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INTRODUCTION

1. L’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne appartient sans aucun doute aux
sujets de recherche dont I’intérét est susceptible d’étre éclipsé par la complexité et la technicité des
questions soulevées. Le choix du vocabulaire employé peut alors étre déterminant. Par conséquent,
il nous semble préférable d’user momentanément d’une expression dont le sens apparait
intuitivement, telle celle relative aux « effets dans le temps » du droit de I’Union européenne. Il
s’impose rapidement qu’une étude portant sur ces effets a au moins pour objet d’apprécier I’instant

a compter duquel les actes de 1’Union européenne produisent lesdits effets.

2. Or, en I’état actuel de la recherche, cette question essentielle demeure en grande partie sans
réponse. La doctrine communautariste n’y a consacré que de rares écrits ayant généralement un
champ d’étude restreint (section 1). Les questions relatives aux effets dans le temps du droit de
I’Union européenne se posent pourtant systématiquement lorsqu’un acte nouveau est adopté par
I’Union européenne. Il faut alors, a chaque fois, que les autorités chargées de son exécution
connaissent précisément 1’instant a compter duquel elles doivent le mettre en ceuvre. Il est aussi
indispensable que les destinataires de 1’acte sachent a compter de quand ils sont tenus de s’y
soumettre. Par ailleurs, pour que les effets dans le temps du droit de I’Union européenne soient
uniformes dans les vingt-huit Etats membres, il est nécessaire que ces réponses soient apportées par
le droit de I’Union européenne lui-méme et non laissées a la libre appréciation de chacun des Etats
membres. Le désintérét de la doctrine communautariste se révele alors problématique. Il conduit
soit a douter de I’existence de régles propres au droit de 1’Union européenne, soit, a tout le moins,
a ne pas accorder a ces regles I’importance et la mise en lumiere qu’elles méritent. Il est donc
nécessaire qu’une étude leur soit consacrée (section 2). Cette étude permettra de démontrer que le
droit de I’Union européenne contient de nombreuses régles relatives a ses effets dans le temps. Ces
regles, tantdt claires, tantdt confuses, se réveleront malgré tout largement complémentaires

(section 3).



Section 1. Le désintérét de la doctrine communautariste a I’égard de

I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne

3. La recherche d’analyses doctrinales relatives aux effets dans le temps du droit de I’Union
européenne démontre que cette question n’a pas suffisamment intrigué la doctrine
communautariste. Certes, quelques rares écrits lui sont consacrés. Ils sont, cependant, datés?,
succincts? et/ou limités dans leur champ d’étude. Ils portent, par exemple, sur ’entrée en vigueur
d’un traité précisément identifié3, sur les effets dans le temps des seuls réglements de I’Union
européenne* ou des arréts de la Cour de justice®. Ils peuvent aussi se limiter a I’étude d’une seule

problématique, généralement relative a la rétroactivité du droit de 1’Union européenne®.

4, Pour le reste, la question des effets dans le temps du droit de 1’Union européenne n’est
abordée qu’indirectement, au cours d’études portant sur des sujets entretenant avec elle un lien plus
ou moins important. Il en va ainsi des nombreuses études consacrées a I’adhésion de nouveaux Etats
membres a 1I’Union européenne. Ces dernieres portent géenéralement, au moins sur quelques
paragraphes, sur les dispositions contenues dans les instruments d’adhésion’ afin de déroger au
principe selon lequel le droit de 1’Union européenne s’applique immédiatement a 1’égard des
nouveaux Etats membres®. Les développements y afférant concernent les effets dans le temps du
droit de I’Union européenne sans pouvoir prétendre traiter exhaustivement cette question. Tel est

aussi le cas des trés nombreux écrits relatifs aux principes de sécurité juridique et de protection de

1 G. ISAAC, « L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », in Mélanges dédiés a
Gabriel Marty, Toulouse, PUSST, 1978, p. 697.

2V, par exemple : J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L 'Union européenne, Paris, Dalloz, 10°™ éd.,
2014, p. 290. Par ailleurs, certains développements se référant a 1’« application dans le temps » du droit de 1’Union
européenne peuvent se limiter a I’appréciation de la durée limitée ou illimitée des traités constitutifs, alors que ceux
relatifs a leur entrée en vigueur n’abordent que les questions procédurales. V. en ce sens : J.-V. LOUIS et Th. RONSE,
L ordre juridique de [’Union européenne, Bruxelles — Paris, Bruylant — LGDJ, 2005, p. 115 et s. et p. 125 et s.

8 C. BLUMANN, « Entrée en vigueur, révision et retrait dans le projet de traité établissant une Constitution pour
I’Europe », TDP, 2004, p. 149, spéc. pp. 151 a 153.

4P. TAVERNIER, « Le juge communautaire et ’application dans le temps des réglements CEE », AFDI, 1976, p. 169.
5 Par exemple : H. LABAYLE, «La Cour de justice des Communautés européenne et les effets d’une déclaration
d’invalidité », RTDE, 1982, p. 484. lIs peuvent aussi porter, un peu plus largement, sur les rapports entre les juges et
I’applicabilité temporelle du droit : D. SIMON, « Les juges européens et le droit de la transition », in G. DRAGO, D.
LE PRADO, B. SEILLER et Ph. THERY (dir.), Repenser le droit transitoire, Paris, Dalloz, 2010, p. 76.

6 M. LETEMENDIA, « La rétroactivité en droit communautaire. Comparaison avec le droit anglais », CDE, 1977, p.
518 ; F. LAMOUREUX, « The retroactivity of community acts in the case law of the Court of Justice », CML Rev.,
1983, p. 269 et D. WAELBROECK, « Le principe de la non-rétroactivité en droit communautaire & la lumiére des arréts
“isoglucose” », RTDE, 1983, p. 363.

7 Nous visons ici tant les traités relatifs a I’adhésion des nouveaux Etats membres (ci-aprés « traités d’adhésion ») que
les actes relatifs aux conditions d’adhésion des nouveaux Etats membres (ci-aprés « actes d’adhésion »).

8 V. pour un exemple explicite : V. CORREIA, « Roumains et Bulgares aprés 2007, les carences temporaires d’une
citoyenneté européenne sans ’acces a I’emploi », CDE, 2008, p. 629.



la confiance Iégitime®. Ces deux principes entretiennent des liens manifestes avec la question des
effets dans le temps du droit de I’Union européenne. D une part, la sécurité juridique correspond a
une exigence de « fiabilité », de « shireté » et de « certitude » du droit'®. Elle a donc vocation a
encadrer les effets dans le temps du droit afin qu’ils n’induisent aucune perturbation ou
bouleversement inacceptable du régime existant. D’autre part, la protection de la confiance légitime
concerne, elle aussi, les effets dans le temps du droit de I’Union européenne dés lors qu’elle est
généralement identifiée comme 1’une des facettes de la sécurité juridique. Ce lien entre securité
juridique et protection de la confiance Iégitime a d’emblée été mis en exergue par la Cour de justice.

Elle a en effet précise, dans son premier arrét mentionnant la « confiance Iégitime », que cette

® V. sur la consécration de ces principes : CJCE, 22 mars 1961, S.N.U.P.A.T. / Haute Autorité, aff. jointes 42 et 49/59,
Rec. p. 101, spéc. p. 169 et CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, aff. 1/73, Rec. p. 723, att. 6. Cette consécration et
le rdle de ces principes ont déja été largement commentés. V. par exemple : J. BOULOUIS, « Quelques observations &
propos de la sécurité juridique », in Du droit international au droit de I’intégration. Liber Amicorum Pierre Pescatore,
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, p. 53 ; I. FOURNOL, « L’émergence du principe de confiance
Iégitime dans la jurisprudence communautaire », RRJ, 2001, p. 293 ; F. HUBEAU, « Le principe de la protection de la
confiance Iégitime dans la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes », CDE, 1983, p. 143 ;
M.-H. PLANCHON, « Le principe de la confiance Iégitime devant la Cour de justice des Communautés », RRJ, 1994,
p. 447 ; J.-P. PUISSOCHET, « “Vous avez dit confiance légitime ?”” Le principe de confiance légitime en droit
communautaire », in L Etat de droit. Mélanges Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 581 ; J.-P. PUISSOCHET et H.
LEGAL, «Le principe de securité juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice des communautés
européennes », CCC, 2001, p. 98 ; J. RIDEAU, « Ordre juridique de 1’Union européenne — sources non écrites », J.-Cl.
Europe, fasc. 191, 2014, spéc. §8163 a 171 ; N. SAUVAGE, « L’argument de sécurité juridique dans les instruments
européens de droit international privé », RUE, 2013, p. 83 ; J. SCHWARZE, Droit administratif européen, Bruxelles,
Bruylant, 2™ éd., 2009, p. 915 et s ; D. SIMON, « La confiance légitime en droit communautaire : vers un principe
général de limitation de la volonté de l'auteur de I'acte ? », in Le réle de la volonté dans les actes juridiques. Etudes a
la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 733 ; J.-P. SPITZER, « Les principes généraux de
droit communautaire dégagés par la Cour de justice des Communautés européennes », Gaz. Pal., 1986, p. 732, spéc.
pp. 737 et 738 et D. TRIANTAFYLLOU, «La confiance légitime en tant qu'instrument de cohésion en droit
communautaire », RFDA, 2000, p. 246. V. aussi : M. DE SALVIA, « La place de la notion de sécurité juridique dans
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'nomme », CCC, 2001, n° 11, p. 93.

V. notamment, pour leur influence et leur consécration en droits internes : J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Influence
du droit frangais en droit communautaire / droit de 1’Union européenne », RFDA, 2001, p. 909, spéc. pp. 914 et 915 ;
M. FATIN-ROUGE, S. GARNERI et D. RIBES, « Constitution et sécurité juridique — Compte rendu des discussions
et débats », AIJC, 1999, p. 273 ; P. FRAISSEIX, « La notion de confiance légitime dans la jurisprudence administrative
francaise », RRJ, 1999, p. 403 ; M. FROMONT, « Le principe de sécurité juridique », AJDA, n° spécial L'influence du
droit communautaire sur le droit administratif, 1996, p. 178 ; Y. GALMOT, « L’apport des principes généraux du droit
communautaire a la garantie des droits dans 1’ordre juridique frangais », CDE, 1997, p. 67, spéc. p. 72 ets. ; B.
MATHIEU, « La sécurité juridique : un principe constitutionnel clandestin mais efficient », in Droit constitutionnel.
Mélanges Patrice Gélard, Paris, Monchrestien, 2000, p. 301 ; B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qui
nous manque ? », AJDA, 1995, p. 151 ; B. PLESSIX, « Sécurité juridique et confiance Iégitime », RDP, 2016, p. 799 ;
F. POLLAUD-DULIAN, « A propos de la sécurité juridique », RTD Civ., 2001, p. 487 ; J.-M. SAUVE et N. POLGE,
« Les principes généraux du droit en droit interne et en droit communautaire. Legons croisées pour un avenir commun
?,in L’Union européenne : Union de droit, union des droits. Mélanges en [’honneur de Philippe Manin, Paris, A.
Pedone, 2010, p. 727, spéc. p. 737 ; D. J. M. SOULAS DE RUSSEL et P. RAIMBAULT, « Nature et racines du principe
de sécurité juridique : une mise au point », RIDC, 2003, p. 85; A. TREPPOZ, « La confiance légitime, notion
introuvable en droit administratif francais ? », RRJ, 2002, p. 405 et F. TULKENS, « Accélération du temps et sécurité
juridique : poison et contrepoison ? », in Ph. GERARD, F. OST et M. VAN DE KERCHOVE (dir.), L accélération du
temps juridique, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2000, p. 469.

10's, CALMES, Du principe de la protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et francais,
Paris, Dalloz, 2001, p.158. V. aussi, en ce sens : S. CALMES, « Du principe de protection de la confiance légitime en
droits allemand, communautaire et frangais », REDP, 2002, p. 1249.



confiance « mérite protection » « en vertu » du principe de sécurité juridique!. Ainsi, sans surprise,
la protection de la confiance Iégitime « tend a la prévisibilité et a la stabilité des situations »*2. Plus
précisement, « [’invention du principe de protection de la confiance légitime répond a la nécessité
de tirer les conséquences concretes, au profit des particuliers, de [’exigence fondamentale de
sécurité juridique »*3. La protection de la confiance Iégitime enrichit donc la sécurité juridique
d’une dimension subjective, en imposant la prise en compte de la situation des personnes impactées.
Dés lors, les études consacrées a ces principes abordent nécessairement certains problemes liés aux
effets dans le temps du droit de I’Union européenne. Néanmoins, ces principes ont aussi des
incidences dénuées de lien avec ces effets, par exemple en imposant 1’accessibilité et la clarté du
droit au nom de la sécurité juridique®®. Les études qui leur sont consacrées excédent donc la question
des effets dans le temps du droit de ’Union européenne. En outre, 1’étude de ces seuls principes ne

peut permettre d’aborder I’ensemble des questions relatives a ces effets.

5. Parallelement, les doctrines internistes se sont largement intéressées a ces questions en ce
qui concerne leur droit national'®. A un degré moindre, la doctrine internationaliste s’est, elle aussi,
saisie de cette question. Enfin, quelques écrits évoquent les effets dans le temps de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales (Convention
EDH)!. Ces différentes analyses sont incontestablement une source riche d’enseignements
permettant d’appréhender, sous un angle différent, des notions et des problématiques également
pertinentes en droit de I’Union européenne. En revanche, elles ne permettent pas de combler le vide
laissé par la doctrine communautariste. Une étude exclusivement consacrée aux effets dans le temps

du droit de I’Union européenne est, en effet, indispensable (section 2).

11 CICE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 6. Seuls quelques arréts de la Cour de justice tendent a rendre
incertain le lien existant entre la sécurité juridique et la protection de la confiance légitime. V. en ce sens : J.-C.
BONICHOT, « La sécurité juridique en droit constitutionnel frangais et dans le droit de I’'Union européenne », JCP G,
2013, n° spécial La sécurité juridique, p. 12, spéc. p. 18. V. aussi sur cette question : W. ZIMMER, « Constitution et
sécurité juridique — Allemagne », AIJC, 1999, p. 91, spéc. p. 96 et s.

2.5, CALMES, Du principe de la protection de la confiance Iégitime en droits allemand, communautaire et francais,
op. cit., p. 3.

13 F. TRAIN, « L’articulation des conceptions nationales et communautaire en matiére de sécurité juridique et de
protection de la confiance légitime », RAE, 2007-2008/3, p. 611, spéc. p. 612

14V, en ce sens, par exemple : S. CALMES, Du principe de la protection de la confiance légitime en droits allemand,
communautaire et francais, op. cit., p. 160 et B. MATHIEU, « Constitution et sécurité juridique— France », AIJC, 1999,
p. 155, spéc. p. 157. Méme sens: B. MATHIEU et M. VERPEAUX, Contentieux constitutionnel des droits
fondamentaux, Paris, LGDJ, 2002, p. 705. V. aussi, quant au r6le de la confiance 1égitime a 1’égard du contenu du droit
de I’'Union européenne et non de ses effets dans le temps : N. REICH, Understanding the EU law. Objectives, principles
and methods of Community law, Antwerpen — Oxford, Intersentia, 2¢™ éd., 2005, p. 222 et s.

15 Néanmoins, « c'est un fait incontestable que la théorie du droit transitoire a connu un développement infiniment plus
important dans un pays de droit écrit comme la France que dans les pays anglo-saxon, ou la doctrine s'est, en général,
désintéressée des questions de législation », P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », LCD,
1989, p. 359, spéc. p. 364, note 4.

