Variations

L'Europe par le droit

par Renaud Dehousse

e droit est un phénomene complexe : produit de pressions
sociales sous-jacentes pour certains, instrument de changement de la société pour
d’autres. Sa nature mixte rend difficile 'étude de sa place dans une société donnée.
Les juristes, pour lesquels son importance est axiomatique, tendent a négliger les
forces profondes qui influencent I’évolution des structures juridiques. A I'inverse,
les non-juristes, parfois déconcertés par ce qui leur apparait comme des traditions
ésotériques, ont tendance a considérer le droit comme une sphére autonome, dont
I’évolution reste sans grande conséquence pour la société.

Le droit communautaire ne fait pas exception a la régle. Plusieurs générations
de juristes ont souligné la part considérable qu’a prise la Cour de justice dans le
processus d’intégration, notamment en transformant les traités de base en une
sorte de « charte constitutionnelle » de "’Europe communautaire. On ne compte
plus les volumes consacrés a ’étude systématique de son ceuvre jurisprudentielle.
"Toutefois, dans son ensemble, la littérature juridique reste dominée par un certain
positivisme. Comme ['ont noté Anne-Marie Slaugther-Burley et Walter Mattli, 'uni-
vers qui y est décrit semble hermétiquement fermé a toute considération de pou-
voir et d’intérét (Burley et Mattli 1993 : 45). Par ailleurs, a 'exception de quelques
rares voix discordantes, la doctrine juridique a, jusqu’a une date récente, accueilli
avec enthousiasme I'action de la Cour de justice. Dés 1980, un autre politologue
américain, Martin Shapiro, brossait le tableau quelque peu sarcastique d’une



134 — Critique internationale n°2 - hiver 1999

littérature dans laquelle la Constitution était présentée comme un texte sacré, le
commentaire professionnel comme une vérité juridique, la jurisprudence comme
I’application exacte du prescrit constitutionnel et la juridiction supréme comme « la
voix désincarnée du raisonnement correct et de la téléologie constitutionnelle »
(Shapiro 1980 : 538).

Pendant des décennies, cette indifférence des juristes pour le contexte social entou-
rant le processus d’intégration européenne n’avait d’égal que le manque d’intérét
dont faisaient preuve la grande majorité des politologues pour tout ce qui avait trait
au droit communautaire. Les grandes théories de I'intégration élaborées au cours
des années soixante et au début des années soixante-dix ne prétaient qu’une atten-
tion distraite a la Cour de justice, qui restait largement pergue comme un exécu-
tant confiné a des tiches essentiellement techniques (Weiler 1982). Les spécialistes
des relations internationales tendaient a exclure toute possibilité, pour des insti-
tutions supranationales comme la Cour, de contraindre les Etats 2 adopter un
comportement qui ne soit pas conforme a leur vision de I'intérét national.

Les choses ont commencé a changer au milieu des années quatre-vingt, avec la
relance du processus d’intégration par la Commission européenne a partir du pro-
gramme d’achévement du marché intérieur. En cherchant a analyser les raisons de
ce regain de dynamisme, certains ont alors (re)découvert le rdle joué par les ins-
titutions supranationales. De nombreux politologues, influencés par les travaux de
juristes comme Eric Stein (1981) et Joseph Weiler (1981), ont reconnu I'impor-
tance de la transformation du droit communautaire effectuée par la Cour de justice.
Dans une étude remarquée, deux chantres de la souveraineté nationale, Robert
Keohane et Stanley Hoffmann, soulignaient qu’en affirmant le principe de la
primauté du droit communautaire sur le droit national et en contraignant les Etats
a mettre en ceuvre les décisions prises dans le cadre communautaire, la Cour de jus-
tice était, de toutes les institutions communautaires, celle qui avait ét€ le plus loin
dans le sens d’une limitation de "autonomie nationale (Keohane et Hoffmann 1991).

Sortie de 'ombre dans laquelle elle avait longtemps été confinée, la Cour de jus-
tice a des lors fait 'objet d’un débat particulierement animé parmi les spécialistes
de I'intégration européenne. Des analyses contrastées se sont efforcées d’expliquer
le développement de I'intégration juridique, mettant 'accent sur le role joué par
la Cour dans ce processus (ainsi Burley et Mattli 1993 ; Dehousse 1997 ; Garrett 1992
et 1995 ; Mattli et Slaughter 1995 ; Rasmussen 1998) et sur les relations qu’elle entre-
tient avec ses interlocuteurs traditionnels : gouvernements, juridictions nationales,
doctrine juridique (Alter 1996 ; Slaughter, Stone Sweet et Weiler 1998 ; Stone Sweet
et Caporaso 1998 ; Weiler 1994).

Pourtant, en dépit de cet intérét nouveau, la perception des rapports entre droit
et intégration ne semble pas avoir, dans ’ensemble, beaucoup évolué. Bien qu’il
soit maintenant admis que le droit communautaire a connu une dynamique de
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développement autonome, le droit reste généralement considéré comme un
domaine a part, clairement séparé des champs économique et politique. Quelques
études sectorielles ont bien mis en lumiére 'impact décisif des arréts de la Cour
sur ’évolution de certaines politiques communautaires (ainsi Allen 1996 ; Leibfried
et Pierson 1996) mais il ne s’agit guere que de voix isolées. Méme constat en
amont des décisions judiciaires : a 'exception des travaux de pionniers comme
Carol Harlow et Richard Rawlings (Harlow et Rawlings 1992 ; Rawlings 1993),
on raisonne encore souvent comme si ’évolution du droit communautaire répon-
dait a des considérations objectives, alors que nombre d’acteurs publics et privés
y voient un champ de bataille sur lequel ils peuvent obtenir des résultats inacces-
sibles par des voies politiques plus classiques : il reste beaucoup a faire pour com-
bler le fossé entre juristes et politologues et pour incorporer les parametres juri-
diques dans I'analyse du processus d’intégration.

