point 66.
14 ibid., point 67.
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12. Cet arrêt illustre clairement la volonté de la Cour de veiller à ce que 
la répartition des compétences entre les juridictions nationales et européennes 
soit cohérente. Une même logique se retrouve dans la jurisprudence relative à 
l’articulation des différents recours portés devant les juridictions de l’Union.

B. L’autonomie du recours en indemnité devant les juridictions 
de l’Union par rapport aux autres recours

13. Après avoir rappelé le principe de l’autonomie du recours en indem-
nité porté devant les juridictions de l’Union (1), nous nous interrogerons sur les 
conséquences de l’existence d’un lien étroit entre deux recours sur la compé-
tence et la recevabilité d’une telle action (2).

1. Principe

14. Le principe de l’autonomie du recours en indemnité formé devant les 
juridictions de l’UE est admis de longue date 15. En effet, il résulte d’une 
jurisprudence constante que le recours en indemnité a été institué comme une 
voie de droit autonome ayant sa fonction particulière dans le système des voies 
de recours et subordonnée à des conditions d’exercice conçues en vue de son 
objet spécifique 16. En particulier, alors que les recours en annulation et en 
carence visent à sanctionner l’illégalité d’un acte juridiquement contraignant 
(ou l’absence d’un tel acte), le recours en indemnité a pour objet la demande 
en réparation d’un préjudice découlant d’un acte ou d’un comportement illicite 
(voire licite) imputable à une institution.

15. L’existence du recours en indemnité a souvent été présentée comme 
«  un moyen de compenser l’ouverture restreinte du recours en annulation et 
d’assurer ainsi malgré tout une protection juridictionnelle » 17, en permettant 
aux requérants d’introduire une action en responsabilité indépendamment de 
l’annulation de l’acte leur faisant grief. En érigeant le recours en indemnité en 
voie de droit autonome, la Cour a ainsi ouvert une possibilité pour les particu-
liers de bénéficier d’une protection juridictionnelle contre des actes pour les-
quels ils ne pouvaient obtenir l’annulation.

15 Voy., en particulier, s’agissant de l’autonomie par rapport au recours en carence, C.J., 28 avril 1971, Lütticke, 
4/69, rec., p. 325, point 6, ou, par rapport au recours en annulation, C.J., 13 juin 1972, Compagnie d’approvi-
sionnement et Grands moulins de paris, 9/71 et 11/71, rec., p. 391, point 4.

16 C.J., 26 février 1986, Krohn, 175/84, rec., p. 753, point 32.
17 D. ritLeng, « De l’irresponsabilité extracontractuelle de la Communauté », in L’union européenne : union de 

droit, union des droits, mélanges en l’honneur de philippe manin, Paris, Pedone, 2010, p. 922.
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Il résulte de l’autonomie du recours en indemnité que l’irrecevabilité d’un 
recours en annulation ne saurait automatiquement entraîner celle d’un recours 
tendant à la réparation d’un dommage prétendument subi 18. En conséquence, 
il est envisageable, s’agissant de deux voies de recours autonomes, de déclarer 
un recours irrecevable en ce qui concerne la demande en annulation, tout en 
constatant que la demande en indemnité subsiste 19.

De même, les conditions entourant l’engagement de la responsabilité de 
l’Union doivent être interprétées indépendamment des conditions d’octroi d’un 
sursis à exécution dans le cadre d’un recours en annulation 20.

16. La Cour a très récemment rappelé le principe d’autonomie entre les 
recours en annulation et en indemnité à une entreprise alléguant, dans le cadre 
de son recours en annulation, du préjudice qu’elle aurait subi du fait de la durée 
excessive d’une procédure. Après avoir rejeté les arguments avancés au soutien 
de l’annulation, la Cour a en effet souligné que, « pour autant que la requérante 
considère que ses difficultés financières présentent un lien de causalité avec le 
non-respect par le Tribunal du principe du délai de jugement raisonnable, il lui 
est loisible de le faire valoir dans le cadre d’un recours [en indemnité] » 21. La 
Cour veille donc à ce que les différents recours conservent leur autonomie et 
leur objet propre.

17. La limite de ce principe est posée par l’interdiction de détourner la pro-
cédure. Les juridictions considèrent en effet qu’un requérant ne peut, par le 
biais du recours en indemnité, tenter d’obtenir un résultat semblable à celui 
d’une annulation alors que le recours en annulation serait irrecevable 22.

Les juridictions ont néanmoins précisé l’étendue de ce principe. En effet, il 
serait contraire à l’autonomie du recours en indemnité, ainsi qu’à l’efficacité du 
système des voies de recours instauré par le traité de considérer qu’un recours 
en indemnité serait irrecevable, au seul motif qu’il pourrait conduire à un résul-
tat comparable aux résultats d’un recours en annulation.

À cet égard, ne sont déclarés irrecevables que les recours en indemnité qui 
tendent en réalité à obtenir le retrait d’une décision individuelle devenue défi-
nitive et auraient pour effet, s’ils étaient accueillis, d’annihiler les effets juri-
diques de cette décision 23. Tel est le cas lorsque le recours en indemnité vise 

18 C.J., 26 février 1986, Krohn, 175/84, rec., p. 753, point 28, ou encore Trib. (ord.), 17 mai 2013, FH, T-405/12, 
non encore publié au rec., point 28.

19 Trib. (ord.), 17 mai 2013, FH, op. cit., point 28.
20 Trib., 3 mars 2010, artedogan, T-429/05, rec., p. II-00491, point 51.
21 C.J., 26 novembre 2013, Groupe Gascogne s.a., C-58/12 P, non encore publié au rec., point 103.
22 C.J., 15 décembre 1966, schrenckenberg, 59/65, rec., p. 785.
23 Trib., 24 octobre 2000, Fresh marine, T-178/98, rec. p. II-3331, point 50.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 6. - Les recours en responsabilité non contractuelle devant le juge de l’Union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

Les recours en resPonsabiLité non contractueLLe 521

au paiement d’une somme dont le montant correspond exactement à celui de 
droits qui ont été payés par le requérant en exécution d’une décision indivi-
duelle. Dans une telle situation, la jurisprudence considère que cela met en 
évidence un détournement de procédure 24.

Les juridictions ont également précisé qu’il était nécessaire de constater 
l’existence d’un lien étroit entre le recours en indemnité et le recours en annu-
lation (ce dernier ayant été jugé irrecevable) pour conclure à l’irrecevabilité du 
premier lorsque, dans le cadre de son recours en indemnité qui pouvait être 
susceptible d’annihiler les effets juridiques d’une décision devenue défini-
tive, le requérant cherchait en réalité à obtenir un bénéfice plus étendu (mais 
incluant celui qu’il aurait pu retirer d’un arrêt d’annulation) 25.

L’existence d’un lien étroit entre les recours en annulation et en indemnité a 
pu également être utilisée au bénéfice des requérants.

2. Le lien étroit existant entre des recours, critère de recevabilité

18. Si le caractère autonome des différentes voies de recours prévues 
devant les juridictions européennes ne fait pas l’ombre d’un doute, la Cour et le 
Tribunal n’ont pas hésité à utiliser les complémentarités pouvant exister entre 
les différents recours pour garantir la protection juridictionnelle effective des 
justiciables. À cet égard, au stade de la recevabilité des recours, une approche 
pragmatique a pu être adoptée.

19. L’existence d’un recours en annulation a pu servir de fondement au 
Tribunal pour qu’il reconnaisse sa compétence afin de connaître d’une action en 
responsabilité formée à titre accessoire. Dans l’arrêt evropaïki dynamiki 26, 
le Tribunal a considéré que l’autonomie du recours en indemnité n’empêche 
pas de tenir compte, d’une part de la complémentarité qui peut exister entre le 
recours en annulation et le recours en indemnité, lorsque ce lien ou cette com-
plémentarité existent, ainsi que, d’autre part, du caractère accessoire du second 
par rapport au premier au stade de l’appréciation de la recevabilité de ces 
recours. Une telle interprétation doit permettre d’éviter que le sort du recours 
en indemnité ne soit artificiellement dissocié de celui du recours en annulation, 
dont il n’est pourtant que l’accessoire ou le complément.

24 C.J., 26 février 1986, Krohn, op. cit., point 33.
25 C.J. (ord.), 4 octobre 2010, ivanov, C-532/09 P, rec. p. I-00123*, points 23 à 25, ou encore Trib. (ord.), 24 mai 

2011, power-one italy spa, T-489/08, rec., p. II-00149*, point 46.
26 Trib., 20 septembre 2011, evropaïki dynamiki, T-461/08, rec., p. II-6367, points 55 à 58.
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Le Tribunal a ainsi constaté que le principe de la compétence du juge pour 
connaître d’un recours en responsabilité non-contractuelle formé contre la 
Banque européenne d’investissement n’était pas prévu par les textes. Toutefois, 
le Tribunal s’est estimé compétent sur le fondement des articles 268, 257 et 340 
du TFUE pour connaître du recours en indemnité, dès lors que cette demande 
présente un caractère accessoire par rapport à une demande en annulation d’un 
acte de la Banque européenne d’investissement produisant des effets de droit 
définitifs à l’égard de tiers, qui est elle-même recevable.

20. Le Tribunal a donc, aux termes de cet arrêt, élargi sa compétence afin 
de connaître d’un recours en indemnité formé à l’encontre de la Banque euro-
péenne d’investissement, ce qui lui a permis de pallier les lacunes existant 
dans le système actuel des voies de recours. L’élargissement de sa compétence 
en matière d’action en responsabilité repose sur une vision étroite de l’autono-
mie du recours en indemnité par rapport au recours en annulation, eu égard au 
lien existant en l’espèce entre les deux recours. En effet, alors que le principe 
de l’autonomie conduit, en règle générale, à dissocier le sort des deux recours, 
le Tribunal, pour admettre sa compétence a, semble-t-il, subordonné la receva-
bilité du recours en indemnité à la recevabilité du recours en annulation.

21. L’existence d’un lien entre les recours en indemnité et en annulation 
peut également être utilisée, afin de permettre la recevabilité d’un recours en 
annulation. Un tel cas de figure se présente en particulier lorsque l’acte contre 
lequel un recours en annulation a été formé a été abrogé par les institutions 
compétentes. Dans cette hypothèse, le recours en annulation peut notamment 
conserver un intérêt pour servir de fondement à une éventuelle action indem-
nitaire ultérieure 27. En outre, afin de démontrer que le requérant conservait 
un intérêt à agir en dépit de l’abrogation d’un acte à l’encontre duquel il avait 
formé un recours en annulation, la Cour a souligné, dans l’arrêt abdulbasit 
abdulrahim, qu’au regard de l’ampleur de l’atteinte à la réputation du requé-
rant, l’annulation d’un acte illégal pouvait constituer une forme de réparation 
du préjudice moral subi par le requérant du fait de l’illégalité de cet acte tout 
en rappelant qu’un tel constat ne peut, en tant que tel, réparer un préjudice 
matériel ou une atteinte à la vie privée 28. Dans cette hypothèse, la recevabilité 
du recours en annulation est justifiée par le fait que les requérants doivent pou-
voir obtenir la réparation du préjudice subi, qu’elle soit obtenue par le biais de 
l’annulation de l’acte lui-même ou dans la cadre d’une action en responsabilité 
ultérieure.

27 Conclusions de l’Avocat général Bot présentées le 22  janvier 2013, dans l’affaire abdulbasit abdulrahim, 
C-239/12 P, point 67 et la jurisprudence citée.

28 C.J., 28 mai 2013, abdulbasit abdulrahim, C-239/12 P, non encore publié au rec., point 72.
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22. Au stade de la recevabilité des recours, la Cour et le Tribunal ont donc 
su faire preuve d’une certaine œuvre créatrice afin de permettre aux citoyens de 
l’Union de bénéficier d’une véritable protection juridictionnelle, tout en veillant 
au strict respect de la répartition des compétences prévues entre les juridic-
tions nationales et européennes. Pour ce faire, les juridictions de l’Union n’ont 
pas hésité à combler les lacunes existant dans le système de protection juridic-
tionnelle pour développer une jurisprudence protectrice des intérêts des parti-
culiers. Un certain optimisme se dégage donc des arrêts récents statuant sur des 
questions de recevabilité.

Une telle volonté ne semble en revanche pas se retrouver à ce jour dans l’ana-
lyse des conditions nécessaires à l’engagement de la responsabilité de l’UE.

II. – L’impossible réunion des conditions permettant d’engager 
la responsabilité des institutions européennes

23. La « frilosité » décriée en introduction, parfois qualifiée d’extrême rigu-
eur par les praticiens, conduit toujours les juridictions de l’Union à rejeter la 
grande majorité des recours en indemnité qui leur sont soumis.

Cela étant, la motivation de leurs arrêts fournit des éclairages intéressants 
que nous avons choisis, pour les besoins de cet exercice, d’examiner avec opti-
misme ! Finalement, nous serons toutefois encore loin, malgré cet état d’esprit 
favorable, d’avoir à constater que les conditions d’engagement de la responsa-
bilité extra contractuelle de l’Union pour les actes posés par ses institutions se 
sont assouplies au cours des cinq dernières années qu’il s’agisse de démontrer 
la responsabilité pour faute (A) ou sans faute de l’Union (B).

A. La responsabilité pour faute

24. Pour paraphraser les juridictions de l’Union, « selon une jurisprudence 
constante, l’engagement de la responsabilité non contractuelle de l’Union pour 
comportement illicite de ses organes est subordonné à la réunion d’un ensemble 
de conditions, à savoir que le requérant prouve l’illégalité du comportement 
reproché à l’institution, la réalité du préjudice et l’existence d’un lien de causa-
lité entre le comportement allégué et le préjudice invoqué » 29. Il nous semble 

29 À titre d’exemples récents, C.J., 19 avril 2012, artegodan, C-221/10 P, non encore publié au rec., point 80, 
et Trib., 7 novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéens e.a, T-574/08, non encore publié au rec., 
point 56 (pourvoi pendant).
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intéressant d’aborder dans un premier temps les trois conditions cumulatives 
pour apprécier les éventuels développements enregistrés dans la jurisprudence 
récente (1, 2 et 3), avant de commenter l’effet combiné de ces différentes appré-
ciations spécifiques (4).

1. La faute

25. Cette condition telle que définie dans la jurisprudence à ce jour 
consiste à exiger que le requérant établisse l’existence d’une « violation suf-
fisamment caractérisée d’une règle de droit ayant pour objet de conférer des 
droits aux particuliers ». Le critère décisif, selon cette jurisprudence à présent 
établie, pour démontrer la violation suffisamment caractérisée est «  celui de 
la méconnaissance manifeste et grave, par l’institution communautaire concer-
née, des limites qui s’imposent à son pouvoir d’appréciation ». Lorsque l’insti-
tution concernée ne dispose que d’une marge d’appréciation considérablement 
réduite, voire inexistante, la simple infraction au droit communautaire peut suf-
fire pour établir l’existence de cette fameuse « violation suffisamment caractéri-
sée » 30, pour autant qu’une administration normalement prudente et diligente 
ne s’en serait pas rendue coupable 31.

26. Cette référence à une administration normalement prudente et diligente 
revient bien entendu à l’imposition d’un degré supplémentaire d’exigence, 
même lorsque l’institution en cause ne disposait pas d’une large marge d’ap-
préciation, voire d’aucune marge d’appréciation particulière. C’est la référence 
au concept de « la faute inexcusable » inséré dans la jurisprudence à la suite 
des contentieux en indemnité générés par les comportements illégaux de la 
Commission en matière de contrôle des concentrations de l’Union, où le niveau 
des préjudices concernés était potentiellement considérable 32.

27. La nature générale ou individuelle de l’acte en cause est également à 
présent privée de pertinence, puisqu’elle n’est pas déterminante pour identifier 
les limites du pouvoir d’appréciation dont dispose l’institution en cause 33.

28. Comme le relève malheureusement le Tribunal à juste titre, le recours 
en indemnité tel qu’il est aujourd’hui consacré dans la jurisprudence de l’Union 
« ne vise pas à assurer la réparation du préjudice causé par toute illégalité » 34. 

30 À titre d’exemple récent, Trib., 2 mars 2010, arcelor, T-16/04, rec., p. II-211, point 141.
31 À titre d’exemple récent, Trib., 16 mai 2013, Gap, T-437/10, non encore publié au rec., point 56.
32 Trib., 9  septembre 2008, mytravel Group, T-212/03, rec., p.  II-01967, Trib., 11  juillet 2007, schneider 

electric, T-351/03, rec., p. II-02237, et C.J., 16 juillet 2009, schneider electric, C-440/07 P, rec., p. I-06413.
33 Trib., 3 mars 2010, artedogan, T-429/05, rec., p. 11-491, point 54.
34 ibid., point 51.
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C’est en quelque sorte la reconnaissance explicite d’une forme d’irresponsa-
bilité des institutions de l’Union, qui est considérée comme nécessaire au bon 
fonctionnement de celles-ci …

29. En effet, pour les juridictions de l’Union, il convient « d’éviter que le 
risque d’avoir à supporter les dommages allégués par les entreprises concer-
nées n’entrave la capacité de l’institution concernée à exercer pleinement ses 
compétences dans l’intérêt général, tant dans le cadre de son activité à portée 
normative ou impliquant des choix de politique économique que dans la sphère 
de sa compétence administrative » 35.

30. Les juridictions de l’Union ont eu l’occasion à plusieurs reprises, ces der-
niers temps, de revenir sur la notion de « règle de droit ayant pour objet de confé-
rer des droits aux particuliers », en relevant à juste titre que la méconnaissance, 
même manifeste et grave, d’une règle n’ayant pas d’effet direct n’est pas de nature 
à engager la responsabilité non contractuelle de l’Union 36. Dans son ultime arrêt 
du 19 avril 2012 dans l’affaire artegodan relative au caractère préjudiciable d’un 
retrait d’autorisation de mise sur le marché d’un médicament (plusieurs arrêts 
des deux juridictions de l’Union dans cette affaire), la Cour a rappelé que, si le 
non-respect d’une règle n’ayant pas d’effet direct intrinsèque n’est pas de nature 
à engager la responsabilité non contractuelle de l’Union, il peut en aller diffé-
remment d’un comportement qui consisterait à adopter une mesure contraire à 
une règle qui n’a pas d’effet direct et qui serait également contraire à une règle 
matérielle ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers 37. La Cour le 
rappelle afin de relever l’existence d’une erreur de droit dans le raisonnement de 
l’arrêt du Tribunal attaqué sur pourvoi, sans toutefois que cette erreur de droit 
n’entraîne l’annulation de l’arrêt attaqué dès lors que d’autres motifs de cet arrêt 
justifiaient la validité de son dispositif aux yeux de la Cour 38.

31. Arrêtons-nous toutefois quelques lignes sur deux arrêts récents du 
Tribunal qui pourraient être présentés, à première vue, comme une possible 
embellie concernant l’application de cette première condition d’engagement de 
la responsabilité non contractuelle de l’Union  : il s’agit, d’une part, de l’arrêt 
idromacchine et, d’autre part, de l’arrêt Gap.

D’une part, dans son arrêt idromacchine, au moment où il apprécie l’établis-
sement de la première condition, le Tribunal constate que la Commission ne 
dispose pas d’une large marge d’appréciation dans l’application de l’obligation 

35 Trib., 11 juillet 2007, schneider electric, op. cit., point 125, et Trib., 9 septembre 2008, mytravel Group, op. 
cit., point 42.

36 Voy. Trib., 22 mars 2010, spm, C-39/09 P, rec., p. I-38*, point 79.
37 C.J., 19 avril 2012, artedogan, C-221/108, points 81 et 82.
38 ibid., points 94 et 110.
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de confidentialité consacrée à l’article 287 CE et que, dès lors, « cette infrac-
tion suffit pour établir l’existence d’une violation suffisamment caractérisée au 
sens de la jurisprudence […] » 39. Le Tribunal se contente de ce constat et ne 
poursuit pas son analyse en vérifiant si le comportement en l’espèce se serait 
départi de celui d’une administration généralement prudente et diligente.

D’autre part, dans son arrêt Gap 40, le Tribunal a examiné la marge d’appré-
ciation dont disposait la Commission dans le cadre du comportement qui lui 
était reproché, en distinguant divers aspects et en retenant pour ceux-ci des 
marges d’appréciation de nature différente. Cependant, tant pour l’aspect pour 
lequel le Tribunal ne reconnaît pas de marge d’appréciation que pour celui pour 
lequel il lui reconnaît une certaine marge d’appréciation, le Tribunal considère 
que le critère du comportement illicite de la Commission est établi par la par-
tie requérante 41. Ce qui nous semble porteur d’espoir pour les particuliers 
victimes d’actes illicites des institutions de l’Union, c’est que dans cet arrêt, le 
Tribunal semble imposer un test moins exigeant de réalisation de la première 
condition d’engagement de la responsabilité non contractuelle de l’Union, et 
cela spécifiquement pour l’aspect du comportement pour lequel l’institution 
disposait d’une certaine marge d’appréciation. À lire cet arrêt 42, à nouveau 
avec un regard un tant soit peu optimiste s’agissant de la définition de cette 
première condition de l’engagement de la responsabilité non contractuelle de 
l’Union, il nous semble que le Tribunal considère que, lorsque l’institution dis-
pose d’une marge d’appréciation, il ne faut même pas démontrer que la faute 
n’aurait pas été commise par une administration normalement prudente et dili-
gente (le concept de « faute inexcusable »).

32. Ces deux arrêts constituent indéniablement un progrès à nos yeux sur 
cette première condition relative à la faute. Il conviendra toutefois d’en relativi-
ser les effets comme nous le relèverons ci-après.

2. Le préjudice

33. La seconde condition d’engagement de la responsabilité non contrac-
tuelle de l’Union « exige que le préjudice dont il est demandé réparation soit 
réel et certain », « un préjudice purement hypothétique et indéterminé ne don-
nant pas droit à réparation » 43. Cette seconde condition ne fait pas l’objet de 

39 Trib., 8 novembre 2011, idromacchine e.a./Commission, T-88/09, rec., p. II-7833, point 56 ; confirmé par C.J., 
3 septembre 2013, idromacchine e.a., C-34/12 P, non encore publié au recueil.

40 Trib., 16 mai 2013, Gap, précité.
41 ibid., points 62 et 70.
42 ibid., points 63 à 72.
43 Voy., à titre d’exemple, Trib., 7 novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéens, op. cit., point 59.
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nombreux développements, les recours en indemnité échouant fréquemment à 
démontrer l’existence d’un comportement fautif ou d’un lien de causalité, ce 
qui suffit à rejeter le recours, puisque les trois conditions sont cumulatives. Les 
quelques enseignements récents sont donc à rechercher dans les rares recours 
qui franchissent l’obstacle de la première condition (et/ou la troisième).