16 Sur ces trois derniers points, nous renvoyons a notre bibliographie.



Section 2. La nécessité d’une étude relative a I’applicabilité

temporelle du droit de I’Union européenne

6. Une nécessité propre au droit de I’Union européenne — Si la nécessité d’une étude relative
aux effets dans le temps du droit peut se constater dans n’importe quel systéme juridique®’, elle se
révele avec une acuité particuliére en droit de 1’Union européenne. La mise en ceuvre de ce droit
dépend en grande partie des autorités nationales puisque, « méme si la réalité est souvent plus
complexe, il n’est pas faux d’affirmer que l’exécution du droit de 1’Union européenne reléve de la
compétence des Etats membres »'8. Le traité sur 1'Union européenne (traité UE) précise en ce sens
que « les Etats membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en
ceuvre des actes juridiqguement contraignants de I'Union »*°. Il est néanmoins essentiel que les effets
dans le temps du droit de 1’Union européenne ne dépendent pas des mesures d’exécution prises par
les vingt-huit Etats membres. En effet, les Etats membres apportent des solutions diverses et variées
a la question des effets dans le temps du droit, si bien que 1’avocat général GAND soulignait déja
en 1965 « que la recherche d'une doctrine qui serait commune a tous est trop aléatoire pour qu‘on
puisse s'y aventurer »?°. 1l en résulte que si chaque Etat membre mettait en ceuvre le droit de I’Union
européenne en fonction de ses propres regles régissant les effets dans le temps du droit, cette mise
en ceuvre varierait d’un Etat & un autre. Elle ne serait donc pas uniforme. L’« affirmation de
[’exigence d’application uniforme du droit communautaire comme condition existentielle de la

Communauté par la Cour de justice n’a [pourtant] jamais été démentie »2%, méme si elle doit étre

17V, par exemple : J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, Paris, LGDJ, 2002, p. 10.

18 ). DUTHEIL DE LA ROCHERE et J.-B. AUBY, « L’exécution du droit de I’Union entre mécanismes
communautaires et nationaux », in J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), L exécution du droit de I’Union entre
mécanismes communautaires et nationaux, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. IX, spéc. p. XI. M&me sens : L. AZOULAI,
« Pour un droit de I’exécution de I’Union européenne », in J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), L exécution du droit
de I’Union entre mécanismes communautaires et nationaux, ibid, p. 1 et R. MEHDI, « L’exécution nationale du droit
communautaire. Essai d’actualisation d’une problématique au cceur des rapports de systemes », in Mélanges en
hommage & Guy Isaac. 50 ans de droit communautaire, Toulouse, PUSST, t. 2, 2004, p. 615, spéc. p. 617. V. aussi : R.
SCHUTZE, « Le domaine des compétences d’exécution », in J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.),
Traité de droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2¢™ éd., 2014, p. 45, spéc. p. 51 et s. ; J. SCHWARZE,
Droit administratif européen, op. cit., p. 29 ets. ; J. ZILLER, « Les concepts d’administration directe, d’administration
indirecte et de coadministration et les fondements du droit administratif européen », in J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE
LA ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, ibid, p. 303, spéc. p. 308 et s. et J. ZILLER, « Exécution
centralisée et exécution partagée : le fédéralisme d’exécution de I’Union européenne », in J. DUTHEIL DE LA
ROCHERE (dir.), L exécution du droit de |’Union entre mécanismes communautaires et nationaux, ibid, p.111.

19 Ce n’est que par exception, « lorsque des conditions uniformes d'exécution des actes juridiquement contraignants de
I'Union sont nécessaires » que ces actes peuvent étre adoptés par la Commission. Le Conseil est, quant a lui, compétent
dans domaine de la politique étrangere et de sécurité commune (PESC) ou « dans des cas spécifiques dliment justifiés »,
par le Conseil (article 291 881 et 2 FUE).

20 CJCE, 9 décembre 1965, Singer et Fils, aff. 44/65, Rec. p. 1191, conclusions GAND, spéc. p. 1209.

2L S. MARCIALI, La flexibilité dans le droit de |'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 23. V. aussi, bien
que plus spécifiquement : P. PESCATORE, L ordre juridique des communautés européennes. Etude des sources du
droit communautaire, Liége, Presses universitaires de Liége, 1975, p. 215.



conciliée avec I’autonomie institutionnelle et procédurale dont bénéficient les Etats membres?? et
méme si le droit de 1’Union européenne tient compte des « spécificités constitutionnelles
nationales »%3. Cette exigence d’uniformité concerne, logiquement, les effets dans le temps du droit
de I’Union européenne. En ce sens, la Cour de justice a affirmé « qu'une faculté pour les Etats
membres, chacun en ce qui le concernerait et sans autorisation expresse, de faire varier la date
d'entrée en vigueur de la regle communautaire est exclue en raison de la nécessité d'assurer
I'application uniforme et simultanée du droit communautaire dans I'ensemble de la
Communauté »?*. Dés lors, pour que 1’application uniforme du droit de 1’Union européenne soit
respectée, il est nécessaire que les regles régissant ses effets dans le temps soient consacrées par le

droit de I’Union européenne lui-méme et soient aisément identifiables.

7. Or, la seule lecture des actes de I’Union européenne fait fréquemment naitre la plus grande
incertitude quant a leurs effets dans le temps?. Dans le méme sens, certains pans de la jurisprudence
de la Cour de justice sont caractérisés par un raisonnement souvent implicite, notamment a I’égard
des effets dans le temps des actes relatifs a la procédure. Par exemple, la Cour applique
fréquemment son nouveau reglement de procédure sans qu’elle justifie I’effet dans le temps qu’elle

lui fait alors produire?®.

8. Par conséquent, I’importance de la détermination de I’instant a compter duquel un acte
nouveau produit ses effets nécessite qu’une étude soit réservée a cette question afin de démontrer
I’existence de reégles consacrées par le droit de I’Union européenne lui-méme, d’une part, et de
mettre en exergue leurs justifications, leurs incidences, leur complémentarité mais aussi leurs

lacunes, d’autre part.

9. A cet égard, il convient de préciser immédiatement qu’une telle étude peut donner lieu a une
légére déception. Tel est notamment le cas si on I’entreprend a partir de 1’étude de 1’adhésion d’un
nouvel Etat membre, comme nous 1’avons fait. Il semble alors, dans un premier temps, que les effets
dans le temps de ce droit présentent une spécificité incontestable dans la mesure ou une adhésion
semble donner lieu a un étalement considérable de ces effets, tant en amont qu’en aval de cette

adhésion. Un tel étalement dans le temps, concernant autant de normes sur une si longue période,

22/, acesujet : F. FINES, « L’application uniforme du droit communautaire dans la jurisprudence de la Cour de justice
des Communautés européennes », in Les dynamiques du droit européen en début de siécle. Etudes en [’honneur de
Jean-Claude Gautron, Paris. A. Pedone, 2004, p. 333, spéc. p. 346 et s.

2 F_X. MILLET, L Union européenne et I’identité constitutionnelle des Etats membres, Paris, LGDJ — Lextenso éd.,
2013, p. 151 et s. V. aussi : F. DE QUADROS, Droit de [’Union européenne. Droit constitutionnel et administratif de
[’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 62 et s.

24 CJCE, 10 novembre 1973, Fratelli Variola Spa, aff. 34/73, Rec. p. 981, att. 15.

25 Pour de nombreux exemples, cf. infra n® 465 et s.

26 Pour de nombreux exemples, cf. infra n° 235.



n’est décrit en aucune autre hypothése par les doctrines voisines. Cette impression de spécificité
semble, par ailleurs, confirmée par 1I’étude de la mise en place du marché commun puisqu’elle a,
elle aussi, nécessité un étalement dans le temps considérable. En outre, une telle spécificité ne peut
surprendre tant elle semble inhérente aux difficultés engendrées par la création puis le ralliement
au systéme institutionnel et normatif propre au droit de 1’Union européenne?’. Cependant, cette
impression de spécificité s’estompe rapidement lorsque 1’on s’intéresse a 1’ensemble de la
jurisprudence de la Cour de justice et a I’ensemble des actes de 1’Union européenne. |l apparait
alors que les régles régissant les effets dans le temps du droit de 1’Union européenne présentent de
grandes similitudes — tant en termes de techniques que de contenu — avec celles consacrées en droits
européen, international et/ou internes. Seules quelques spécificités peuvent étre ponctuellement et
subsidiairement identifiées, de telle sorte qu’elles ne pourront donner lieu a de véritables

développements qu’au terme de notre démonstration.

10.  Cette déception n’est néanmoins pas de nature a remettre en cause la nécessité d’une étude
tendant a démontrer I’existence de régles relatives aux effets dans le temps du droit de I’Union
européenne, ainsi qu’a étudier leur role et leur relation. Les incertitudes qui entourent ces regles —
quelle que soit 1’originalité de leur contenu — doivent étre dépassees, tant pour résoudre certaines
difficultés concrétes émergeant lorsque 1’Union européenne adopte un acte nouveau que pour
respecter le principe d’uniformité du droit de 1’Union européenne. Au terme de ces quelques

développements et précisions, il convient désormais de recourir a un vocable plus rigoureux.

11.  Le recours nécessaire a ’expression relative a I’ « applicabilité temporelle du droit de
I’Union européenne » — L’expression relative aux «effets dans le temps du droit de 1’Union
européenne » présente 1’avantage de la simplicité. Cette expression inclut incontestablement la
question de I’instant a compter duquel un acte nouveau produit ses effets. Une étude portant sur les
effets dans le temps du droit de I’Union européenne nous permettrait donc de répondre aux
questions qui nous intéressent et qui se posent systématiquement lorsque 1’Union européenne
adopte un acte nouveau (a partir de quand les autorités chargées de 1’exécution de I’acte doivent-
elles y procéder ? A partir de quand les destinataires de 1’acte doivent-ils y conformer leur
comportement ?). Cette expression renvoie cependant, lorsque 1’on s’y intéresse davantage, a des
questions trop diverses et dépassant pour partie le champ de la présente étude. Elle renvoie aussi,

par sa genéralité, a 1’étude de la durée et de la disparition des effets des actes de 1’Union européenne.

27\, a ce sujet : P. PESCATORE, Le droit de !'intégration : émergence d'un phénoméne nouveau dans les relations
internationales selon I'expérience des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant, 2005.



Il faudrait alors consacrer, par exemple, des développements aux actes temporaires?® et aux
modalités de disparition des actes de 1’Union européenne. Les premiers pourront étre
ponctuellement évoqués deés lors qu’il est aussi nécessaire, comme a 1I’égard de tout acte, de
déterminer I’instant a compter duquel ils produisent leurs effets. La disparition des effets d’un acte
peut aussi dépendre d’un autre acte, de telle sorte que la question qui nous intéresse se pose a
nouveau®®. Toutefois, les questions de la durée d’un acte et de la fin de ses effets en tant que telles
sont distinctes de celle de I’instant & compter duquel il produit ses effets*C. Dés lors, la référence
aux effets dans le temps du droit de 1’Union européenne, un temps préférée, doit a présent étre

délaissée, car elle excede le champ de 1’étude que nous nous sommes assignée.

12.  Les expressions largement répandues de « conflits de lois dans le temps » et de « droit
transitoire » doivent, elles aussi, étre écartées, mais pour une raison différente qui a trait a
I’approche potentiellement restrictive qu’elles induisent. Tout d’abord, en ce qui concerne les
conflits dans le temps, il est affirmé qu’un acte nouveau « fait naitre un conflit de lois dans le
temps . “sur un méme fait ou un méme acte, deux ou plusieurs lois peuvent prétendre en méme
temps recevoir application et il faut cependant prendre parti pour ['une d’elles, faire un choix” »*.
La notion de conflits dans le temps ne semble alors pas restrictive. Néanmoins, pour certains
auteurs, ce conflit ne se réaliserait que lorsqu’un acte entend « régir des faits survenus » dans le
passé, « c'est-a-dire sous [’empire [d’un autre acte] ayant déja vocation » a s’appliquer aux faits
concernés®. Autrement dit, il n’y aurait conflit de lois dans le temps que face & un acte rétroactif.
Un acte qui ne ferait que succéder a un autre ne générerait aucun conflit®®. Une telle définition des
conflits de lois dans le temps se retrouve dans la doctrine internationaliste®*. Ainsi, face a ’approche

plus ou moins restrictive alors retenue et 1’incertitude qui I’entoure, 1’expression de « conflits de

28 |_es arréts assurant la protection juridictionnelle provisoire pourraient aussi étre concernés. V. a ce sujet, par exemple :
H. LABAYLE, « L’effectivité¢ de la protection juridictionnelle des particuliers. Le droit administratif francais et les
exigences de la jurisprudence européenne », RFDA, 1992, p. 619, spéc. p. 624 et s. et D. SIMON et A. BARAV, « Le
droit communautaire et la suspension provisoire des mesures nationales — Les enjeux de I’affaire Factortame », RMC,
1990, p. 591.

2 Ainsi, un acte procédant au retrait rétroactif d’un acte antérieur pose des difficultés a 1’aune du principe de non-
rétroactivité, cf. infra n® 66 et s.

30V, pour la distinction devant étre faite entre les dispositions abrogatives et les dispositions transitoires, ces derniéres
étant, comme nous le verrons, des régles relatives a 1’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne : G.
EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, Paris, Dalloz, 2007, pp. 70 & 73.

31 1bid, p. 3. L’auteur se référe alors a la définition délivrée par ROUBIER (Le droit transitoire (conflit des lois dans le
temps), Paris, Dalloz — Sirey, 2°™ éd., 1960, p. 3).

2P, FLEURY-LE-GROS, Contribution a I’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne,
Paris, Dalloz, 2005, p. 17.

33 |bid et P. LEVEL, Essai sur les conflits de lois dans le temps. Contribution a la théorie générale du droit transitoire,
Paris, LGDJ, 1959, pp. 14 et 15.

3 P, LOUIS-LUCAS, « Traits distinctifs des conflits de lois dans le temps et des conflits de lois dans I’espace », in
Théorie générale du droit et droit transitoire. Mélanges en [’honneur de Paul Roubier, Paris, Dalloz — Sirey, 1961, t.
1, p. 323, spéc. pp. 331 a 335.



lois dans le temps » ne nous a pas semblé devoir étre transposée au droit de I’Union européenne.
Ensuite, I’expression de droit transitoire est souvent rattachée a 1’idée d’un conflit de lois dans le
temps*® ou employée uniquement en ce qui concerne les dispositions dites transitoires®. Or, si ces
dernieres relevent sans aucun doute de la présente étude, nous verrons qu’elles ne 1’épuisent pas.
En ce sens, un renvoi au « droit transitoire » aurait été connoté ou aurait donné une image restrictive

de la présente étude®.

13. Bien que I’expression relative aux conflits de lois dans le temps vienne d’étre écartée, il est
utile de préciser que la question des effets dans le temps du droit de 1’Union européenne — a défaut
pour I’instant d’avoir trouvé une expression plus adéquate — reléve bien des conflits de lois dans le
temps et non des conflits de lois dans 1’espace. Les conflits de lois dans 1’espace sont inhérents a
« un changement dans la situation juridique envisagée, (...) par la suite de la mobilité des personnes
ou des choses, qu 'un déplacement a travers les frontiéres peut rendre dépendantes de plusieurs
législations ». 1ls sont résolus par le « droit international privé »*. Or, certains auteurs ont assimilé
tous les conflits naissant entre une loi « nationale » et une loi « étrangére » & des conflits de lois
dans I’espace, y compris si le conflit se déroule sur un seul et méme territoire. Par exemple, les
questions relatives a 1’application des lois a la suite d’une annexion de territoires ou d’une
succession d’Etats reléveraient des conflits de lois dans 1’espace puisque les deux lois en cause (par
exemple : celle de I’annexant et celle de I’annexé) reléveraient de systémes juridiques distincts®.

En conséquence, lorsqu’il s’agit de déterminer qui, de I’acte nouveau de I’Union européenne ou de

% Par exemple : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit.

3 Sur ces dispositions, cf. infra n° 26 et s. et Partie 11. V. pour cette double conception du droit transitoire : J. PETIT,
« Droit transitoire et terminologie », in G. DRAGO, D. LE PRADO, B. SEILLER et Ph. THERY (dir.), Repenser le
droit transitoire, op. cit., p. 7, spéc. pp. 7 a 11.

37 Cette expression pourra cependant étre ponctuellement utilisée dans nos développements, dans une conception
extensive correspondant a celle retenue quant a 1’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne.