On ne cherchera pas a relever un défi de cette ampleur dans le cadre réduit de
cetarticle!. Plus modestement, on s’efforcera de montrer que le droit communautaire
ne conditionne pas seulement la teneur des décisions qui sont prises au niveau euro-
péen, mais aussi la maniére dont elles sont prises, dans la mesure ou le débat juri-
dique est devenu un élément a part entiére du processus politique. Cette évolution
est la meilleure démonstration que 'on puisse donner du poids des paramétres juri-
diques : si tous les participants au jeu politique européen - institutions commu-
nautaires, autorités nationales et intéréts privés — s’efforcent d’intégrer un volet juri-
dique 2 leurs stratégies politiques, c’est qu’ils ont appris, parfois a leurs dépens, que
la Cour de justice était une force avec laquelle il fallait compter.

La juridification du processus décisionnel

Etant donné la présence, au sein du systtme communautaire, d’'un organe juri-
dictionnel chargé d’arbitrer les conflits entre les institutions, on pouvait penser que
la possibilité d’un recours au juge s'imposerait rapidement comme une des données
de base du processus politique européen. Et pourtant, cette éventualité a mis un
certain temps 2 se concrétiser. Vers la fin des années soixante, plusieurs analyses
ont montré que la Cour de justice avait été complétement absente de crises poli-
tiques comme la crise agricole ou la politique de la « chaise vide » adoptée par le
gouvernement francais en 1965-66 (Green 1969 ; Scheingold 1971). Toutefois, les
principaux acteurs politiques ont fini par s’apercevoir que la voie judiciaire pou-
vait les aider a parvenir a leurs fins, ce qui a conduit au développement de plusieurs
types de stratégies juridiques.

1. Le lecteur intéressé peut toutefois étre renvoyé a des ouvrages généraux qui se sont attelés a cette tiche ; voir notamment
Dehousse 1997 et 1998 ; Rasmussen 1998.
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Le recours au tribunaux est certainement la maniere la plus évidente, sinon la
plus simple, d’utiliser les ressources de la sphére juridique. La Commission euro-
péenne, chargée par le traité d’assurer I'application du droit communautaire, n’a
pas manqué dutiliser cette possibilité pour contraindre des Etats récalcitrants 2 res-
pecter leurs engagements. Certains gouvernements nationaux lui ont parfois fait
grief de chercher par ce biais a court-circuiter des négociations en cours au sein
du Conseil des ministres (voir par exemple Uaffaire 205/84, Commission c. République
fédérale d’Allemagne). Cela ne les empéche pas d’en faire autant lorsque leurs
propres intéréts sont en jeu, qu’il s’agisse de réagir a ce qui leur apparait comme
une intrusion de la Commission dans leur sphére de compétence (affaires jointes 281,
283-285 et 287/85, RFA et autres c. Commission) ou de « corriger » les effets d’'une
décision prise en dépit de leur vote contraire au sein du Conseil (affaire 68/86,
Royaume-Uni c. Conseil).

Lenjeu de ces recours va parfois bien au-dela des mesures qui en sont I'occa-
sion. En 1996, par exemple, le gouvernement conservateur de John Major a atta-
qué devant la Cour de justice une directive relative au temps de travail. Cette ini-
tiative surprit plus d’un observateur, car les préoccupations britanniques avaient
été largement prises en compte dans la négociation de ce texte, qui se contente
d’arréter une série de dispositions minimales et prévoit de nombreuses possibili-
tés de dérogation. En fait, 'objectif du recours était moins le texte lui-méme que
la base juridique choisie par la majorité des membres du Conseil. Ce qui rebutait
le gouvernement de Londres, soucieux de préserver la flexibilité du marché du tra-
vail, ¢’était le principe méme d’'une réglementation européenne — arrétée de sur-
croit sur la base de Iarticle 118a, qui autorise les décisions a la majorité. En atta-
quant la directive devant les juges de Luxembourg, il espérait obtenir de ces
derniers une interprétation restrictive de I’article 118a2, de fagon a ériger un rem-
part juridique solide contre toute velléité de réglementation plus exigeante du
temps de travail. En Poccurrence, ses espérances furent décues car la Cour, enté-
rinant une interprétation large du concept de « milieu de travail » contenu dans
Iarticle 118a, approuva 'essentiel de la directive (affaire C-84/94, Royaume-Uni
¢. Conseil). Uexemple montre bien, toutefois, que la politique judiciaire n’est pas
seulement alimentée par des conflits politiques ponctuels, mais aussi par des pré-
occupations institutionnelles a caractére général.