34. Dans son arrêt idromacchine précité, le Tribunal a examiné trois types 
de préjudice : un préjudice immatériel causé à l’image et à la réputation de l’en-
treprise en raison du comportement fautif de la Commission (en l’occurrence la 
publication de son nom dans un document officiel en méconnaissance de l’obli-
gation de confidentialité pesant sur la Commission), un préjudice moral causé 
à ses dirigeants et un préjudice matériel causé à l’entreprise. Dans le cadre de 
l’examen des préjudices de nature matérielle, le Tribunal nous semble avoir 
fait application d’une approche contestable qui opère un amalgame entre les 
frais d’expertise et d’avocats supportés par les requérants sans rapport avec la 
procédure contentieuse, et le même type de frais présentés au titre des dépens 
récupérables au sens de la jurisprudence de l’Union 44.

En effet, il est pour le moins étrange de considérer que les frais d’expert, 
d’avocat et d’autres interventions (en l’occurrence celle d’une employée) dans 
le cadre des démarches entreprises avant l’introduction du recours et qui ont 
pourtant un lien non contesté avec le comportement fautif allégué, ne puissent 
pas être présentés au titre d’un préjudice matériel, simplement parce que de 
tels frais exposés dans le cadre et pour les besoins de la procédure contentieuse 
devant le Tribunal seraient qualifiés de dépens. Dès lors que ces frais ne sau-
raient être qualifiés de dépens récupérables, la position du Tribunal revient à 
en faire des frais irrécupérables, alors même qu’ils ont été engendrés directe-
ment par le comportement fautif de l’institution en cause et qu’ils répondent, 
par leur nature, à la définition du préjudice réel et certain.

35. Dans la même veine, dans son arrêt Gap précité, alors même que le 
Tribunal constate le caractère réel et certain du dommage invoqué et renvoie les 
parties à un stade ultérieur pour la fixation du montant du préjudice et de l’in-
demnisation estimant qu’il ne dispose pas d’éléments suffisants pour détermi-
ner le montant de l’indemnité à octroyer à la requérante à ce stade, le Tribunal 
requalifie d’office une partie de la demande en considérant qu’il s’agit en réa-
lité d’une demande de condamnation de l’institution au paiement des dépens de 
l’instance et l’évacue sur la base de ce tour de passe-passe à nouveau pour le 
moins contestable 45.

44 ibid., points 100 et 101.
45 ibid., point 86.
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3. Le lien de causalité

36. S’agissant de cette troisième condition, la jurisprudence récente 
confirme que le lien de causalité « est admis lorsqu’il existe une relation de 
cause à effet suffisamment directe entre le comportement reproché et le pré-
judice allégué, relation dont il appartient au requérant d’apporter la preuve. 
Le comportement reproché doit ainsi être la cause déterminante du préjudice 
allégué » 46. La notion de « cause déterminante » est bien entendu l’obstacle 
le plus ardu pour les requérants, cette preuve pouvant être difficile à rapporter 
et l’appréciation des juridictions de l’Union sous cet angle étant quasi-discré-
tionnaire.

37. La jurisprudence rappelle ainsi que le propre comportement d’un 
requérant peut rompre un tel lien de causalité entre un comportement fautif 
d’une institution et le préjudice invoqué, dans la mesure où le comportement 
du requérant si celui-ci a négligé d’éviter ou n’a pas tenté de limiter son propre 
dommage, serait ainsi devenu la « cause déterminante » de son propre préju-
dice 47.

4. La lecture combinée de ces appréciations spécifiques

38. Les quelques embellies qui apparaissent sporadiquement dans la 
jurisprudence récente sur chacune des trois conditions prises isolément 
doivent malheureusement être tempérées lorsque l’on examine leur effet à la 
lecture combinée de l’appréciation des trois conditions. En effet, ces embel-
lies ponctuelles et très spécifiques sont plutôt révélatrices d’une apprécia-
tion « d’opportunité » et nous semblent difficilement qualifiables de tendance 
d’assouplissement des conditions à réunir pour engager la responsabilité non 
contractuelle de l’Union.

Le niveau très élevé du test qui permet d’espérer pouvoir engager la respon-
sabilité non contractuelle de l’Union lorsque ses institutions n’ont pas respecté 
le droit de l’Union semble être profondément ancré dans la jurisprudence et les 
réflexes d’appréciation des juridictions européennes.

39. Ces dernières années, les recours en indemnité qui ont été accueillis 
restent très rares et ne conduisent jamais qu’à des condamnations de l’Union à 
la réparation de préjudices dont les montants restent très limités.

46 Voy., à titre d’exemple, Trib., 10 juillet 2012, interspeed, T-587/10, non encore publié au rec., point 39 (pour-
voi pendant).

47 Voy. C.J., 18 mars 2010, trubowest Handel, C-419/08 P, rec., p. I-2259, point 61.
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À cet égard, l’arrêt idromacchine 48 nous semble une parfaite illustration. Le 
Tribunal y considère ainsi que la méconnaissance des obligations de confidenti-
alité dont s’est rendue coupable la Commission dans cette affaire doit conduire 
à l’engagement de la responsabilité de l’UE. Cependant, le malaise des juridic-
tions de l’Union à aller au bout de son initiative est perceptible, ainsi que sa 
volonté de limiter les effets de sa déclaration de responsabilité à une réparation 
symbolique (20.000 euros sur une demande de réparation en principal de plus 
de 8 millions d’euros).

En effet, dans cet arrêt idromacchine, le Tribunal a considéré qu’en divul-
guant publiquement le nom du requérant dans la version non confidentielle 
d’une décision, la Commission a méconnu son obligation de confidentialité 
tenant au respect du secret professionnel consacré par l’article 287 du traité CE 
(devenu 339 du TFUE).

Or, dans ce même arrêt, le Tribunal a précisé, en faisant moult références à 
la jurisprudence, que «  les informations couvertes par le secret professionnel 
peuvent être tant des informations confidentielles que des secrets d’affaires […] 
dont la divulgation est susceptible de causer un préjudice sérieux à la personne 
qui les a fournies ou à des tiers » 49. Ce qui fait notamment dire en l’espèce 
au Tribunal que « la divulgation par la Commission de faits et d’appréciations 
présentant nommément Idromacchine de manière défavorable dans la décision 
litigieuse était de nature à causer un préjudice sérieux à cette dernière  » 50 
et que « la divulgation de l’information mentionnée au point 46 ci-dessus était 
susceptible de porter atteinte à l’image et à la réputation d’Idromacchine » 51. 
Cependant, au moment de traduire les effets de cette violation suffisamment 
caractérisée de droits conférés au requérant 52, les juridictions de l’Union 
utilise plusieurs arguments liés à la matérialité des préjudices allégués et à 
la prétendue absence de lien de causalité pour limiter au strict minimum la 
réparation qu’il va octroyer au requérant, bien en deçà du montant réclamé 
par ce dernier pour le seul chef de préjudice retenu in fine par le Tribunal 
(20.000 euros de préjudice immatériel d’atteinte à l’image sur une fourchette de 
1.650.000 à 2.750.000 euros réclamée par le requérant). Pour une entreprise, 
même très petite, une atteinte à sa réputation et à son image en raison d’une 
identification illégale dans un document officiel d’une institution européenne 

48 Trib, 8 novembre 2011, idromacchine e.a., précité.
49 ibid., point 45.
50 ibid., point 48.
51 ibid., point 49.
52 Trib, 8 novembre 2011, idromacchine e.a., précité ; confirmé par CJ, 3 septembre 2013, idromacchine e.a., 

précité.
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comme la Commission ne saurait raisonnablement être limitée à une somme de 
20.000 euros.

Force est de constater que le résultat final de cette affaire est davantage une 
incitation aux particuliers à ne pas introduire de recours en indemnité, même 
en cas d’atteinte grave à leurs droits, qu’une réparation un tant soit peu équi-
table du préjudice qui a manifestement résulté de la faute commise en l’espèce, 
compte tenu de sa nature intrinsèque.

B. La responsabilité sans faute

40. Afin de contourner le standard de preuve particulièrement élevé exigé 
par les juridictions européennes pour engager la responsabilité pour faute des 
institutions, les requérants ont tenté de se placer sur le terrain de la responsabi-
lité extracontractuelle de l’Union, en l’absence de comportement illicite impu-
table à ses organes.

À titre liminaire, relevons que si cette responsabilité est en règle générale 
qualifiée de «  responsabilité sans faute  » ou de responsabilité en l’absence 
d’acte illicite de l’Union, l’on pourrait également imaginer que les justiciables 
s’en saisissent pour obtenir réparation des préjudices subis en l’absence de vio-
lation suffisamment caractérisée pour engager la responsabilité pour faute de 
l’UE.

Si les juridictions de l’Union ont d’abord hésité à trancher la question (1), la 
Cour a semblé rejeter l’existence même du principe de la responsabilité sans 
faute (2). Tout espoir d’assouplissement n’est toutefois pas exclu (3).

1. Les prémisses jurisprudentielles

41. Les juridictions européennes n’ont pas directement exclu l’existence 
même d’un principe de responsabilité sans faute de l’UE.  La formulation de 
certains arrêts a même pu suggérer que, bien que les conditions ne fussent pas, 
en l’espèce, réunies, la responsabilité sans faute pourrait, dans son principe, 
exister 53. Cette question a été évoquée dès les années 1970 par la Cour 54.

53 C.J., 24 juin 1986, développement sa et Clemessy, C-267/82, rec., p. 1907, C.J., 6 décembre 1984, Biovilac, 
59/83, rec., p. 4057, et C.J., 29 septembre 1987, de Boer Buizen, 81/86, rec., p. 3677.

54 C.J., 13 juin 1972, Compagnie d’approvisionnement et Grands moulins de paris, 9/71 et 11/71, rec., p. 391, 
points 45 et 46.
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Notons, en particulier, que, dans l’arrêt Biovilac 55, la Cour a prévu les 
conditions qui devraient être remplies dans l’hypothèse où serait admis en droit 
communautaire un régime de responsabilité sans faute avant de constater que 
celles-ci n’étaient pas remplies en l’espèce. La Cour a adopté une approche 
légèrement différente dans l’arrêt de Boer Buizen. Elle a en effet souligné que 
si l’adoption d’une réglementation communautaire faisait supporter à certaines 
entreprises une part disproportionnée des charges prévues, il appartenait aux 
institutions communautaires de prendre des mesures appropriées pour y remé-
dier.

42. L’arrêt qui a donné lieu aux interprétations les plus optimistes sur ce 
sujet est sans conteste l’affaire dorsch Consult. Aux termes de cet arrêt 56, 
le Tribunal a considéré, en faisant référence aux précédents arrêts de la Cour, 
que :

«  [S]’agissant comme en l’espèce, de l’engagement de la responsabilité de la 
Communauté du fait d’un acte licite, le Tribunal relève qu’il résulte de la jurispru-
dence en la matière que, dans l’hypothèse de l’admission en droit communautaire 
d’un tel principe, l’engagement d’une telle responsabilité supposerait, en tout état de 
cause, l’existence d’un préjudice “anormal” et “spécial” ».

43. Le Tribunal a ensuite pris la précaution de définir ce qu’il convenait 
d’entendre par préjudice « anormal » et « spécial ». Un tel préjudice, qui doit 
naturellement être né et actuel, doit affecter une catégorie particulière d’opé-
rateurs économiques d’une façon disproportionnée par rapport aux autres opé-
rateurs et dépasser les limites des risques économiques inhérents aux activités 
dans le secteur concerné, sans que l’acte communautaire se trouvant à l’origine 
du dommage invoqué ne soit justifié par un intérêt économique général 57.

En l’espèce, ces conditions n’étant pas réunies, le Tribunal a rejeté le recours.

44. Saisie d’un pourvoi contre cet arrêt, la Cour n’a pas remis en cause 
l’analyse du Tribunal et a souligné que « la responsabilité non contractuelle de 
la Communauté ne saurait être engagée en raison d’un acte « licite », comme en 
l’espèce, que si les trois conditions rappelées […], à savoir la réalité du préju-
dice prétendument subi, le lien de causalité entre celui-ci et l’acte reproché aux 
institutions de la Communauté ainsi que le caractère anormal et spécial de ce 
préjudice, sont cumulativement remplies » 58.

55 C.J., 6 décembre 1984, Biovilac, op. cit.
56 Trib., 28 avril 1998, dorsch Consult ingenieurgesellschaft mbH, T-184/95, rec., p. II-667, point 59.
57 ibid., point 80.
58 C.J., 15 juin 2000, dorsch Consult ingenieurgesellschaft mbH, C-237/98 P, rec., p. I-4549, points 51 et 52.
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45. Ultérieurement, le Tribunal a confirmé son interprétation, dans l’ar-
rêt Galileo, en soulignant que «  les droits nationaux de la responsabilité non 
contractuelle permettent aux particuliers, bien qu’à des degrés variables, dans 
des domaines spécifiques et selon des modalités différentes, d’obtenir en jus-
tice l’indemnisation de certains dommages, même en l’absence d’action illi-
cite de l’auteur du dommage » 59. Le Tribunal a en l’espèce considéré que le 
préjudice subi ne présentait aucun caractère anormal dès lors que les requé-
rantes s’étaient volontairement exposées au risque que quelqu’un d’autre, en 
l’occurrence la Commission, puisse légalement intituler du même nom célèbre 
(Galileo) son programme de recherche en matière de radionavigation par satel-
lite que celui choisi par les requérantes pour leurs marques, produits et ser-
vices 60.

46. Ces premiers arrêts abordant la question de la responsabilité objective 
de l’Union n’admettaient ni n’excluaient par principe celle-ci 61, contraire-
ment à la jurisprudence postérieure de la Cour.

2. Le rejet d’un régime de responsabilité sans faute

47. Les affaires Fiamm et Fedon ont donné aux juridictions européennes 
la possibilité de clarifier leur position quant à l’existence d’un tel régime de 
responsabilité au sein de l’Union.

48. Dans ces affaires, les sociétés requérantes ont cherché à engager la 
responsabilité de l’Union pour les préjudices qu’elles ont subi du fait de l’im-
position par les États-Unis d’Amérique de mesures de rétorsion consistant en 
l’application d’une surcharge douanière très élevée sur un certain nombre de 
produits (dont des produits fabriqués et exportés notamment par les socié-
tés FIAMM et Fedon). Ces mesures de rétorsion ont été prises dans le cadre 
d’un contentieux entre les États-Unis et la Communauté européenne relatif au 
régime communautaire d’importation des bananes. En effet, à la suite d’une 
décision de l’Organe de règlement des différends de l’Organisation mondiale du 
commerce (ci-après l’« OMC ») constatant l’incompatibilité du régime commu-
nautaire d’importation de bananes avec les accords de l’OMC, la Communauté 
européenne s’était abstenue de mettre en conformité ledit régime dans un délai 
raisonnable.

59 Trib., 10 mai 2006, Galileo internation technology e.a., T-279/03, rec., p. II-1291, point 146.
60 ibid., point 150.
61 M. watheLet, Contentieux européen, op. cit., p. 294.
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49. Si le Tribunal a admis que la responsabilité sans faute de l’Union pou-
vait être recherchée, il a estimé que les conditions n’étaient pas réunies au cas 
d’espèce. Le Tribunal a en effet constaté que le préjudice subi par les requé-
rantes ne revêtait pas un caractère anormal de nature à pouvoir engager la res-
ponsabilité objective de l’Union. Celui-ci n’excédait pas, selon le Tribunal, les 
limites des risques inhérents à leur activité exportatrice  dans la mesure où 
« l’éventualité d’une suspension des concessions tarifaires, mesure prévue par 
les accords OMC et cas de figure présenté en l’espèce, est l’une des vicissitudes 
inhérentes au système actuel du commerce international » 62.

50. Saisie des pourvois formés par les sociétés FIAMM et Fedon, la Cour a 
mis un coup d’arrêt à la possibilité de reconnaître la responsabilité de l’Union 
en l’absence d’acte illicite imputable à ses organes, se départant des recom-
mandations de l’Avocat général 63.

51. Selon l’Avocat général, la consécration d’un principe de responsabilité 
sans faute de l’Union permettrait, dans un souci de justice, de compenser la 
rigueur des conditions d’engagement de la responsabilité pour faute de l’Union. 
En outre, elle servirait également aux exigences d’une bonne gouvernance en 
obligeant les institutions à mieux évaluer les coûts qui pourraient résulter de 
l’absence de mise en conformité des réglementations européennes avec les exi-
gences de l’OMC. Enfin, la reconnaissance d’un tel principe conduirait à l’ordre 
juridique européen la maîtrise de la répartition interne des conséquences de la 
liberté de comportement des institutions dans le cadre de l’OMC, dès lors que 
ce ne serait plus aux partenaires commerciaux de choisir discrétionnairement 
les catégories d’opérateurs ayant à subir les mesures de rétorsion 64.

52. Après avoir longuement décrit les principes applicables à la responsa-
bilité pour faute de l’Union, la Cour a souligné que les deux types de respon-
sabilité ne suivaient pas le même régime au sein des États membres : « [F]orce 
est de constater, à cet égard, que, si l’examen comparatif des ordres juridiques 
des États membres a permis à la Cour de procéder très tôt au constat […] en ce 
qui concerne une convergence des ordres juridiques dans la consécration d’un 
principe de responsabilité en présence d’une action ou d’une omission illégale 
de l’autorité, y compris d’ordre normatif, il n’en va nullement de même en ce qui 
concerne l’existence éventuelle d’un principe de responsabilité en présence d’un 

62 Trib., 14 décembre 2005, Fiamm, T-69/00, rec., p. II-5393, point 205, et Trib., Fedon e.a., T-135/01, rec., 
p. II-29*, point 194.

63 Conclusions de l’Avocat général Poiares Maduro, présentées le 20 février 2008, sous C.J., 9 septembre 2008, 
Fiamm e.a./Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, rec., p. I-6513.

64 ibid, points 57 à 61.
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acte ou d’une omission licites de l’autorité publique, en particulier lorsque ceux-ci 
sont d’ordre normatif » 65.

53. La Cour a déduit de ce constat que : « [E]n l’état actuel du droit commu-
nautaire, il n’existe pas de régime de responsabilité permettant d’engager la res-
ponsabilité de la Communauté du fait d’un comportement relevant de la sphère 
de compétence normative de celle-ci dans une situation dans laquelle l’éven-
tuelle non-conformité d’un tel comportement avec les accords omC ne peut pas 
être invoquée devant le juge communautaire » 66.

54. Pour justifier la «  conception restrictive de la responsabilité de la 
Communauté du fait de l’exercice de ses activités normatives » 67 qu’elle soit 
pour faute ou a fortiori sans faute, la Cour estime que l’exercice de la fonction 
législative ne doit pas être entravée par la perspective d’actions en dommages-
intérêts chaque fois que l’intérêt général de l’Union commande de prendre des 
mesures normatives susceptibles de porter atteinte aux intérêts des particuliers.

55. La Cour a cependant prévu, afin d’atténuer la rigueur de sa position, 
deux exceptions qui permettraient d’engager la responsabilité de l’Union, en 
l’absence d’acte illicite imputable à ses organes.

56. Premièrement, la Cour a souligné que le législateur de l’Union dispo-
sait d’un large pouvoir d’appréciation pour décider si, à l’occasion d’un acte 
normatif donné, la prise en compte de certains effets justifiait de prévoir cer-
taines formes d’indemnisation. La Cour a donc renvoyé le législateur européen 
à ses responsabilités en lui indiquant qu’à défaut d’avoir prévu un système 
spécifique d’indemnisation, les justiciables seront privés de toute possibilité 
d’obtenir réparation de leur préjudice par la voie de l’action en responsabilité 
non-contractuelle de l’Union. La Cour a d’ailleurs relevé qu’un tel système avait 
déjà pu être prévu 68.

57. La seconde limite a trait au respect des droits fondamentaux. La 
Cour a admis qu’un acte normatif européen dont l’application porterait une 
« atteinte intolérable et démesurée » 69 à la substance même de certains droits 
fondamentaux pourrait engager la responsabilité extracontractuelle de l’Union 
(sous réserve bien sûr qu’aucune indemnisation propre à éviter ou corriger 
ladite atteinte n’ait été prévue). En l’espèce, la Cour a considéré qu’aucune 

65 C.J., 9  septembre 2008, Fiamm et Fedon, C-120/06 P et C-121/06 P, rec., p.  I-6513, point 175, italique 
ajouté.

66 ibid., point 176, italique ajouté.
67 ibid., point 176, italique ajouté.
68 C.J., 10 juillet 2003, Booker acquaculture et Hydro seafood, C-20/00 et C-64/00, rec., p. I-7411, point 85.
69 C.J., 9 septembre 2008, Fiamm et Fedon, op. cit., point 184.
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atteinte intolérable et démesurée n’avait été portée au droit de propriété et au 
libre exercice de l’activité professionnelle des requérantes.

58. Une telle exception, aussi louable soit elle, semble de prime abord rele-
ver de la pétition de principe afin de préserver aux yeux de la Cour l’apparence 
d’un système complet et efficace de recours au niveau européen 70, sans pour 
autant permettre aux justiciables d’obtenir la réparation de leurs préjudices. 
Pourtant, l’espoir de voir reconnaître un principe de responsabilité sans faute 
par les juridictions européennes est, nous semble-t-il, toujours permis.

3. L’espoir d’un assouplissement ?

59. Il ressort de la jurisprudence postérieure à l’affaire Fiamm que, loin 
d’avoir confirmé l’absence de tout principe de responsabilité sans faute de 
l’Union, la Cour et le Tribunal pourraient avoir laissé la porte entrebâillée.

60. Dans cette perspective, la Cour a admis le principe d’une responsabi-
lité de l’Union pour enrichissement sans cause. La Cour a en effet considéré, 
dans l’arrêt masdar, que l’action de in rem verso faisait partie des principes 
communs aux droits des États membres. Selon la Cour, écarter par principe 
une telle action « aboutirait à une résultat contraire au principe de protection 
juridictionnelle effective » 71. Il est permis de déduire de cet arrêt que la Cour 
accepte qu’une action ne reposant pas sur la preuve d’un comportement illégal 
de l’Union puisse être nécessaire pour garantir la protection juridictionnelle 
des particuliers.

61. Postérieurement, saisie d’un pourvoi portant notamment sur la respon-
sabilité sans faute de l’Union, la Cour s’est contentée, dans l’arrêt sviluppo 
italia Basilicata 72, de confirmer l’analyse du Tribunal quant à l’absence de 
caractère anormal ou spécial du préjudice subi :

«  [S]ans qu’il y ait lieu pour la Cour de se prononcer sur la possibilité d’engager 
la responsabilité de l’Union pour un dommage causé par un acte légal dans des 
circonstances telles que celles de l’espèce, il suffit de constater que le Tribunal a 
pu, sans commettre d’erreur de droit, rejeter ce moyen dès lors que les préjudices 
matériels et moraux invoqués par la requérante ne présentent, en tout état de cause, 
aucun caractère anormal et spécial. » 73

70 Voy. A. Arcuri et S. PoLi, What price for the Community enforcement of Wto law ?, EUI Working Papers, Law 
2010/01, p. 20, disponible sur <http://cadmus.eui.eu/handle/1814/13534>.