% P, ROUBIER, « Les conflits de lois dans le temps en droit international privé », Rev. droit int. privé, 1931, p. 38,
spéc. p. 38 et 59. Méme sens : O. CACHARD, Droit international privé, Paris, Larcier, 4°™ éd., 2015, p. 10. Les
conflits de lois dans I’espace ne sont pas dénués de tout lien avec les conflits de lois dans le temps puisque, par exemple,
il peut subvenir un conflit de lois dans le temps a 1’égard des régles régissant les conflits de lois dans I’espace...V.,
outre ’article précité : H. BATIFFOL, « Conflits de lois dans I’espace et conflits de lois dans le temps », in Le droit
privé francais au milieu du XXe siécle. Etudes offertes & Georges Ripert : L esprit du droit aérien, Paris, LGDJ, 1950,
p. 292 ; H. BATIFFOL, « Conflits mobiles et droit transitoire », in Théorie générale du droit et droit transitoire.
Meélanges en [’honneur de Paul Roubier, op. cit., p. 39 ; G. DIENA, « De la rétroactivité des dispositions législatives
de droit international privé », JDIP, 1900, p. 925 ; J. FOYER, « Le droit international privé a I’épreuve du temps », in
P. FLEURY-LE-GROS (dir.), Le temps et le droit, Paris, Litec, 2010, p. 43, spéc. p. 44 et s. ; Ch. GAVALDA, Les
conflits dans le temps en droit international privé, Paris, Recueil Sirey, 1955 ; F. HAGE-CHAHINE, Les conflits dans
I’espace et dans le temps en matiére de prescription, Paris, Dalloz, 1977, spéc. pp. 1 4 3 ; J. HERON, « L’application
dans le temps des régles de conflit », RCDIP, 1987, p. 305 ; P. LOUIS-LUCAS, « Traits distinctifs des conflits de lois
dans le temps et des conflits de lois dans 1’espace », op. cit. et P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé,
Paris, LGDJ, 11°m éd. 2014, p. 176 et s.

% S, CLAVEL, Droit international privé, Paris, Dalloz, 3™ éd., 2012, p. 12 ; C. T. EBENROTH, G. REINER et R.
BOIZEL, « Succession d’Etats et droit international privé », JDI, 1996, p. 5, spéc. pp. 41 & 44. V. aussi, pour un résumé
de ces théories : P. ROUBIER, « Les conflits de lois dans le temps en droit international privé », ibid, spéc. p. 56 et s.



I’acte national, doit s’appliquer, il peut sembler que cette question reléve de la théorie des conflits
de lois dans I’espace. Il y a bien un « conflit » entre deux actes relevant de systémes juridiques
distincts. En réalité, la définition précise du conflit de lois dans 1’espace précédemment citée évite
une telle confusion. Il n’y a un conflit de lois dans I’espace que lorsque la situation juridique se
déroule successivement en différents territoires et permet a plusieurs lois, de systemes juridiques
distincts, de prétendre s’appliquer. Une telle situation peut concerner le droit de I’Union
européenne, par exemple par la mobilité des personnes, et elle a d’ailleurs déja été étudiée®. En
toute autre hypothése, lorsqu’un acte de droit de I’Union européenne est adopté, « le conflit surgit
uniquement par suite d’'un changement dans la régle de droit ». 11 s’agit donc d’un conflit de lois
dans le temps*. Cette derniére expression est ainsi uniquement écartée en raison de ses limites et

des incertitudes qui I’entourent, mais non car la question qui nous intéresse ne la concernerait pas.

14, A Tlinverse, I’expression relative a 1’applicabilité temporelle du droit de 1'Union
européenne convient parfaitement a la présente étude. Certes, cette expression est susceptible, a
I’instar de celle relative aux « effets dans le temps », de renvoyer a une conception excédant le
champ de notre recherche. Tel est le cas si ’applicabilité est entendue comme « le temps pendant
lequel [un acte] s applique »**. Cependant, 1’applicabilité temporelle peut aussi étre entendue plus
strictement, conformément a 1’usage qui en est fait par la doctrine structuraliste interne. S’intéresser
a I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne conduit alors a s’interroger sur /‘instant
a compter duquel les actes de 1’Union européenne ont «vocation & régir certains faits » et a
produire « tous [leurs] effets juridiques »**. L’expression « applicabilité temporelle » correspond

alors parfaitement a 1’objet de notre recherche.

15. Le terme «applicabilité » peut certes surprendre. Il peut étre supposé que celui
d’« application », plus concret et sans doute plus intelligible, aurait dd lui étre préféré. L’emploi du
terme « application » n’est pourtant pas approprie dés lors que 1I’étude de I ’application dans le temps
du droit de I’Union européenne serait précoce et, surtout, restrictive. L application correspond a la
mise en ceuvre concrete d’un acte du droit de I’Union européenne par les autorités compétentes. Par

exemple, si un acte A de 1I’Union européenne est applicable a compter d’une date D, son application

4H. MUIR WATT, « Rapport de synthése. L’avenir de la discipline : quelles perspectives méthodologiques ? », in T.
AZZ| et O. BOSKOVIC (dir.), Quel avenir pour la théorie générale des conflits de lois ? Droit européen, droit
conventionnel, droit commun, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 237, spéc. p. 244 et s.; M.-L. NIBOYET et G. DE
GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Paris, LGDJ, 5°™ éd. 2015, p. 143 ets. et F. VIANGALLI,
La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, Aix-en-Provence, PUAM, 2004.

4 P, ROUBIER, « Les conflits de lois dans le temps en droit international privé », op. cit., spéc. p. 60.

42 J. GRIGNON, L applicabilité temporelle du droit international humanitaire, Genéve — Zurich — Bale, Schulthess,
2014, p. 10.

43 G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, op. cit., p. 60.



correspond a sa mise en ceuvre par les autorites compétentes. L’application correspond donc au
résultat concret de I’applicabilité. Dés lors, I’étude de 1’application dans le temps du droit de
I’Union européenne ne sera intéressante et pertinente que lorsque les régles relatives a son
applicabilité seront connues. De surcroit, I’application est aussi conditionnée par des données
pratiques qui ne sont pas vraiment intéressantes. Ainsi, si I’acte A est applicable a tous les contrats
conclus a compter de la date D, son application ne se réalisera qu’a partir du moment ot un contrat
sera conclu aprés cette date. L’application d’un acte peut donc étre considérablement réduite par
rapport a son applicabilité pour des raisons fortuites qui ne présentent pas d’intérét. Aussi, la
présente étude ne peut-elle étre réduite a la seule application temporelle du droit de 1’Union
européenne mais doit porter sur son applicabilité. Elle doit, plus précisément, concerner

I’applicabilité temporelle de toutes les normes de 1’Union européenne.

16. Une étude concernant toutes les normes de I’Union européenne — Pour étre pertinente et
compléte, une étude relative a I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne doit
nécessairement porter sur tous les actes de 1’Union européenne, étant entendu que la question de
I’applicabilité d’un acte ne se pose que si ce dernier est contraignant. A défaut, la question de
I’instant & compter duquel I’acte doit produire tous ses effets ne se pose pas. A la lumiére de cette
réserve, la présente étude porte sur le droit primaire; c'est-a-dire sur les traités constitutifs,
modificatifs et d’adhésion. L’intérét accordé a certains traités peut cependant n’étre que trés mesure.
Certains peuvent n’étre que ponctuellement évoqués sans que de longs développements ne leur
soient consacrés. Il en va ainsi, par exemple, du traité instituant la Communauté européenne de

I’énergie atomique (EURATOM) puisqu’il est « progressivement tombé en sommeil »**,

17.  Une étude relative a I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne doit aussi
concerner le droit dérivé. A cet égard, il semble naturel d’accorder un intérét tout particulier aux
actes contraignants prévus dans la nomenclature de 1’article 288 du traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne (traité FUE), c'est-a-dire les reglements, les directives et les décisions. Leurs
anciens homologues propres a la Communauté européenne du charbon et de 1’acier (CECA) et auX
deuxiéme et troisiéme piliers de I’'Union européenne seront aussi ponctuellement évoqués®. 1l en
va de méme de certains actes contraignants non présents dans la nomenclature mais prévus par les

traités, tels que les réglements internes des institutions de 1’Union européenne?®. A I’inverse, les

4 C. BLUMANN et L. DUBQUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, Paris, LexisNexis, 5¢™ éd., 2013, p. 8.
% Pour la CECA, il s’agissait des décisions générales (réglements), des recommandations (directives) et des décisions
individuelles (décisions). Pour I’ancien troisiéme pilier, il s’agissait des décisions-cadres, qui entretiennent des
similitudes importantes avec les directives, et des décisions.

V. par exemple : articles 232 81, 235 §3, 240 §3 et 249 §1 FUE.



actes issus de la pratique des institutions de I’Union européenne — tels que les conclusions et les
communications — n’ont pas vocation a étre intégrés, par principe, dans cette étude. D’une part, ces
actes peuvent étre non contraignants de telle sorte que les questions relatives a leur applicabilité
temporelle ne se posent pas. D’autre part, certains de ces actes sont susceptibles d’avoir une force
contraignante, sans qu’il soit possible de postuler systématiquement une telle force*’. Par
consequent, il faudrait consacrer des développements a cette question, qui ne reléve pourtant pas
d’une étude uniquement consacrée a 1’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne®.
Les actes non contraignants et les actes issus de la pratique seront donc, par principe, exclus d’une
telle étude. Malgré ce, ils pourront étre évoques, par exception, lorsqu’ils exercent une influence
sur ’applicabilité temporelle d’un acte contraignant de 1’Union européenne. Par exemple, un acte

non contraignant annongant I’adoption future d’un acte contraignant peut permettre a ce dernier de

respecter le principe de protection de la confiance Iégitime®.

18. Enfin, une étude relative a I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne doit
aussi nécessairement porter, dans une certaine mesure, sur les accords conclus par 1’Union
européenne — ou par 1’Union européenne et les Etats membres — avec des Etats tiers puisque ces
accords font partie intégrante du droit de 1’Union européenne®. Ils ne peuvent donc étre exclus de

la présente étude et se révéleront ponctuellement riches d’enseignements®?.

19. En outre, si les actes nationaux entrant dans le champ d’application du droit de 1’Union
européenne ne peuvent, en aucune facon, étre assimilés a des actes de I’Union européenne, ils
devront étre ponctuellement évoqués puisqu’il apparaitra qu’ils sont Soumis aux réegles relatives a

’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne.

47V, sur les difficultés soulevées par cette question : S. LEFEVRE, Les actes communautaires atypiques, Bruxelles,
Bruylant, 2006, p. 122 et s.

48 C. BLUMANN et L. DUBOQUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, 0p. Cit., pp. 560 et 561. Cette remarque
s’applique aussi a tous les anciens actes du deuxiéme pilier et a certains anciens actes du troisiéme pilier, c'est-a-dire
les stratégies communes, les actions communes et les positions communes. Cela explique aussi, au-dela de ’argument
relatif a leur disparition, leur faible présence dans la présente étude. V. sur I’incertitude de la force contraignante de ces
actes : ibid, p. 564 et s. ; G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’'Union européenne, Paris, Sirey, 108me éd.,
2012, pp. 303 & 305 et S. MARCIALLI, La flexibilité dans le droit de I’Union européenne, 0p. Cit., p. 125 et s.

49 Sur la protection de la confiance légitime, cf. infran° 53 et s. et n° 190 et s.

50V, pour I’arrét de principe : CICE, 30 avril 1974, Haegemann / Belgique, aff. 181/73, Rec. p. 449, att. 5. V. aussi : J.
F. DELILE, L’invocabilité des accords internationaux devant la CJUE et le Conseil d’Etat frangais, Bruxelles,
Bruylant, 2016, p. 101 et s. ; A. DE WALSCHE, « Le contr6le juridictionnel des accords internationaux », in J.-V.
LOUIS et M. DONY (dir.), Le droit de la CE et de [’'Union européenne. Commentaire J. Mégret. 12, Relations
extérieures, Bruxelles, Ed. de I'Université de Bruxelles, 2°™ éd., 2005, p. 141, spéc. p. 155 et J. RIDEAU, « Accords
internationaux », Rép. comm. Dalloz, 2011, §510.

51 Pour un exemple (accords conclus avec les Etats tiers en vue de leur préparation & une éventuelle adhésion a 1’Union
européenne), cf. infra, Partie Il, Titre II, Chapitre II.



20. La diversite et la multitude des actes relevant des catégories retenues s’opposent a toute
prétention a I’exhaustivité. Néanmoins, exclure par principe I’une ou I’autre de ces catégories de la
question de I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne ne pourrait que conduire a

une analyse tronquée et donc necessairement incomplete.

21.  Enréalité, plus que de porter sur tous les actes de I’Union européenne, la présente étude doit
porter sur toutes les normes consacrées par 1’Union européenne. La référence au « droit de 1’Union
européenne » et aux « actes de I’Union européenne » n’est faite — et ne sera ponctuellement faite —
que par facilité. En effet, il a été démontré par les doctrines internistes que la question de
I’applicabilité temporelle ne concerne pas directement le « droit » ou les « actes » mais les normes
qu’ils consacrent. Selon la terminologie propre 8 HERON, « ¢ est a [ application de la loi nouvelle
elle-méme qu’il faut s’attacher (...). Or, qu’est-ce qu une loi, si ce n’est une norme ou plutot une
collection de normes ? »°2. Plus précisément, selon le Doyen BACH, « le probléme de I ’application
des lois, dans le temps, concerne [’application des normes juridiques que le législateur pose
lorsqu’il légifére, c'est-a-dire qu’il concerne ['application des régles de conduite humaine par
lesquelles le Iégislateur impose, autorise ou prohibe a tels sujets de droit telle conduite, tel acte
déterminé, et attache une sanction a toute conduite ou acte contraire a ses prescriptions. En effet,
ce sont les normes juridiques, et elles seulement, dont on peut affirmer qu’elles ont un domaine

d’application dans le temps »>.

22. Chaque norme présente au sein d’un acte est susceptible d’étre applicable, temporellement
parlant, de fagon spécifique. L’étude de I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne
doit donc conduire a apprécier 1’applicabilité temporelle des normes consacrées par ce dernier et

non se réduire a une étude abstraite de I’applicabilité temporelle de ses actes.

23. Nous nous refusons, a cet égard, a limiter la présente étude a certaines normes a I’instar de
nombreuses autres études réalisées en droit interne. D une part, 1’expression « normes » renvoie
classiquement a deux catégories®. La premiére correspond aux «normes générales », aussi

appelées «regles» La seconde renvoie aux «normes individuelles », aussi appelées

52 J. HERON, Principes du droit transitoire, Paris, Dalloz, 1996, p. 13.

53 L. BACH, « Contribution a I’étude du probléme de I’application des lois dans le temps », RTD Civ., 1969, p. 405,
spéc. p. 413. V. aussi : J. HERON, Principes du droit transitoire, ibid.

% Pour la mise en lumiére de ces deux catégories : P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit
international privé, Paris, Dalloz, 1973. V. déja, sur les caractéristiques des régles : H. MOTULSKY, Principes d’une
réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, Paris, Sirey, 1948, p.
18 et s. Néanmoins, Pierre FLEURY-LE-GROS identifie quatre catégories de normes : les régles, les décisions, les
régles personnelles et les décisions hypothétiques. (Contribution a I'analyse normative des conflits de lois dans le temps
en droit privé interne, op. cit., p. 40 et s. et p. 291 et s.).



« décisions »*. Or, les études relatives a 1’applicabilité temporelle du droit se concentrent
généralement sur les régles. Cette restriction ne s’explique que dans la mesure ou ces études
entendent se limiter aux conflits dans le temps. En effet, les régles — et elles seules — posent « une
relation permanente et se trouve[nt] par la méme susceptible[s] d’un nombre indéterminé
d’applications » de telle sorte que la « succession de régles dans le temps » crée « un conflit »%.
« A I"opposé », les décisions visent « tels faits concrets » et n’ont vocation a s’appliquer qu’a eux.
« De la vient que [leur] application dans le temps ne souléve que des questions trés simples : en
particulier, il n’existe pas de véritable conflit de décisions dans le temps »°'. Par conséquent, une
telle exclusion des décisions ne s’impose pas dans la présente étude puisqu’elle ne se limite pas aux
conflits de lois dans le temps. De surcroit, le fait que les décisions ne soient pas susceptibles d’entrer
en conflit ratione temporis n’6te rien aux interrogations qui se présentent lorsqu’une décision
nouvelle est adoptée. Il convient, la encore, de déterminer I’instant a compter duquel elle produit
ses effets®®. Exclure les décisions d’une étude portant sur I’applicabilité temporelle du droit de
I’Union européenne serait donc injustifié. Par conséquent, elles pourront étre évoquées aux cotés
des regles ou faire 1’objet de développements spécifiques lorsque leurs caractéristiques propres le

nécessiteront.