Limportance des batailles judiciaires est telle qu’il est essentiel, pour tout acteur
qui entend compter, de pouvoir y prendre part. C’est ce qui explique ’acharnement

2. Le traité d’Amsterdam a procédé a une refonte des traités européens, ce qui a conduit a une nouvelle numérotation de
la plupart des articles. Eu égard a I'approche historico-politique de cette étude, il m’a paru préférable de ne pas compliquer
la tiche du lecteur et de m’en tenir a la numérotation originale des dispositions pertinentes pour mon propos. Une table
de concordance entre les deux numérotations du traité figure en annexe a la version du traité d’Amsterdam publiée par I'Office
des publications officielles des Communautés européennes.
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avec lequel le Parlement européen, qui ne disposait au départ que d’'un acces limité
a la Cour de justice, s’est battu pour I’élargir. La tiche était ardue, puisque les dis-
positions du traité relatives a la Cour ne faisaient mention explicite du Parlement
que pour le contentieux de la fonction publique européenne, ce qui, on en convien-
dra, n’était guere propice au développement d’une politique juridique ambitieuse.
Phénomene remarquable, c’est au niveau judiciaire que se livra le combat le plus
acharné. Faute de pouvoir arracher aux Etats membres une révision du traité, le
Parlement s’efforca de convaincre la Cour de ce qu’il devait pouvoir disposer de
prérogatives semblables & celles du Conseil ou de la Commission. En dépit de
quelques revers, ses efforts furent couronnés de succes : en I'espace de dix ans, il
réussit a arracher le droit d’intervenir dans les affaires en cours pour appuyer les
vues d’une des parties (affaire 138/79, Roquette), le droit d’introduire un recours
en carence, qui permet de sanctionner I'inertie des institutions lorsque celles-ci sont
tenues d’agir en vertu du traité (affaire 13/83, Parlement c. Conseil), puis celui d’agir
en annulation lorsque ce recours tend « 2 la sauvegarde de ses prérogatives » et qu'« il
ne se fonde que sur des moyens tirés de la violation de celles-ci » (affaire C-70/88,
Parlement c. Conseil).

Ce dernier arrét, qui d’un trait de plume accordait au Parlement un droit non
prévu par le traité, était rendu plus remarquable encore par le fait qu’il contredi-
sait une décision antérieure de la Cour (affaire 302/87, Parlement c. Conseil). Et pour-
tant, cette innovation ne fut accueillie par aucune réaction virulente des capitales
nationales. Bien au contraire, lors du traité de Maastricht, article 173 fut amendé
dans le sens prescrit par la Cour... En définitive, tout semble indiquer que les
Etats, conscients de I'importance du controle judiciaire, ont considéré comme
équitable 'octroi au Parlement d’une capacité autonome d’agir en justice.

Le volume des conflits institutionnels dans lesquels la Cour de justice a été
appelée a intervenir a considérablement augmenté depuis 1987, date de I'entrée
en vigueur de I’Acte unique européen. Le graphique ci-aprés, qui prend comme
indicateur le nombre de recours en carence ou en annulation introduits par les Etats
membres ou par les institutions, montre I’ampleur du mouvement : d'une moyenne
de 5 affaires par an au cours de la période 1983-1986, on est passé a des moyennes
de 22 recours pour la période 1987-1990 et 17 pour la période 1991-1994.

La coincidence de cette augmentation brutale avec I’Acte unique suggere une
relation de cause a effet. Certes, les possibilités de vote a la majorité introduites
par ’Acte unique n’ont pas mis fin a la nature consensuelle de la prise de décision,
puisque les votes restent rares au sein du Conseil. Cependant, la possibilité de
passer outre aux objections isolées de I'un ou de 'autre a multiplié les occasions
de conflit. Auparavant, 'essentiel des décisions prises au niveau communautaire exi-
geaient I"accord unanime des Etats, tant sur la nécessité d’une intervention com-
munautaire que sur son contenu. Une fois éliminé le verrou de I'unanimité, il
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Source : Rapport général d’activités pour l'article 173 ; CELEX pour 'article 175.

devient évidemment tentant pour la minorité de remettre en cause au niveau judi-
ciaire le résultat du jeu politique. Par ailleurs, les compromis savants auxquels ont
donné lieu les réformes successives du traité se sont traduits par une multiplica-
tion des procédures : on n’en compte pas moins de vingt-trois a ’heure actuelle
(Piris 1994). Comme les droits de chaque institution varient de fagon sensible
d’une procédure a l'autre, le choix de la procédure applicable revét une impor-
tance considérable : c’est ce qui explique apparition d’un contentieux portant sur
la base juridique des actes communautaires, qui n’existait pas avant I’Acte unique.
La Cour de justice est ainsi de plus en plus souvent appelée a s’ériger en arbitre des
conflits institutionnels, ce qui ’expose naturellement 4 une attention plus soutenue
de la part des acteurs politiques et de 'opinion publique (Dehousse 1997 : 133-140).

Le phénomene est d’autant plus intéressant que le contentieux interinstitu-
tionnel n’est que la partie émergée d'un iceberg. Méme lorsqu’ils ne sont pas par-
ties 2 une affaire devant la Cour de justice ou le Tribunal de premiére instance,
gouvernements et institutions peuvent participer aux débats par le biais d’obser-
vations qu’ils soumettent a la Cour. Si ces mémoires se coulent souvent dans le moule
rigide de I'argumentation juridique, observateur attentif n’éprouve générale-
ment pas trop de peine a distinguer, a I'arriére-plan, des intéréts politiques bien
concrets. De tous les acteurs politiques, la Commission est la plus assidue a ce genre
d’exercice, puisqu’elle met un point d’honneur a présenter des observations sur toutes
les affaires soumises  la Cour de justice par les juridictions nationales. Elle est cepen-
dant loin d’étre la seule a utiliser cette possibilité. Les gouvernements nationaux
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ont pour habitude de présenter leurs observations chaque fois qu’un litige met en
cause la compatibilité du droit national avec le droit communautaire. Certains
d’entre eux interviennent aussi lorsqu’une matiére les concerne indirectement : le
gouvernement italien, soucieux de protéger les intéréts de ses ressortissants ins-
tallés dans les autres Etats membres, s’est toujours montré actif dans les affaires
qui avaient trait a la sécurité sociale des travailleurs immigrés.