71 C.J., 16 décembre 2008, masdar (uK) Ltd, C-47/07 P, rec., p. I-9761, point 50.
72 C.J., 25 mars 2010, sviluppo italia Basilicata spa, C-414/08 P, rec., p. I-2559.
73 ibid., point 141.
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62. Force est de constater que la Cour n’a pas saisi l’occasion de cette 
affaire pour entériner les principes de l’arrêt Fiamm. Il laisse donc poindre une 
lueur d’optimisme quant à la possibilité de consacrer un jour la responsabilité 
sans faute de l’Union. Il serait alors permis de penser que cet arrêt pourrait 
être interprété comme un arrêt d’espèce dont la portée n’excède en réalité pas 
le cas très spécifique des accords de l’OMC dont l’éventuelle violation ne peut 
pas être invoquée devant les juridictions de l’UE. Cette interprétation semble 
pouvoir être corroborée par une lecture littérale de l’arrêt qui ne contient aucun 
attendu de principe général écartant le principe de la responsabilité sans faute 
au sein de l’Union en toute situation 74. Il pourrait d’ailleurs être compréhen-
sible que la Cour ait uniquement souhaité sanctuariser la marge de manœuvre 
dont disposent les institutions dans le cadre des négociations internationales au 
sein de l’OMC, sans faire de cette affaire un arrêt décisif et définitif sur l’exis-
tence d’un principe de responsabilité sans faute 75.

63. Plus encore, si le Tribunal a déjà écarté le principe même de la res-
ponsabilité sans faute, dans d’autres affaires 76, il a continué à examiner si 
les conditions d’application de la responsabilité sans faute de l’Union seraient 
réunies au cas d’espèce 77. En particulier, le Tribunal, « sans choisir la voie de 
la résistance frontale », a tenté de « s’insinue[r] plus judicieusement dans les 
interstices de l’arrêt FIAMM dont le caractère “bancal” permet de ré-ouvrir la 
voie vers une possible responsabilité sans faute pourtant niée avec force par la 
Cour » 78 dans l’arrêt syndicat des thoniers méditerranéens 79.

Après avoir longuement rappelé les principes dégagés par la Cour dans 
l’arrêt Fiamm, le Tribunal a constaté que le préjudice invoqué ne dépassait 
pas les limites des risques économiques inhérents aux activités dans le sec-
teur concerné, ce qui lui permet de conclure qu’ « il n’était pas « anormal » au 
regard des conditions en vertu desquelles la responsabilité non contractuelle de 
la Communauté pourrait, le cas échéant, être engagée du fait d’un acte licite » 80.

74 Voy. supra, l’attendu de la Cour se réfère uniquement à la situation dans laquelle l’éventuelle non-conformité 
d’un tel comportement avec les accords OMC ne peut pas être invoquée devant le juge de l’Union.

75 Alors même qu’il ressort très clairement des conclusions de l’avocat général que celui-ci souhaitait que la 
Cour saisisse l’opportunité qui lui était offerte dans cette affaire pour consacrer de façon générale le principe 
même de la responsabilité sans faute de l’Union.

76 Trib., 16 septembre 2009, pigasos alieftiki naftiki etaireia, T-162/07, rec., points 74 à 77.
77 Trib., 7 novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéense.a., T-574/08, non encore publié au rec., (pour-

voi pendant), et Trib., 16 septembre 2013, animal trading Company (atC) BV e.a., T-333/10, non encore 
publié au rec., point 196 (soulignons néanmoins que le Tribunal ne s’est pas contenté de rappeler l’inexis-
tence actuelle d’un régime de responsabilité non-contractuelle de l’Union du fait d’un acte licite, mais a 
relevé que les requérantes ne démontraient pas l’existence d’un préjudice anormal et spécial).

78 V. micheL, « Responsabilité sans faute », europe, janvier 2013, comm. 17.
79 Trib., 7 novembre 2012, syndicat des thoniers méditerranéense.a., op. cit.
80 ibid.
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L’arrêt étant actuellement frappé d’un pourvoi, il sera intéressant de voir 
comment la Cour choisira de se positionner.

Conclusion

64. La jurisprudence de l’Union en matière en matière de responsabilité 
non contractuelle de l’Union reste une jurisprudence «  d’opportunité  ». Elle 
s’est figée et, à nos yeux, a sensiblement réduit la portée des dispositions du 
traité qui l’organise, au gré de quelques contentieux dont les conséquences 
financières auraient pu être très significatives pour le budget de l’Union en cas 
de succès pour les requérants.

En réalité, d’aucuns peuvent considérer que les juridictions de l’Union se 
montrent plus clémentes lorsque le risque financier encouru par les caisses de 
l’Union est limité. Il agit donc davantage comme un « banquier » de l’Union 
que comme un gardien des règles qui régissent le fonctionnement de l’Union. 
Dans un État de droit, comme l’Union, un tel constat n’est pas réjouissant, 
même s’il est permis de comprendre les ressorts de l’appréciation des juges 
confrontés aux conséquences réelles des comportements fautifs des institutions 
européennes. C’est sans doute aussi l’illustration d’un profond malaise du juge 
lorsqu’il se trouve placé devant la nécessité de déterminer la portée financière 
de son appréciation de la responsabilité des organes de l’Union.

65. L’Union restant une jeune construction, il est toutefois permis d’espé-
rer que les juridictions de l’Union souhaiteront dénoncer à l’avenir dans leur 
jurisprudence cette lecture de leur action sur le recours en responsabilité non 
contractuelle de l’Union, qui est un pilier indispensable de la crédibilité de 
l’action des institutions européennes, pour tous les particuliers concernés, tant 
personnes physiques qu’entreprises. Nous formons le vœu que le juge sera 
davantage en mesure à l’avenir de faire abstraction de l’enjeu financier d’un 
contentieux au moment d’apprécier les conditions d’engagement de la respon-
sabilité non contractuelle de l’Union et que les modifications récentes des trai-
tés l’aideront à franchir ce pas.

66. Il nous semble en particulier permis d’espérer que les juridictions 
européennes, ainsi que cela a déjà pu être suggéré 81, se saisissent de l’oppor-
tunité ouverte par le Traité de Lisbonne qui établit « une distinction entre les 
actes législatifs et les actes non législatifs à partir de considérations organiques 

81 D. ritLeng, « De l’irresponsabilité extracontractuelle de la Communauté », op. cit., p. 931.
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et formelles » 82 pour renforcer l’effectivité des recours en responsabilité non 
contractuelle de l’Union. Désormais, en application de l’article 14 du Traité sur 
l’Union européenne, le Parlement européen et le Conseil de l’Union exercent 
conjointement la fonction législative. Dans l’exercice de cette compétence, ces 
institutions adoptent des actes législatifs 83 conformément à la procédure légis-
lative 84. En consacrant la notion d’actes législatifs, il semblerait plus aisé aux 
juridictions de l’Union de se départir de leur position extrêmement rigoureuse 
qui se justifie par la volonté de protéger l’exercice législatif, au moins lorsqu’il 
s’agit de reconnaître la responsabilité de l’Union en vertu des actes non législa-
tifs mentionnés à l’article 290 TFUE.

De ce point de vue, nous souscrivons entièrement à l’idée selon laquelle 
pour ne pas réintroduire un décalage entre les régimes de responsabilité de 
l’Union et des États membres, la condition d’une violation suffisamment carac-
térisée pourrait être maintenue, mais la simple illégalité entachant un acte non 
législatif dommageable devrait suffire à l’établir, quelle que soit la marge de 
manœuvre dont disposait son auteur 85. Un tel assouplissement pourrait per-
mettre d’améliorer l’effectivité des recours en responsabilité non contractuelle 
sans porter une atteinte déraisonnée, nous semble-t-il, à l’exercice du pouvoir 
législatif par les institutions européennes.

82 ibid.
83 Article 289, paragraphe 3, TFUE.
84 En application de l’article 289, paragraphes 1 et 2, TFUE, la procédure législative ordinaire est la procédure 

de co-décision et ce n’est que par exception qu’une procédure législative spéciale est prévue.
85 D. ritLeng, « De l’irresponsabilité extracontractuelle de la Communauté », op. cit., p. 932.
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de CHanCe en droit de La FonCtion 
PUBLiqUe  de L’Union eUroPéenne

Valérie GIACOBBO-PEYRONNEL 1

introduction

Le contentieux visant à la réparation d’un dommage causé par une institution 
à un fonctionnaire ou à un agent de l’Union se caractérise notamment par le fait 
que, « à la différence de tout autre particulier, le fonctionnaire ou l’agent est lié 
à l’institution dont il dépend par une relation juridique d’emploi comportant un 
équilibre de droits et d’obligations réciproques spécifiques, qui est reflété par 
le devoir de sollicitude de l’institution à l’égard de l’intéressé ». Aussi, l’Union 
est-elle soumise à une « responsabilité accrue, se manifestant par l’obligation 
de réparer les dommages causés à son personnel par toute illégalité commise en 
sa qualité d’employeur » 2.

Une manifestation de cette responsabilité « accrue » réside dans le fait que 
le principe de la réparation de la perte de chance a été admis en droit de la 
fonction publique, et ce dès le début des années 1990 3, soit plus de quinze ans 

1 L’auteur est référendaire au Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne et peut être contactée 
à l’adresse valerie.giacobbo-peyronnel@curia.europa.eu. Les opinions émises dans la présente étude n’en-
gagent que son auteur et en aucune manière l’institution à laquelle elle appartient.

2 Voy. notamment Trib., 12  juillet 2012, Commission/nanopoulos, T-308/10  P, non encore publié au rec., 
points 102 et suivants, et la jurisprudence citée, et Trib., 16 décembre 2010, Commission/petrilli, T-143/09 P, 
non encore publié au rec. Pour une présentation d’ensemble récente, voy. G. Gattinara, « Le recours en 
indemnité dans le contentieux de la fonction publique européenne », revue du droit de l’union européenne, 
2012/4, p.  679. Pour un commentaire de l’arrêt Commission/petrilli, voy. L.  Potvin-SoLis et F.  LeLièvre, 
« Chronique de jurisprudence de la fonction publique européenne », revue de l’union européenne, n° 547, 
avril 2011, p. 270 et, sur la décision de la Cour de ne pas réexaminer l’arrêt Commission/petrilli, voy. revue de 
l’union européenne, n° 552, octobre-novembre 2011, p. 611. Pour une mise en perspective dans un contexte 
plus large, voy. S. Van RaePenbusch, « La convergence entre les régimes de responsabilité extracontractuelle 
de l’Union et des États membres », era Forum, 2012, p. 671.

3 Trib., 17  mars 1993, moat/Commission, T-13/92, rec., p.  II-287 (implicite), et Trib., 27  octobre 1994, C/
Commission, T-47/93, recFp, p. I-1-233 et II-743 (« la perte d’une chance est susceptible de constituer un 
préjudice réparable »). Pour sa part, la Cour a admis cette solution par un arrêt du 14 mai 1998, Conseil/de 
nil et impens (C-259/96 P, rec., p. I-2915, point 28).
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avant que le droit communautaire des marchés publics n’admette une solution 
comparable 4.

La spécificité de la responsabilité de l’Union dans le domaine de la fonction 
publique explique également que la Cour de justice ait prononcé, le 21 février 
2008, l’un des arrêts les plus importants sur l’indemnisation de la perte de 
chance, à savoir l’arrêt Commission/Girardot 5, alors qu’aucun principe géné-
ral ne pouvait être dégagé des droits nationaux du travail ou de la fonction 
publique 6, seuls certains de ces droits reconnaissant le caractère indemnisable 
de la perte de chance 7. C’est que, contrairement à l’article 340 TFUE (ancien 
article 288 CE) qui prévoit une réparation « conformément aux principes géné-
raux communs aux droits des États membres  » 8, rien de tel ne figure dans 
les dispositions qui sont le fondement de la responsabilité non contractuelle de 
l’Union en matière de fonction publique, à savoir l’article 270 TFUE (ancien 
article 236 CE) et les articles 90 et 91 du statut des fonctionnaires de l’Union 9.

Le Traité et le statut ne donnant d’ailleurs que peu d’indications sur le régime 
et les conditions de la responsabilité de l’Union, les juridictions de l’Union ont 
dû développer, par touches successives, une jurisprudence qui, vu l’ampleur de 
la tâche, a pu ne pas toujours paraître uniforme 10. Ce constat vaut a fortiori 
pour l’indemnisation de la perte de chance, dont la reconnaissance par la juris-
prudence est, somme toute, assez nouvelle.

Plusieurs décisions récentes s’efforcent néanmoins de synthétiser et de pré-
ciser cette jurisprudence et méritent donc un examen approfondi 11. Elles 

4 Voy. Trib., 20 septembre 2011, evropaïki dynamiki/Bei, T-461/08, rec., p. II-6367, points 66 et 67. Pour une 
description de la jurisprudence en matière de marchés publics jusqu’en 2007, voy. aussi les conclusions de 
l’avocat général sous C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, rec., p. I-833, recFp, p. I-B-
2-5 et II-B-2-37, point 57.

5 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit.
6 Conclusions de M. l’avocat général sous C.J., 21  février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., 

point 51. Il est vrai cependant que plusieurs droits nationaux prévoyaient des modalités d’indemnisation de la 
perte de chance qui ont pu inspirer le juge de l’Union (voy. points 53 à 56 des conclusions).

7 Au moment de l’introduction du recours.
8 Sur les « Introuvables principes généraux communs aux droits des États membres », voy. F. fines, étude de la 

responsabilité extracontractuelle de la Cee, Paris, LGDJ, 1990, pp. 11 et s.
9 Rien n’empêche cependant de faire référence à ces droits (voy. les conclusions de l’avocat général Mengozzi 

présentées le 22  novembre 2007 sous C.J., 21  février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., 
points 49 et 50, ainsi que l’arrêt de la Cour, point 73). L’article 91 du statut des fonctionnaires prévoit depuis 
l’origine que « dans les litiges de caractère pécuniaire, la Cour de justice a une compétence de pleine juri-
diction ».

10 Ce constat figure, pour la responsabilité générale de l’Union, dans F. Mariatte et R. Munoz, D. Simon (dir .), 
Contentieux de l’union européenne, t. 2, Paris, Lamy 2011, point 128.

11 Pour la seule année 2013, cinq arrêts concernent la perte de chance : Trib., 11 septembre 2013, L/parlement, 
T-317/10 P, non encore publié au rec., T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, F-91/10, non encore publié au 
recFp, T.F.P., 11  juillet 2013, CC/parlement, F-9/12, non encore publié au recFp, T.F.P., 7 octobre 2013, 
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témoignent, au demeurant, d’une période, marquée par la crise économique, 
caractérisée par la difficulté de trouver un emploi et par le sentiment corrélatif, 
plus fort que par le passé, d’avoir « perdu une chance » lorsque la perspective 
d’un tel emploi disparaît.

Si le caractère indemnisable de la perte de chance ne fait aucun doute, les 
conditions d’indemnisation ont encore des contours assez flous qui appellent 
des précisions ou, à tout le moins, une application plus cohérente et systéma-
tique (I). Il s’avère, en outre, très difficile de trouver une méthode pour détermi-
ner le montant de l’indemnisation de la perte de chance qui soit à la fois juste 
et praticable (II).

I. – des conditions d’indemnisation aux contours mouvants

En droit de la fonction publique de l’Union, l’engagement de la responsa-
bilité non contractuelle de l’Union 12 suppose la réunion de trois conditions 
cumulatives, à savoir l’illégalité du comportement reproché aux institutions, la 
réalité du dommage et l’existence d’un lien de causalité entre le comportement 
et le préjudice invoqué. La perte de chance qui a été définie par la jurispru-
dence du juge de l’Union comme la disparition d’une éventualité favorable 13 
ou l’espoir déçu d’obtenir un avantage 14, est une forme de dommage (ou de 
«  préjudice  », les deux mots étant considérés comme synonymes) 15. Alors 
que, initialement, certains arrêts ont qualifié la perte de chance de préjudice 
moral 16, il est désormais établi qu’elle constitue une forme de préjudice 

thomé/Commission, F-97/12, non encore publié au recFp, et T.F.P., 17 octobre 2013, BF/Cour des comptes, 
F-69/11, non encore publié au recFp.

12 C’est évidemment à ce type de responsabilité – et non à la responsabilité contractuelle – que se consacre la 
présente étude.

13 T.F.P., 11 juillet 2013, CC/parlement, F-9/12, non encore publié au recFp, point 114 (pourvoi pendant, affaire 
T-457/13 P).

14 Dans une acception plus large de la perte de chance, il peut s’agir aussi de l’espoir déçu d’éviter la réalisa-
tion d’un risque. Voy. les conclusions de l’avocat général Mengozzi, sous C.J., 21 février 2008, Commission/
Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 54, et T.F.P., 12 mai 2011, missir mamachi di Lusignano/Commission, 
F-50/09, non encore publié au recFp (pourvoi pendant : affaire T-401/11 P), sur la perte d’une chance de sur-
vie. Voy. A. Masson et V. Cador, « Application du droit de l’Union européenne par le Tribunal de la fonction 
publique de l’Union européenne (juillet 2010-juillet 2011) », europe, octobre 2011, chron. 2, point 33.

15 Voy. notamment J. Carbonnier, Les obligations, Paris, Thémis, 2000, p. 377.
16 Trib., 17 mars 1993, moat/Commision, T-13/92, rec., p.  II-287, points 47 et 48, et Trib., 31  janvier 2007, 

C/Commission, T-166/04, recFp, p.  I-A-2-9 et II-A-2-49. L’arrêt du Tribunal du 27  octobre 1994, C/
Commission, T-47/93 (recFp, p.  I-A-233 et II-743), qui bien qu’allouant une indemnisation pour perte de 
chance, ne précise pas s’il s’agit d’un préjudice matériel ou moral.
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matériel 17. Quant à la nature de la chance perdue, il s’agit principalement 
de la perte de chance d’être recruté en qualité de fonctionnaire 18- ou d’être 
recruté plus tôt 19 -, de la perte de chance d’être recruté en qualité d’agent tem-
poraire 20 ou d’agent contractuel 21. Nombreuses sont également les décisions 
qui concernent la perte de chance d’être promu 22.

Pour être indemnisable, le préjudice dont il est demandé réparation doit être 
réel et certain 23. Le Tribunal de la fonction publique a affirmé récemment, 
de manière explicite, que la chance devait être « définitivement » perdue pour 
ouvrir droit à réparation (A). La condition tenant à la « réalité » du dommage lié 
à la perte d’une chance mérite également d’être davantage éclaircie (B).

A. Une chance « définitivement » perdue

Exiger qu’une perte de chance, par définition aléatoire, soit «  certaine  » 
pour être réparable peut paraître contradictoire 24. Aussi, la condition selon 
laquelle la chance doit être « définitivement » perdue pour constituer un préju-
dice réparable traduit (et adapte à la perte de chance) l’exigence d’un préjudice 
« certain ».

1. Affirmation récente d’une condition ancienne

La condition que la chance soit « définitivement » perdue pour être réparable 
se déduit, implicitement, des arrêts du 27  octobre 1994, C/Commission 25, 

17 Trib., 6  juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, recFp, p.  I-A-109 et II-483, point 55. Voy. aussi, anté-
rieurement à cet arrêt : Trib., 19 septembre 1996, allo/Commission, T-386/94, recFp, p. I-A-393 et II-1161, 
point 73, Trib., 6 novembre 1997, Liao/Conseil, T-15/96, recFp, p. I-A-329 et II-897, point 72, C.J., 14 mai 
1998, Conseil/de nil et impens, C-259/96 P, rec., p. I-2915, point 28, et Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./
Commission, T-144/02, rec., p. II-3381, recFp, p. I-A-275, II-1231, I-A-2-175 et II-A-2-1181.

18 Trib., 27 octobre 1994, C/Commission, T-47/93, recFp, p. I-A-233 et II-743, et T.F.P., 7 octobre 2013, thomé/
Commission, F-97/12, non encore publié au recFp.

19 T.F.P., 13 septembre 2011, aa/Commission, F-101/09, non encore publié au recFp.
20 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, rec., p. II-3381, recFp, p. I-A-275, II-1231, I-A-2-

175 et II-A-2-1181, C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, et T.F.P., 8 mai 2008, suvikas/
Conseil, F-6/07, recFp, p. I-A-1-151 et II-A-1-819.

21 T.F.P., 5 juillet 2011, V/parlement, F-46/09, non encore publié au recFp.
22 Trib., 17  mars 1993, moat/Commision, T-13/92, point  47, Trib., 6  novembre 1997, Liao/Conseil, T-15/96, 

point 72, C.J., 14 mai 1998, Conseil/de nil et impens, C-259/96 P, rec., 1998, p.  I-2915, point 28, Trib., 
10  novembre 2010, oHmi/dos santos, T-260/09 P, point  104, et T.F.P., 13  mars 2013, aK/Commission, 
F-91/10, op. cit. Il semble, en revanche, qu’un seul arrêt fasse référence à la perte de chance d’être muté : 
Trib., 17 mars 1993, moat/Commision, T-13/92, point 47.

23 C.J., 21  février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, rec., p.  I-833 et recFp, p.  I-B-2-5 et II-B-2-37, 
point 54 et la jurisprudence citée.

24 J. Carbonnier, Les obligations, op. cit., p. 387.
25 Trib., 27 octobre 1994, C/Commission, T-47/93, recFp, p. I-A-233 et II-743, point 53.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 7. - L’indemnisation de la perte de chance en droit de la fonction publique de l’union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

L’indemnisation de La Perte de chance en droit de La fonction PubLique 543

du 14 mai 1998, Conseil/de nil et impens 26, Girardot/Commission du 31 mars 
2004 27 et Girardot/Commission du 6  juin 2006. Dans ce dernier arrêt, le 
Tribunal a précisé que l’illégalité constatée avait fait perdre à la requérante une 
chance d’accéder à un emploi au sein de la Commission et que, compte tenu 
de l’impossibilité de rétablir la situation antérieure à l’adoption de la décision 
illégale, cette dernière avait privé la requérante, de manière « certaine et irré-
versible  », d’une chance d’être recrutée 28. Sur pourvoi, la Cour a également 
considéré que, du fait de l’illégalité commise par la Commission, la requérante 
avait perdu «  de manière certaine et irrémédiable  » la chance d’être recru-
tée 29.