24.  D’autre part, si, en droit francais, la normativité des arréts rendus par les juridictions
nationales a pu étre discutée et si la spécificité de ces normes a conduit a les écarter des études
portant sur 1’applicabilité temporelle du droit>®, une telle exclusion n’a pas vocation a étre reprise
dans une méme étude concernant le droit de 1’Union européenne. En effet, la normativité des arréts
de la Cour de justice n’a jamais été discutée et leur applicabilité temporelle présente des similitudes
importantes avec celle relative au droit primaire, conventionnel ou dérivé, tant a 1’égard des
concepts et techniques utilisés que des finalités recherchées®. En ce sens, exclure les normes
juridictionnelles® d’une étude portant sur ’applicabilité temporelle du droit de I'Union européenne

serait arbitraire et créerait une lacune importante.

% P, MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, ibid, p. 51.

5 J. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 14.

S Ibid. V. aussi : J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 16 a 19.

%8 En ce sens, il apparaitra que leur applicabilité temporelle ne différe pas, en droit de ’'Union européenne, de celle des
regles, cf. infra n° 44 et, plus largement, n°® 177.

59V, en ce sens, par exemple : G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., pp. 33
a 41 ;J. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., pp. 12 et 13 ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en
droit public interne, op. cit., p. 16.

60 Cf. infra n° 355 et s. V. déja, en droit frangais : P. FLEURY-LE-GROS, « Les techniques d’application de la loi et
de la jurisprudence dans le temps : unité ou diversité ? », in P. FLEURY-LE-GROS (dir.), Le temps et le droit, op. cit.,
p. 35.

81 Pour les détails de cette appellation, cf. infra n° 358.



25.  Ainsi définie, I’é¢tude de I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne conduit
a I’identification d’une multitude de régles®® consacrées par le droit de 1’Union européenne

(section 3).

Section 3. Le foisonnement des régles relatives a I’applicabilité

temporelle du droit de I’Union européenne

26. L’étude des actes de I’Union européenne et des arréts de la Cour de justice fait apparaitre la
présence d’une multitude de régles relatives a 1’applicabilité temporelle du droit de 1’Union
européenne. Les premiéres correspondent a des principes consacrés par la jurisprudence. Les
secondes aux dispositions transitoires, c'est-a-dire aux dispositions contenues dans chaque acte, ou
presque, afin d’organiser 1’applicabilité des normes qu’il consacre. Face a la rareté des analyses
doctrinales jusqu’a présent proposées, mais aussi a la quantité et la diversité des sources concernées,
la prudence invitait a recentrer 1’étude de I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne
sur quelques regles relatives a cette question, au détriment d’une étude exhaustive potentiellement
irréalisable. A cet égard, il aurait été possible de s’inspirer du cheminement de la doctrine francaise
qui s’est d’abord longuement intéressée aux principes relatifs a 1’applicabilité temporelle du droit

avant de s’interroger sur les dispositions transitoires.

27. A I’inverse, I’absence d’étude substantielle consacrée & tous les principes et/ou a toutes les
dispositions transitoires a rendu indispensable I’étude des uns et des autres. A défaut, I’étude de
I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne aurait nécessairement été lacunaire. De
surcroit, seule 1’étude simultanée des principes jurisprudentiels et des dispositions transitoires nous
a permis de dépasser une hypothese erronée formulée au commencement de nos recherches. Selon
cette hypotheése, I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne ne pouvait dépendre que
des principes jurisprudentiels des lors que les dispositions transitoires semblaient difficilement
identifiables et, surtout, inintelligibles. L’étude des arréts de la Cour de justice n’est, certes, pas
dénuée de difficultés. Ainsi, certaines formulations de principe peuvent se révéler trompeuses®.

Parallélement, certains arréts perturbent la fiabilité d’une jurisprudence jusqu’alors bien établie®,

62 1’expression n’est ici pas employée afin de dissocier les régles des décisions (sur ce point, cf. supra n° 23). Nous
nous référons aux régles dans le sens commun, en tant que « toute norme juridiquement obligatoire (...), quels que
soient sa source (...), son degré de généralité (...) [et] sa portée » (G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF,
11%me éd., 2015, p. 882).

83 V. par exemple, la référence faite aux droits acquis (cf. infra n° 202 et s.) ou la description des rapports entretenus
entre les normes procédurales et le principe de non-rétroactivité (cf. infra n® 246 et s.).

84V, par exemple, les arréts relatifs & ’applicabilité immédiate de certaines directives (cf. infra n® 237 et s.).



Enfin, certaines questions sont traitées par le biais d’arréts dont la logique est difficilement
identifiable®. Néanmoins, ces difficultés peuvent étre dépassées par le biais de la lecture d’un trés
grand nombre d’arréts, notamment avec le secours des propositions doctrinales qui ont pu étre

formulées en droits internes, international ou, plus marginalement, européen.

28.  Enrevanche, I’étude des dispositions transitoires semble irréalisable et la multiplication des
actes étudiés ne fait qu’installer durablement cette impression. Les dispositions transitoires sont en
quantité illimitée tant dans les actes de droit primaire et de droit dérivé que dans les accords
internationaux conclus par 1’Union européenne. Elles sont, de surcroit, tres souvent dissimulées
parmi des articles qui ne correspondent pas a des dispositions transitoires. Enfin, une fois les
dispositions transitoires identifiées, leur sens demeure généralement obscur. Dés lors, leur présence
dans une étude relative a I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne ne semblait
pouvoir donner lieu qu’a une longue série de critiques. Notre volonté de les maintenir au sein d’une
telle étude nous a pourtant conduite a prolonger la réflexion sur une longue période et a consulter
toujours davantage d’actes®. Ce n’est qu’a I’issue de cette étape que les difficultés premiéres ont
pu étre dépassées et qu’il est apparu que les dispositions transitoires ont bien tous les défauts qui
viennent d’étre évoqués, mais qu’elles sont aussi indispensables a 1’applicabilité temporelle du droit

de I’Union européenne.

29.  Ainsi, les principes consacrés par la Cour de justice sont adéquats et complémentaires. Selon
ces principes, une norme nouvelle ne doit pas entrer en vigueur®” dans le passé (principe de non-
rétroactivité). A compter de son entrée en vigueur, elle doit, en revanche, étre applicable non
seulement aux faits futurs mais aussi a tous les faits en cours, c'est-a-dire les faits débutés
antérieurement mais encore en cours de réalisation lorsque la norme nouvelle entre en vigueur
(principe d’applicabilité immédiate). La Cour de justice a aussi pris le soin de concilier les principes

de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate avec la spécificité de certaines normes. Cet effort

85 V. par exemple, les arréts relatifs a ’applicabilité temporelle de la Charte des droits fondamentaux (cf. infra n° 71 et
s.) et des normes procédurales (cf. infra Partie I, Titre I, Chapitre I1).

8 Ainsi, en plus des traités fondateurs, de révision et d’adhésion, prés de 600 actes dérivés ou conventionnels ont été
étudiés. Cette étude a été réalisée de facon aléatoire, mais méthodique, a partir du site eur-lex.europa.eu et, plus
précisément, du répertoire de la 1égislation de 1’Union disponible sur ce site. Ce répertoire, divisé par domaine, contient
actuellement 115 sous-subdivisions. Nous avons entrepris 1’étude d’environ 5 actes par sous-subdivisions afin d’avoir
la possibilité de déceler la spécificité éventuelle des dispositions transitoires dans un domaine, ce qui n’a pas été le cas.
Cette étude a ensuite été complétée par des recherches terminologiques, une fois certaines expressions identifiées. La
trés grande majorité de ces actes ne figure pas dans notre thése afin de ne pas multiplier inutilement les exemples. Les
cas retenus 1’ont généralement été, soit en fonction de leur trés grande confusion, nous permettant de démontrer au
mieux les défauts des dispositions transitoires, soit en raison de la simplicité des problémes traités afin de disposer
d’exemples pouvant aisément démontrer le role et les effets des dispositions transitoires.

87 Les rapports entretenus entre I’applicabilité et I’entrée en vigueur devront nécessairement étre précisés. Néanmoins,
les développements requis ne peuvent étre présentés en introduction et le seront au moment adéquat, au cours des
développements (cf. infra n°® 88 et s.).



de conciliation a conduit la Cour de justice a adapter ces principes a la spécificité des normes
procédurales et a les écarter a 1’égard des normes pénales plus douces et des normes
juridictionnelles. Ces derniéres doivent, pour des raisons diverses, étre soumises au principe de
rétroactivité. La Cour de justice a donc consacré des principes relatifs a I’applicabilité temporelle
du droit de I’Union européenne en étant animée par le souci de consacrer tous les principes

pertinents, si besoin au prix de conciliations délicates (Partie I).

30. Malgré ce, les principes jurisprudentiels ne peuvent logiqguement répondre a toutes les
difficultés inhérentes a 1’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne. Les dispositions
transitoires se révélent ainsi indispensables. A cet égard, la présence massive des dispositions

transitoires dans les actes de 1’Union européenne atteste, a elle seule, de leur absolue nécessité.

31. Tout d’abord, les dispositions transitoires doivent combler les silences des principes
jurisprudentiels. Par exemple, les principes jurisprudentiels ne permettent pas de savoir quand une
norme doit entrer en vigueur : ils interdisent cette entrée en vigueur dans le passé, mais n’indiquent
pas pour autant I’instant a compter duquel elle doit se réaliser dans le présent ou le futur. Seules les
dispositions transitoires peuvent — et doivent — combler ce silence. Ensuite, les dispositions
transitoires peuvent constituer une meilleure solution aux problemes rencontrés concretement lors
de I’adoption d’une norme nouvelle. Elles permettent alors, soit de préciser la mise en ceuvre des
principes jurisprudentiels dans chaque cas particulier, soit de déroger — dans les limites autorisées

— auxdits principes.

32. Il résulte de cela que, sans les dispositions transitoires, I’applicabilité temporelle du droit de
I’Union européenne ne serait pas entierement précisée et non nécessairement pertinente. Les
dispositions transitoires sont donc un outil ambivalent puisqu’elles souffrent de nombreux défauts
tout en étant indispensables a I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union européenne. La
complémentarité des principes jurisprudentiels et des dispositions transitoires transparait alors

pleinement (Partie 11).

Partie I. La pertinence des principes prétoriens relatifs a I'applicabilité temporelle du droit

de 1’Union européenne



Partie 11. L’insuffisance des principes prétoriens : le recours nécessaire aux dispositions

transitoires



PARTIE I. LA PERTINENCE DES PRINCIPES PRETORIENS RELATIFS A L'APPLICABILITE TEMPORELLE DU DROIT DE
L'UNION EUROPEENNE

PARTIE I. LA PERTINENCE DES PRINCIPES PRETORIENS
RELATIFS A L'APPLICABILITE TEMPORELLE DU DROIT DE

L°’UNION EUROPEENNE

33. Dans le silence du droit primaire et du droit dérivé, la Cour de justice a d0 consacrer les
principes régissant 1’applicabilité temporelle du droit I’Union européenne. La sécurité juridique a
alors conduit la Cour de justice & s’opposer a ce qu'une norme nouvelle se saisisse des faits
appartenant au passé et bouleverse le régime préétabli. En d’autres termes, la sécurité juridique a
justifié la consécration du principe de non-rétroactivité. Simultanément, la nécessité de pouvoir
faire évoluer trés rapidement le droit de I’Union européenne a conduit la Cour de justice a consacrer
le principe d’applicabilité immédiate. Selon ce principe, les normes nouvelles s’appliquent non
exclusivement aux faits futurs mais aussi a tous les faits en cours, c'est-a-dire aux faits débutés sous
I’empire d’une norme ancienne mais encore présents sous 1’empire de la norme nouvelle. Les
principes de non-rétroactivité et d’applicabilité s’imposeront donc comme des principes cardinaux,

complémentaires et aptes a répondre a de trés nombreuses questions relatives a I’applicabilité

temporelle du droit de I’Union européenne (Titre I).

34. Malgré ce, les principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate ne sauraient, en
tant que tels, étre adaptés a toutes les normes du droit de 1’Union européenne et 1a Cour de justice
a manifestement eu conscience de cette limite. En ce sens, elle s’est abstenue de consacrer Ces
principes avec une rigueur excessive. Au contraire, elle s’est montrée soucieuse de les concilier
avec la spécificité de certaines normes. La mise en ceuvre des principes de non-rétroactivité et
d’applicabilité immédiate est ainsi adaptée a la spécificité des normes procédurales, lesquelles n’ont
pas le méme objet que les normes de fond. La spécificité des normes répressives plus douces et des
normes juridictionnelles a, en outre, conduit la Cour de justice a consacrer un nouveau principe : le
principe de rétroactivité. Ce nouveau principe repose sur des justifications solides et a un champ
d’application précisément délimité, de telle sorte qu’il ne constitue en rien une remise en cause du

principe de non-rétroactivité, par ailleurs consacré. La conciliation des principes de non-



PARTIE I. LA PERTINENCE DES PRINCIPES PRETORIENS RELATIFS A L'APPLICABILITE TEMPORELLE DU DROIT DE
L'UNION EUROPEENNE

rétroactivité et d’applicabilité immédiate avec la spécificité de certaines normes se révelera donc,

tout a la fois, indispensable et adéquate (Titre II).



TITRE I. LES PRINCIPES CARDINAUX DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE

TITRE I. LES PRINCIPES CARDINAUX DE NON-

RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE

35. La consécration des principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate des normes
nouvelles constitue le socle d’un édifice jurisprudentiel élaboré en plusieurs décennies. En effet,
ces deux principes se complétent afin de préciser ’applicabilité temporelle du droit de 1’Union
européenne. En raison du principe de non-rétroactivité, une norme nouvelle ne peut pas s’appliquer
a des faits qui se sont réalisés dans le passé. Le principe de non-rétroactivité limite donc
I>applicabilité temporelle des normes (chapitre 1). A I’inverse, le principe d’applicabilité immédiate
permet a une norme nouvelle de s’appliquer a tous les faits, dés lors qu’ils ne relévent pas du passé.
Ainsi, la norme nouvelle ne s’applique pas uniquement aux faits qui se réaliseront dans le futur.
Elle s’applique aussi aux faits qui sont en cours de réalisation au moment de son entrée en vigueur
(chapitre I1). Par conséquent, une norme nouvelle ne s’applique pas, par principe, dans le passé,

mais elle s’applique dans le présent et dans le futur®®,

® Nous retenons ici, volontairement, des termes trés généraux qui suffisent a percevoir le lien qui unit ces deux
principes.
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36.  La Cour de justice de I’Union européenne a consacré le principe de non-rétroactivité dans
le silence du droit primaire. Depuis les années 1980, elle affirme en effet qu’une norme relevant du
droit de I’Union européenne ne peut, sauf exception, s’appliquer a des faits qui appartiennent au
passé. Elle consacre donc, bien que cette expression ne soit utilisée qu’a de trés rares occasions, un
principe de non-rétroactivité. Si la Cour de justice n’a pu faire reposer cette consécration sur une
disposition écrite préexistante, elle s’est pertinemment référée au principe de sécurité juridique,
ainsi qu’a son pendant subjectif qu’est le principe de protection de la confiance 1égitime®. En effet,
il ne pourrait y avoir de sécurité juridique si ce qui a été entierement accompli sous I’empire d’une
norme ancienne pouvait étre remis en cause par une norme postérieure. Chaque fait passé pourrait
alors étre réapprécié a la lumiére d’une norme nouvelle, dont les destinataires n’avaient pourtant
aucune connaissance au moment ou les faits se sont réalisés. Le principe de non-rétroactivité est

donc fondé¢ sur la sécurité juridique, qu’il doit permettre de préserver.