Meéme lorsque la Cour de justice n’est pas appelée a intervenir, les considéra-
tions juridiques sont loin d’étre absentes du processus politique. Comme I’a fort
justement relevé un observateur canadien, la juridification du jeu politique ne se
traduit pas seulement par un changement de forum mais aussi par un changement
de forme (Mandel 1994 : 81). La perspective, ou parfois méme la simple possibi-
lité d’un conflit judiciaire contraint les acteurs politiques a intégrer les parametres
juridiques dans leur stratégie, de fagon a éviter une éventuelle censure judiciaire.
Des questions comme la compétence des institutions communautaires, le choix de
la base juridique, le respect de principes fondamentaux reconnus par la Cour de
justice (droits de ’'homme, principe de proportionnalité) peuvent ainsi jouer un role
important dans le processus politique. Des procédures ad hoc ont parfois été éta-
blies pour assurer que certaines questions regoivent bien I'attention nécessaire : suite
au développement du contentieux interinstitutionnel, par exemple, le Parlement
européen a modifié son réglement intérieur pour inviter les commissions parle-
mentaires a s’assurer que ses droits étaient bien respectés dans chaque procédure
législative (article 84).

Tout cela contribue a expliquer le role central des juristes dans le processus
politique européen. Les trois grandes institutions politiques — Conseil, Commis-
sion, Parlement — ont chacune leur service juridique, qui agit a différents niveaux,
que ce soit pour donner un avis sur les procédures ou sur la légalité des mesures
envisagées, ou pour intervenir devant la Cour. L'influence du service juridique de
la Commission se fait sentir dans toute la gamme des politiques communautaires,
puisqu’il est consulté au tout début de la procédure 1égislative sur les textes éla-
borés par les services de la Commission. Ses avis sont systématiquement joints aux
projets qui sont soumis au college des commissaires (Bermann 1995). Le fait que
le directeur général du service juridique soit un des seuls — et qu’il ait longtemps
été Je seul — parmi ses pairs a assister a toutes les réunions hebdomadaires du
college en dit long sur 'importance des considérations juridiques dans ces déli-
bérations. Méme au Parlement européen o, pour les raisons indiquées plus haut,
le besoin de mettre sur pied un service juridique ne s’est fait sentir que relative-
ment tard, son réle est allé grandissant, parallelement au développement des pou-
voirs [égislatifs du Parlement (Corbett ez 4/. 1995 : 183).

Comment expliquer le degré relativement élevé de juridification qui caractérise
le processus décisionnel communautaire ? Certains facteurs sont d’ordre structurel ;
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ils tiennent a la nature complexe du systéme institutionnel communautaire, ou se
chevauchent — avec toutes les difficultés que cela implique — deux sortes de distri-
bution du pouvoir : distribution « verticale » entre la Communauté et ses Etats
membres, distribution « horizontale » entre les différentes institutions commu-
nautaires. Comme dans la plupart des systemes de séparation des pouvoirs, la
nécessité d’un arbitre juridictionnel s’est fait sentir et son activité a accru 'importance
des questions juridiques.

A ces éléments institutionnels se sont ajoutées des causes d’ordre plus poli-
tique. Dans la plupart des systémes ou les conflits institutionnels peuvent étre
soumis a 'arbitrage d’une cour constitutionnelle, celui-ci ne constitue qu'un mode
parmi d’autres de réglement des différends. Ainsi les partis politiques sont souvent
plus enclins a rechercher une solution négociée qu’a engager une procédure judi-
ciaire a I'issue toujours aléatoire. Mais cette alternative fait défaut au niveau com-
munautaire, ou l'influence des partis demeure relativement faible. Du reste, le
systéme communautaire est avant tout un systéme de checks and balances, au sein
duquel chaque institution jouit d’une autonomie considérable. Méme si le role des
partis devait s’accroitre, il n’est pas stir que les litiges a caractére institutionnel pour-
raient étre résolus par leur intermédiaire. En revanche, le renforcement des cli-
vages partisans pourrait conduire au développement d’un autre type de contentieux,
ott le pouvoir judiciaire aurait a arbitrer les conflits entre majorité et opposition.
Lexemple de la France, ot I'on a vu les conflits partisans alimenter la montée en
puissance du Conseil constitutionnel (Stone 1992), est édifiant a cet égard. Quoi
qu’il advienne, la juridification du processus politique communautaire ne semble
pas appelée a disparaitre de sitot.

De I'utilisation stratégique des prétoires

Les institutions publiques ne sont pas les seules a avoir pris conscience du poten-
tiel de la sphere juridique. D’autres acteurs — sociétés privées, groupes d’intérét ou
simples individus — se sont apergus que le recours aux tribunaux pouvait leur per-
mettre d’atteindre des résultats inaccessibles par les processus politiques ordi-
naires ; et ils ne se sont pas privés d’en faire usage.