Plus explicite, l’arrêt du 8  juin 2006, pérez-dìaz/Commission 30, précise 
que le Tribunal « ne sera […] à même d’allouer, le cas échéant, une indem-
nité au requérant, qu’une fois connue l’issue définitive réservée à [l’exécution 
de l’arrêt d’annulation] » (italique ajouté). De même, l’arrêt C/Commission du 
31 janvier 2007 a considéré que la perte de chance subie par le requérant deve-
nait « définitive et certaine au jour du refus de la Commission d’exécuter l’arrêt 
d’annulation en nature » 31.

Ce n’est toutefois que par l’arrêt du 11  juillet 2013, CC/parlement, que 
le Tribunal de la fonction publique a clairement et explicitement affirmé, en 
termes généraux, que la chance devait être définitivement perdue pour ouvrir 
droit à réparation : « le préjudice doit être dûment établi et certain […]. Il s’en-
suit, lorsque le préjudice allégué tient […] à une perte de chance que, d’une 
part, la chance perdue doit avoir été réelle […] et, d’autre part, que cette perte 
doit être définitive » 32.

26 C.J., 14 mai 1998, Conseil/de nil et impens, C-259/96 P, rec., 1998, p. I-2915, point 28.
27 Trib., 31 mars 2004, Girardot/Commission, T-10/02, op. cit., points 90 et 91. Le Tribunal a considéré que 

la procédure de pourvoi d’emplois vacants en cause était irrégulière en ce qu’il n’était pas établi que la 
Commission avait dûment examiné les mérites de la candidature de la requérante à chacun des emplois en 
cause avant de la rejeter. Le Tribunal a donc annulé la décision portant rejet de la candidature de la requé-
rante, sanction qui entraînait, en principe, le rétablissement de la situation antérieure à l’illégalité commise. 
Cependant, le Tribunal a rejeté les conclusions visant à l’annulation par voie de conséquence des décisions 
nommant des tiers aux emplois en cause, estimant que cette sanction était excessive. Il a donc estimé que, 
afin de protéger adéquatement les droits de la requérante et d’assurer un effet utile à l’arrêt d’annulation, la 
requérante devait être dédommagée du préjudice subi, étant précisé qu’elle ne pourrait plus participer à une 
prochaine procédure interne de recrutement, le contrat d’agent temporaire la liant à la Commission étant par-
venu à son terme.

28 Trib., 6 juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, op. cit., point 54.
29 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 55.
30 Trib., 8 juin 2006, pérez-dìaz/Commission, T-156/03, recFp, p. I-A-2-135 et II-A-2-649, points 72 à 77.
31 Trib., 31 janvier 2007, C/Commission, T-166/04, op. cit., point 71.
32 T.F.P., 11 juillet 2013, CC/parlement, F-9/12, non encore publié au recFp.
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2. Lien entre chance « définitivement » perdue et exécution 
des arrêts

L’analyse de la jurisprudence révèle l’existence d’un lien entre la perte 
«  définitive  » d’une chance et l’exécution des arrêts. Pour tenter d’exprimer 
ce lien en termes généraux, on peut observer que, en règle générale, lorsque le 
juge de l’Union accueille une demande d’annulation dans le cadre d’un recours, 
il tend à rejeter une demande indemnitaire pour perte de chance présentée 
dans le cadre du même recours, au motif – implicite – que la chance n’est pas 
définitivement perdue, sauf s’il est d’ores et déjà établi que, lors de l’exécution 
de l’arrêt d’annulation, il ne pourra pas être remédié en nature à la situation 
du requérant 33. Dans ce dernier cas, la chance est définitivement perdue et 
ouvre droit à réparation.

Pour généraliser, on pourrait considérer que, en principe et sauf circons-
tances particulières, lorsque l’exécution en nature d’un arrêt d’annulation est 
possible – ce qui devrait être la règle 34 – ou qu’il est trop tôt pour se pro-
noncer sur cette question, la chance n’est pas définitivement perdue et n’ouvre 
donc pas (ou pas encore) droit à réparation. Lorsqu’une telle exécution n’est 
pas possible (ou excessivement difficile  ? 35), et particulièrement lorsque les 
droits des tiers sont en cause, on peut considérer que la chance est « définitive-
ment » perdue.

De ce point de vue, alors que la perte de chance constitue un préjudice maté-
riel 36, son traitement judiciaire semble se rapprocher quelque peu de celui du 
préjudice moral, pour lequel l’annulation constitue le plus souvent une « répa-
ration suffisante » 37.

33 Ou, de manière plus contestable, lorsque le juge de l’Union estime que l’arrêt d’annulation risque d’être privé 
de tout effet utile (voy. ci-dessous).

34 Voy. P. GiLLiaux, droit(s) européen(s) à un procès équitable, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 910.
35 La question est importante, mais dépasse le cadre de la présente étude. Il est admis, à certaines conditions et 

de manière plutôt pragmatique, que des difficultés d’exécution justifient l’exécution d’un arrêt par compensa-
tion.

36 Voy. ci-dessus, sous I.
37 Pour une critique de cette approche, voy. G. Vandersanden, La procédure et les voies de recours dans le conten-

tieux de la fonction publique communautaire, Actes du colloque du Collège d’Europe (2007). Voy. aussi T.F.P., 
22 octobre 2008, tzirani/Commission, F-46/07, recFp, p. I-A-1-323 et II-A-1-1773, point 223. Ayant constaté 
que l’annulation des décisions attaquées n’aurait pas pour effet la réouverture de la procédure de sélection en 
vue de pourvoir le poste litigieux et que ladite annulation ne protègerait donc pas suffisamment les droits de 
la requérante, le Tribunal de la fonction publique a estimé que l’annulation ne constituait pas en elle-même la 
réparation adéquate du préjudice moral et a donc accueilli la demande de réparation du préjudice moral.

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 7. - L’indemnisation de la perte de chance en droit de la fonction publique de l’union européenne
Éditions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



larcier

L’indemnisation de La Perte de chance en droit de La fonction PubLique 545

a. Cas où l’annulation est suffisante et où la chance n’est donc pas 
« définitivement » perdue

Il a été jugé que, l’annulation de la décision révoquant le requérant ayant 
pour effet de replacer celui-ci dans la situation dans laquelle il se trouvait avant 
son licenciement, la réalité de la perte d’une chance de promotion ou de gain 
d’échelon n’était pas démontrée 38.

De même, le Tribunal de première instance a considéré que l’annulation 
d’une décision de non-promotion pour défaut d’examen comparatif des mérites 
d’un fonctionnaire impliquait un nouvel examen comparatif et « équiv[alait] à 
restituer au requérant sa chance de promotion ». Le préjudice allégué, à savoir 
la perte d’une chance de promotion, n’était donc pas établi 39.

Dans une autre affaire, où le requérant demandait que lui soit versée une 
indemnité en raison de la perte de chance de réussir un concours, il a été jugé 
que « dans les circonstances du cas d’espèce, l’annulation de la décision de 
rejet de la candidature du requérant au concours […] constitu[ait], en elle-
même, une réparation suffisante. En effet, les droits du requérant [étaient] 
adéquatement protégés si le jury et l’AIPN reconsid[éraient] leurs décisions et 
trouv[aient] une solution équitable à son cas » 40.

Par ailleurs, après avoir annulé la décision refusant d’inscrire le requérant 
sur une liste de réserve d’agents temporaires (à l’issue d’une nouvelle épreuve 
organisée en exécution d’un précédent arrêt d’annulation), le Tribunal de pre-
mière instance a rejeté comme prématurées les conclusions indemnitaires, 
estimant n’être en mesure d’apprécier ni la réalité ni la consistance des chefs 
de préjudice allégués, « dès lors que les mesures d’exécution du présent arrêt 
d’annulation n’avaient pas encore été adoptées ». En effet, « pour autant que 
les parties ne puissent convenir d’une solution amiable de leur différend, le 
Tribunal ne sera […] à même d’allouer, le cas échéant, une indemnité au requé-
rant, qu’une fois connue l’issue définitive réservée à sa demande d’inscription 
sur une liste de réserve » 41.

38 Trib., 28  septembre 1999, Hautem/Bei, T-140/97, recFp, p.  I-A-171 et II-897, point 81 (le pourvoi a été 
rejeté par C.J., 2 octobre 2001, Bei/Hautem, C-449/99 P, rec., 2002, p. I-6031).

39 Trib., 5 octobre 2000, rappe/Commission, T-202/99, recFp, p. I-A-201 et II-911, point 70.
40 Trib., 13 mars 2002, Bal/Commission, T-139/00, recFp, p. I-A-33 et II-139, points 66 et 70.
41 Trib., 8 juin 2006, pérez-dìaz/Commission, T-156/03, op. cit., points 72 à 77. Voy. aussi, en ce sens, T.F.P., 

17 octobre 2013, BF/Cour des comptes, F-69/11, non encore publié au recFp, points 73 à 75. Le Tribunal 
de la fonction publique a considéré que des conclusions indemnitaires pour perte de chance d’être recruté 
devaient être rejetées comme prématurées, le Tribunal n’étant pas en mesure d’apprécier si l’institution a, de 
façon certaine, privé la partie requérante d’une chance sérieuse d’être recrutée, dès lors que ladite institu-
tion doit encore adopter les mesures d’exécution du présent arrêt d’annulation, conformément à l’article 266 
TFUE, et qu’il n’appartient pas au Tribunal de se substituer à elle pour déterminer les mesures que l’AIPN 
doit adopter le cas échéant.
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L’arrêt C/Commission du 31 janvier 2007 donne une description assez claire 
de l’articulation entre arrêt d’annulation et réparation de la perte de chance 42. 
Dans cette affaire, l’arrêt d’annulation n’avait aucunement été exécuté. Le 
Tribunal de première instance a jugé que même lorsqu’un candidat ne dispose 
d’aucune assurance quant à sa nomination, « dès lors que la Commission n’a 
pris aucune mesure d’exécution visant à prendre en considération la candida-
ture du requérant dans des conditions légales, la perte de chance subie par 
le requérant devient définitive et certaine au jour du refus de la Commission 
d’exécuter l’arrêt d’annulation en nature. Le requérant peut ainsi légitimement 
estimer que, en l’absence de l’illégalité commise par l’AIPN, dont il a été consi-
déré, dans l’arrêt d’annulation, qu’elle a pu avoir une incidence décisive sur la 
procédure de nomination, il aurait eu des chances sérieuses d’être nommé au 
poste en cause » (italiques ajoutés). En d’autres termes, « la perte de chance 
d’accéder au poste en cause […] n’est survenue [en l’espèce] qu’à la suite du 
défaut d’exécution de l’arrêt d’annulation ».

L’affaire aa/Commission peut également illustrer le lien entre perte « défini-
tive » d’une chance et exécution d’un arrêt d’annulation. En effet, par un premier 
arrêt, le Tribunal avait annulé la décision de ne pas inscrire le requérant sur une 
liste de réserve, estimant que l’un des candidats sur la liste n’aurait pas dû être 
admis à concourir. Le nom du requérant, qui était le premier candidat par ordre 
de mérite ne figurant pas sur la liste, a donc été inscrit sur ladite liste et le requé-
rant a été recruté peu de temps après. Par l’arrêt aa/Commission, le Tribunal 
de la fonction publique a jugé que l’exécution complète de l’arrêt supposait de 
dédommager le requérant de la perte de chance d’être recruté plus tôt 43.

b. Cas où l’annulation n’est pas « suffisante », notamment lorsque 
la décision de nomination d’un tiers ne peut pas être annulée : 
la chance est « définitivement » perdue

Il a été considéré, en substance, que lorsque, à cause d’un avis médical 
erroné, le lauréat d’un concours a été déclaré physiquement inapte et que l’ins-
titution a procédé entre-temps à l’octroi du poste à un tiers, sans que cette der-
nière décision de nomination n’ait été contestée, la chance d’être recruté sur un 
poste est « définitivement » perdue 44.

42 Trib., 31 janvier 2007, C/Commission, T-166/04, op. cit., point 71.
43 T.F.P., 13  septembre 2011, aa/Commission, F-101/09, non encore publié au recFp, points  79 et 83. Il 

convient de souligner la distinction entre perte de chance d’être recruté et perte de chance d’être recruté plus 
tôt. Voy. aussi infra, sous II, ainsi que A. Masson et V. Cador, « Application du droit de l’Union européenne 
par le Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne (juillet 2011-juillet 2012) », op. cit., chron. 2, 
point 32.

44 Trib., 27 octobre 1994, C/Commission, T-47/93, op. cit., points 52 et 53 (implicite).
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Dans l’affaire suvikas/Conseil, où un membre d’un comité de sélection d’une 
procédure de recrutement d’agents temporaires avait consulté, à l’insu des can-
didats, les supérieurs hiérarchiques de ces derniers et où la procédure était, par 
conséquent, irrégulière, le Tribunal de la fonction publique a annulé la décision 
de ne pas inscrire le nom du requérant sur la liste des meilleurs candidats. En 
revanche, il a estimé que l’annulation par voie de conséquence de l’ensemble 
de la liste et des décisions de nomination constituerait une sanction excessive 
de l’illégalité commise. Après avoir rappelé que les décisions de nomination 
n’avaient pas été annulées et ajouté que tous les postes avaient été pourvus, 
le Tribunal de la fonction publique a conclu que le fait de procéder à une nou-
velle évaluation de la candidature du requérant ne permettrait pas d’assurer un 
effet utile à l’arrêt d’annulation et que, par conséquent, le recours indemnitaire 
n’était pas prématuré et devait être accueilli puisque le requérant avait « perdu 
de manière irrémédiable la chance d’être recruté » 45.

Dans une autre affaire, même si la décision attaquée a été annulée, la perte 
d’une chance d’être recrutée par la Commission dans le cadre de la procé-
dure litigieuse a pu implicitement être considérée comme définitive, la requé-
rante ayant, entre-temps, été nommée fonctionnaire titulaire au Comité des 
régions 46.

En revanche, dans l’arrêt V/parlement, le Tribunal de la fonction publique 
a annulé la décision de retirer l’offre d’emploi faite à la requérante, la déci-
sion de retrait ayant été prise à la suite d’un avis irrégulier du médecin-
conseil. Le Tribunal de la fonction publique a considéré que la requérante 
avait été privée d’une chance sérieuse d’être recrutée en tant qu’agent 
contractuel, tout en admettant par ailleurs que l’exécution de l’arrêt en 
nature était encore possible  : «  [e]n l’espèce, même s’il est encore possible 
d’adopter des mesures permettant de corriger les illégalités commises, par 
exemple en réalisant un nouvel examen médical de la requérante, l’annu-
lation de la décision litigieuse risque d’être privée de tout effet concret. En 
effet, les éléments relatifs à la santé de la requérante dont le Parlement a pris 
irrégulièrement connaissance sont susceptibles de fonder des doutes rendant 
difficile une analyse objective de l’état de santé de l’intéressée par le service 
médical de cette institution et il est, en tout état de cause, peu probable que 
le Parlement envisage de recruter la requérante, avec laquelle il n’a jamais 

45 T.F.P., 8 mai 2008, suvikas/Conseil, F-6/07, op. cit., points 121 à 124 et 132. Voy. aussi C. Bernard-GLanz, 
L. Levi et S. Rodrigues, Le contentieux de la fonction publique, une matière à (re)découvrir, J.d.e., 2010, 
points 42 à 45.

46 T.F.P., 7 octobre 2013, thomé/Commission, F-97/12, op. cit.
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eu de lien d’emploi, en qualité d’agent contractuel dans ses services » (ita-
lique ajouté) 47.

B. La chance perdue doit-elle être « sérieuse » ou « réelle » 
pour être indemnisable ?

1. Jurisprudence antérieure à l’arrêt AK/Commission 
du 13 mars 2013

La jurisprudence antérieure à l’arrêt aK/Commission du 13 mars 2013 48 exige 
que la chance perdue soit « sérieuse ». Pour évaluer le caractère « sérieux » de 
la chance, il convient de prendre en considération les circonstances de l’espèce 
et notamment les capacités personnelles de l’intéressé, son parcours, sa forma-
tion, ses réussites professionnelles, son aptitude à occuper l’emploi, les carac-
téristiques, le cas échéant, des autres candidats et de l’emploi à pourvoir, etc.

Cependant, dans la jurisprudence antérieure à l’arrêt aK/Commission :
– dans certains cas, l’exigence d’une chance «  sérieuse  » reflète celle de 

« certitude » du préjudice (par opposition à un préjudice éventuel qui ne 
peut donner lieu à réparation 49) ;

– dans d’autres cas, elle reflète l’exigence d’un lien de causalité 50 ;
– ou encore, elle constitue un outil pour mesurer l’étendue de la réparation.

Or, un tel glissement de «  la causalité partielle à la responsabilité par-
tielle » 51 n’est pas sans poser des difficultés.

À l’origine de l’exigence que la chance perdue soit « sérieuse », se trouvent 
les arrêts eagle e.a./Commission 52 et sanders e.a./Commission du 5  octobre 
2004, dans lesquels le Tribunal de première instance a précisé que, « dans le 
contentieux statutaire, le degré de certitude du lien de causalité exigé par la 
jurisprudence est atteint lorsque l’illégalité commise par une institution com-
munautaire a, de façon certaine, privé une personne non pas nécessairement 
d’un recrutement, dont l’intéressé ne pourra jamais prouver qu’il y avait droit, 
mais d’une chance sérieuse d’être recruté comme fonctionnaire ou agent, avec 
comme conséquence pour l’intéressé un préjudice matériel consistant en une 

47 T.F.P., 5 juillet 2011, V/parlement, F-46/09, op. cit., point 174.
48 T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, F-91/10, op. cit
49 Voy. J. Carbonnier, Les obligations, op. cit., p. 387.
50 Voy. aussi T.F.P., 8 mai 2008, suvikas/Conseil, F-6/07, op. cit., point 148.
51 L’expression est de J. Carbonnier, Les obligations, op. cit., p. 399.
52 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit.
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perte de revenus. Lorsqu’il apparaît éminemment probable, dans les circons-
tances de l’espèce, que le respect de la légalité aurait conduit l’institution commu-
nautaire concernée à procéder au recrutement de l’agent, l’incertitude théorique 
qui demeure quant à l’issue qu’aurait eu une procédure régulièrement conduite ne 
saurait faire obstacle à la réparation du préjudice matériel réel qu’a subi l’inté-
ressé en étant privé du droit à postuler à un emploi statutaire qu’il aurait eu toutes 
chances de se voir attribuer » (italique ajouté). Pour apprécier si les requérants, 
agents contractuels, auraient eu une chance sérieuse d’être recrutés en qualité 
d’agents temporaires, le Tribunal de première instance a indiqué qu’il conve-
nait de prendre en compte leurs qualifications, les tâches qu’ils exerçaient et 
le renouvellement ou non de leurs engagements. Or, en l’espèce, le travail des 
requérants était nécessaire à la réalisation du projet, les requérants avaient les 
qualifications requises, leur travail donnait satisfaction et leurs engagements 
étaient renouvelés chaque année 53.

Dans l’arrêt Girardot/Commission du 6  juin 2006, le Tribunal de première 
instance a examiné si la chance dont la requérante avait été privée pouvait être 
tenue pour « sérieuse », non pas pour vérifier l’existence du préjudice ou du 
lien de causalité mais pour déterminer l’étendue de la réparation en l’espèce 54. 
À cet égard, le Tribunal a relevé que la requérante était la seule candidate pour 
chacun des emplois en cause, qu’elle pouvait se prévaloir d’une expérience 
antérieure significative au sein de la Commission, que ses services étaient 
tenus en estime et qu’il existait un degré d’adéquation suffisant entre ses quali-
fications et le descriptif desdits emplois. Dès lors, s’il ne pouvait être exclu que 
la Commission décide d’élargir son choix et de recruter un autre candidat, il 
n’en restait pas moins que la requérante avait, sinon l’assurance, du moins une 
chance sérieuse d’être recrutée.

En revanche, dans ses conclusions dans l’affaire Commission/Girardot, l’avo-
cat général a considéré que l’exigence que la chance perdue soit « sérieuse » 
(ou « véritable ») est « une application du principe de la réparation d’un préju-
dice certain, car ce qui est certain ce n’est pas l’événement ou l’évolution futurs 
escomptés, mais bien la perte de la chance de les voir se réaliser » 55. L’avocat 
général avait également relevé que les droits nationaux qui admettaient la 
réparation de la perte de chance exigeaient « que la chance perdue soit sérieuse 
en ce sens que la probabilité de sa réalisation doit être forte. Le caractère sérieux 

53 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit., points 153 et 155.
54 Trib., 6 juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, op. cit., points 45, 98 et s. Voy. aussi C.J., 21 février 2008, 

Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 28.
55 Conclusions de l’avocat général, présentées le 27 novembre 2007, sous C.J., 21  février 2008, Commission/

Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 77.
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de la chance perdue constitue ainsi un instrument de mesure de la certitude du 
préjudice subi » 56.

Pour sa part, le Tribunal de la fonction publique a considéré, dans l’arrêt 
suvikas/Conseil, que le requérant avait exercé pendant deux ans et demi, en 
tant qu’expert national détaché, les fonctions précisément visées par la pro-
cédure de recrutement et que, à l’issue des entretiens de sélection, le nom du 
requérant figurait sur la liste élargie établie par le comité consultatif de sélec-
tion. « La chance du requérant d’être recruté en tant qu’agent temporaire sur 
l’un des postes à pourvoir [pouvait] donc être qualifiée de sérieuse » 57. Dans 
cet arrêt, la démonstration d’une chance « sérieuse » concernait plutôt l’évalua-
tion de l’étendue de la réparation que la preuve de l’existence d’un préjudice ou 
d’un lien de causalité.

En revanche, dans l’arrêt tzirani/Commission du 22  octobre 2008, le 
Tribunal de la fonction publique a considéré, en faisant référence à l’exigence 
d’un lien de causalité entre la faute et le dommage, que la requérante n’avait 
pas établi à suffisance de droit qu’elle avait une chance sérieuse d’être nommée 
au poste litigieux, car ses arguments n’étaient « pas suffisants pour conclure 
qu’elle répondait mieux que [l’autre candidat] aux critères établis dans l’avis de 
vacance » 58.

Saisi d’un pourvoi contre l’arrêt dos santos/oHmi, le Tribunal de l’Union a, 
quant à lui, estimé que le requérant avait « avancé une série d’éléments suffi-
samment précis et plausibles, calculs détaillés à l’appui, aux fins de démontrer 
[…] qu’il aurait disposé d’une chance concrète et sérieuse d’être promu » et 
qu’ « une telle éventuelle perte constitue un élément pertinent dans le cadre de 
l’appréciation de l’étendue de la réparation à accorder pour compenser un préju-
dice relevant de la perte d’une chance » 59.

2. Jurisprudence postérieure à l’arrêt AK/Commission 
du 13 mars 2013

Dans l’affaire aK/Commission 60, le Tribunal de la fonction publique a 
considéré que la partie requérante était en droit de demander la réparation de 

56 Conclusions précitées, point  54. Voy. aussi Trib., 12  septembre 2007, Combescot/Commission, T-250/04, 
recFp, p. I-A-2-191, II-A-2-1251, I-A-2-191 et II-A-2-1251 (le pourvoi a été rejeté par C.J., 28 novembre 
2008, Combescot/Commission, C-526/07 P).