37.  Une protection absolue de la sécurité juridique nécessiterait la consécration d’un principe
de non-rétroactivité ne tolérant aucune exception. Il n’existerait alors aucune hypothése permettant
a une norme de revenir sur le passé. Cette vision rigoriste n’est cependant pas compatible avec les
difficultés inhérentes a I’élaboration d’une norme. Le 1égislateur peut, par exemple, faire des erreurs
qui devront étre régularisées rétroactivement. Il peut également étre devancé par la créativité des
opérateurs économiques et souffrir d’une certaine lenteur dans 1’élaboration des normes pertinentes.
Le retard alors accusé ne pourra €tre compensé que par 1’adoption de normes rétroactives. La
sécurité juridique nécessite toutefois que la rétroactivité ne soit admise que par exception. La Cour
de justice a donc opportunément opté en faveur d’un principe de non-rétroactivité non absolu qui

protége malgré tout efficacement la sécurité juridique (section 1).

% Dans la mesure ou la protection de la confiance Iégitime n’est qu’une expression particuliére du principe de sécurité
juridique (cf. supra n® 4), nous nous référerons exclusivement a ce dernier, sauf dans les développements qui concernent
exclusivement et spécifiquement la protection de la confiance Iégitime.
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38. Une approche plus théorique du principe de non-rétroactivité, portant sur sa définition,
souléve néanmoins des difficultés particuliéres. Cette approche aurait pu étre faite dans un premier
temps mais, eu égard a sa technicité, nous avons préféré commencer par une entrée progressive
dans le sujet destinée a se familiariser avec le principe de non-rétroactivité. Ce n’est qu’aprés cette
premiére étape qu’il sera démontré que la définition de la rétroactivité d’une norme varie
inopportunément dans la jurisprudence de la Cour de justice. En effet, la rétroactivité est tantot
définie comme I’applicabilité d’une norme a des faits antérieurs a son entrée en vigueur, tantot
comme I’applicabilité d’une norme a des faits antéricurs a sa publicité. Cette variation est source
d’incertitude deés lors que la publicité et I’entrée en vigueur d’une norme ne peuvent étre assimilées.
Or, une définition unique est indispensable a la précision du principe de non-rétroactivité et a la
préservation de la sécurité juridique. Il apparaitra alors que seule la définition de la rétroactivité en

fonction de la publicité de la norme est pertinente (section 2).

Section 1. Un principe garant de la sécurité juridique

39.  Afind’ceuvrer en faveur de la sécurité juridique, la Cour de justice ne s’est pas limitée a une
consecration abstraite du principe de non-rétroactivité. Au contraire, elle soumet concrétement les
normes relevant du droit de 1’Union européenne a deux présomptions successives tendant a
n’admettre leur rétroactivité que dans des hypothéses exceptionnelles. Ces normes sont présumées
non rétroactives, avant d’étre présumées irrégulieres si elles se révelent rétroactives. Grace a ces
présomptions, la rétroactivit¢é d’une norme n’est admise que lorsqu’elle est indispensable et
acceptable. En toute autre hypothése, la sécurité juridique est préservee et la rétroactivité rejetée
(81).

40. La Cour de justice a par ailleurs adapté le principe de non-rétroactivité a I’importance
variable de la sécurité¢ juridique. En effet, la sécurité juridique peut étre d’une importance
déterminante dans certaines hypotheses. Il en va ainsi, par exemple, si la norme concernée est une
norme de droit pénal plus sévere que la norme ancienne. La Cour de justice a alors consacré un
principe de non-rétroactivité absolu afin de préserver adéquatement la sécurité juridique. En
d’autres domaines, la Cour assouplit le principe de non-rétroactivité et y admet plus aisément des
exceptions. Tel est le cas de I’applicabilité temporelle de la Charte des droits fondamentaux, la Cour
ne veillant ici que trés rarement — et que trés récemment — au respect du principe de non-
rétroactivité. L’adaptation du principe de non-rétroactivité a I’importance de la sécurité juridique

est donc globalement pertinente, tout en demeurant perfectible (82).
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81. Un principe preéservant efficacement la sécurité juridique

4]. L’identification des présomptions de non-rétroactivité et d’irrégularit¢é des normes
rétroactives n’était pas évidente dés lors qu’elles ne sont pas formulées aussi clairement dans la
jurisprudence de la Cour de justice. Malgré ce, leur existence et leur complémentarité ne font aucun
doute (A). La Cour de justice est par ailleurs parvenue a mettre en ceuvre ces présomptions avec la
justesse nécessaire, en trouvant un juste équilibre entre souplesse et rigueur. En pratique, la sécurité

juridique s’avere alors efficacement protégée (B).

A. La sécurité juridique préservée par le jeu de deux présomptions
42.  Amenée a se prononcer sur la rétroactivité du droit de I’Union européenne, la Cour de justice
a opté pour une formulation obscure selon laquelle les normes ne sont rétroactives que par exception
et les normes rétroactives ne sont réguliéres que par exception. Il convient de dépasser cette
formulation négative pour identifier I’existence d’une présomption de non-rétroactivité des normes,
d’une part, et d’une présomption d’irrégularité des normes rétroactives, d’autre part. Il apparait alors
que la Cour de justice a implicitement consacré la présomption de non-rétroactivité en 1981, a
I’occasion de 1’arrét Salumi. Elle a alors affirmé, au nom « des principes de sécurité juridique et de

confiance légitime », que les normes de fond « sont habituellement interprétées comme ne visant »

les faits passés « que dans la mesure ou il ressort clairement de leurs termes, finalités ou économie,
qu'un tel effet doit leur étre attribué »’°. Une norme est donc présumée ne pas viser le passé, mais
uniquement le présent et le futur. La présomption d’irrégularité des normes rétroactives a été

reconnue dés 1979 dans I’arrét Racke. La Cour de justice a alors affirmé que le principe de sécurité

juridique s’oppose « a ce que la portée dans le temps d'un acte communautaire voie son point de

départ fixé » dans le passé. Il n’en va autrement qu’ « a titre exceptionnel, lorsque le but a atteindre
I'exige et lorsque la confiance Iégitime des intéressés est dliment respectée »’L. Ainsi, une norme
rétroactive est présumée incompatible avec le droit de I’Union européenne, sauf s’il est démontré

que la rétroactivité est nécessaire et respectueuse de la confiance Iégitime??.

0 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., aff. jointes 212 a 217/80, Rec. p. 2735, points 9 et 10, nous soulignons. Pour
normes procédurales, cf. infra Partie I, Titre Il, Chapitre .

"L CJCE, 25 janvier 1979, Racke, aff. 98/78, Rec. p. 69, att. 20. V. dans le méme sens : CJCE, 25 janvier 1979, Decker,
aff. 99/78, Rec. p. 101, att. 8. La sécurité juridique est donc le principe systématiquement évoqué pour fonder le principe
de non-rétroactivité. En ce sens, le fondement du principe de non-rétroactivité en droit de I’Union européenne ne fait
pas débat. Il s’agit d’une donnée appréciable qui n’est pas partagée par tous les systémes juridiques ou par tous les pans
du droit. V. ainsi, a I’inverse, en droit constitutionnel frangais : P.-Y. GAHDOUN, « L’émergence d’un droit transitoire
constitutionnel », RDP, 2016, p. 149, spéc. p. 154 et s.

2 Avant ces deux arréts, la Cour de justice semblait déja soucieuse de conditionner la rétroactivité du droit de I’'Union
européenne, mais les formulations alors retenues étaient confuses et variables d’un arrét a I’autre. V. en ce sens : CJCE,
13 décembre 1967, Neumann, aff. 17/67, Rec. p. 571, spéc. p. 592 ; CJCE, 11 février 1971, Rewe, aff. 37/70, Rec. p.
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43. Certains auteurs considerent que ces deux arréts consacrent deux hypothéses distinctes de
rétroactivite : la premiére lorsqu’elle ressort, expressément ou implicitement, des dispositions de la
norme en cause (hypothése Salumi) ; la seconde lorsqu’elle est nécessaire a la réalisation du but de
la norme et respecte la confiance légitime des intéressés (hypothése Racke)’®. Cette interprétation
de la jurisprudence est cependant discutable. Les arréts de la Cour de justice démontrent en effet
qu’il s’agit de deux présomptions complémentaires s’appliquant successivement a une méme norme
et non de deux hypothéses alternatives de rétroactivité. La premicre présomption permet d’identifier
la rétroactivité de la norme, la seconde d’apprécier la régularité de cette rétroactivité’*. Cette
complémentarité est visible dés 1’arrét Salumi puisqu’aprés avoir consacré la présomption de non-
rétroactivité, la Cour de justice a rappelé la présomption d’irrégularité des normes rétroactives
consacrée deux ans plus tot dans 1’arrét Racke’. En I’espéce, la présomption de non-rétroactivité
ne pouvait étre renversée. Selon la Cour de justice, « cela résulte, en premier lieu, du libellé méme
des dispositions du reglement qui prévoient soit I'obligation soit l'interdiction d'“engager” des
actions en recouvrement et qui ne sont, dés lors, pas de nature a concerner des actions déja en
cours a la date d'entrée en vigueur du réglement. Cela découle aussi, en second lieu, du délai qui
a séparé I'adoption du réglement, le 24 juillet 1979, de son entrée en vigueur, le 1°" juillet 1980,
délai qui démontre que le Conseil ne jugeait pas urgent de mettre en ceuvre la réglementation
communautaire »’®. Face a I’impossibilité de renverser la présomption de non-rétroactivité, la Cour
de justice n’a logiquement pas mis en ceuvre la présomption d’irrégularité des normes rétroactives’’.
Les arréts ultérieurs ne font que renforcer 1’évidence de cette complémentarité. Il en va ainsi de
I’arrét Bout a I’occasion duquel la Cour de justice a examiné les termes, la finalité et I’économie du

texte en cause pour tenter d’y déceler, en vain, une rétroactivité. Aussi ne s’est-elle pas prononcée

23, att. 14 et s. ; CJCE, 24 novembre 1971, Siemers & Co., aff. 30/71, Rec. p. 919, att. 8 ; CJCE, 15 décembre 1971,
Gervais Danone AG, aff. 77/71, Rec. p. 1127, att. 8 et CJCE, 7 juillet 1976, IRCA, aff. 7/76, Rec. p. 1213, att. 29. V.
aussi un cas ou la Cour de justice a ignoré la question, pourtant soulevée par son avocat général, de la rétroactivité
éventuelle de la norme en cause : CJCE, 16 décembre 1963, Forges de Clabecq / Haute Autorité, aff. 14/63, Rec. p.
721, conclusions LAGRANGE, spéc. p. 762.

3 V. notamment J. SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 1177. V. aussi, mais a une époque ou la
jurisprudence de la Cour de justice a 1’égard du principe de non-rétroactivité n’était pas encore fixée : G. ISAAC,
« L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », op. cit., spéc. pp. 718 et 719 et
P. TAVERNIER, « Le juge communautaire et I’application dans le temps des réglements CEE », op. cit., spéc. p. 177.
A I’inverse, le manuel ne mentionne plus aujourd’hui que la définition de la rétroactivité donnée par la Cour de justice
a I’occasion de la présomption d’irrégularité : G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’Union européenne,
op. cit., pp. 322 et 323.

4V, dans le méme sens, ’auteur n’utilisant toutefois pas le terme de « présomption » : J. RIDEAU, Droit institutionnel
de ["Union européenne, Paris, LGDJ, 6™ éd., 2010, p. 188.

5 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., points 9 et 10.

6 Ibid, point 13.

" Ibid, points 15 et 16.
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sur la présomption d’irrégularité’8. A I’inverse, face a4 une norme mentionnant expressément la
production d’effets dans le passé et dont la rétroactivité ne fait donc aucun doute, la Cour de justice
se référe immédiatement & la présomption d’irrégularité’®. Les deux étapes définies en 1979 et 1981
ont par la suite sans cesse été rappelées® ou, a tout le moins, appliquées implicitement®!, et ce

jusqu’a la période la plus récente®.,

44,  Ces deux présomptions complémentaires sont par ailleurs appliquées indifféremment a tous
les actes relevant du champ d’application du droit de 1’Union européenne. Seul le droit primaire
présente une certaine spécificité des lors que la Cour de justice ne peut apprécier la régularité de ce
dernier. Elle ne peut donc soumettre le droit primaire qu’a la présomption de non-rétroactivité —
qu’il s’agisse des traités constitutifs, de révision®® ou d’adhésion® — et s’incliner, sans poursuivre
son examen, si cette présomption est renversée. De telles hypothéses sont cependant extrémement
rares, la rétroactivité de ces actes n’étant qu’exceptionnellement prévue®®. En dehors du droit
primaire, tous les actes de I’Union sont soumis aux présomptions de non-rétroactivité et
d’irrégularité s’ils se révelent rétroactifs. 11 en va de méme des accords internationaux conclus par

1’Union européenne®. Ces présomptions s’appliquent aussi au droit dérivé relevant de la présente

8 CJCE, 10 février 1982, Bout, aff. 21/81, Rec. p. 381, points 13 & 15. V. aussi : CICE, 27 mai 1982, Reichelt, aff.
113/81, Rec. p. 1957, point 14 ; CJCE, ord., 1% février 1984, llford / Commission, aff. 1/84, Rec. p. 423, point 19.

9 CJCE, 19 mai 1982, Staple dairy products, aff. 84/81, Rec. p. 1763, points 12 et s. V. aussi, les trois arréts dits
« isoglucose » (D. WAELBROECK, « Le principe de la non-rétroactivité en droit communautaire a la lumiére des
arréts “isoglucose” », op. cit.) : CJCE, 30 septembre 1982, Amylum / Conseil, aff. 108/81, Rec. p. 3107, point 4 ; CJCE,
30 septembre 1982, Roquette Fréres / Conseil, aff. 110/81, Rec. p. 3159, point 5 et CJCE, 30 septembre 1982, Tunnel
Refineries / Conseil, aff. 114/81, Rec. p. 3189, point 4. Mais aussi : CICE, 14 juillet 1983, Meiko, aff. 224/82, Rec. p.
2539, point 12.

80 V. par exemple : CJCE, 22 novembre 2001, Pays-Bas / Conseil, aff. C-110/97, Rec. p. 1-8763, point 151 ; CJCE, 19
mars 2009, Mitsui & Co. Deutschland, aff. C-256/07, Rec. p. 1-1951, point 32 et CJUE, 22 décembre 2010, Bavaria,
aff. C-120/08, Rec. p. 1-13393, points 40 et 41.

81 V. par exemple : CJCE, 21 avril 1988, Pardini, aff. 338/85, Rec. p. 2041, point 26 ; CJCE, 13 mars 2003, Pays-Bas
/ Commission, aff. C-156/00, Rec. p. 1-2527, point 36 ; CJUE, 14 juillet 2011, Bureau national interprofessionnel du
Cognac, aff. jointes C-4 et 27/10, Rec. p. 1-6131, points 25 et 26 et CJUE, 17 juillet 2014, Panasonic Italia e.a., aff. C-
472/12, ECLI:EU:C:2013:712, point 57.

82 CJUE, ord., 26 mai 2016, Judetul Neamy, aff. jointes C-260 et 261/14, ECLI:EU:C:2016:360, point 55.

8 Pour une réaffirmation récente d’une jurisprudence constante : Trib. UE, 9 décembre 2014, SP SpA / Commission,
aff. jointes T-472/09 et 55/10, ECLI:EU:T:2014:1040, points 140 et 141.

8 v/, par exemple : CJCE, 9 janvier 1990, Societa agricola fattoria alimentare SpA, aff. C-337/88, Rec. p. I-1, point
13 ; CIJCE, 12 novembre 2009, Elektrownia Pginéw 11, aff. C-441/08, Rec. p. 1-10799, point 34 et CJUE, 12 décembre
2013, Kuso, aff. C-614/11, ECLI:EU:C:2013:544, point 24.

8 V. pour une concrétisation de cette hypothése exceptionnelle : CJUE, 24 mars 2011, ISD Polska e.a. / Commission,
aff. C-369/09 P, Rec. p. 1-2011, points 98 et s.