A priori, rien ne laissait présager une telle évolution. Réagissant contre ce qui
leur apparaissait comme une interprétation trop libérale des dispositions pertinentes
du traité CECA, les rédacteurs du traité de Rome avaient opté pour une formule
qui limitait strictement les possibilités de recours individuels introduits par des per-
sonnes privées contre les actes pris par les institutions : aux termes de I'article 173,
seules les personnes « directement et individuellement » concernées par les actes
communautaires peuvent en demander 'annulation.

Deux éléments ont toutefois permis aux intéréts privés de se montrer trés actifs
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sur un autre front, celui du rapport entre droit national et droit communautaire.
Tout d’abord, des I'arrét Van Gend en Loos de 1962 (affaire 26/62), la Cour de jus-
tice a donné une interprétation extrémement large aux interdictions de discrimi-
nation contenues dans le traité. Elle a vu dans nombre de ces dispositions la source
de droits que les plaignants pouvaient invoquer devant les juridictions nationales
— phénomeéne connu des juristes européens sous le nom d’effet direct du droit com-
munautaire — méme lorsque le langage du traité suggérait clairement qu’elles
s’adressaient principalement aux Etats membres. Cette lecture du traité, qui I’éri-
geait en catalogue de droits individuels, a ouvert aux particuliers les portes d’un
arsenal argumentaire dont ils peuvent faire usage chaque fois que les autorités
nationales leur paraissent violer les droits individuels reconnus par le droit com-
munautaire.

Lacces a la Cour a aussi été facilité par une seconde révolution, de nature pro-
cédurale cette fois. Alors que le traité avait confié a la Commission le soin de
déclencher les procédures en constatation de manquement destinées a sanction-
ner les violations du droit communautaire (article 169), la Cour de justice a accepté
que les juridictions nationales utilisent le canal des questions préjudicielles
(article 177) pour l'interroger — en termes souvent dépourvus de toute ambiguité —
sur la compatibilité de dispositions nationales avec le droit communautaire, opé-
rant ainsi une véritable décentralisation du contrdle de I'application du traité
(Dehousse 1997 : 33-36).

La combinaison de ces deux évolutions a considérablement élargi les possibili-
tés d’utilisation de la sphére judiciaire par les personnes privées. Celles-ci, lorsqu’elles
estiment que les régles communautaires sont plus favorables a leurs intéréts que
les régles nationales, peuvent en effet introduire un recours devant une juridiction
nationale et s’efforcer de la convaincre de renvoyer I’affaire 4 Luxembourg, en fai-
sant valoir qu’en cas de conflit entre droit national et droit communautaire, c’est
ce dernier qui ’emporte, en vertu du principe de primauté établi par la Cour de
justice (affaire 6/64, Costa c. ENEL). Par ce canal, les acteurs privés peuvent lan-
cer une offensive juridique au niveau européen contre les obstacles réglementaires
auxquels ils se heurtent au niveau national. On a ainsi vu des grands magasins
dénoncer les dispositions interdisant 'ouverture dominicale comme des entraves
alalibre circulation, des firmes pharmaceutiques en faire autant avec les regles rela-
tives a la commercialisation des médicaments, des femmes tirer parti du principe
d’égalité de traitement énoncé a I'article 119 pour arracher des avantages sociaux
qui leur étaient refusés au niveau national, etc.

Le développement de ce type de contentieux est le fruit d’une convergence de
motivations spécifiques. Les plaignants on trouvé la un instrument qui leur per-
met de promouvoir leurs intéréts propres, et la Cour de justice, un moyen de
démanteler les nombreuses entraves aux échanges qui subsistaient au niveau
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national, suppléant ainsi aux carences d’un [égislateur communautaire entravé par
la recherche incertaine du consensus (Dehousse 1997 : 72 -76).

Le recours a des stratégies judiciaires est par nature complexe et aléatoire. De
dispositions souvent vagues, la Cour de justice doit tirer les regles a appliquer aux
litiges qui lui sont soumis. En raison de leur nature collégiale, ses décisions revé-
tent souvent un caractére de compromis. Cela ne contribue pas toujours a dissi-
per les incertitudes et peut méme, a I'occasion, alimenter le contentieux. Par
ailleurs, les procédures judiciaires sont a la fois lentes et lourdes. La durée d’une
procédure préjudicielle & Luxembourg est de 'ordre de dix-huit mois, et ces pro-
cédures ne représentent qu’une étape dans un parcours judiciaire souvent beaucoup
plus long. Pas moins de treize ans se sont ainsi écoulés entre la révocation de
Mme Marshall et la décision de la Cour dans Iaffaire Marshall II, qui statuait sur
I'indemnisation des femmes que ’on avait contraintes, en violation de 'article 119,
a prendre leur retraite plus tot que les hommes (affaire C-271/91, Marshall . South-
ampton Area Health Authority, N°2). Encore ne s’agissait-il pas 1a de la fin de Podys-
sée judiciaire de la plaignante, puisque c’est aux tribunaux britanniques qu’il appar-
tenait ensuite de fixer le montant de 'indemnité a laquelle elle pouvait prétendre...