57 T.F.P., 8 mai 2008, suvikas/Conseil, F-6/07, op. cit., point 130.
58 T.F.P., 22 octobre 2008, tzirani/Commission, F-46/07, op. cit., points 216 et s.
59 Trib., 10  novembre 2010, oHmi/dos santos, T-260/09 P, non encore publié au rec., points  104 et s. 

Commentaire V. MicheL, « Effet des arrêts », europe, janvier 2011, comm. 7.
60 T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, F-91/10, op. cit.
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la perte de chance d’être promue plus tôt et de la possibilité de bénéficier d’une 
allocation d’invalidité supérieure et, à terme, d’une pension d’ancienneté plus 
élevée, mais qu’il convenait « de tenir compte, dans l’indemnisation de ce pré-
judice matériel, du fait que la chance perdue par la requérante était particu-
lièrement faible » 61. La Tribunal de la fonction publique a estimé qu’il existait 
un lien de causalité entre l’illégalité constatée et la perte de chance. Enfin, il 
a jugé que « [d]ans l’évaluation du montant de [la] réparation, il y a[vait] lieu 
de tenir compte du fait que, si la chance de la partie requérante [d’être pro-
mue] présent[ait] un caractère particulièrement faible, elle n’en [était] pas moins 
suffisante pour établir l’existence d’un préjudice susceptible d’une réparation 
adéquate » (italique ajouté) 62.

Il ressort donc de l’arrêt aK/Commission qu’une chance « particulièrement 
faible » peut ouvrir droit à réparation et que l’importance ou, au contraire, la 
«  faiblesse » de la chance (entendue comme la probabilité que la chance se 
réalise) n’a d’effet que sur l’étendue de l’indemnisation et non sur le caractère 
indemnisable du préjudice ou sur l’existence d’un lien de causalité.

Dans l’arrêt CC/parlement du 11  juillet 2013, le Tribunal de la fonction 
publique a poursuivi le raisonnement de l’arrêt aK/Commission et donné une 
nouvelle lecture de la condition de chance « sérieuse » 63.

Le Tribunal de la fonction publique a, en effet, considéré que « [c]e n’est que 
lorsque […] deux conditions sont remplies, à savoir, lorsque la chance perdue 
était réelle et que cette perte est définitive, que la personne concernée a droit à 
être indemnisée pour perte de chance […]. En l’espèce, la requérante demande 
[…] à être indemnisée pour le préjudice matériel dont elle aurait eu à souffrir 
en raison de la perte d’une chance sérieuse d’être recrutée […]. À cet égard, il 
doit être relevé que, contrairement à ce que prétend le Parlement, la circons-
tance, à la considérer comme avérée, que la chance perdue soit peu importante 
ne constitue pas un obstacle à ce qu’un lien de causalité soit caractérisé entre la 
faute commise par le parlement et le préjudice subi par la requérante. en effet, la 
circonstance qu’une [chance] perdue soit faible est sans lien avec l’existence d’un 
lien de causalité, mais traduit uniquement le fait que le préjudice subi est faible. 
en outre, exiger que la chance perdue ait été sérieuse pour qu’elle soit indemni-
sable, aboutirait à n’indemniser que les préjudices d’une certaine ampleur, alors 
que, selon la jurisprudence de la Cour, l’union doit réparation intégrale aux fonc-
tionnaires et agents des dommages qu’elle leur a occasionnés […]. Certes, il a 

61 ibid., point 74.
62 ibid., point 95.
63 T.F.P., 11 juillet 2013, CC/parlement, F-9/12, op. cit., points 113 et s.
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été jugé que le degré de certitude du lien de causalité requis est atteint lorsque 
la faute commise par une institution de l’Union a, de façon certaine, privé une 
personne d’une chance sérieuse […], mais cette jurisprudence doit être com-
prise comme exigeant non pas que la chance perdue ait eu une certaine ampleur, 
mais que la faute commise ait bien été la cause déterminante de l’absence de 
réalisation de la chance alléguée. En effet, l’Union ne saurait être tenue pour 
responsable d’un préjudice que si celui-ci découle de manière suffisamment 
directe du comportement irrégulier d’une institution, ce qui suppose que l’illé-
galité commise ait été la cause déterminante de la perte de chance » (italique 
ajouté). Estimant que, en l’espèce, la faute commise par le Parlement n’était 
pas la cause déterminante du préjudice dont la requérante se prévalait, à savoir 
la privation de la chance d’être recrutée, le Tribunal de la fonction publique a 
jugé qu’il n’y avait pas lieu de faire droit aux conclusions indemnitaires de la 
requérante.

Deux arrêts du Tribunal de la fonction publique rendus postérieurement à 
l’arrêt CC/parlement font référence à l’existence d’une chance «  sérieuse  », 
sans que l’on puisse en déduire que cette condition concernait le caractère 
réparable du préjudice 64.

L’arrêt aK/Commission et l’arrêt CC/parlement faisant l’objet d’un pour-
voi, le Tribunal de l’Union aura peut-être l’occasion de se prononcer sur cette 
question.

II. – évaluation du montant de l’indemnisation 
de la perte de chance

Le juge du fond bénéficie d’une grande marge d’appréciation en ce qui 
concerne la méthode et la détermination du montant de l’indemnité allouée.

Dans les premiers arrêts relatifs à la perte de chance, prononcés au début 
des années 1990, le Tribunal de première instance procédait à une évaluation 
ex aequo et bono du montant de l’indemnisation, sans toutefois préciser quels 
critères l’avaient guidé 65.

64 Dans l’arrêt thomé/Commission, le Tribunal de la fonction publique a constaté que l’illégalité commise par 
la Commission avait fait perdre à l’intéressée « une chance très sérieuse » d’être recrutée plut tôt (point 74). 
De même, dans l’arrêt BF/Cour des comptes, précité, le Tribunal de la fonction publique a également fait réfé-
rence à une chance « sérieuse » de recrutement.

65 Trib., 27  octobre 1994, C/Commission, T-47/93, op. cit. (500  000  BFR), et Trib., 17  mars 1993, Moat/
Commision, T-13/92, rec., p. II-287 (90 000 BFR).
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Une telle approche a été censurée par un arrêt du 14 mai 1998 où la Cour 
a rappelé que, pour être motivé à suffisance de droit, un arrêt doit préciser les 
critères pris en compte aux fins de la détermination du montant du préjudice 66. 
Aussi, la jurisprudence s’est-elle employée, non sans difficulté, à dégager des 
critères aux fins de la détermination du montant de l’indemnisation de la perte 
de chance.

A. La « méthode Girardot »

Par les arrêts du 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission 67 et sanders e.a./
Commission 68, précités, le Tribunal de première instance a considéré que la 
Commission avait fait perdre aux requérants une chance sérieuse d’être recrutés 
en qualité d’agents temporaires et que leur préjudice résultait de la différence 
entre les rémunérations, avantages liés et droits à pension qu’ils auraient per-
çus ou acquis s’ils avaient travaillé en qualité d’agents temporaires et les rému-
nérations, avantages liés et droits à pension qu’ils avaient perçus ou acquis en 
qualité d’agents contractuels 69. Il convient toutefois de remarquer que, dans 
cette affaire, les requérants n’avaient pas simplement perdu une chance d’être 
recrutés en qualité d’agents temporaires. La Commission aurait dû les recruter 
en cette qualité. C’est pour cette raison que la Commission a été condamnée à 
leur verser l’intégralité – et non pas simplement une partie – de la différence 
entre la rémunération qu’ils auraient dû percevoir en tant qu’agents temporaires 
et celle effectivement perçue 70. L’indemnité ne pouvant pas être déterminée 
au vu des éléments du dossier, le Tribunal a rendu, le 5 octobre 2004, un arrêt 
interlocutoire. Faute d’accord, les parties ont soumis au Tribunal leurs conclu-
sions chiffrées, sur lesquelles il a été statué par un arrêt du 12 juillet 2007 71.

En s’inspirant des arrêts eagle e.a./Commission 72 et sanders e.a./
Commission 73, le Tribunal a précisé, dans l’arrêt Girardot/Commission du 6 juin 
2006, une méthode d’évaluation du montant du préjudice pour perte de chance 
qui allait progressivement devenir la règle. Le Tribunal a jugé que, pour déter-
miner l’étendue du préjudice de perte de chance d’être recruté, il y avait lieu de 
comparer, sur une certaine période, les conditions financières d’emploi dont la 

66 C.J., 14 mai 1998, Conseil/de nil et impens, C-259/96 P, op. cit., points 33 et 34.
67 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit.
68 Trib., 5 octobre 2004, sanders e.a./Commission, T-45/01, rec., p. II-3315, recFp, p. I-A-267 et II-1183.
69 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit., points 163 à 166.
70 Voy. points 127 et 139, ainsi que Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit., point 50.
71 Trib., 5 octobre 2004, eagle e.a./Commission, T-144/02, op. cit.
72 ibid.
73 Trib., 5 octobre 2004, sanders e.a./Commission, T-45/01, op. cit.
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requérante aurait bénéficié si elle avait été recrutée par la Commission et celles 
qui avaient effectivement été les siennes. Le point de départ de la période de 
comparaison devait être fixé à la date de prise d’effet de la nomination des can-
didats retenus pour occuper les emplois litigieux. Le terme de la période de 
comparaison « devait nécessairement être appréhendé en fonction de la situa-
tion de fait et de droit qui aurait été celle de l’intéressée si l’institution avait 
retenu sa candidature pour pourvoir l’un ou l’autre des emplois en cause ». En 
particulier, il fallait tenir compte de la nature du lien d’emploi que les par-
ties auraient noué 74. Ensuite, le Tribunal a précisé qu’il y avait lieu d’appli-
quer, à la somme ainsi déterminée, un coefficient reflétant la chance perdue 75. 
Pour déterminer la valeur de ce coefficient, le Tribunal a recherché, en premier 
lieu, s’il était établi à suffisance de droit que les candidatures présentées par 
la requérante remplissaient les conditions requises par les avis de vacance. Tel 
étant le cas, le Tribunal a vérifié si la requérante avait une chance sérieuse 
d’accéder aux emplois en question, eu égard notamment au nombre de candi-
dats en présence, à l’expérience antérieure de la requérante au sein de l’institu-
tion, aux appréciations antérieurement portées par l’institution sur ses services 
et au degré d’adéquation entre ses qualifications et le descriptif des emplois 
en cause, ainsi qu’à la marge de manœuvre reconnue à la Commission dans la 
gestion des phases successives de la procédure de pourvoi d’emplois vacants 76. 
Le Tribunal a conclu qu’il convenait « d’affecter ex aequo et bono la différence 
de rémunération […] d’un coefficient multiplicateur égal à 0,5 destiné à refléter 
l’existence d’une chance sérieuse (50 %) d’obtenir un de ces emplois » 77.

Saisie d’un pourvoi introduit par la Commission, la Cour a confirmé l’arrêt 
du Tribunal. En premier lieu, la Cour a souligné qu’« il est très difficile, sinon 
impossible, de définir une méthode permettant de quantifier avec exactitude la 
chance d’être recruté à un emploi au sein [d’une] institution et, par conséquent, 
d’évaluer le préjudice résultant de la perte de cette chance. […] En consé-
quence, aux fins d’examiner si l’arrêt attaqué est entaché d’une erreur de droit 
en ce qui concerne la détermination de l’étendue de la réparation du dommage 
résultant de la perte de chance subie par Mme Girardot, il convient de tenir 
compte de la marge d’appréciation dont disposait le tribunal, dans l’exercice de 

74 Trib., 6 juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, op. cit., points 60 à 63.
75 ibid. point 58. L’arrêt précise « … puis, le cas échéant, d’apprécier, sous la forme d’un pourcentage, la chance 

qu’avait Mme Girardot de voir ladite hypothèse se réaliser ». Sur pourvoi, la Cour a estimé que le Tribunal 
avait commis une erreur de droit – inopérante, donc n’entraînant pas l’annulation de l’arrêt – en précisant « le 
cas échéant », ce qui laissait penser, à tort, que l’appréciation de la chance était facultative (C.J., 21 février 
2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., points 71 et 72).

76 Trib., 6 juin 2006, Girardot/Commission, T-10/02, op. cit., points 96 et s.
77 ibid., point 119.
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son pouvoir de pleine juridiction, quant à la méthode à retenir pour effectuer une 
telle détermination » 78 (italique ajouté).

En deuxième lieu, la Cour a considéré que le critère relatif à la perte de 
rémunération était, compte tenu de la marge d’appréciation du Tribunal, 
approprié, dans cette affaire, pour déterminer l’étendue de la réparation du 
dommage résultant de la perte de chance. En effet, la valeur de la chance per-
due par la requérante était « fonction de l’importance du gain qu’elle aurait 
obtenu si cette chance s’était réalisée  ». En d’autres termes, «  la perte de 
rémunération subie en raison du comportement illégal reproché, si elle ne sau-
rait à elle seule déterminer l’étendue de la réparation de la perte de chance, 
constitue néanmoins un critère pertinent à cet égard. Même si Mme Girardot 
ne disposait d’aucun droit à être recrutée, la valeur attribuée à cette chance 
dépendait donc, à tout le moins en partie, du montant de la rémunération 
qu’elle pouvait espérer ».

En troisième lieu, la Cour a jugé que la rémunération effectivement perçue 
postérieurement à l’illégalité commise déterminait également en partie l’éten-
due de la réparation du dommage, toute personne lésée ayant l’obligation de 
limiter son dommage.

En quatrième lieu, la Cour a souligné que la perte de chance ne pouvait pas 
être réparée par l’allocation de l’intégralité de la rémunération perdue et que, 
pour quantifier la chance perdue, l’application d’un pourcentage à la perte de 
rémunération, déterminé sur la base d’éléments propres aux circonstances de 
l’espèce, était de nature à fournir une indication pertinente 79.

B. Portée et suites de l’arrêt Commission/Girardot

Bien que, dans l’arrêt Commission/Girardot, la Cour ait confirmé que la 
«  méthode Girardot  » était appropriée pour évaluer le montant de l’indem-
nisation pour perte de chance, la Cour a néanmoins laissé une grande marge 
d’appréciation au juge du fond et souligné qu’il fallait prendre en compte les 

78 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., points 60 et 61.
79 ibid., points 66 à 73. Point 73 : « […] un tel critère, ainsi appliqué en vue de pondérer, selon une méthode 

également retenue, comme M. l’avocat général l’a relevé au point 55 de ses conclusions, par plusieurs droits 
nationaux, le critère relatif à la perte de rémunération, est de nature à fournir une indication pertinente pour 
déterminer l’étendue de la réparation de la perte de chance subie par Mme Girardot, dès lors qu’il permet de 
tenir compte, aux fins de cette détermination, de la probabilité qu’avait celle-ci de percevoir la rémunération 
irrémédiablement perdue. »
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circonstances propres de chaque affaire et assurer la réparation intégrale du 
dommage effectivement subi 80.

1. Vers une uniformisation de la méthode d’évaluation 
du montant de l’indemnisation de la perte de chance ?

Il résulte de l’arrêt Commission/Girardot que, pour réparer le dommage résul-
tant de la perte de chance, le juge ne peut pas recourir à une méthode forfaitaire 
unique qui serait valable dans chaque affaire, comme par exemple l’attribu-
tion systématique d’une indemnité d’un montant correspondant à trois mois de 
rémunération 81.

En revanche, l’arrêt Commission/Girardot n’impose pas de recourir exclusi-
vement ni même par priorité à la « méthode Girardot ». Par exemple, il n’exclut 
pas une réparation ex aequo et bono, à condition d’en préciser les critères, de 
réparer l’intégralité du préjudice subi et de prendre en compte, d’une manière 
ou d’une autre, la rémunération perdue 82. En témoigne l’arrêt suvikas/Conseil 
qui, bien que prononcé quelques mois seulement après l’arrêt Commission/
Girardot, n’applique pas la « méthode Girardot ». Le Tribunal de la fonction 
publique y insiste sur les différences de circonstances factuelles entre les deux 
affaires et estime impossible de fixer un coefficient mathématique reflétant 
la perte de chance subie 83. Et c’est, à l’inverse, en faisant application de la 
« méthode Girardot » que le Tribunal de la fonction publique a évalué, en 2011, 
le montant de l’indemnité que le Parlement 84 et la Commission 85 devaient 
verser afin de réparer la perte de chance subie par les requérants.

80 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 76.
81 ibid., points  68 et 76. Conclusions de l’avocat général, 27  novembre 2007, sous CJ, 21  février 2008, 

Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., points 83 à 86.
82 Dans l’affaire Girardot, la Commission a cependant souligné, à juste titre, que l’application d’une méthode 

reposant sur le critère de la perte de rémunération subie par l’intéressé a pour corollaire que, lorsque la 
rémunération effectivement perçue à la suite du comportement illégal est supérieure à celle qui a été perdue 
en raison de celui-ci, aucune indemnité ne devrait être allouée alors que, cependant, une chance a été perdue 
(C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, op. cit., point 63).

83 T.F.P., 8 mai 2008, suvikas/Conseil, F-6/07, op. cit., points 141 et s. On peut observer que le lien de causalité 
entre l’illégalité constatée et le préjudice subi semblait surtout poser problème dans l’affaire suvikas/Conseil. 
D’ailleurs, quelques mois après l’arrêt suvikas/Conseil, le Tribunal de la fonction publique a décidé, dans l’ar-
rêt tzirani/Commission, de rejeter, faute de lien de causalité, la demande de réparation du préjudice matériel 
d’une fonctionnaire dont la candidature n’avait pas été retenue dans le cadre d’une procédure de nomination 
irrégulière. Le Tribunal de la fonction publique a considéré qu’il n’apparaissait pas « éminemment probable 
que du fait de l’illégalité commise par la Commission, la requérante a[vait] perdu une chance sérieuse d’être 
nommée au poste litigieux » et que la requérante n’avait donc pas établi à suffisance de droit qu’elle avait une 
chance sérieuse d’être nommée au poste litigieux (T.F.P., 22 octobre 2008, tzirani/Commission, F-46/07, op. 
cit., points 219 et 220).

84 T.F.P., 5 juillet 2011, V/parlement, F-46/09, op. cit., points 157 à 166.
85 T.F.P., 13 septembre 2011, aa/Commission, F-101/09, op. cit.
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Progressivement, la « méthode Girardot » s’est néanmoins imposée comme la 
méthode prioritaire sinon unique pour évaluer l’étendue de la réparation de la 
perte de chance.

L’arrêt aa/Commission laisse entendre qu’il faut, dans tous les cas, appliquer 
en premier lieu la « méthode Girardot » et, dans un second temps, s’il est impos-
sible de déterminer tel ou tel élément pertinent de l’évaluation en suivant cette 
méthode, par exemple le coefficient mathématique reflétant la chance perdue, 
alors cet élément précis peut être évalué ex aequo et bono. En d’autres termes, 
selon l’arrêt aa/Commission, la « méthode Girardot » devrait être appliquée en 
priorité et, lorsqu’elle ne donne pas de résultats ou qu’elle soulève de sérieuses 
difficultés d’application, le juge de l’Union pourrait la « compléter » en procé-
dant à une évaluation ex aequo et bono 86.

Les arrêts aK/Commission du 13 mars 2013 et CC/parlement du 11  juillet 
2013 s’inscrivent dans la tendance de l’arrêt aa/Commission en jugeant que 
« lorsque la chance perdue était réelle et que cette perte est définitive […] la 
personne concernée a droit à être indemnisée pour perte de chance, c’est-à-dire, 
s’agissant de la perte de la chance d’être recrutée, à obtenir le versement de la 
rémunération qu’elle aurait perçue si elle avait été nommée fonctionnaire sta-
giaire, assortie d’un coefficient reflétant la probabilité que cette chance se réa-
lise en l’absence de l’illégalité commise » 87.

Enfin, il convient d’observer que la « méthode Girardot » n’avait été appli-
quée, jusqu’à récemment, qu’à la perte de chance d’être recruté. Or, selon l’arrêt 

86 ibid., points 93 et 94  : « Selon la jurisprudence, lorsque cela est possible, la chance dont une personne a 
été privée doit être déterminée objectivement, sous la forme d’un coefficient mathématique. […] Cependant, 
lorsque la chance dont le requérant a été privé ne peut pas être quantifiée sous la forme d’un coefficient 
mathématique, la jurisprudence admet que le préjudice subi puisse être évalué ex aequo et bono (T.F.P., 8 mai 
2008, Suvikas/Conseil, F-6/07, op. cit., points 141 à 144). Il doit donc en être déduit que pour évaluer le 
préjudice subi par le requérant, le Tribunal peut fixer en équité le coefficient mathématique à utiliser, lequel, 
sans résulter d’une analyse aussi précise que celle réalisée dans l’arrêt Girardot II, reflète néanmoins la perte 
de chance subie ».

87 T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, op. cit., points 91 et 92 : « Selon la jurisprudence, pour déterminer le 
montant de l’indemnité à verser au titre de la perte d’une chance, il convient, après avoir identifié la nature de 
la chance dont le fonctionnaire a été privé, de déterminer la date à partir de laquelle il aurait pu bénéficier de 
cette chance, puis de quantifier ladite chance et, enfin, de préciser quelles ont été pour lui les conséquences 
financières de cette perte de chance (arrêt AA/Commission, point 35 supra, point 83). De plus, selon la juris-
prudence, lorsque cela est possible, la chance dont un fonctionnaire a été privé doit être déterminée objective-
ment, sous la forme d’un coefficient mathématique résultant d’une analyse précise. Cependant, lorsque ladite 
chance ne peut pas être quantifiée de cette manière, il est admis que le préjudice subi puisse être évalué ex 
æquo et bono ».
L’arrêt du 7 octobre 2013, thomé/Commission (F-97/12, op. cit., points 75 à 77), ne confirme ni n’infirme cette 
analyse.
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aK/Commission du 13 mars 2013, il y a lieu d’appliquer cette méthode égale-
ment pour évaluer l’indemnisation de la perte d’une chance d’être promu 88.

2. Principe de la réparation intégrale de la perte de chance

Le principe de la réparation intégrale, que l’arrêt Commission/Girardot rap-
pelle avec force, est d’application malaisée en matière de perte de chance.

Il suppose, en premier lieu, que l’indemnisation n’excède pas le préjudice 
réellement subi. Il en découle qu’il n’est pas permis d’allouer, pour réparer la 
perte de chance, l’intégralité de la rémunération perdue (le manque à gagner) 89 
ou, plus généralement, la valeur de l’avantage découlant de la chance si elle 
s’était réalisée.