8 V. notamment, pour un accord d’association : CJCE, 29 janvier 2002, Beata Pokrzeptowicz-Meyer, aff. C-162/00,
Rec. p.1-1049, point 51.
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étude, c'est-a-dire aux reglements®’, aux décisions® et aux directives®®. Enfin, les actes nationaux
entrant dans le champ d’application du droit de I’Union européenne y sont également soumis®. Les
juridictions nationales sont tenues de veiller au respect du principe de non-rétroactiviteé a leur égard,
conformément a la jurisprudence de la Cour de justice®. Il n’en va autrement que pour les normes
répressives plus douces et les normes juridictionnelles qui sont soumises, a 1’inverse, au principe

de rétroactivité et ne relévent donc pas du présent chapitre®.

45, La sécurité juridique a donc conduit la Cour de justice a soumettre presque toutes les normes
relevant du droit de I’Union européenne au principe de non-rétroactivité et, ainsi, aux présomptions
de non-rétroactivité et d’irrégularité des normes rétroactives. La mise en ceuvre de ces présomptions

se révele, par ailleurs, convaincante (B).

B. Des présomptions mises en ceuvre de facon convaincante
46. La sécurité juridique ne nécessite pas de s’opposer a toutes les normes rétroactives. La Cour
de justice accepte en effet de renverser la présomption de non-rétroactivité lorsqu’il est démontré
que le législateur a souhaité, méme implicitement, créer une norme rétroactive (1). Elle admet
ensuite de renverser la présomption d’irrégularité de la norme rétroactive s’il est démontré que la
rétroactivité est nécessaire a la réalisation du but de la norme en cause et qu’elle respecte la

confiance légitime des intéressés (2). La sécurité juridique est ainsi préservée avec justesse.

8711 s’agit des actes a ’origine des arréts de principe : CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit. ; CICE, 25 janvier 1979,
Decker, op. cit. et CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit.

8 V. notamment : CJCE, ord., 1¢ février 1984, Ilford / Commission, op. cit., points 1 et 19 et CICE, 29 avril 2004,
Sudholz, aff. C-17/01, Rec. p. 1-4243, points 32 et s. V. aussi, sur le refus de traiter différemment les décisions
individuelles et les actes réglementaires : CJCE, 30 septembre 1982, Roquette Fréres / Conseil, op. cit., points 21 et 22
et CJCE, 30 septembre 1982, Amylum / Conseil, op. cit., conclusions REISCH, spéc. p. 3145. Confirmé récemment :
Trib. UE, 5 septembre 2014, Editions Odile Jacob / Commission, aff. T-471/11, ECLI:EU:T:2014:739, points 102 et s.
V. aussi : F. LAMOUREUX, « The retroactivity of community acts in the case law of the Court of Justice », op. cit.,
spéc. p. 286 et D. WAELBROECK, « Le principe de la non-rétroactivité en droit communautaire a la lumiére des arréts
“isoglucose” », op. cit., spéc. p. 391.

8 V. notamment : CJCE, 13 novembre 1990, FEDESA e.a., aff. C-331/88, Rec. p. 1-4023, points 45 et s. 1l en allait de
méme pour les décisions-cadre de I’ancien troisiéme pilier, dont la structure était trés proche de celle des directives.
V. : CJCE, 28 juin 2007, Dell'Orto, aff. C-467/05, Rec. p. 1-5557, points 47 et s.

% Pour une formulation particuliérement explicite : CJCE, Gde ch., 26 avril 2005, Goed Wonen, aff. C-376/02, Rec. p.
1-3445, points 33 et 34. En effet, aprés avoir rappelé le principe de non-rétroactivité, la Cour affirme que « le méme
principe doit étre respecté par le législateur national lorsqu'il adopte une législation qui reléve du droit
communautaire ». V. aussi : CJCE, 8 juin 2000, SchloBstralie, aff. C-396/98, Rec. p. 1-4279, point 47 ; CJCE, 15 juillet
2004, Gerekens et Procola, aff. C-459/02, Rec. p. 1-7315, points 21 & 33 et CJUE, 12 mai 2011, Enel Maritsa Iztok 3
AD, aff. C-107/10, Rec. p. 1-3873, point 39.

%1 CJCE, 3 décembre 1998, Belgocodex, aff. C-181/97, Rec. p. 1-8153, point 26. V. a ce sujet : F. TRAIN,
« L’articulation des conceptions nationales et communautaire en matiere de sécurité juridique et de protection de la
confiance légitime », op. cit., spéc. p. 614.

92 Cf. infra Partie 1, Titre I1, Chapitre II.
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1. La présomption de non-rétroactivité des normes

47.  La Cour de justice a développé, dés I’arrét Salumi, une approche pragmatique quant a la
rétroactivité exceptionnelle des normes de 1’Union européenne. Elle a alors affirmé qu’une norme
de fond ne peut étre interprétée comme étant rétroactive « que dans la mesure ou il ressort
clairement de [ses] termes, finalités ou économie, qu'un tel effet doit [lui] étre attribué »%. La Cour
n’exige donc pas qu’un acte prévoie expressément la rétroactivité des normes qu’il consacre. Cette
derniére peut €tre implicite et ne transparaitre qu’a 1I’aune de ses finalités ou de son économie. Il en
résulte que 1’absence de disposition prévoyant expressément la rétroactivité d’une norme n’est pas
une garantie de sa non-rétroactivité. Cette approche pragmatique affaiblit sans doute le principe de
sécurité juridique.

48.  Cela étant, ce pragmatisme est rendu nécessaire par la qualité aléatoire des dispositions
présentes dans un acte afin de préciser le champ d’applicabilité temporelle des normes qu’il
consacre. Elles sont généralement confuses, imprécises, voire contradictoires®. En conséquence,
déceler la rétroactivité d’'une norme nécessite ponctuellement de dépasser les termes expres de 1’acte
la consacrant pour se tourner vers son contexte ou son objectif®®. La Cour de justice aurait certes pu
conditionner la rétroactivité d’une norme a son énonciation expresse afin de contraindre les
rédacteurs des actes a exprimer clairement leur volonté de créer une norme rétroactive. Cela
supposerait toutefois qu’ils aient toujours conscience, au moment ou ils adoptent la norme nouvelle,
que I’objectif de cette derniere entraine sa rétroactivité ou encore qu’une partie des faits qu’elle vise
appartient entierement au passé. Cela n’est malheureusement pas certain. L’approche pragmatique

retenue par la Cour de justice est donc nécessaire.

49.  Par ailleurs, ce pragmatisme n’entraine pas une reconnaissance abusive de la rétroactivité
des normes et n’implique pas une négation de I’intérét accordé a la sécurité juridique. De nombreux
arréts démontrent en effet que la présomption de non-rétroactivité est efficace. Il en va ainsi dés
I’arrét Salumi ou la Cour a souligné que « tant les termes que I'économie générale du réglement,
loin d'indiquer un effet rétroactif, amenent au contraire a conclure que le réglement ne dispose que

\

pour l'avenir »®. Loin d’étre isolée, la Cour de justice parvient fréquemment a une telle

9 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9.

% Pour les détails, cf. infra n° 465 et s.

% V. en ce sens : CICE, 11 juillet 1991, Crispoltoni, aff. C-368/89, Rec. p. 1-3695, points 13 a 16. Le réglement affirme
entrer en vigueur a la date de sa publication et ne produire des effets qu’a compter de cette date. Il n’est donc a priori
pas rétroactif. Or, la Cour constate que ce réglement, qui prévoit une quantité maximale de garantie d’une variété de
tabac pour I’année 1988, est en réalité rétroactif puisque les exploitants ont, & la date d’entrée en vigueur du réglement,
déja faits et concrétisés leurs choix de production. Bien qu’il n’en dise rien, il revient donc sur un fait passé et est donc,
a ce titre, rétroactif.

%V, pour le détail : CICE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., points 12 et s.
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conclusion®”. En outre, la Cour a clairement affirmé que I’identification de la rétroactivité d’une
norme est indépendante « des effets favorables ou défavorables » que cette rétroactivité « pourrait
avoir pour l'intéressé »%. Cette précision permet de mettre fin & un doute suscité par la lecture de
certaines conclusions d’avocats généraux qui se fondaient sur 1’effet favorable d’une norme pour
nier sa rétroactivité®®. Or, I’identification de la rétroactivité d’une norme n’est pas liée a ses

conséquences — positives ou négatives — mais a son champ d’applicabilité ratione temporis.

50. La présomption de non-rétroactivité n’est donc renversée que dans des hypothéses
particuliéres et limitées. Elle ceuvre ainsi en faveur de la sécurité juridique en s’opposant par
principe a ce qu’une norme se saisisse de faits appartenant au passé. Par ailleurs, a supposer que

cette présomption soit renversée, la norme est alors présumée irréguliére en raison de sa rétroactivité

).

2. La présomption subséquente d’irrégularité des normes rétroactives

51. La Cour de justice a affirmé, dans 1’arrét Racke, qu’une norme rétroactive ne respecte le
principe de sécurité juridique qu’« a titre exceptionnel, lorsque le but a atteindre I'exige et lorsque
la confiance légitime des intéressés est diment respectée »'%°. La présomption d’irrégularité peut
donc étre renversée s’il est démontré que la rétroactivité de la norme est nécessaire a son but et
qu’elle respecte la confiance légitime des intéressés. Il ne s’agit pas de nier, dans cette hypothéese,
I’atteinte a la sécurité juridique causée par la norme rétroactive. La rétroactivité est nécessairement
source d’insécurité des lors qu’elle conduit a réexaminer des faits passés a la lumiére d’une norme
nouvelle. L’atteinte causée a la sécurité juridique est néanmoins acceptable des lors que la
rétroactivité est une nécessité et qu’elle n’atteint pas le pendant subjectif de la sécurité

juridique qu’est la protection de la confiance 1égitime.

% CJCE, 10 février 1982, Bout, op. cit., points 13 et s. ; CJCE, 15 juillet 1993, GruSa Fleisch, aff. C-34/92, Rec. p. |-
4147, points 22 et s. ; CJCE, 6 novembre 1997, Conserchimica, aff. C-261/96, Rec. p. 1-6177, points 17 ets. ; TPI, 19
février 1998, Eyckeler & Malt / Commission, aff. T-42/96, Rec. p. 11-401 ; CJCE, 29 octobre 1998, Awoyemi, aff. C-
230/97, Rec. p. 1-6781, points 33 et s. ; CJCE, 24 septembre 2002, Falck et Acciaierie di Bolzano / Commission, aff.
jointes C-74 et 75/00 P, Rec. p. I-7869, points 119 et s. ; CJCE, 19 mars 2009, Mitsui & Co. Deutschland, op. cit., points
31 et s.; TFP, 15 décembre 2010, Saracco / BCE, aff. F-66/09, ECLI:EU:F:2010:168, points 75 et s. et CJUE, 22
décembre 2010, Bavaria, op. cit., points 40 et s.

% CJCE, 29 janvier 1985, Gesamthochschule Duisburg, aff. 234/83, Rec. p. 327, point 20. V. notamment, pour une
réaffirmation : CJUE, 22 décembre 2010, Bavaria, ibid, point 41.

9 V. par exemple : CICE, 24 novembre 1971, Siemers & Co., op. cit., conclusions ROEMERS, spéc. p. 940.

100 CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 20. V. dans le méme sens : CJCE, 25 janvier 1979, Decker, op. cit., att.
8.
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52. L’examen de la nécessité de la rétroactivité est tantot succinct'®?, tantot plus détaillé. Dans
cette derniere hypothese, la Cour expose alors pourquoi, par exemple, la rétroactivité est
102

« nécessaire a la réalisation des objectifs d'intérét général poursuivis » par la norme en cause "<, a

la « stabilisation dans I'intérét commun » d’un marché!®

ou encore, de facon plus casuistique, a
I’inapplication d’un régime plus strict finalement non pertinent!®. Dans le méme sens, il peut étre
nécessaire que les mesures nationales de transposition d’une directive adoptées tardivement
rétroagissent au jour de 1’expiration du délai de transposition afin de réparer le préjudice subi par
les justiciables du fait de cette transposition tardive. Tel est le cas si cette transposition rétroactive
a pour « effet de garantir [a ses destinataires] les droits dont ils auraient bénéficié si la directive
avait été transposée dans le délai prescrit »'%°. 1l ne résulte pas de ces quelques illustrations que la
Cour de justice admet systématiquement 1’utilité de la rétroactivité. Par exemple, la Cour de justice
a affirmé, a I’égard de réglements tendant a « limiter toute augmentation de la production tabacole
de la Communauté et [a] décourager en méme temps la production des variétés qui présentent des
difficultés pour leurs débouchés », que ce but ne pouvait étre atteint, « en ce qui concerne la récolte
de tabac de la variété Bright de 1988, par des réglements publiés a la fin des mois d'avril et de
juillet de cette méme anneée. En effet, les décisions concernant I'extension des surfaces a cultiver
avaient alors déja été prises, les plantations déja été effectuées, et (...) la récolte était depuis
longtemps commencée lors de la publication du réglement ». La rétroactivité de ces réglements était
ici inutile'®. De surcroit, le Tribunal a récemment insisté sur I’exigence du controle de la nécessité
de la rétroactivité. Il a affirmé que, «sous peine d’oter tout effet utile aux voies de recours
permettant d’invoquer devant le juge de [’Union une violation par [’acte contesté des principes de
non-rétroactivité, de sécurité juridique et de protection de la confiance légitime, le but pouvant
justifier la rétroactivité d’un acte de portée générale ne saurait ni s épuiser dans [’effet rétroactif

en tant que tel de cet acte, qui ne peut en étre qu’un effet, ni coincider avec la seule volonté de

101V, par exemple : CICE, 19 mai 1982, Staple dairy products, op. cit., point 13 ; CJICE, 13 novembre 1990, FEDESA
e.a., op. cit., point 46 et TPI, 11 décembre 1996, Barreaux e.a. / Commission, aff. T-177/95, Rec. FP p. I-A-541 et |-
1451, point 46.

102 CJCE, 30 septembre 1982, Amylum / Conseil, op. cit., points 6 a 8, spéc. point 7. Dans les conclusions rendues sur
cette affaire, I’avocat général REISCHL évoque, a 1’égard de ’examen du but, de la recherche « d'un intérét public
péremptoire » (point 1, 2, g).

108 CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik et Zuckerfabrik, aff. jointes C-143/88 et 92/89, Rec. p. 1-415, points 49 a 54,
Spéc. point 53.

104 TPI, 7 octobre 2009, Vischim / Commission, aff. T-380/06, Rec. p. 11-3911, points 85 & 87.

105 CJCE, 10 juillet 1997, Bonifaci e.a. et Berto e.a., aff. jointes C-94 et 95/95, Rec. p. 1-3969, point 51 et CJCE, 25
février 1999, Carbonari e. a., aff. C-131/97, Rec. p. 1-1103, point 53.

106 CJCE, 11 juillet 1991, Crispoltoni, op. cit., points 17 a 20. V. aussi, pour un autre exemple : CJCE, 29 avril 2004,
Sudholz, op. cit., point 36.
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["auteur de l’acte postérieur de remédier, de maniere rétroactive, a une omission dans [’acte

initial »1%7,

53. Le renversement de la présomption d’irrégularité repose ensuite sur le contréle du respect
du principe de protection de la confiance légitime des intéressés. Le constat de I’existence d’une
telle confiance repose sur des conditions strictes et cumulatives. La confiance légitime suppose en
effet une « base de confiance »'%. Cette base de confiance repose sur un acte ou une praticue
constante de 1’Union européenne ou des Etats membres donnant 1’impression que le régime en
vigueur au moment ou les faits se produisent n’a pas vocation a étre remis en cause, surtout
rétroactivement. La confiance légitime repose ensuite, logiquement, sur le « caractére légitime de
la confiance »%. 1l n’y a donc pas de confiance légitime lorsque la modification de I’acte pouvait
en réalité étre anticipée par le justiciable. En certains domaines, la capacité d’anticipation des
justiciables concernés est acquise par principe. Ainsi est-il «inhérent au systtme des montants
compensatoires monétaires que les opérateurs économiques [s attendent] a ce que toute
modification notable de la situation monétaire entraine » une modification du régime en vigueur!°.
De méme, « dans le domaine des organisations communes de marchés, dont I'objet comporte une
constante adaptation en fonction des variations de la situation économique, les opérateurs
économiques ne sont pas justifiés a placer leur confiance légitime dans » le maintien du régime

antérieur!,

54.  En conséquence, la reconnaissance d’une violation du principe de protection de la confiance
légitime par une norme rétroactive n’est admise qu’avec parcimonie. Elle n’est cependant pas

purement théorique, la Cour de justice s’étant déja opposée a une norme rétroactive dans la mesure

197 Trib. UE, 10 novembre 2010, OHMI / Sim&es Dos Santos, aff. T-260/09 P, ECLI:EU:T:2010:461, point 48.

108 J.-B. AUBY et D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de protection de la confiance Iégitime »,
in J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, op. cit., p. 631, spéc.
pp. 345 et 346.