Dans ces conditions, il n’est pas étonnant que ['utilisation stratégique des pro-
cédures judiciaires européennes soit surtout le fait de grandes sociétés (Harding 1992)
ou de groupes d’intérét qui disposent de ressources suffisantes pour s’engager
dans des batailles juridiques cotiteuses et a 'issue incertaine. Ces deux catégories
correspondent en effet au prototype du « participant fréquent » (repeat player) au
jeu juridique décrit par le sociologue du droit Marc Galanter (1974) : un acteur doté
des ressources et de 'expérience nécessaires pour affronter de longues batailles juri-
diques, et qui multiplie les proces pour atteindre ses objectifs a long terme. Pour
ce genre d’acteur, les criteéres du succes et de 'échec ne sont pas les mémes que pour
un plaignant ordinaire, car le recours aux tribunaux est souvent source d’avantages
immatériels intéressants. Méme perdu, un procés peut leur permettre d’attirer
Iattention de I'opinion publique sur un probleme ou, plus simplement encore,
engendrer suffisamment d’incertitudes pour entraver 'application de régles qui nui-
sent a leurs intéréts. De plus, lorsque leurs ressources leur permettent d’élaborer
des stratégies de longue haleine, ils peuvent choisir les causes qu’ils soumettent aux
tribunaux en fonction de leurs probabilités de succes ou de l'utilité qu’elles peu-
vent présenter dans une campagne de presse en faveur d’un changement législatif.

S’ils se montrent persévérants, ces « participants fréquents » peuvent contribuer
a fagonner la jurisprudence dans un domaine donné. La Commission britannique
de ’égalité des chances (Equal Opportunities Commission) a ainsi financé pres du tiers
des renvois préjudiciels a la Cour de justice sur 'égalité des salaires ou sur ’éga-
lité de traitement (Barnard 1995 : 254), ce qui explique la nette prédominance des
affaires soumises par les juridictions britanniques dans ces domaines. Certes, les
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groupes d’intérét ne parviennent pas toujours a faire la preuve d’un intérét suffi-
sant pour agir en justice. La Cour s’est généralement montrée trés stricte dans
'application des critéres de recevabilité établis par 'article 173, empéchant de la
sorte les associations de défense de I'environnement ou les organisations de consom-
mateurs d’agir devant elle aussi souvent qu’elles 'auraient souhaité (Harlow 1992).
Certains groupes ont toutefois su trouver une parade en recourant a ce que les Amé-
ricains appellent un zes case. Lopération consiste a sélectionner un plaignant qui
réponde aux conditions de recevabilité requises par les tribunaux et qui dispose de
bonnes chances de triompher devant la Cour. Laffaire Defrenne (affaires 80/70 et
43/75), véritable pierre angulaire du contentieux sur I’égalité de traitement, doit
par exemple son origine aux efforts d’une juriste belge qui, désireuse d’interroger
la Cour de justice sur la compatibilité de la Iégislation de son pays avec I'article 119,
langa avec I'aide de quelques groupes féministes une campagne destinée a « recru-
ter » une plaignante susceptible de soumettre la question aux tribunaux. Apres
quelque temps, leur attention se porta sur le cas de Gabrielle Defrenne : hotesse
de Pair, celle-ci avait été victime de plusieurs discriminations par rapport 2 ses
collégues masculins. Ayant recu I'assurance qu’elle ne serait pas appelée a inter-
venir de facon active dans les procédures judiciaires, elle accepta que plusieurs
actions en justice soient introduites en son nom, offrant aussi aux « entrepreneurs
juridiques » qui 'avaient contactée la clé qui devait leur donner accés aux juges de
Luxembourg (Harlow et Rawlings 1992 : 283).

Les nombreuses affaires sur la fermeture dominicale des magasins qui furent sou-
mises & la Cour de justice vers la fin des années quatre-vingt étaient le fruit d’une
stratégie du méme genre. Dans I’analyse minutieuse qu’il a consacrée a cette saga,
Richard Rawlings a montré que la voie judiciaire n’était qu’un des éléments d’une
stratégie de longue haleine mise au point par quelques chaines de grands maga-
sins pour remettre en cause la 1égislation britannique sur la fermeture hebdoma-
daire (Rawlings 1993). Apres avoir perdu la bataille législative au Parlement de
Westminster en dépit de 'enthousiasme thatchérien pour la déréglementation, les
promoteurs de cette campagne décidérent de lancer une offensive sur le front
juridique. Invoquant les pertes liées a I'interdiction qui leur était faite d’ouvrir le
dimanche, ils firent valoir qu’une part appréciable de leur chiffre d’affaires provenait
de la vente de produits importés d’autres Etats membres, ce qui suffisait a leurs yeux
pour conclure que la législation britannique représentait une entrave aux échanges,
interdite par P'article 30 du traité CEE. A évidence, il s’agissait [z d’une inter-
prétation extensive de cette disposition, mais les formules a ’'emporte-piéce uti-
lisées par la Cour de justice dans I'arrét Dassonville (affaire 8/74) donnaient quelque
vraisemblance a leur these.

La réponse de la Cour fut d’'une ambiguité remarquable. Bien qu’elle reconniit
que les regles relatives a 'ouverture des magasins n’avaient pas pour objectif
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principal de régir les échanges intra-communautaires, mais qu’elles reflétaient
plutét les caractéristiques socio-économiques ou les choix politiques des Etats
membres, la Cour n’en indiqua pas moins que « les mesures nationales régissant
la commercialisation des produits relévent de I'interdiction de I'article 30 lorsque
leurs effets restrictifs sur la libre circulation des marchandises dépassent le cadre
des effets propres d’une réglementation de commerce », tout en laissant au juge
britannique le soin d’apprécier si tel était bien le cas en I'espece (affaire C-145/88,
Torfaen Borough Council c. B & Q).