En deuxième lieu, selon l’arrêt du Tribunal de l’Union, L/parlement du 
11  septembre 2013, il découle de ce principe qu’il n’y a pas lieu de tenir 
compte, dans l’évaluation de l’indemnisation pour perte de chance, du « prin-
cipe de l’effet dissuasif suffisant, selon lequel une personne qui viole le droit de 
l’Union est condamnée à payer une somme supérieure à celle qui serait jugée 
proportionnée au préjudice causé. Ledit principe est [en effet] fondé sur la 
nécessité d’éviter, dans le domaine du droit de la concurrence, que la violation 
soit répétée […], alors que, en l’espèce, la finalité de l’indemnisation consiste 
en la réparation […de] la perte de la chance  » 90. Il est donc exclu d’aller 
au-delà de ce qui est nécessaire pour réparer la chance perdue. En toute hypo-
thèse, des dommages et intérêts « punitifs » ne sont donc pas envisageables. 
Il est intéressant de relever que l’avocat général, dans ses conclusions dans 
l’affaire Commission/Girardot, avait, au contraire, considéré que l’évaluation 
non uniforme et non forfaitaire avait l’avantage de ne pas permettre à l’admi-
nistration de « mettre en balance le respect des règles qui s’imposent à elle et 
l’adoption d’un comportement illégal dont elle connaît, par avance, le prix » et 
avait donc « un caractère somme toute dissuasif » 91.

En troisième lieu, le principe de la réparation intégrale suppose de ne pas 
sous-indemniser la perte de chance, ce qui devrait conduire le juge de l’Union 
à effectuer un « examen prospectif en vue de tenter de reconstituer la carrière 
fictive que l’intéressé aurait pu accomplir au sein de l’institution, en se fondant 

88 T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, op. cit.
89 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit., point 65.
90 Trib., 11 septembre 2013, L/parlement, T-317/10 P, op. cit., point 101.
91 Conclusions de l’avocat général, 27  novembre 2007, sous C.J., 21  février 2008, Commission/Girardot, 

C-348/06 P, point 85.
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sur une série d’hypothèses 92 ». Or, de telles projections sont particulièrement 
difficiles en pratique, notamment pour déterminer la période de comparaison 
des rémunérations lorsque la chance perdue est celle d’être recruté en qualité 
de fonctionnaire et procéder à la reconstitution de la carrière de l’intéressé. 
Dans l’affaire aa/Commission 93, le Tribunal de la fonction publique a considéré 
que la chance dont le requérant avait été privé était non seulement celle d’avoir 
été recruté plus tôt mais aussi, par voie de conséquence, celle « de bénéficier 
d’une meilleure rémunération, d’être plus avancé dans la carrière, d’avoir de 
meilleures perspectives de carrière et de bénéficier d’une meilleure pension ». 
Le Tribunal de la fonction publique a donc considéré qu’il y avait lieu de com-
parer «  les salaires et pensions que le requérant aurait pu percevoir et ceux 
qu’il a perçus et qu’il percevra ». S’agissant du préjudice futur du requérant, 
lequel était, selon le Tribunal de la fonction publique, certain dans son prin-
cipe (car inévitable), une estimation ex aequo et bono du préjudice devait tenir 
compte, entre autres, de la circonstance qu’en exécution de l’arrêt le requérant 
allait percevoir une somme dont il aurait immédiatement la disposition, alors 
même que les effets pécuniaires de la perte de chance ne se feraient sentir que 
progressivement, chaque mois 94. Cette solution, généreuse, mais qui s’explique 
par les circonstances de l’espèce, semble être restée isolée 95. En matière de 
perte de chance, la règle selon laquelle le dommage effectivement subi doit être 
intégralement réparé est d’application difficile et la tentation qui en découle, de 
recourir à une indemnisation purement ex aequo et bono, est grande 96.

Conclusion

Les spécificités du contentieux de la fonction publique, sa dimension 
« humaine » et la responsabilité « accrue » de l’Union en sa qualité d’employeur 

92 C.J., 21 février 2008, Commission/Girardot, C-348/06 P, op. cit.
93 T.F.P., 13 septembre 2011, aa/Commission, F-101/09, op. cit.
94 ibid., points 103, 105 et 106.
95 Voy. aussi T.F.P., 13 mars 2013, aK/Commission, F-91/10. Voy. points 69 (« …cette perte de chance… est sus-

ceptible de se répercuter sur le montant de l’allocation d’invalidité qui lui est versée, ainsi que sur le montant 
de la pension d’ancienneté qui lui sera ultérieurement allouée ») et 97 (« Au vu du caractère forfaitaire de 
la réparation ainsi accordée, il n’y a pas lieu de condamner la Commission à régulariser les droits à pension 
d’ancienneté de la requérante par le versement de cotisations complémentaires »).

96 J. Carbonnier, Les obligations, op. cit., p. 399 : « Ce que l’on peut dire de moins contestable au soutien des 
solutions jurisprudentielles, c’est que le partage, l’atténuation, l’équité ont toujours appartenu à la fonction 
des juges. On peut seulement se demander s’il ne vaudrait pas mieux s’en expliquer d’avance et s’installer 
sous un chêne ».
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fournissent un terreau particulièrement fertile pour le développement de la 
jurisprudence sur l’indemnisation de la perte de chance.

Cette jurisprudence, qui a commencé à se développer à partir des années 
1990, n’a pas encore répondu à l’ensemble des questions qui se posent à ce 
sujet. Comme le montrent les décisions récentes, les conditions d’indemnisation 
ont encore des contours quelque peu « mouvants » et le mode de détermination 
de l’indemnisation de la perte de chance s’en ressent. Ce constat n’est pas sur-
prenant, vu l’ampleur de la tâche. En outre, la jurisprudence en la matière évo-
lue le plus souvent pas à pas, le juge étant tenu par les arguments et les moyens 
soulevés par les parties.

Ceci étant, malgré (ou grâce à ?) ses spécificités, le contentieux de la fonc-
tion publique peut également servir de « pépinière », permettant de développer 
des solutions, qui pourraient, le cas échéant, être transplantées sur d’autres ter-
rains.
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CHaPitre 8. Le ContentieUx deS CLaUSeS 
ComPromiSSoireS

Eleftheria NEFRAMI 1

introduction

L’activité contractuelle développée par l’Union européenne 2 soulève la 
question du juge compétent à l’égard des litiges nés dans ce cadre. La Cour de 
justice de l’Union européenne n’apparaît pas, de prima facie, comme le juge 
naturel du contentieux contractuel, qui relève, en principe, du juge national. 
En effet, selon l’article  274 du traité sur le fonctionnement de l’Union euro-
péenne (TFUE), « sous réserve des compétences attribuées à la Cour de justice 
de l’Union européenne par les traités, les litiges auxquels l’Union est partie ne 
sont pas, de ce chef, soustraits à la compétence des juridictions nationales ».

Toutefois, la compétence de la Cour de justice pour statuer sur les litiges 
en matière contractuelle peut se fonder sur une clause compromissoire. Selon 
l’article 272 TFUE (ancien article 181 CE, devenu article 238 CE), « [l]a Cour 
de justice de l’Union européenne est compétente pour statuer en vertu d’une 
clause compromissoire contenue dans un contrat de droit public ou de droit 
privé passé par l’Union ou pour son compte ».

La clause compromissoire exprime un accord intervenu entre les parties 
au litige 3 de soustraire le différend qui les oppose au sujet du contrat aux 

1 Professeur à l’Université du Luxembourg, Chaire Jean Monnet. L’auteur peut être contactée à l’adresse 
eleftheria.neframi@uni.lu

2 Outre la conclusion des marchés publics, l’administration européenne a recours à la technique contractuelle 
pour l’octroi d’une aide financière dans le cadre de l’exécution des politiques communes ou de programmes 
européens, aux fins de l’expertise ou pour la réalisation d’un audit technique. Voy. B. Bertrand, Le juge de 
l’union européenne, juge administratif, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 856 ; D. RitLeng, « Les contrats de l’ad-
ministration communautaire », in J.-B. Auby et J. DutheiL de La Rochère (dir), droit administratif européen, 
Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 149.

3 Du point de vue de l’Union européenne, un contrat est le plus souvent conclu par la Commission, mais peut 
également être conclu par toute institution ou tout organe de l’Union. Selon l’article  335 TFUE  : «  Dans 
chacun des États membres, l’Union possède la capacité juridique la plus large reconnue aux personnes 
morales par les législations nationales  ; elle peut notamment acquérir ou aliéner des biens immobiliers et 
mobiliers et ester en justice. À cet effet, elle est représentée par la Commission. Toutefois, l’Union est repré-
sentée par chacune des institutions, au titre de leur autonomie administrative, pour les questions liées à 
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juridictions nationales pour le soumettre aux juridictions de l’Union 4. La com-
pétence du juge de l’Union est dérogatoire et doit, partant, être interprétée 
strictement 5. Il est désormais souvent rappelé que le juge de l’Union n’est com-
pétent pour statuer sur les litiges en matière contractuelle portés devant lui 
qu’en vertu d’une clause compromissoire, « faute de quoi il étendrait sa compé-
tence juridictionnelle au-delà des litiges dont la connaissance lui est limitative-
ment réservée par l’article 272 TFUE » 6.

La problématique des clauses compromissoires concerne ainsi la compétence 
du juge de l’Union à l’égard des litiges nés dans un cadre contractuel, indé-
pendamment du droit applicable au contrat et de la qualification de celui-ci de 
contrat de droit public ou de droit privé 7. En effet, si le juge de l’Union, saisi 
dans le cadre d’une clause compromissoire en vertu de l’article 272 TFUE, doit 
trancher le litige sur la base du droit matériel applicable au contrat, il apprécie 
sa compétence juridictionnelle et la recevabilité des conclusions sur le fonde-
ment du droit de l’Union. Il s’agit de l’application du principe de droit générale-
ment admis selon lequel toute juridiction fait application de ses propres règles 
de procédure, comprenant les règles de compétence 8. Le droit procédural du 
juge de l’Union inclut l’article 272 TFUE et non les dispositions procédurales 
correspondantes des ordres juridiques nationaux 9.

leur fonctionnement respectif ». Voy. T. HeukeLs, « The Contractual Liability of the European Community 
Revisited », in T. HeukeLs et A. McDonneL (éds.), the action for damages in Community Law, The Hague, 
Kluwer Law, 1997, p. 92.

4 Trib., 19  septembre 2012, Commission/semea et Commune de millau, T-168/10 et T-572/10, non encore 
publié au rec., point 146 (sous pourvoi).

5 C.J., 18 décembre 1986, Commission/zoubek, 426/85, rec., p. 4057, point 11.
6 Trib. (ord.), 3  octobre 1997, mutual aid administration service/Commission, T-186/96, rec., p.  II-1633, 

point  47,  Trib., 12  décembre 2005, natexis Banques populaires /robobat, T-60/05, non publiée au Rec., 
point 12, et Trib., 19 septembre 2012, Commission/semea et Commune de millau, op. cit., point 115.

7 Pour une vue d’ensemble du régime juridique des clauses compromissoires, voy. C. CaLLies et M. Ruffert, 
« Kommentar Art. 272 AEUV », euV/aeuV, Munich, Beck, 2011 ; M. Condinanzi, « Commentario art. 238 
CE », in A. Tizzano (éd.), trattati dell’unione europea e della Communita europea, Milano, Giuffr, 2004, 
p. 1128 ; D. Grisay, « La Cour de justice face au contentieux des contrats conclus entre particuliers et auto-
rités communautaires  », J.t.d.e., 2004, p.  225  ; K.  Lenaerts, D.  Arts et I.  MaseLis, procedural Law of 
the european union, London, Sweet & Maxwell, 2006, p.  486  ; J.  Rideau et F.  Picod, «  Commentaire de 
l’article 238 CE », Code des procédures juridictionnelles de l’union européenne, Paris, Litec, 2002, p. 398 ; Ph. 
Roseren, « Commentaire de l’article 238 CE », in Ph. Léger (éd.), Commentaire article par article des traités 
ue et Ce, Paris, Hebling & Lichtenhahn, Dalloz, Bruyant, 2000, p. 1692 ; J. Schwarze, « Kommentar Artikel 
272 AEUV », in J. Schwarze, U. Becker, A. Hajte et J. Schoo (éds.), eu-Kommentar, Baden-Baden, Nomos, 
2012, p. 2263 ; D. Simon, Contentieux de l’union européenne, Carence –responsabilité, coll. Lamy Axe Droit, 
Paris, Lamy, 2011, p. 122.

8 C.J., Commission/zoubek, op. cit., point 81, Trib., 7 juillet 2010, Commission/Hellenic Ventures, T-44/06, rec., 
2010, p. II-127*, point 47, et Trib., 13 juin 2012, insula/ Commission, T-246/09, non encore publié au rec., 
point 88.

9 Trib., 19 septembre 2012, Commission/semea et Commune de millau, op. cit., point 118.
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L’application de l’article 272 TFUE par le juge de l’Union lorsqu’il apprécie 
sa compétence à l’égard d’un litige né dans un cadre contractuel donne lieu 
à l’élaboration d’un régime juridique des clauses compromissoires issu d’une 
jurisprudence évolutive. Certaines questions ont été rapidement ou sont désor-
mais clairement tranchées, dans une «  jurisprudence constante », consacrant 
les formules constituant le noyau dur de l’approche théorique des clauses 
compromissoires. D’autres questions sont progressivement clarifiées, dans 
une jurisprudence qui reste à systématiser, tentant de combiner la nécessité 
de pragmatisme avec l’élaboration d’un régime juridique propre prenant en 
considération les deux facettes de l’administration européenne, cocontractant 
ou autorité administrative. Enfin, d’autres questions sont récemment posées, ou 
récemment revues, dans une jurisprudence qui reste à préciser et à confirmer.

Il convient de noter que, depuis l’entrée en vigueur du traité de Nice, et 
selon l’article 256 TFUE, une clause compromissoire attribue compétence au 
Tribunal, la Cour de justice intervenant au stade du contrôle sur pourvoi 10. 
Le contentieux des clauses compromissoires relève ainsi du Tribunal, juge de 
sa compétence avant d’intervenir comme juge du contrat. La délimitation de la 
compétence juridictionnelle étant une question de droit, la jurisprudence du 
Tribunal est tributaire de sa validation par la Cour de justice. Il est toutefois 
significatif que le Tribunal fonde sa compétence en matière contractuelle sur 
une analyse rigoureuse et argumentée, dans un souci de respect de la réparti-
tion des compétences entre les juridictions de l’Union et les juridictions natio-
nales.

Le contentieux des clauses compromissoires est le contentieux de la compé-
tence du juge de l’Union pour trancher les litiges entre l’Union et ses cocon-
tractants relatifs à la validité, l’application ou l’interprétation du contrat. Dans 
un contexte caractérisé par la recherche d’efficacité et la protection des intérêts 
financiers des parties, le contentieux des clauses compromissoires s’enrichit 
constamment. Marginalisé dans les études doctrinales, le régime juridique des 
clauses compromissoires s’élabore progressivement dans le raisonnement par 
redondance du juge de l’Union qui n’est toutefois pas suffisant pour couvrir 

10 Selon le premier paragraphe de l’article 256 TFUE, « [l]e Tribunal est compétent pour connaître en première 
instance des recours visés aux articles 263, 265, 268, 270 et 272, à l’exception de ceux qui sont attribués à 
un tribunal spécialisé créé en application de l’article 257 et de ceux que le statut réserve à la Cour de jus-
tice ». Avant l’entrée en vigueur du traité de Nice, une clause compromissoire pouvait attribuer compétence 
au Tribunal ou, selon les circonstances, à la Cour, selon les règles de répartition des compétences entre les 
deux juridictions. Cela avait soulevé la question de l’absence de double degré de juridiction lorsque le litige 
était porté devant la Cour. Il était toutefois considéré que les termes de la clause compromissoire devaient 
être interprétés en ce sens qu’ils désignaient l’institution compétente, la référence à la Cour de justice visant 
l’institution et non pas la juridiction. Voy. C.J., 12 mai 2005, Commission/Huhtamaki dourdan, C-315/03, non 
publié au rec., point 19, et Trib., 8 mai 2007, Citymo sa/Commission, T-271/04, rec., p. II-1375, point 57.
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l’étendue des questions qui s’y rattachent, telles l’attribution de compétence au 
juge de l’Union (I), l’appréciation de l’étendue de la compétence juridiction-
nelle (II) et les conditions de son exercice (III).

I. – attribution de compétence au juge de l’Union

Selon une jurisprudence bien établie, et souvent rappelée, la compétence du 
juge de l’Union étant dérogatoire par rapport à celle du juge national et, partant, 
interprétée restrictivement, le Tribunal ne peut statuer sur un litige contractuel 
qu’en cas d’expression de la volonté des parties de lui attribuer cette compé-
tence 11.

La volonté de soumettre les litiges nés dans le cadre contractuel à la compé-
tence du juge de l’Union doit résulter clairement du contrat 12. Cette volonté 
est en principe exprimée par l’insertion d’une clause compromissoire. Toutefois, 
le juge de l’Union peut être amené à établir la volonté des parties et apprécier 
la validité d’une clause compromissoire, lorsque celle-ci ne revêt pas la forme 
d’une clause explicite dans le contrat (A). Une nouvelle question qui se pose est 
celle de savoir si la clause compromissoire peut être stipulée pour autrui (B).

A. Absence de clause compromissoire explicite

Il convient de relever que l’article 272 TFUE ne précise pas la forme que doit 
revêtir la clause compromissoire. L’article 44, paragraphe 5bis, du règlement de 
procédure du Tribunal, qui impose que la requête introduite sur le fondement 
de l’article 272 TFUE soit accompagnée d’un exemplaire de la clause attribuant 
compétence au juge de l’Union, peut laisser entendre que la clause doit en prin-
cipe être stipulée par écrit. Or, selon le Tribunal, « l’article 44, paragraphe 5bis, 
du règlement de procédure poursuit toutefois une finalité probatoire et la forma-
lité qu’il prescrit doit être réputée accomplie lorsque les documents produits par 

11 Trib., 16 décembre 2010, Commission/arci nuova associazione comitato di Cagliari et Gessa, T-259/09, rec., 
2010, p.  II-284*, point  39, et Trib., 16  septembre 2013, GL2006 europe Ltd/Commission, T-435/09, non 
encore publié au rec., point 38.

12 Cette volonté ne saurait s’exprimer par la saisine du juge de l’Union, en l’absence de clause compromissoire 
(Trib. (ord.), 18 juillet 1997, nutria/Commission, T-180/95, rec., p. II-1317, points 37 à 40). En outre, une 
partie au contrat ne saurait saisir le juge de l’Union d’un recours en annulation contre le refus de l’institution 
ou organe concerné de réparer le préjudice (Trib. (ord.), 18 juillet 1997, oleifici italiani/Commission, T-44/96, 
rec. p. II-1331, point 44). Voy. K. Lenaerts et al., op. cit., p. 486.
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la requérante permettent à la juridiction communautaire saisie de prendre une 
connaissance suffisante de l’accord intervenu entre les parties au litige » 13.

Il est ainsi essentiel d’établir la réalité de l’accord entre les parties au litige. 
Le juge de l’Union a déjà fait preuve de souplesse, considérant que la clause 
compromissoire peut ne pas être insérée dans le contrat litigieux, mais dans 
l’acte législatif qui prévoit le recours aux engagements contractuels, ou qui, 
sans le prévoir explicitement, est la base de tels engagements. Ainsi, la clause 
attributive de compétence au juge de l’Union, intégrée dans un règlement qui 
nécessite la conclusion de contrats de fourniture, fait partie intégrante desdits 
contrats et doit être regardée comme une clause compromissoire au sens de 
l’article 272 TFUE 14.

On notera qu’il a été jugé que le requérant ne peut pas introduire son action 
sur le fondement d’une clause compromissoire « apparemment » conclue avec 
une institution de l’Union, sans au moins établir qu’il pouvait, compte tenu des 
circonstances de la cause, légitiment croire que le négociateur avait le pouvoir 
d’engager contractuellement l’institution, agissant au nom et pour le compte de 
l’Union 15. Enfin, la compétence du juge de l’Union ne saurait s’établir indi-
rectement, par le biais d’une obligation de renvoi de la part du juge national 16.

B. Clause compromissoire et stipulation pour autrui

Le Tribunal interprète largement la volonté des parties, en faveur de l’établis-
sement de sa compétence, dans une analyse inspirée du droit des contrats 17. Il 
considère ainsi que la reprise par un tiers de l’ensemble de l’actif et du passif 
du cocontractant de l’Union suite à la liquidation de ce dernier et sa radiation 
du registre du commerce et des sociétés, passif qui comprend le litige l’opposant 

13 Trib., 8 mai 2007, Citymo sa/Commission, T-271/04, rec., p. II-1375, point 56. Voy. également, Trib., 19 sep-
tembre 2012, Commission/semea et Commune de millau, T-168/10 et T-572/10, op. cit., point 146.

14 C.J., 17 janvier 2013, Geodis Calberson Ge/Franceagrimer, C-623/11, non encore publié au rec., point 29. 
La clause compromissoire serait issue de l’article 16 du règlement (CE) n° 111/1999, de la Commission, du 
18 janvier 1999, portant modalités générales d’application du règlement (CE) n° 2802/98 du Conseil relatif à 
un programme d’approvisionnement en produits agricoles de la Fédération de Russie (J.o. L 14, p. 3), selon 
lequel la Cour de justice est compétente pour statuer sur tout litige résultant de l’exécution, de la non-exécu-
tion ou de l’interprétation des modalités des fournitures effectuées conformément à ce règlement. Le Tribunal 
a considéré que cette clause n’a raisonnablement de sens qu’en présence d’une relation contractuelle entre 
la Commission et un adjudicataire. Voy. Trib., 10 février 2004, Calberson/Commission, T-215/01 et T-221/01, 
rec., p. II-587, point 87.

15 Trib., 8 mai 2007, Citymo sa/Commission, T-271/04, rec., p. II-1375, point 60.
16 U. SteLkens et H. Schröder, eu public Contracts, FÖV Discussion Papers, n° 70, 2012, p. 30, disponible sur 

www.Foev-speyer.de/verwaltungsvertraege.
17 Trib., 19 septembre 2012, Commission/semea et commune de millau, T-168/10 et T-572/10, op. cit.
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à la Commission, peut faire naître une nouvelle créance de l’Union à l’encontre 
du tiers qui serait soumis à la clause compromissoire.

Certes, selon l’article  272 TFUE, une clause compromissoire est intégrée 
dans un contrat passé par l’Union, la possibilité de stipulation pour autrui 
n’étant pas prévue. Toutefois, la nature conventionnelle de la clause compro-
missoire permet au Tribunal d’examiner son existence en prenant en compte 
les principes généraux du droit des contrats émanant des ordres juridiques des 
États membres. Même si un de ces principes énonce qu’un contrat ne lie que 
ses parties, ce principe ne s’oppose pas à ce que deux parties puissent, par 
le truchement d’une stipulation pour autrui, conférer un droit à un tiers 18, 
comme la souscription de la clause compromissoire en faveur de l’Union. 
Toujours selon les principes généraux du droit des contrats, l’existence de la 
stipulation pour autrui peut résulter d’une convention expresse entre le stipu-
lant et le promettant visant à conférer un droit à un tiers, mais peut également 
s’induire du but du contrat ou des circonstances de l’espèce 19.