109 1bid, spéc. pp. 646 et 647. Dans le méme sens : S. CALMES, Du principe de la protection de la confiance légitime
en droits allemand, communautaire et francais, op. cit., p. 299 et s. ; J. C. GAUTRON, « Le principe de protection de
la confiance légitime », in Le droit de I’Union européenne en principes. Liber amicorum en I’honneur de Jean Raux,
Rennes, Ed. Apogée, 2005, p. 199, spéc. p. 213 et s. ; F. TRAIN, « L’articulation des conceptions nationales et
communautaire en matiére de sécurité juridique et de protection de la confiance légitime », op. cit., spéc. p. 612 et F.
TRAIN, Le principe de protection de la confiance légitime en droit communautaire : genése d'un nouveau principe
général du droit, Thése Bordeaux, 2008, p. 234 et s. La protection de la confiance 1égitime n’est alors pas trés éloigne
de la protection des « expectations » aux Etats-Unis. V., & ce sujet: S. R. MUNZER, « A theory of retroactive
legislation », Tex. L. Rev., 1982, p. 425, spéc. p. 426 et s.

10V, par exemple : CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 20.

H1 v, par exemple : CICE, 15 février 1996, Duff e.a., aff. C-63/93, Rec. p. 1-569, point 20 ; CJCE, 15 juillet 2004, Di
Lenardo et Dilexport, aff. jointes. C-37 et 38/02, Rec. p. 1-6911, point 70 et CICE, 7 septembre 2006, Espagne / Conseil,
aff. C-310/04, Rec. p. 1-7285, point 81. V. aussi, en dehors de ces domaines spécifiques : CICE, 30 septembre 1982,
Amylum / Conseil, op. cit., points 9 et s. ; CJCE, 13 novembre 1990, FEDESA e.a., op. cit., points 46 et s. ; CJCE, 21
février 1991, Zuckerfabrik et Zuckerfabrik, op. cit., points 55 et s. et TPIl, 11 décembre 1996, Barreaux e.a. /
Commission, op. cit., points 47 et s. V. aussi, bien que la Cour ne mentionne pas expressément qu’elle contrdle le
respect dii a la confiance légitime : CICE, 22 novembre 2001, Pays-Bas / Conseil, op. cit., point 156.
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ou elle portait atteinte a la protection de la confiance légitime. Il en va ainsi si une norme nouvelle
s’oppose rétroactivement au versement d’une aide au profit d’entités s’étant pourtant conformées

aux exigences de I’ancienne norme et étant dans 1’impossibilité de se conformer aux nouvelles'*2,

55. De plus, le respect de la confiance légitime est a priori la seule limite qui s’impose au
législateur lorsqu’il adopte une norme interprétative. A cet égard, prétendre qu’une norme
interprétative peut s’appliquer sans rétroactivité a tous les faits antérieurement realisés, sous
I’empire de la norme interprétée, sous prétexte que I’interprétation délivrée est inhérente a la norme
interprétée est erroné. L’interprétation apporte toujours, a tout le moins, des précisions et ne
correspond jamais en tout point a la norme interprétée, sauf a priver 1’interprétation de toute utilité.
L’interprétation délivrée est donc appliquée rétroactivement si elle s’applique a des faits
appartenant au passé''®, La Cour de justice en a conscience et soumet ainsi les normes
interprétatives au principe de non-rétroactivité!'®, Leur « caractére essentiellement interprétatif »
suffit toutefois & renverser la presomption de non-rétroactivité puis a démontrer la nécessité de la
rétroactivité!'®>. Malgré ce, cette rétroactivité ne sera admise que si elle respecte la confiance

légitime des intéresséstte,

56. Par ailleurs, les deux conditions permettant le renversement de la présomption d’irrégularité
de la norme rétroactive (nécessité de la rétroactivité et respect de la confiance légitime) sont
cumulatives. Le constat de D’inutilit¢ de la rétroactivité conduit donc immédiatement a la
consécration de I’irrégularité de la norme rétroactive. Par exemple, constatant que la rétroactivité
ne s’ imposait pas a I’aune du but des réglements concernés, la Cour a affirmé qu’il « convient donc
de constater que la premiére condition pour que la rétroactivité de ces reglements puisse étre
admise, a savoir que le but a atteindre I'exige, n'est pas remplie et que, par conséquent, ces

réglements sont invalides »'!’. Ce caractére cumulatif n’est pas remis en cause lorsque la Cour de

112 v/, pour quelques exemples : CICE, 14 juillet 1983, Meiko, op. cit., points 12 et s.; CJCE, 11 juillet 1991,
Crispoltoni, op. cit., point 21 (application rétroactive de nouveaux quotas de production) ; CJCE, 29 avril 2004, Sudholz,
op. cit., points 37 a 42 (suppression rétroactive du droit de déduire la TVA) ou encore Trib. UE, 10 novembre 2010,
OHMI / Sim@es Dos Santos, op. cit., points 48 et s. (retrait des points de mérite d’un fonctionnaire). V. aussi, pour la
violation de ce principe par un Etat membre modifiant rétroactivement une loi entrant dans le champ d’application du
droit communautaire : CJCE, 8 juin 2000, SchloBstralRe, op. cit., points 40 et s. (suppression rétroactive du droit de
déduire la TVA). V. sur cet arrét : F. TRAIN, « L’articulation des conceptions nationales et communautaire en matiére
de sécurité juridique et de protection de la confiance Iégitime », op. cit., spéc. p. 614.

13 v, a ce sujet, notamment : L. DUGUIT, « La non-rétroactivité des lois et I’interprétation des lois », RDP, 1910, p.
764, spéc. p. 774 ; G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., p. 139 et s. ; J.
PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 293 et s.; J. REYMOND, Des lois
d’interprétation et leur rétroactivité, Aix-en-Provence, P. Roubaud, 1925, p. 225 et s. et P. ROUBIER, Le droit
transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 242 et s.

114 CJCE, 9 mars 2006, Beemsterboer, aff. C-293/04, Rec. p. 1-2263, points 21 et s.

115 |bid, point 23.

116 |bid, points 24 et s.

117 CJCE, 11 juillet 1991, Crispoltoni, op. cit., points 17 a 20.
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justice constate « pour le surplus » la violation de la confiance légitime, le constat d’irrégularité
ayant déja été fait!'®, Cependant, il arrive que la Cour de justice adopte une solution tendant a nier
ce caractere cumulatif. En effet, trés exceptionnellement, la Cour de justice ne vérifie que I’une ou
I’autre des deux conditions afin de renverser la présomption d’irrégularité!*®. Parallélement, certains
arréts ne déduisent aucune conséquence du non-respect d’une de ces conditions. C’est ainsi qu’apres
avoir lapidairement conclu a I’inutilité de la rétroactivité, la Cour n’en a tiré aucune conséquence
dans I’arrét Sudholz. Elle s’est ensuite concentrée sur le respect de la confiance 1égitime et c’est en
mentionnant exclusivement la violation de la confiance 1égitime qu’elle conclut a I’irrégularité de
la rétroactivité de la décision'?. Le caractére exceptionnel de ces solutions invite toutefois a
considérer qu’il s’agit uniquement d’une formulation inopportune et non d’une remise en cause du

caractére cumulatif des deux conditions.

57. Enfin, un souci d’exhaustivité conduit a préciser qu’il arrive, trés exceptionnellement, que
la protection des droits acquis soit invoquée comme une limite supplémentaire a la rétroactivité
d’une norme : cette rétroactivité ne sera acceptée que si le but de la mesure ’exige, si elle respecte
le principe de protection de la confiance Iégitime et, enfin, si les droits acquis des intéressés ne sont
pas atteints. Cette prise en compte se révéle cependant extrémement rare'?L. 1l arrive aussi que le
législateur prévoie lui-méme que la rétroactivité de la norme en cause ne remet pas en cause les
droits acquis'?2. Malgré ce, cette prise en compte n’a jamais été généralisée, ni par le législateur, ni
par la Cour de justice. A ’inverse, les droits acquis sont trés souvent invoqués lorsqu’est en cause
le principe d’applicabilité immédiate des normes nouvelles. Aussi, I’étude de la prise en compte des

droits acquis par la Cour de justice sera-t-elle réalisée lors du chapitre portant sur ce principe!?,

58. Indépendamment de cette derniére précision, les présomptions de non-rétroactivité et
d’irrégularité des normes rétroactives ont donc démontré leur efficacité a plusieurs reprises. La

sécurité juridique est ainsi effectivement préservée par le principe de non-rétroactivité. Ce principe

118 |hid, point 21.

119 Aiinsi, il arrive que la Cour vérifie simplement que la rétroactivité est justifiée (CJICE, 22 novembre 2001, Pays-Bas
/ Conseil, op. cit., point 156) ou, a I’inverse, qu’elle respecte la confiance 1égitime (CJCE, 14 juillet 1983, Meiko, op.
cit., points 12 et s.).

120 CJCE, 29 avril 2004, Sudholz, op. cit., points 36 a 42. Dans le méme sens, le Tribunal de la fonction publique, apres
avoir expressément consacré le caractere cumulatif de ces deux conditions, ne se contente pas de constater le non-
respect de la premiére mais contrdle aussi la seconde. V. : TFP, 5 mai 2009, Simdes Dos Santos / OHMI, aff. F-27/08,
Rec. FP p. I-A-1-113 et 11-A-1-613, points 98 & 117 puis Trib. UE, 10 novembre 2010, OHMI / Sim8es Dos Santos, op.
cit., points 48 et s.

121y, par exemple : TPI, 11 décembre 1996, Barreaux e.a. / Commission, op. cit., point 53. Le contréle étant alors
effectué « au surplus ». Un autre exemple peut étre identifié a une époque ou la jurisprudence de la Cour de justice
quant a la non-rétroactivité n’était pas encore fixée. V. en ce sens : CJCE, 15 juillet 1964, Van der Veen, aff. 100/63,
Rec. p. 1105, spéc. p. 1125.

122 CJCE, 19 mai 1982, Staple dairy products, op. cit., points 17 et s.

123 Cf. infran° 202 et s.
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doit néanmoins s’adapter a I’importance variable de la sécurité juridique afin de demeurer efficace

(82).

§2. Un principe s’adaptant a I’'importance variable de la sécurité juridique

59.  Dans certaines hypothéses, la sécurité juridique doit étre davantage protégée. Il en va ainsi
dans des domaines particulierement sensibles, tels que le droit pénal. La Cour de justice,
manifestement consciente de cette nécessité, a renforcé le principe de non-rétroactivité, allant
jusqu’a en retenir une conception absolue interdisant toute norme rétroactive. La sécurité juridique
est alors parfaitement garantie. Dans une moindre mesure, la Cour protége aussi particuliérement
les actes administratifs accordant des droits subjectifs aux particuliers. La remise en cause
rétroactive de tels actes n’est admise que sous réserve de conditions strictes (A). A 1’opposé,
d’autres considérations conduisent a une relativisation de la sécurité juridique. Tel est le cas de
I’applicabilité temporelle de la Charte des droits fondamentaux qui n’est que trés rarement limitée
au nom du principe de non-rétroactivité. La protection de la sécurité juridique semble donc occultee.
Or, la jurisprudence était a cet égard, a tout le moins jusqu’a une période trés récente,
particulierement obscure. Par conséquent, seules des hypotheses tendant a expliquer ou a justifier

ce choix pourront étre soulevées (B).

A. Les renforcements justifiés du principe de non-rétroactivité
60. L’applicabilité temporelle du droit pénal de fond est une question extrémement sensible
pour les libertés individuelles et collectives. En effet, si la rétroactivité d’une norme est toujours
susceptible d’entrainer des conséquences néfastes pour ses destinataires, elle est inadmissible des
lors qu’elle tend a incriminer ou a sanctionner un individu pour des faits réalisés dans le passé. 1l
serait alors puni pour ne pas avoir respecté une norme dont il ne pouvait avoir connaissance. Une
telle solution se heurte profondément au principe de 1égalité des délits et des peines qui n’est qu’une
expression particuliere de I’exigence de sécurité juridique. Afin de contrer de tels risques, la Cour
de justice a consacré un principe de non-rétroactivité absolu a 1’égard des normes pénales de fond
plus séveres que les normes anciennes (1). Par ailleurs, et dans une moindre mesure, la remise en
cause rétroactive des actes administratifs créateurs de droit entraine une atteinte particuliére a la
sécurité juridique des lors qu’ils sont, par nature, susceptibles de faire naitre une confiance dans la
stabilité des normes qu’ils consacrent. Aussi la Cour de justice n’admet-elle leur retrait que dans

des cas exceptionnels (2).
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1. Un principe absolu a I’égard des normes pénales de fond plus sévéres

61.  La Cour de justice a fermement proscrit, dés 1984 dans son arrét Kirk, la rétroactivité des

124 A 1’égard de telles normes, le principe de non-rétroactivité

normes pénales de fond plus severes
présente deux spécificités. Tout d’abord, il s’agit du seul domaine ou la Cour consacre expressément
un « principe de non-rétroactivité »'2°. Partout ailleurs, la Cour de justice affirme simplement
qu’une norme ne peut s’appliquer, par principe, dans le passé'?. 11 s’agit, ensuite, d’une hypothése
ou le principe de non-rétroactivité est absolu. Une norme pénale de fond rétroactive est en effet
nécessairement et automatiquement irréguliére dés lors qu’elle est plus séveére que la norme
ancienne. La présomption d’irrégularité des normes rétroactives devient donc irréfragable. En ce
sens, la Cour de justice affirme que « le principe de la non-rétroactivité des dispositions pénales
est un principe commun a tous les ordres juridiques des Etats membres, consacré par I'article 7 de
la [Convention EDH] comme un droit fondamental, qui fait partie intégrante des principes
généraux du droit dont la Cour assure le respect »'?’. Elle insiste davantage en précisant que le

renversement exceptionnel de la présomption d’irrégularité des normes rétroactives n’est

envisageable qu’ « en dehors du domaine pénal »'%,

124 CJCE, 10 juillet 1984, Kirk, aff. 63/83, Rec. p. 2689, points 21 et 22.

125 Par ailleurs, il s’agit souvent, en droit national, du seul domaine ou le principe de non-rétroactivité s’impose au
législateur car il fait I’objet d’une constitutionnalisation. Il en va ainsi en Allemagne, en Autriche, en Belgique, en
France, en Italie et aux Pays-Bas. V. : F. DELPEREE, « Le principe de non rétroactivité des lois — Belgique », AIJC,
1990, p. 333 ; M. FROMONT, « Le principe de non rétroactivité des lois — Allemagne », AIJC, 1990, p. 321 ; J. PETIT,
« La constitutionnalisation du droit transitoire », in P. FLEURY-LE-GROS (dir.), Le temps et le droit, op. cit., p. 59,
spéc. p. 62 ; O. PFERSMANN, « Constitution et sécurité juridique — Autriche », AIJC, 1999, p. 108, spéc. p. 111 ; Th.
RENOUX, « Le principe de non rétroactivité des lois — France », AIJC, 1990, p. 357 ; J. SCHWARZE, Droit
administratif européen, op. cit., p. 945 (Allemagne), p. 965 (ltalie) et p. 979 (Pays-Bas) ; B. WAGNER, « Le principe
de non rétroactivité des lois — Autriche », AIJC, 1990, p. 327 et G. ZAGREBELSKY, « Le principe de non rétroactivité
des lois — Italie », AIJC, 1990, p. 389. V. aussi, en dehors de I’Union européenne : P. GARANT, « Le principe de non
rétroactivité des lois — Canada », AIJC, 1990, p. 343. V. sur I’émergence de ce principe en droit romain puis francais :
P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 443 & 447. La constitutionnalisation du
principe de non-rétroactivité est parfois plus large. C’est le cas en Espagne, en Gréce et au Portugal : A. RIBEIRO
MENDES, « Le principe de non rétroactivité des lois — Portugal », AIJC, 1990, p. 413 ; J. SCHWARZE, Droit
administratif européen, ibid, p. 971 (Gréce, pour qui le principe est aussi constitutionnalisé en matiére fiscale) p. 982
(Portugal, qui connait aussi un principe constitutionnel de non-rétroactivité des lois créatrices d’obligations) et p. 985
(Espagne, qui prévoit un principe constitutionnel de non-rétroactivité des dispositions prévoyant des sanctions et ayant
un effet défavorable ou restrictif sur les droits des particuliers) et E. SPILIOTOPOULOS, « Le principe de non
rétroactivité des lois — Gréce », AIJC, 1990, p. 375. En dehors de 1’Union européenne, la Norvége consacre
constitutionnellement que « Nulle loi ne peut avoir d’effet rétroactif ». V. : E. SMITH, « Le principe de non rétroactivité
des lois — Norvege », AIJC, 1990, p. 401.