Sur le plan juridique, on ne peut pas prétendre que cet arrét ait donné raison
aux plaignants. Il serait plus juste de dire que, sentant qu’elle pouvait heurter des
sensibilités nationales bien établies, la Cour avait renvoyé la balle aux juridictions
nationales, auxquelles il appartenait de prendre, le cas échéant, les décisions dou-
loureuses qui s'imposaient. En revanche, au plan pratique, la décision de la Cour
servait clairement les intéréts des grands magasins. Non seulement ceux-ci avaient
pu continuer a ouvrir leurs portes le dimanche pendant toute la durée de la pro-
cédure, mais "'ambiguité méme de I'arrét leur permettait maintenant d’entamer de
longues batailles devant les juridictions nationales chaque fois qu'un conseil muni-
cipal décidait d’appliquer la loi. La multiplication des procédures finit par donner
lieu 4 une série de jugements contradictoires, certains juges concluant a la parfaite
compatibilité de la loi britannique avec le traité, d’autres a son incompatibilité
absolue avec les principes généraux arrétés par la Cour. Saisie & nouveau du pro-
bleme, la Cour de justice décida de mettre un terme & la confusion en précisant
son arrét antérieur : dans la mesure ou la loi britannique n’a qu’une incidence
indirecte sur les importations, qui ne font 'objet d’aucune discrimination, elle ne
tombe pas sous le coup de Particle 30, indiqua-t-elle (affaire C-169/91, Stoke-on-
Trent c. B & Q).

En dépit de cet « échec » final, cette saga judiciaire donne un apergu des nom-
breuses possibilités que le contentieux européen peut offrir aux acteurs dotés des
ressources nécessaires pour y prendre part. Le caractére relativement indéterminé
de nombreuses dispositions du traité de Rome autorise en effet des interprétations
généreuses, pour peu que la Cour de justice ne fasse pas montre d’une timidité exces-
sive, ce qui a été le cas jusqu’a une date récente?. On assiste ainsi a une « judicia-
risation » de nombreux choix politiques : des décisions qui relevaient auparavant
de la sphere politique interviennent désormais dans le cadre de procédures judi-
ciaires. A cet égard, Iexemple qui vient d’étre rapporté est édifiant. Tout en s'in-
clinant ostensiblement devant I’autonomie dont doivent jouir les législateurs

3. Pour une analyse de I'évolution récente de la jurisprudence communautaire et des raisons structurelles qui peuvent expli-
quer le changement de cap effectué par la Cour, voir Dehousse 1998, chapitre 6.
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nationaux en matiére de réglementation commerciale, la Cour de justice n’en a pas
moins indiqué que la marge de manceuvre dont ils disposaient n’était pas illimi-
tée : leurs interventions sont en effet soumises au controle des autorités judiciaires
nationales et européennes, qui doivent apprécier si elles sont compatibles avec le
principe fondamental de la liberté de circulation des marchandises. En cas de
conflit, c’est au pouvoir judiciaire que reviendra le dernier mot.

Dans les domaines ou I'influence du droit communautaire se fait sentir — et ils
sont nombreux — les tribunaux sont donc en mesure d’exercer une influence consi-
dérable sur la décision politique. Le contentieux communautaire sur la libre cir-
culation des marchandises ou sur ’égalité de traitement a contraint de nombreux
Etats membres a revoir leur législation. Par ailleurs, les procédures judiciaires
engagées au niveau européen peuvent avoir un impact économique considérable.
En Grande-Bretagne, par exemple, la jurisprudence communautaire sur 'égalité
de traitement a entrainé une avalanche de recours introduits par des femmes-
soldats qui avaient été licenciées par les forces armées au motif que leur grossesse
ne leur permettait plus d’exercer leurs fonctions correctement. Les données four-
nies par ’'administration britannique indiquent qu’en 1994 plus de 30 millions de
livres sterling avaient déja été versées aux plaignantes a titre de dédommagement.
Encore ce chiffre a-t-il dii s’accroitre considérablement par la suite, puisqu’il y avait
a époque 2 700 affaires de méme nature encore pendantes devant les tribunaux
(Barnard 1995). Dans le méme ordre d’idées, la jurisprudence relative a la res-
ponsabilité financiére de I"Etat en cas de violation du droit communautaire (affaires
jointes C-6 et 9/90, Francovich et Bonifaci) semble avoir donné des ailes aux plai-
gnants, conduisant notamment un groupe de patrons-pécheurs espagnols a récla-
mer une somme de 30 millions de livres sterling pour compenser les pertes subies
en raison d’un régime d’enregistrement obligatoire invalidé par la Cour de justice
(affaires jointes C-46 et 48/93, Brasserie du Pécheur et Factortame I1I).