La question s’est posée de savoir si la clause compromissoire peut être trans-
férée de plein droit au tiers qui reprend la dette du cocontractant initial, en 
tant qu’accessoire de la créance 20. Le juge de l’Union considère que cette 
question relève du droit interne qui régit les questions de succession aux droits 
et obligations. En revanche, en cas de stipulation pour autrui, la reprise de la 
clause compromissoire résulte de la volonté des parties et est ainsi régie par 
l’article 272 TFUE 21.

Par conséquent, si le droit des contrats régit la question de l’existence d’une 
clause compromissoire, c’est le droit de l’Union qui régit la question de la 
transmission d’une clause compromissoire par le biais d’une stipulation pour 
autrui. Ainsi, le Tribunal considère que la référence de l’article 272 TFUE à 
un contrat passé par l’Union ou pour son compte n’exclut pas la possibilité 
de conclusion d’une clause compromissoire sous la forme de stipulation pour 
autrui. En effet, une stipulation pour autrui peut être considérée comme une 
stipulation pour le compte de l’Union. En outre, l’article 272 TFUE exclut la 
compétence du Tribunal lorsque l’Union s’y oppose, alors que « dans le cas 
d’une clause compromissoire stipulée uniquement en faveur de l’Union, celle-
ci ne peut pas lui être opposée contre sa volonté  » 22. Le Tribunal affirme, 
se référant aux clauses attributives de juridiction au sens de la convention de 

18 ibid., point 134.
19 ibid., point 138.
20 ibid., points 121 et s.
21 ibid., point 128.
22 ibid., point 135.
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Bruxelles et du règlement n° 44/2001, que la nature procédurale d’une clause 
compromissoire ne s’oppose pas à ce qu’une telle clause soit stipulée pour 
autrui 23.

Il convient de noter que, selon le Tribunal, le tiers reprenant les droits et 
obligation du cocontractant initial serait lié par le principe de coopération 
loyale de reprendre la clause compromissoire en tant que stipulation pour 
autrui, la clause compromissoire étant considérée comme favorisant les intérêts 
de l’Union 24, même si cela peut être contesté en raison des difficultés d’exé-
cution des arrêts du juge de l’Union 25. Un tel argument, en combinaison avec 
l’étendue du recours au droit des contrats, démontre la difficulté de l’applica-
tion, en l’espèce, du principe, pourtant confirmé 26, selon lequel toute juridic-
tion fait application de ses propres règles de procédure, y compris les règles de 
compétence, en l’occurrence l’article 272 TFUE.

Le Tribunal confirme toutefois que le droit interne ne saurait influencer 
l’appréciation de la réalité de la volonté des parties de souscrire une clause 
compromissoire. Il est ainsi considéré que la conclusion d’une clause compro-
missoire par le biais de la stipulation pour autrui ne saurait être contestée par 
le tiers reprenant le passif du cocontractant initial, au motif que le droit interne 
ne lui permettrait pas de souscrire une clause compromissoire, dès lors que la 
souscription est possible en vertu de l’article 272 TFUE, disposition spécifique 
ayant priorité sur le droit national s’en écartant 27.

L’approche pragmatique du Tribunal reste certes à confirmer. Il n’en demeure 
pas moins que la souplesse dont fait preuve le juge de l’Union reste circonscrite 
à la nécessité d’établir la réalité de la volonté des parties.

II. – Champ d’application de la compétence du juge de l’Union

Saisi en vertu d’une clause compromissoire, le Tribunal ne peut connaître 
que des seules demandes qui dérivent du contrat contenant la clause 

23 Règlement (CE) n° 44/2001 du Conseil, du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire, la recon-
naissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale (J.o. L 12, p. 1) ; Trib., 19 septembre 
2012, Commission/semea et commune de millau, T-168/10 et T-572/10, op. cit., point 136.

24 ibid., point 140. Voy. G. KremLis, « De quelques clauses d’élection du for et de droit applicable stipulées 
dans des contrats de droit privé conclus par les Communautés européennes dans le cadre de leurs activités 
d’emprunt et de prêt », diritto communitario e degli scambi internazionali, 1986, p. 777.

25 U. SteLkens et H. Schröder, op. cit., p. 32.
26 Voy. supra note 9.
27 ibid., point 148.
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compromissoire ou qui ont un rapport direct avec les obligations qui en 
découlent 28. Inversement, les demandes issues d’un cadre contractuel ne 
peuvent relever de la compétence du juge de l’Union que de manière déroga-
toire, en vertu d’une clause compromissoire. La délimitation de l’étendue de 
la compétence du juge de l’Union fondée sur une clause compromissoire, par 
rapport aux voies de droit qui lui attribuent compétence exclusive, s’impose au 
nom du respect des compétences du juge national et de l’autonomie du recours 
issu de l’article 272 TFUE. Le champ d’application de la compétence du juge 
de l’Union en vertu d’une clause compromissoire doit être délimité tant par rap-
port à l’engagement de la responsabilité extracontractuelle de l’Union (A) que 
par rapport au recours en annulation (B). Dans les deux cas, il s’agit de l’ap-
préciation de la compétence juridictionnelle, question indépendante du droit 
applicable au contrat et s’appréciant au vu de l’article 272 TFUE et des stipula-
tions de la clause compromissoire 29.

A. Appréciation du champ d’application de la compétence du juge 
de l’Union et responsabilité non-contractuelle

Dans le cadre d’un rapport contractuel, la compétence du juge de l’Union 
fondée sur une clause compromissoire étant résiduelle par rapport à la com-
pétence du juge national, elle est interprétée restrictivement et ne porte que 
sur les demandes issues du cadre contractuel. En outre, en l’absence de clause 
compromissoire, la compétence du juge de l’Union résultant du traité ne couvre 
que les demandes fondées sur la responsabilité extracontractuelle en vertu des 
principes généraux régissant l’action de l’administration. Le Tribunal ne saurait, 
sur le fondement de l’article 268 TFUE, relatif à la responsabilité extracontrac-
tuelle, statuer sur une action en dommages-intérêts d’origine contractuelle, une 
telle action relevant de la compétence du juge national. Il est ainsi important, 
au vu de la répartition des compétences entre le juge national et le juge de 
l’Union, de déterminer le fondement de la demande d’indemnité. En ce sens, 
la Cour de justice considère que la notion de responsabilité non contractuelle 
revêt un caractère autonome, et doit être interprétée à la lumière de sa finalité, 
à savoir celle de permettre une répartition des compétences entre les juridic-
tions communautaires et les juridictions nationales 30.

28 C.J., 20 février 1997, ide/Commission, C-114/94, rec., p. I-808, points 82 et 83, et Trib., 3 mars 2011, Caixa 
Geral de depositos sa/Commission, T-401/07, point 99.

29 Trib., 9 février 2010, evropaïki dynamiki/Commission, T-340/07, non publié au rec., point 76. 
30 C.J., 18 avril 2013, Commission/systran sa, C-103/11 P, non encore publié au rec., point 62.
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Le Tribunal précise les critères de la distinction entre responsabilité contrac-
tuelle et responsabilité non-contractuelle 31. Le juge de l’Union doit ainsi déter-
miner si, au regard des différents éléments pertinents du dossier, « la demande 
d’indemnité présentée par les requérantes repose de manière objective et glo-
bale sur des obligations d’origine contractuelle ou non contractuelle permet-
tant de caractériser le fondement contractuel ou non contractuel du litige. Ces 
éléments peuvent être déduits, notamment, de l’examen des prétentions des 
parties, du fait générateur du préjudice dont la réparation est demandée et du 
contenu des dispositions contractuelles ou non contractuelles invoquées pour 
régler la question en litige » 32.

Le rattachement de la demande d’indemnité aux obligations d’origine 
contractuelle dépend ainsi d’un examen objectif et global des éléments fac-
tuels. Le Tribunal précise que l’examen des dispositions d’un contrat relève de 
l’exercice de la détermination du fondement contractuel ou non de la demande 
d’indemnité. Les dispositions d’un contrat peuvent ainsi être examinées dans 
le cadre de l’engagement de la responsabilité extracontractuelle, comme élé-
ment de fait qui détermine le fondement de la compétence du juge, sans avoir 
pour conséquence de modifier la nature du litige en lui donnant un fondement 
contractuel 33. C’est en effet en examinant les dispositions contractuelles que le 
juge peut établir si le comportement de la Commission constitue une violation 
des obligations contractuelles ou si la demande d’indemnité doit être fondée sur 
l’article 268 TFUE.

Toutefois, la Cour de justice, dans le cadre du pourvoi exercé contre la déci-
sion du Tribunal dans cette affaire, considère que l’examen du rattachement 
de la demande d’indemnité à la responsabilité contractuelle ou extracontrac-
tuelle ne saurait porter sur les clauses conventionnelles. L’examen des clauses 
conventionnelles rattache en effet le recours à la sphère de la responsabi-
lité contractuelle. Comme la Cour l’explique, admettant les arguments de la 
Commission, une telle analyse « concerne le caractère légal ou illégal du com-
portement reproché à cette institution, et relève donc du fond du litige et non de 
la détermination liminaire de la nature même de ce litige » 34.

31 Trib., 16 décembre 2010, systran/Commission, T-19/07, rec., p. II-6083.
32 ibid., point 60.
33 ibid., point 62.
34 C.J., 18 avril 2013, Commission/systran sa, C-103/11 P, op. cit., point 78.
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B. Appréciation du champ d’application de la compétence du juge 
de l’Union et recours en annulation

Le recours en annulation, fondé sur l’article 263 TFUE, permet à la Cour de 
justice de contrôler la légalité des actes des institutions, des organes ou orga-
nismes de l’Union destinés à produire des effets juridiques à l’égard des tiers. 
S’agissant d’un contrat passé par l’Union ou pour son compte, la question se 
pose de savoir si un acte élaboré dans ce cadre peut faire l’objet d’un recours en 
annulation ou s’il relève du recours en responsabilité contractuelle qui devrait 
être fondé sur une clause compromissoire. Outre la nécessité de la délimitation 
horizontale du fondement juridique du recours, afin de préserver son autono-
mie dans la systémique des voies de droit 35, cette question touche également la 
répartition verticale des compétences entre le juge national du contrat et le juge 
de l’Union. En effet, un recours introduit en vertu de l’article 263 TFUE, mais 
qui devrait être fondé sur l’article 272 TFUE, conduirait à étendre la compé-
tence du juge de l’Union, strictement issue de la clause compromissoire. Selon 
la jurisprudence, « [d]ans le cas contraire, le Tribunal étendrait sa compétence 
au-delà des limites définies par le traité FUE, qui lui permet de connaître des 
litiges contractuels uniquement sur le fondement de clauses compromissoires 
spécifiques, en vertu de l’article 272 TFUE, ce qui exclurait cependant l’appli-
cation parallèle des autres voies de recours » 36.

En outre, le recours en annulation donne la possibilité aux tiers de mettre en 
cause la validité d’un acte adopté dans le cadre contractuel, alors qu’ils sont 
exclus du contentieux issu de la clause compromissoire, étant donné que seules 
les parties à la clause compromissoire peuvent être parties à l’action introduite 
sur le fondement de l’article 272 TFUE 37.

Au regard de ces enjeux, liés à la compétence d’attribution du juge de l’Union, 
mais aussi à la protection juridictionnelle des particuliers, les critères de déter-
mination de la base juridique du recours doivent être précisés. Si cette question 
nourrît depuis longue date le contentieux des contrats de l’Union, c’est dans 
ces dernières années que le juge de l’Union laisse paraître le souci de systéma-
tisation, inscrit toutefois dans un nécessaire pragmatisme. Le juge de l’Union 
apprécie les critères de qualification d’acte détachable du contexte contractuel 
(1) pour en tirer les effets dans la pratique du contentieux contractuel (2).

35 K.  Lenaerts, «  La systémique des voies de recours dans l’ordre juridique de l’Union européenne  », in 
mélanges en hommage à Georges Vandersanden, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 257.

36 Trib., 12  octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., 
p. II-7213, point 14, et Trib., 27 septembre 2012, applied microengineering Ltd, T-387/09, non encore publié 
au rec., point 37.

37 H.  Hofmann, G.  Rowe et A.  Türk (éds.), administrative Law and policy of the european union, Oxford, 
Oxford University Press, 2011, p. 660.
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1. La théorie des actes détachables

Selon la jurisprudence, le recours en annulation ne concerne que les actes 
visés par l’article 288 TFUE que les institutions sont amenées à prendre dans 
les conditions prévues par le traité en faisant usage de leurs prérogatives de 
puissance publique. En revanche, les actes adoptés par les institutions qui 
s’inscrivent dans un cadre purement contractuel dont ils sont indissociables ne 
figurent pas, en raison de leur nature même, au nombre des actes visés par 
l’article  288  TFUE, dont l’annulation peut être demandée en vertu de l’ar-
ticle 263 TFUE 38.

Il en résulte que le critère déterminant pour le choix de la base juridique 
du recours contre un acte de l’administration européenne est le rattachement 
indissociable ou le détachement de l’acte du contexte contractuel 39. En effet, 
l’inscription d’un acte dans un contexte contractuel relevant d’une appréciation 
factuelle objective, c’est la détermination des effets dudit acte qui constitue le 
critère déterminant du choix de la base juridique du recours. S’il s’avère que 
l’acte produit des effets juridiques au-delà du cadre contractuel, étant adopté 
dans l’exercice par l’institution ou l’organe concerné d’une compétence propre, 
des prérogatives de puissance publique, il peut être qualifié d’acte détachable 
du cadre contractuel 40. Ledit acte produit en principe des effets juridiques à 
l’égard des tiers, étant ainsi un acte attaquable au sens de l’article 263 TFUE, à 
moins qu’il ne s’agisse d’un acte préparatoire.

38 Trib. (ord.), 3  octobre 1997, mutual aid administration services/Commission, T-186/96, rec., p.  II-1633, 
points  50 et 51,  Trib. (ord.), 9  janvier 2001, innova/Commission, T-149/00, rec. p.  II-1, point  28, Trib. 
(ord.), 25  novembre 2003, iama Consulting/Commission, T-85/01, rec., p.  II-4973, point  53,  Trib. (ord.), 
10 mai 2004, musée Grévin c. Commission, T-314/03, rec., p. II-1421, point 64, Trib. (ord.), 26 février 2007, 
evropaïki dynamiki/Commission, T-205/05, non publiée au rec., point 40, Trib. (ord.), 10 avril 2008, imelios/
Commission, T-97/07, non publiée au rec., point 35, Trib. (ord.), 31 août 2011, iem/Commission, T-435/10, 
point  27, Trib., 12  octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro ae/Commission, 
T-353/10, rec., p.  II-7213, point  24, Trib. (ord.), 6  septembre 2012, technion/Commission, T-657/11, non 
encore publiée au rec., point  35,  Trib., 27  septembre 2012, applied microengineering Ltd, T-387/09, non 
encore publié au rec., point 36, Trib., 17 octobre 2012, Fondation de l’institut de recherche idiap/Commision, 
T-286/10, non encore publié au rec., point  114,  Trib., 9  juillet 2013, Lito maieftiko Gynaikologiko kai 
Cheirourgiko Kentro ae/Commission, T-552/11, non encore publié au rec., point 23.

39 Sur le contentieux de l’annulation des actes détachables, voy. G. Marti, « L’office du juge communautaire dans 
le contentieux des contrats », r.F.d.a., 2011, p. 603.

40 La qualification d’acte détachable est imposée, étant donné que la responsabilité de la Commission pour 
l’exécution du budget ne lui permet pas de déléguer par voie contractuelle de tâches liées à l’exercice de pré-
rogatives de puissance publique. Selon l’article 63, paragraphe 2, du règlement (UE, Euratom) n° 966/2012 
du Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2012, relatif aux règles financières applicables au budget 
général de l’Union et abrogeant le règlement (CE, Euratom) n° 1605/2002 du Conseil (J.o. L 298, p. 1), la 
Commission peut déléguer par voie contractuelle à des entités ou des organismes extérieurs de droit privé qui 
ne sont pas investis d’une mission de service public les tâches de compétences techniques et tâches admi-
nistratives, préparatoires ou accessoires qui n’impliquent ni mission de puissance publique ni exercice d’un 
pouvoir discrétionnaire d’appréciation.
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Nous pouvons ainsi distinguer deux principales étapes dans l’analyse issue 
de la jurisprudence. Premièrement, le juge apprécie les éléments factuels pour 
rattacher l’acte attaqué dans un cadre contractuel. Deuxièmement, le juge étu-
die la possibilité de détacher l’acte en question du cadre contractuel. Tel est le 
cas lorsque l’acte est issu de l’exercice de prérogatives de puissance publique 
de l’administration. Lorsque l’acte n’est pas lié à l’exercice de prérogatives de 
puissance publique de l’administration européenne, il est considéré comme 
indissociable du contrat. Un acte adopté dans le cadre de l’exercice de préroga-
tives de puissance publique produit des effets juridiques à l’égard des tiers. Par 
conséquent, constitue un acte détachable du contrat et susceptible de recours 
en annulation l’acte qui, adopté lors de l’exercice des prérogatives de puissance 
publique de l’administration, produit des effets juridiques qui dépassent le 
cadre contractuel et touchent les tiers. Une troisième étape peut toutefois avoir 
lieu, lorsque l’acte en question, même rattaché au contexte contractuel et ne 
relevant pas de l’exercice de prérogatives de puissance publique, serait consi-
déré comme un acte susceptible de faire l’objet d’un recours en annulation en 
raison de ses effets juridiques à l’égard des tiers. En effet, l’article 263 TFUE 
vise comme actes attaquables, non seulement les décisions, mais tout acte pro-
duisant des effets juridiques obligatoires à l’égard des tiers. Dans ce cas, le 
critère de production des effets juridiques se dissocie du critère de l’adoption 
de l’acte dans le cadre de l’exercice de prérogatives de puissance publique, et 
est examiné de manière autonome.

Il convient de noter que les trois étapes ne sont pas clairement distinguées 
dans la jurisprudence. Le juge peut mettre l’accent sur l’absence d’exercice de 
prérogatives de puissance publique, ou sur l’absence d’effets juridiques obli-
gatoires, sans faire le lien entre les deux conditions, pour constater le carac-
tère indissociable du rattachement de l’acte au cadre contractuel. Il convient 
également de noter que le juge de l’Union n’a pas cristallisé sa terminologie, 
se référant tantôt à l’exercice de prérogatives de puissance publique, tantôt à 
l’exercice d’une compétence propre.

Dans tous les cas, la qualification d’un acte d’acte contractuel relève de l’ap-
plication des critères précis et n’est pas remise en cause par le fait que les 
buts poursuivis par la Commission participeraient d’une mission d’intérêt géné-
ral dont elle est chargée dans le cadre d’un programme à la base des rapports 
contractuels 41.

Par conséquent, la distinction principale qui se dégage de la jurisprudence 
est celle entre un acte contractuel et un acte administratif en dépit du contexte 

41 Trib. (ord.), musée Grévin/Commission, op. cit., point 82.
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contractuel 42. L’acte susceptible de faire l’objet d’un recours en annulation, qui 
serait détachable du cadre contractuel, n’est pas seulement un acte unilatéral, 
mais un acte unilatéral adopté par l’institution ou l’organe de l’Union en sa 
qualité d’autorité administrative. En l’absence de cet élément, l’acte est indis-
sociable du contexte contractuel et ne relève que du champ d’application d’une 
clause compromissoire.

La théorie des actes détachables permet ainsi de délimiter le champ d’appli-
cation de l’article 272 TFUE par rapport à l’article 263 TFUE. Une nouvelle 
question qui se pose, depuis la réforme de l’ancien article 230 CE par le traité 
de Lisbonne, est celle de savoir si l’ensemble du contrat conclu par l’Union 
ou pour son compte, et non seulement un acte détachable de celui-ci, serait 
susceptible de faire l’objet d’un recours en annulation par un tiers. La théorie 
des actes détachables embrasserait ainsi l’ensemble du contrat, qui serait déta-
ché du champ d’application de la clause compromissoire. Une telle possibilité 
concernerait l’introduction du recours en annulation par une personne tierce, et 
serait fondée sur la référence de l’article 263 TFUE aux actes des institutions, 
à la différence de l’ancien article 230 CE qui faisait référence aux décisions. 
Ainsi, la question est de savoir si un contrat peut être considéré comme un acte 
susceptible de produire des effets juridiques obligatoires à l’égard des tiers 43. 
On pourrait noter à cet égard que l’élément unilatéral est moins présent dans 
le cadre du recours en annulation, par la substitution du terme «  acte  » au 
terme «  décision  », mais aussi dans le contentieux des clauses compromis-
soires, par la substitution du terme « acte administratif » au terme « acte unila-
téral » concernant la qualification des actes détachables. Toutefois, le recours 
en annulation contre le contrat dans son ensemble se heurterait aux difficultés 
issues de l’éventuelle soumission du contrat au droit national et aux limites des 
pouvoirs du juge de l’annulation 44.

La question du recours en annulation contre l’ensemble du contrat ne s’est 
pas posée devant le juge. La pratique des actes détachables concerne jusqu’à 
présent les actes adoptés dans un cadre contractuel, qui sont détachables ou 
indissociables de celui-ci.

42 Trib. (ord.), musée Grévin/Commission, op. cit., points 77 et 78, et Trib UE, 12 octobre 2011, Lito maieftiko 
Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., p. II-7213, point 28.

43 H. Hofmann, « Agreements in EU Law », e.L.rev., 2006, p. 800.
44 U. SteLkens et H. Schröder, op. cit., p. 37.
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2. La pratique des actes détachables

La jurisprudence est clairement établie pour ce qui concerne la décision reje-
tant une offre dans le cadre de l’attribution d’un marché, décision détachable 
du contexte contractuel, en ce qu’elle est adoptée dans l’exercice des compé-
tences propres de la Commission et produit des effets juridiques obligatoires à 
l’égard de l’entreprise qui perd la chance de se voir attribuer le marché 45. Le 
Tribunal, dans ses arrêts récents, et dans un souci didactique, explique la dif-
férence entre une telle décision et un acte adopté dans le cadre de l’exécution 
d’un contrat et non détachable du contexte contractuel 46.