On touche ici du doigt un autre aspect intéressant de la « judiciarisation » : son
effet cumulatif. Des jugements remarqués peuvent inciter des avocats inventifs a
tenter leur chance dans d’autres domaines. Le fameux arrét Cassis de Dijon, dans
lequel la Cour de justice a développé le principe de reconnaissance mutuelle des
législations nationales (affaire 120/78), a inspiré de nombreux recours contre les
regles nationales sur les pratiques du commerce. En définitive, les procédures qui
touchent a des questions de société ou a des problémes politiques — qu’il s’agisse
de réglementation du temps de travail, de politique industrielle ou d’avortement —
sont autant de projecteurs braqués sur le systéme judiciaire européen, qui peuvent
encourager d’autres plaignants potentiels a tirer parti des ressources que la juri-
dification peut leur offrir.
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La juridification et ses limites

La juridification de la décision politique a laquelle on assiste témoigne d’une dyna-
mique autonome de la sphére juridique. A P'évidence, une telle évolution répond
moins a la volonté des peres fondateurs de la Communauté qu’aux choix opérés
par la Cour de justice. Si les juges communautaires avaient opté pour une inter-
prétation des traités plus conforme aux canons de base du droit international, s’ils
s’étaient refusés a controler indirectement la conformité du droit national au droit
communautaire ou s’ils s’en étaient tout simplement tenus a une lecture littérale
de certaines dispositions clés comme Iarticle 173, 'ampleur du processus n’aurait
pas été telle. Par ses interprétations innovantes, la Cour a considérablement élargi
la marge de manceuvre des acteurs publics — gouvernements nationaux et institu-
tions européennes — sur la scéne juridique ; elle a aussi fourni aux acteurs privés
des raisons d’agir par la voie judiciaire (et des moyens pour le faire) lorsque le droit
communautaire est plus favorable a leurs intéréts que le droit national. Ce faisant,
elle a considérablement renforcé ses propres pouvoirs, ainsi que ceux des juges natio-
naux, dans la mesure ot un nombre appréciable de décisions ont été soustraites au
pouvoir politique pour passer sous controle des autorités judiciaires.

Certes, il peut paraitre tautologique d’insister sur le réle central de la juridic-
tion supréme dans des considérations sur le développement de la juridification du
politique. Néanmoins, cela nous ramene a une vérité premiére trop souvent négli-
gée : en « disant le droit », les organes juridictionnels assurent inévitablement
une fonction créatrice. Ce role créateur ne concerne pas seulement la teneur de
la régle de droit ; leurs décisions contribuent aussi a structurer le dialogue entre
les principaux participants au jeu juridique, déterminant notamment ceux qui peu-
vent prendre part au débat ou les arguments qui peuvent étre invoqués, comme ’a
fait la Cour pour le Parlement européen.

1l est clair que cette tendance 2 la juridification peut contribuer 2 affaiblir la 1égi-
timité de I’ensemble du processus d’intégration. ’Union européenne souffre déja
d’une forme de « déficit politique » dans la mesure ot des acteurs comme les par-
tis, les syndicats, voire les médias, dont I’action sert souvent de repére aux électeurs
nationaux, sont généralement de peu de poids au niveau européen (Dehousse 1995).
A bien des égards, la juridification aggrave cette situation (Mandel 1994 : 78). En
camouflant les conflits d’intérét, en substituant aux luttes partisanes des débats
- politiquement neutres, en principe — sur 'interprétation du droit, elle mine le pro-
cessus politique, ouvrant du méme coup une bréche béante devant tous les adver-
saires de I'intégration, qui ont beau jeu de dénoncer le remplacement de la démo-
cratie citoyenne, fondée sur le suffrage universel, par une forme de « démocratie
contentieuse », paravent du gouvernement des juges (Chevenement 1997 : 11).

Bien siir, le méme processus peut étre vu sous un jour plus positif. Aprés tout,



L'Europe par le droit — 147

les possibilités de faire appel aux tribunaux internationaux sont rares, et les citoyens
peuvent de la sorte protéger leurs droits contre des décisions des administrations
nationales qui servent souvent des intéréts bien spécifiques, méme si une fiction
quelque peu complaisante veut y voir le produit d'une hypothétique volonté géné-
rale. Reste cependant qu’en cette période de méfiance grandissante envers le vent
du large - intégration européenne et mondialisation — les arréts des juges com-
munautaires peuvent facilement étre percus comme des intrusions qui remettent
en cause les choix et les traditions des communautés nationales.

Du reste, si 'on en juge par son comportement au cours des derniéres années,
la Cour de justice elle-méme semble bien consciente de ce qu'un développement
excessif de la judiciarisation 'expose au feu de la critique. Réagissant aux échos en
provenance de ses interlocuteurs traditionnels — juridictions et gouvernements
nationaux —, ses interprétations se sont faites plus prudentes. La Cour se montre
désormais soucieuse d’éviter une dérive incontrélée du contentieux judiciaire. Elle
a décidé a plusieurs reprises qu'un arrét d’annulation n’aurait qu’un effet rétroac-
tif limité, de facon a éviter que les autorités nationales ne soient submergées par
des recours en cascade (voir par exemple les affaires 43/75, Defrenne et C-262/88,
Barber). Plus récemment, au vu de la multiplication des recours qui prenaient
pour cible la réglementation commerciale des Etats membres, elle a revu sa juris-
prudence Cassis de Dijon afin d’éviter que les opérateurs économiques n’invoquent
Iarticle 30 chaque fois qu’une régle limite leur liberté commerciale (affaires
jointes C-267 et 268/91, Keck et Mithouard). Voila bien la meilleure illustration qui
se puisse concevoir de "autonomie de la sphére juridique, dira-t-on, puisque c’est
la Cour qui assure la régulation du contentieux communautaire. Mais 'argument
peut étre retourné, dans la mesure ou cette autonomie apparait tributaire de la sen-
sibilité politique dont sait faire preuve la haute juridiction. Que ce dernier élément
vienne a manquer, et les rapports entre droit et politique pourraient bien changer.
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