La jurisprudence fournit plusieurs exemples d’actes indissociables du 
contexte contractuel. Ainsi, la lettre par laquelle la Commission informe le 
cocontractant de son intention de recouvrer le montant des sommes ajustées, à 
la suite des conclusions d’un rapport d’audit, n’est pas un acte détachable du 
contexte contractuel et, par conséquent, n’est pas susceptible de faire l’objet 
d’un recours en annulation 47. De même, la décision de la Cour des comptes 
portant résiliation d’un contrat-cadre et demandant le paiement de dommages 
et intérêts ne figure pas au nombre des actes qui peuvent faire l’objet d’un 
recours en annulation. En effet, le Tribunal considère que la Cour des comptes 
a agi dans le cadre des droits et des obligations nés du contrat-cadre, prévoyant 
la possibilité d’une résiliation unilatérale de celui-ci ainsi que l’indemnisation 
de tout dommage provoqué par une violation de ses stipulations. «  Dès lors, 
par sa nature même, la décision de résiliation et de demande de paiement de 
dommages et intérêts ne constitue pas une décision administrative relevant des 
actes visés à l’article 288 TFUE, dont l’annulation peut être demandée à la juri-
diction de l’Union en vertu de l’article 263 TFUE » 48.

En revanche les actes relatifs à l’exécution des obligations contractuelles de 
nature financière, qui forment titre exécutoire en vertu de l’article 299 TFUE 
(ancien article 256 CE) 49, sont au nombre de ceux visées à l’article 288 TFUE, 
dont le bien-fondé ne peut être contesté que devant le juge de l’annulation, sur 
le fondement de l’article  263 TFUE 50. Une décision formant titre exécutoire 
peut être adoptée aux fins de recouvrer une créance née d’un contrat passé 

45 C.J., 22 avril 1997, Geotronics/Commission, C-395/95 P, rec., I-2271.
46 Trib., 14  juin 2012, technion/Commission, T-546/11, non encore publié au rec., point  46,  et Trib. (ord.), 

6 septembre 2012, technion c. Commission, T-657/11, non encore publiée au rec., point 42.
47 Trib. (ord.), 6 septembre 2012, technion/Commission, T-657/11, op. cit.
48 Trib., 10 avril 2013, Grp security/Cour des comptes, T-87/11, non encore publié au rec., point 30.
49 Selon le premier alinéa de cette disposition, « les actes du Conseil, de la Commission ou de la Banque cen-

trale européenne qui comportent, à la charge des personnes autres que les États, une obligation pécuniaire 
forment titre exécutoire ».

50 Trib., 27 septembre 2012, applied microengineering Ltd, T-387/09, non encore publié au rec., point 38.
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par une institution. La nature juridique d’une telle décision n’est pas affectée 
par son rattachement contractuel. En effet, l’article 299 TFUE ne prévoit pas de 
régime juridique dérogatoire pour les décisions formant titre exécutoire adop-
tées aux fins de recouvrer une créance contractuelle 51. De telles décisions sont 
ainsi des actes détachables du contrat, susceptibles de faire l’objet d’un recours 
en annulation.

Le Tribunal a reconnu le caractère d’acte détachable du cadre contractuel et, 
ainsi, d’acte attaquable, à l’acte par lequel la Commission opère une compen-
sation extrajudiciaire entre dettes et créances résultant de différents rapports 
juridiques avec la même personne. Il s’agit d’un acte qui relève de l’article 288 
TFUE, en ce qu’il produit des effets juridiques obligatoires, l’acte de compen-
sation étant susceptible d’opérer l’extinction simultanée de deux obligations 
existant entre la Commission et le requérant 52.

Un riche contentieux s’est développé autour des notes de débit, s’inscri-
vant par nature dans un cadre contractuel 53. En effet, la note de débit a pour 
objet le recouvrement d’une créance qui trouve son fondement dans les stipu-
lations du contrat. Tel est le cas, par exemple, d’une note de débit émise par la 
Commission en vue de la récupération d’une somme versée au requérant dans 
le cadre d’un concours financier au soutien d’un projet, en raison de l’exécution 
incorrecte du contrat 54, ou d’une note de débit ayant pour objet le recouvre-
ment de pénalités de retard dues par le requérant en raison de l’inexécution du 
contrat 55. Inscrite dans un cadre contractuel, la note de débit pourrait-elle 
être un acte détachable ?

Lorsque la note de débit a pour objet de faire valoir des droits que la 
Commission tire des stipulations du contrat la liant au requérant, aucun élé-
ment ne permet de conclure que la Commission a agi en faisant usage de ses 
prérogatives de puissance publique. La note est fondée sur l’interprétation des 
faits et des stipulations pertinentes du contrat. Ainsi, elle ne vise pas à produire 
d’effets juridiques, à l’égard de la requérante, qui trouveraient leur origine dans 
l’exercice, par la Commission, de prérogatives de puissance publique dont elle 
serait titulaire en vertu du droit de l’Union 56. Or, s’il est indéniable que l’exer-
cice de droits contractuels par une institution ne constitue pas un exercice de 

51 ibid., point 39, et Trib., 13 juin 2012, insula/Commission, T-246/09, op. cit., points 93 et s.
52 Trib., 8 octobre 2008, Helkon media aG/Commision, T-122/06, rec., 2008, p. II-210*, points 46 et s.
53 Trib., 17 juin 2010, CeVa/Commission, T-428/07 et T-455/07, rec., p. II-2431, point 53.
54 Trib., 12  octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., 

p. II-7213.
55 Trib., 21 octobre 2011, Groupement adriano et a./Commission, T-335/09, rec., p. II-7345.
56 Trib., 10 avril 2008, imelios/Commission, T-97/07, rec., 2008, p.  II-54*, points 27 et 28, Trib. (ord.), 

31  août 2011, iem/Commission, T-435/10, rec., 2011, p.  II-249*, point  41, et Trib. UE, 12  octobre 
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ses compétences propres, l’article 263 TFUE, issu du traité de Lisbonne, élargit 
la notion d’actes susceptibles de faire l’objet d’un recours en annulation, substi-
tuant le critère des effets juridiques au critère décisionnel. En ce sens, une note 
de débit peut être considérée sous l’angle de la production d’effets juridiques 57.

Toutefois, selon une jurisprudence en quête de systématisation, une note de 
débit est un acte préparatoire à caractère informatif qui ne modifie pas la situa-
tion juridique du requérant. Malgré le fait qu’elle indique une date d’échéance 
et les conditions de paiement, la Commission ne prend pas position sur les 
moyens qu’elle compte mettre en œuvre pour récupérer la somme en cause. En 
effet, selon les modalités d’exécution du règlement financier, la note de débit 
précède l’éventuelle adoption d’une décision de la Commission de poursuivre la 
procédure de recouvrement soit en engageant une procédure contentieuse, soit 
en adoptant une décision exécutoire définitive sur le fondement de l’article 299 
TFUE (ancien article 256 CE). Ainsi, la note de débit est un acte préparatoire et 
ne constitue pas une mesure fixant définitivement la position de la Commission, 
ne produit pas d’effets juridiques obligatoires de nature à affecter les intérêts 
de la requérante et, partant, n’est pas susceptible de faire l’objet d’un recours 
en annulation au sens de l’article 263 TFUE 58. Cette approche est confirmée 
pour les notes de débit qui peuvent donner l’impression d’actes définitifs, en 
incluant des indications relatives aux conditions de paiement, telles le pos-
sible recouvrement par compensation ou par voie d’exécution d’une éventuelle 
garantie préalablement fournie, ou les possibilités d’une exécution forcée et de 
l’inscription dans une base de données accessible aux ordonnateurs du budget 
communautaire. Le Tribunal considère que ces indications ne pourraient, en 
toute hypothèse et par nature, qu’être préparatoires d’un acte de la Commission 
se rapportant à l’exécution de la créance constatée, dès lors que, dans la note 
de débit, la Commission ne prend pas position sur les moyens qu’elle compte 
mettre en œuvre pour récupérer ladite créance 59. Il en résulte que la note de 
débit, par sa nature même, ne saurait être considérée comme un acte suscep-
tible d’annulation.

Il convient de noter que, dans la jurisprudence récente relative aux notes 
de débit, le juge de l’Union répond à l’argument de la protection juridiction-
nelle effective, lié à la question de savoir si le fait de considérer une note de 
débit comme non susceptible de recours aboutirait à une violation du droit à 

2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., p.  II-7213, 
point 29.

57 Trib., 21 octobre 2011, Groupement adriano et a. c. Commission, T-335/09, rec., p. II-7345, points 32 et 33.
58 Trib., 17 avril 2008, Cestas/Commission, T-260/04, rec., p. II-701, points 74 et 76.
59 Trib., 12  octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., 

p. II-7213, point 30.
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un recours juridictionnel effectif. Le Tribunal considère que le requérant 
pourrait défendre sa position dans le cadre d’un recours formé au titre de 
l’article 272 TFUE, sur la base de la clause compromissoire contenue dans le 
contrat 60, confirmant ainsi son approche d’ensemble des différentes voies de 
droit dans l’appréciation de la garantie de protection juridictionnelle effective.

III. – exercice de la compétence du juge de l’Union

Le contentieux des clauses compromissoires couvre certaines questions liées 
à l’exercice de la compétence du juge de l’Union indépendamment du traite-
ment au fond du litige en fonction du droit applicable 61. Il s’agit de la possi-
bilité de requalification du recours (A), de l’étendue du contrôle du juge (B) et 
de ses effets (C).

A. Requalification du recours

Il convient en premier lieu de noter qu’il incombe au juge de l’Union d’exa-
miner l’interférence des voies de droit. Ainsi, un recours fondé sur l’article 272 
TFUE peut être considéré comme un recours en annulation, en fonction des 
moyens invoqués et des expressions utilisées 62, ce qui conduit le juge de 
l’Union à examiner sa recevabilité.

Selon une jurisprudence bien établie, c’est à la partie requérante qu’il appar-
tient de faire le choix du fondement juridique de son recours et non au juge de 
l’Union de choisir lui-même la base légale la plus appropriée 63. Néanmoins, 
lorsqu’il est saisi d’un recours en annulation ou d’un recours en indemnité, 
alors que le litige est, en réalité, de nature contractuelle, le Tribunal requalifie 
le recours, si les conditions d’une telle requalification sont réunies 64.

60 Trib. (ord.), 31 août 2011, iem/Commission, T-435/10, op. cit., point 43.
61 Aux termes de l’article 340, alinéa 1, TFUE, la responsabilité contractuelle de l’Union est régie par la loi 

applicable au contrat en cause.
62 Trib., 12 octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro ae/Commission, T-353/10, op. 

cit.
63 C.J., 15 mars 2005, espagne/eurojust, C-160/03, rec., p. I-2077, point 35, Trib. (ord.), 10 avril 2008, imelios/

Commission, T-97/07, non publiée au rec., point 19, Trib., 12 octobre 2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai 
Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., p. II-7213, point 18, Trib. (ord.), 14 juin 2012, technion/
Commission, T-546/11, non encore publiée au rec., point 30, et Trib., 10 avril 2013, Grp security/Cour des 
comptes, T-87/11, rec., 2011, p. II-170*, point 31.

64 Trib., 17 juin 2010, CeVa/Commission, T-428/07 et T-455/07, rec., p. II-2431, point 57, Trib UE, 12 octobre 
2011, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, T-353/10, rec., p. II-7213, point 34, 
et Trib., 10 avril 2013, Grp security/Cour des comptes, T-87/11, op. cit., point 31.
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Les conditions permettant la requalification et, par conséquent, la recevabi-
lité du recours, sont également bien fixées dans la jurisprudence 65. La requa-
lification est impossible en cas de volonté expresse du requérant de ne pas 
fonder sa demande sur l’article 272 TFUE ou lorsque le recours ne s’appuie 
sur aucun moyen tiré de la violation des règles régissant la relation contrac-
tuelle en cause, qu’il s’agisse des clauses contractuelles ou des dispositions 
de la loi nationale désignée dans le contrat 66. Le juge de l’Union considère 
que, dans le cas contraire, sa compétence serait étendue au-delà des litiges 
dont la connaissance lui est limitativement réservée par l’article 274 TFUE 
dès lors que cette disposition confie, au contraire, aux juridictions nationales 
la compétence de droit commun pour connaître des litiges auxquels l’Union 
est partie 67.

Ainsi, lorsque les moyens invoqués à l’appui d’une demande en annulation 
sont fondés exclusivement sur des considérations relevant d’une relation de 
droit administratif, comme le défaut de motivation ou la violation d’un principe 
général du droit, tel la protection de la confiance légitime, la requalification 
du recours en annulation en recours fondé sur l’article  272 TFUE n’est pas 
possible. Le juge de l’Union limite ainsi le champ d’application contentieux 
des principes du droit administratif européen aux recours non contractuels. En 
outre, le juge n’admet pas l’argument abstrait de la prétendue correspondance 
des moyens invoqués à des principes qui pourraient également être évoqués 
comme moyens de défense dans le cadre de litiges contractuels ou se retrouve-
raient également dans les dispositions des lois nationales, sans que lesdits prin-
cipes ou dispositions nationales ne soient précisés 68. En revanche, le juge de 
l’Union procède à la requalification lorsque les moyens invoqués sont tirés de 
l’invocation des clauses contractuelles, même s’ils ne couvrent pas la violation 
de la loi nationale régissant le contrat 69.

65 Trib., 19 septembre 2001, Lecureur/Commission, T-26/00, rec., p. II-2623, points 38 et 39.
66 Trib. (ord.), 31  août 2011, iem/Commission, T-435/10, op. cit., point  29, Trib., 12  octobre 2011, Lito 

maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro/Commission, op. cit., point 35, Trib., 14 juin 2012, technion/
Commission, T-546/11, op. cit., point 59, et Trib. (ord.), 6 septembre 2012, technion/Commission, T-657/11, 
op. cit., point 55.

67 Trib., 10 mai 2004, musée Grévin/Commission, T-314/03 et T-378/03, rec., p. II-1421, point 63, Trib., 25 mai 
2004, distilleria F. palma/Commission, T-154/01, rec., p.  II-1493, points 48 et 50, et Trib. (ord.), 31 août 
2011, iem/Commission, T-435/10, op. cit., point 28.

68 Trib. (ord.), 6 septembre 2012, technion/Commission, T-657/11, op. cit., point 59.
69 Trib., 17 juin 2010, CeVa/Commission, T-428/07 et T-455/07, rec., p. II-2431, point 60. Le Tribunal consi-

dère qu’exiger l’invocation de la loi nationale régissant le contrat constitue une conception erronée de la 
notion de moyen.
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B. Étendue du contrôle

En premier lieu, on notera qu’une clause compromissoire fait du juge de 
l’Union le juge du contrat, juge de plein contentieux 70. Il peut être saisi de 
demandes fondées sur le défaut ou l’inexacte exécution du contrat et tendant à 
contraindre les parties à remplir leurs obligations contractuelles, ou à pronon-
cer la résolution judiciaire du contrat, ou sa nullité, ou à préciser les obligations 
qui résultent de la résiliation. Le Tribunal emprunte les caractéristiques d’une 
juridiction arbitrale 71, sa compétence dérogeant à la compétence de droit com-
mun des juridictions étatiques. Il est appelé à trancher le litige sur la base du 
droit matériel applicable au contrat, désigné en principe par celui-ci 72.

Toutefois, la jurisprudence issue de l’examen par le Tribunal de sa propre 
compétence permet de préciser l’étendue du contrôle exercé, une fois le ratta-
chement au cadre contractuel établi et le fondement du recours sur l’article 272 
TFUE admis. Ainsi, lors d’un litige indissociable du cadre contractuel relevant 
de la compétence du juge de l’Union en vertu d’une clause compromissoire, 
seuls les moyens tirés du cadre contractuel peuvent être pris en considération 73. 
Le juge de l’Union est en effet le juge du contrat, ne visant à garantir que la 
bonne exécution des obligations contractuelles. Le Tribunal rejette les moyens 
tirés de la méconnaissance des principes qui ne s’inscrivent pas dans le cadre 
contractuel, comme le principe de bonne administration, en particulier le prin-
cipe du délai raisonnable, le devoir de sollicitude, le principe de continuité de 
l’administration, et même l’obligation de motivation. Il est en effet considéré que 
l’obligation de motivation vise les modes d’action unilatéraux des institutions et 
ne s’impose pas en vertu du contrat 74. Une éventuelle violation des principes 
du droit administratif européen est sans influence sur les obligations incom-
bant à l’administration en tant que cocontractant.  «  En effet, les institutions 
communautaires sont soumises à des obligations relevant du principe général 
de bonne administration à l’égard des administrés exclusivement dans le cadre 
de l’exercice de leurs responsabilités administratives. En revanche, dans le cas 
d’espèce, la relation entre les parties est clairement de nature contractuelle. La 

70 Les pouvoirs du juge du contrat sont plus étendus que ceux du juge de l’annulation des actes détachables. 
Voy. G. Marti, op. cit., p. 607.

71 J.-S. Bergé, « La Cour de justice, juge du contrat soumis à la loi étatique choisie par les parties », note sous 
C.J., 21  février 20012, Commission/net, C-416/98, et C.J., 8  juillet 2004, Commission/tendsoft, C-127/03, 
revue des contrats, 2005/2, p. 463.

72 Si le contrat ne désigne pas le droit applicable, la Cour de justice semble vouloir s’écarter du droit internatio-
nal privé. Elle applique les principes généraux du droit des contrats ou le droit de l’Union lorsqu’il existe. Voy. 
G. Marti, op. cit., p. 608 ; D. RitLeng, « Les contrats de l’administration communautaire », op. cit., p. 158.

73 Trib., 25 mai 2004, distilleria F. palma/Commission, T-154/01, rec., p. II-1493, point 45.
74 ibid., point 46.
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défenderesse ne saurait donc reprocher à la Commission que des violations de 
stipulations contractuelles ou des violations du droit applicable au contrat » 75.

En revanche, le juge de l’Union admet les moyens fondés sur les principes 
généraux qui régissent les relations contractuelles et dont la violation entraîne 
l’engagement de la responsabilité contractuelle, tels la proportionnalité, l’intan-
gibilité du contrat ou l’exécution de bonne foi des obligations contractuelles. On 
notera que les moyens fondés sur les principes régissant l’action unilatérale des 
institutions de l’Union seront pris en considération dans le cadre d’un recours 
contractuel à condition qu’ils se rattachent à un des principes régissant les obli-
gations contractuelles 76.

La jurisprudence est également consolidée sur la question de la compétence 
du juge de l’Union, juge du contrat, pour les demandes reconventionnelles. 
Ainsi, le juge de l’Union peut statuer, en vertu d’une clause compromissoire, 
sur la demande reconventionnelle présentée par la Commission même en 
cas de décision de non-lieu à statuer sur le recours introduit sur la base de 
l’article 272 TFUE. La demande reconventionnelle est en effet fondée sur le 
contrat contenant la clause compromissoire et les droits et obligations qui en 
découlent. Le Tribunal se situe dans la suite de la jurisprudence, rappelant 
que « dans le système communautaire des voies de droit, la compétence pour 
statuer sur un recours au principal implique l’existence d’une compétence 
pour statuer sur toute demande reconventionnelle introduite au cours de la 
même procédure qui dérive du même acte ou du même fait qui fait l’objet de 
la requête. Cette compétence se fonde sur l’intérêt de l’économie de procé-
dure et sur la priorité reconnue au juge saisi en premier lieu, considérations 
également communément reconnues dans les systèmes procéduraux des États 
membres » 77.

Enfin, le juge de l’Union saisi en vertu d’une clause compromissoire ne se 
limite pas à vérifier l’existence d’une relation contractuelle actuelle et réelle, 
mais étend son contrôle sur le caractère actuel de l’intérêt à agir. Le Tribunal 
considère en effet que l’exigence selon laquelle toute personne introduisant une 
action en justice doit avoir un intérêt à agir né et actuel n’est pas prévue unique-
ment dans le cadre du recours introduit par l’article 263 TFUE. Cette exigence 

75 Trib., 3 juin 2009, Commission/Burie onderzoek en advies, T-179/06, rec., 2009, p. II-64*, points 117 et 118. 
Voy. également Trib., 9 février 2010, evropaïki dynamiki, T-340/07, rec., 2010, p. II-16*, point 124.

76 Trib., 15 mars 2005, GeF/Commission, T-29/02, rec., p.  II-835, point 238, et Trib., 13  juin 2012, insula/
Commission, T-246/09, op. cit., points 267 et s.

77 C.J. (ord.), 27 mai 2004, Commission/iama Consulting, C-517/03, non publiée au rec., point 17, Trib., 9 juil-
let 2013, Lito maieftiko Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro ae/Commission, T-552/11, op. cit., point 39, et 
Trib., 16 septembre 2013, GL2006 europe Ltd/Commission, T-435/09, non encore publié au rec., point 42.
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doit être respectée en ce qui concerne tous les recours introduits devant le juge 
de l’Union 78.

C. Effets

Le Tribunal a considéré que les effets de l’annulation sont transposables dans 
le cadre de la saisine en vertu d’une clause compromissoire. Ainsi, lorsque le 
juge de l’Union, saisi sur la base d’une clause compromissoire, a estimé non 
fondée la créance d’une institution à l’égard d’un de ses cocontractants, l’ins-
titution est tenue de réexaminer, soit d’office soit à la demande de la partie 
concernée, l’existence et le montant de la créance visée par sa décision, de sorte 
à donner pleine exécution à l’arrêt du juge de l’Union. Le fait que l’institution 
ait émis, avant la fin de l’instance, une décision formant titre exécutoire au sens 
de l’article 299 TFUE, afin de recouvrer sa créance, n’affecte pas l’obligation 
issue de l’arrêt rendu dans le cadre de l’article 272 TFUE 79. Une telle solution 
est dictée par les considérations relatives notamment à la bonne administration 
de la justice et à l’exigence d’économie de procédure.

Conclusion

Le recours introduit devant le juge de l’Union en vertu d’une clause compro-
missoire s’inscrit ainsi dans la systémique des voies de droit du contentieux de 
l’Union. La problématique du choix du fondement du recours n’est pas propre 
au contentieux des clauses compromissoires, elle exprime le principe d’auto-
nomie des voies de droit nécessitant une approche horizontale des pouvoirs du 
juge de l’Union en fonction des moyens invoqués. Mais cette même probléma-
tique revêt une signification propre au contentieux des clauses compromissoires 
en ce qu’elle touche la répartition verticale des compétences entre le juge de 
l’Union et le juge national. Le rapport des voies de droit concernant également 
le rapport des ordres juridiques, dans un contexte factuel qui met en jeu l’effi-
cacité de l’action de l’Union et les intérêts financiers des parties, l’élaboration 
d’un régime juridique des clauses compromissoires semble nécessaire et justi-
fie la prolifération et la clarification d’un contentieux complexe.

78 Trib., 9 septembre 2013, planet ae/Commission, non encore publié au rec., T-489/12, point 48.
79 Trib., 13 juin 2012, insula/Commission, T-246/09, op. cit., point 114.
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