126 Cf. supran® 4l ets.

127 CJCE, 10 juillet 1984, Kirk, op. cit., point 22. V. sur I’article 7 de la Convention EDH : J.-P.COSTA, « Principe de
non-rétroactivité des peines et Convention européenne des droits de I'homme », AJDA, 1996, p. 445 ; P. ROLLAND,
« Article 7 », in L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de I’Homme,
Paris, Economica, 1999, p. 293, spéc. p. 298. V. aussi : V. BERGER, Jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’'Homme, Paris, Dalloz, 12°™ ¢d., 2011, p. 405 et s. et P. TAVERNIER, « L’affaire du “Mur de Berlin” devant la
Cour européenne. La transition vers la démocratie et la non-rétroactivité en matiére pénale », RTDH, 2001, p. 1159. V.
aussi : B. STERN, « De I’utilisation du temps en droit international pénal », Société francaise de droit international
(dir.), Le droit international et le temps, Paris, A. Pedone, 2001, p. 253, spéc. pp. 254 a 261.

128 CJCE, 13 novembre 1990, FEDESA e.a., op. cit., point 45.
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62. Ce principe a aussi une incidence sur I’interprétation des normes. La Cour refuse ainsi
d’interpréter une norme de I’Union européenne dans un sens justifiant ou imposant des dispositions
nationales pénales rétroactives si elles sont plus sévéres'?®, Par exemple, dans ’arrét Kirk, la Cour
de justice devait interpréter un reglement du 25 janvier 1983 autorisant rétroactivement, a partir du
1*" janvier 1983, le maintien d’un régime dérogatoire en matiére de péche. Or, la Cour a précisé
qu’il ne saurait étre entendu « comme justifiant a posteriori des mesures nationales qui imposaient
des sanctions pénales, a I'époque du comportement incriminé, si ces mesures n'étaient pas
valides »**°. Dans le méme sens, en se fondant sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’ Homme (Cour EDH), la Cour de justice a affirmé que si le principe de légalité des délits et des
peines « ne [peut] étre interprét[é] comme proscrivant la clarification graduelle des regles de la
responsabilité pénale », il peut «s’opposer a ['application rétroactive d’une nouvelle
interprétation d’une norme établissant une infraction » Si cette interprétation « n’était pas
raisonnablement prévisible au moment ou l’infraction a été commise, au vu notamment de
’interprétation retenue a cette époque dans la jurisprudence relative a la disposition légale en
cause »'3, Cette solution a notamment été appliquée aux lignes directrices relatives au calcul

d’amendes?®?,

63.  Ces solutions sont particulierement protectrices du principe de sécurité juridique. Elles
garantissent aux individus de ne jamais voir leur actes plus durement qualifiés et/ou sanctionnés a
I’aune d’une norme n’existant pas au moment ou ils se sont réalisés. Certes, la Cour de justice ne
se fonde alors pas sur la sécurité juridique mais sur le principe de la l1égalité des délits et des peines.
Ce dernier principe, propre au droit pénal, est sans doute plus approprié qu’une simple référence a
la sécurité juridique. Les liens entretenus entre le principe de légalité et la sécurité juridique sont
cependant incontestables. Tout d’abord, comme le souligne justement 1’avocat général KOKOTT,
le principe de légalité « implique que la loi définisse clairement les infractions et les peines qui les
134

répriment »*33, ce qui n’est pas sans lien avec I’exigence de clarté inhérente a la sécurité juridique

Par ailleurs, le principe de Iégalité entretient des liens étroits avec celui de non-rétroactivité et donc

129 A T’inverse, les normes pénales plus douces sont soumises au principe de rétroactivité, cf. infra n° 311 et s.

130 CJCE, 10 juillet 1984, Kirk, op. cit., point 23. V. dans le méme sens, a I’égard d’une directive : CJCE, 13 novembre
1990, FEDESA e.a., ibid, point 44.

181 CJCE, Gde ch., 28 juin 2005, Dansk Rgrindustri e.a. / Commission, aff. jointes C-189, 202, 205 a 208 et 213/02 P,
Rec. p. 1-5425, points 217 et 218. V. & propos de cet arrét : F. MALVASIO, « Cour de justice, 28 juin 2005, Dansk
Rerindustri e. a. ¢/ Commission, aff. jointes C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P et C-213/02 P », RAE,
2005/3, p. 487, spéc. p. 491 et s.

132V, a ce sujet : ibid, points 215 et s. et F. SUDRE (dir.), Les grands arréts de la Cour européenne des droits de
[’Homme, Paris, PUF, 7¢™ éd., 2015, p. 454 et s.

133 CJCE, 12 ao(t 2008, Santesteban Goicoechea, aff. C-296/08 PPU, Rec. p. 1-6307, prise de position KOKOTT,
point 44.

134 Cf. supran® 4.
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avec la protection de la sécurité juridique. ROUBIER a souligné que « [’essence méme du régime
de légalité, et son principal avantage, c’est précisément la non-rétroactivité de la loi »*°. La
consécration du principe de légalité dans la Charte des droits fondamentaux confirme ce lien,
Iarticle 49 mentionnant tant le principe de légalité que celui de non-rétroactivité'®. Ainsi, la
référence au principe de 1égalité ne traduit qu’une prise en compte de 1’exigence de la sécurité

juridique propre au droit pénal.

64. Il convient toutefois d’apporter deux précisions sur le champ d’application du principe de
non-rétroactivité en tant que principe absolu. Tout d’abord, nous nous référons systématiquement
aux normes pénales « de fond » plus séveres des lors que la protection absolue du principe de non-
rétroactivité ne concerne que le droit pénal de fond, et non la procédure pénale. L’avocat général
KOKOTT justifie cette exclusion par le fait que le principe de légalité « ne s applique qu’au droit
matériel, c¢’est-a-dire a la question de savoir si un fait est susceptible d’étre sanctionné ou non.
Cependant, ledit principe n’a pas vocation a s’appliquer aux aspects procéduraux du droit
pénal »'3’. Ensuite, le principe absolu de non rétroactivité concerne uniquement le droit pénal — et
en son sein les normes de fond plus séveres — en dépit de certaines formulations hasardeuses de la
Cour de justice. Par exemple, elle a pu laisser supposer que les reglements précisant les conditions
de classement des marchandises circulant au sein des Communautés puis de 1’Union européennes
étaient, eux aussi, soumis a un principe de non-rétroactivité absolu. En effet, depuis 1971, la Cour

affirme que ces réglements revétent « un caractere constitutif et ne sauraifent] sortir des effets

135 P, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 460 et 461. V. aussi : A. VITU, Des
conflits de lois dans le temps en droit pénal, Nancy, Société d’impressions typographiques de Nancy, 1945, p. 61. Dans
le méme sens, Agnés SAUVIAT et Damien ROETS évoquent, a 1’égard du principe de non-rétroactivité, un « corolaire
du principe de la Iégalité criminelle » (« L’application dans le temps de la loi pénale et de la loi fiscale : une approche
comparée a I’aune de la Convention européenne des droits de ’homme », in S. GABORIAU et H. PAULIAT (dir.), Le
temps, la justice et le droit, Limoges, PULIM, 2005, p. 339).

136 Antérieurement, le principe de légalité étant simplement reconnu comme faisant « partie des principes généraux du
droit se trouvant & la base des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres » (CJCE, 12 ao(t 2008,
Santesteban Goicoechea, op. cit., prise de position KOKOTT, point 42). V. notamment, pour les détails de cette
consécration par la Charte des droits fondamentaux et les similitudes avec le principe de légalité tel qu’entendu par la
Convention EDH et le droit international public : D. BINDSCHEDLER-ROBERT, « De la rétroactivité en droit
international public », in Recueil d'études de droit international en hommage a Paul Guggenheim, Geneve — Paris,
Faculté de droit de I’Université de Genéve — A. Lesot, 1968, p. 184, spéc. p. 187, note 9 ; F. SUDRE, Droit européen
et international des droits de I’homme, Paris, PUF, 11™ ¢d., 2012 pp. 509, 510 et 511 et J. VERVAELE, « Article I-
109 », in Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Commentaire article par article. Partie II . La Charte des
droits fondamentaux de |’Union, Bruxelles, Bruylant, 2005, t. 2, pp. 619 et s. et pp. 626 et 627.

187 CJCE, 12 ao(it 2008, Santesteban Goicoechea, ibid, prise de position KOKOTT, point 45. Cette idée est implicite
dans I’arrét Pupino (CJCE, Gde ch., 16 juin 2005, Pupino, aff. C-105/03, Rec. p. 1-5285, points 44, 45 et 46). Par
ailleurs, si le principe de non-rétroactivité des normes pénales de fond est aussi absolu devant la Cour EDH, de
nombreuses mesures dont la qualification de « peine » ne va pas de soi n’en bénéficient pas. V. a cet égard : A.
SAUVIAT et D. ROETS, « L’application dans le temps de la loi pénale et de la loi fiscale : une approche comparée a
I’aune de la Convention européenne des droits de I”’homme », 0Op. Cit., spéc. p. 345 et s.
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rétroactifs »'%. 11 est alors possible de penser que ces réglements ne peuvent jamais étre rétroactifs.
En réalité, la Cour de justice n’entend pas leur interdire toute rétroactivité mais simplement lutter
contre une interprétation les considérant comme nécessairement rétroactifs — indépendamment de
toute volonté du législateur de 1’Union européenne — en raison de leur caractére déclaratif ou
confirmatif’*®. Le but de cette précision est donc de s’ opposer a une présomption de rétroactivité de
ces réglements. A I’inverse, le législateur reste libre de prévoir leur rétroactivité. Ils seront alors

soumis & la présomption d’irrégularité!4°,

65. Néanmoins, si les normes pénales de fond plus séveres sont les seules normes a étre
systématiquement soumises au principe de non-rétroactivité absolu, un tel principe peut aussi
s’appliquer ponctuellement, en dehors de cette hypothése. Ainsi, un acte remettant en cause les
effets d’un acte administratif créateur de droits subjectifs est lui aussi soumis a un principe de non-
rétroactivité absolu si I’acte concerné est légal. Si I’acte administratif se révele irrégulier, le principe

de non-rétroactivité est uniquement « renforcé » (2).

2. Un principe exacerbé en présence d’un acte administratif conférant des droits subjectifs

66.  Si les actes relatifs a la fin des effets produits par un acte antérieur ne nous intéressent pas
en tant que tels'*!, ils peuvent soulever des questions particuliéres a 1’égard du principe de non-
rétroactivité. Tel est le cas des actes remettant en cause rétroactivement les effets produits par des
actes administratifs conférant des droits subjectifs aux particuliers. Les actes administratifs sont
entendus comme des actes concrets et individuels s’opposant a la « Iégislation abstraite et
générale »*2. La principale difficulté réside alors dans la distinction entre les décisions
individuelles et les réglements. Si cette distinction peut nécessiter un contrdle concret et délicat,

elle repose aujourd’hui sur une jurisprudence bien établie!*.,

138 CJCE, 24 novembre 1971, Siemers & Co., op. cit., att. 8. Confirmé par, par exemple : CJICE, 1¥ octobre 1981, Anglo-
Irish Meat Company, aff. 196/80, Rec. p. 2263, point 25 ; CJCE, 27 novembre 2008, Metherma, aff. C-403/07, Rec. p.
1-8921, point 39 ; CJUE, 10 décembre 2010, Skoma-Lux, aff. C-339/09, Rec. p. 1-13251, point 27 et CJCE, ord., 19
janvier 2012, DHL Danzas Air & Ocean (Netherlands), aff. C-227/11, ECLI:EU:C:2012:30, point 42.

139V, en ce sens : CJCE, 24 novembre 1971, Siemers & Co., ibid, conclusions ROEMER, spéc. p. 940.

140 La Cour a d’ailleurs fini par le consacrer expressément. Avant de rappeler la formulation de principe selon laquelle
un reéglement constitutif ne peut avoir d’effets rétroactifs, la Cour de justice a en effet souligné que le réglement en
cause est « entré en vigueur postérieurement aux faits au principal et qu'il ne lui a été attribué aucun effet rétroactif ».
C’est donc qu’un tel effet aurait pu lui étre attribué par le législateur. V. : CJCE, 7 juin 2001, CBA Computer, aff. C-
479/99, Rec. p. 1-4391, point 31.

141 Cf. supran® 11.

142 3. SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 1005.

143V, en ce sens: J. SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 1014 et s. V. aussi, notamment :
C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’'Union européenne, op. Cit., p. 572 et s. et p. 675 et s. et G.
ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’'Union européenne, op. Cit., p. 311 et s.
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67. La Cour de justice a affirmé, dés 1957 a I’occasion de 1’arrét Algera, qu’une « étude de droit
comparé fait ressortir que dans les six Etats membres un acte administratif conférant des droits
subjectifs a I'intéresse ne peut en principe pas étre retiré, s'il s'agit d'un acte légal; dans ce cas, le

droit subjectif étant acquis, la nécessité de sauvegarder la confiance dans la stabilité de la situation

ainsi créée I'emporte sur I'intérét de I'administration qui voudrait revenir sur sa décision »'**. C’est

donc sans surprise qu’elle a affirmé, a I’occasion de I’arrét S.N.U.P.A.T. rendu en 1961, que « le
retrait a titre rétroactif d'un acte Iégal qui a conféré des droits subjectifs ou des avantages similaires
[est] contraire aux principes généraux du droit »°. Ainsi, les actes remettant en cause les effets
d’un acte administratif 1égal et créateur de droits subjectifs sont soumis a un principe de non-
rétroactivité absolu. La sécurité juridique est manifestement a I’origine de cette solution en dépit du
fait que la Cour de justice ne la mentionne pas. En effet, la Cour impose alors le maintien des effets
passés d’un acte et s’assure de la pleine stabilité des situations juridiques qui en ont résulté. La
référence a ’existence d’une « confiance dans la stabilité de la situation », inhérente a la nature de
ces actes, peut d’ailleurs rétrospectivement étre appréciée comme une premiere ¢bauche de la

protection de la confiance légitime avant que 1’expression ne soit expressément employée*®.

68. Le principe de non-rétroactivité absolu ne s’applique a un acte remettant en cause les effets
d’un acte administratif créateur de droits subjectifs que si ce dernier est légal. A I’inverse, si cet
acte est illégal, le souci de sécurité juridique est concurrencé par la 1égalité du droit de I’Union
européenne. La Cour de justice a reconnu, dés 1’arrét Algera et en se fondant sur les solutions des
droits nationaux, « le principe de la révocabilité des actes illégaux au moins pendant un délai
raisonnable »*7. Le contréle de la Cour de justice s’est alors révélé succinct. Elle a ainsi constaté,
dans I’arrét Algera, le caractere raisonnable du délai de retrait sans se livrer a un contrdle minutieux.
La légalité semblait alors prévaloir sur la sécurité juridique et le principe de non-rétroactivité absolu

semblait avoir laissé place a I’admission d’un principe de rétroactivité. Cependant, le retrait des

144 CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. / Assemblée commune, aff. jointes 7/56 et 3 & 7/57, Rec. p. 81, spéc. p. 115, nous
soulignons.

145 CJCE, 22 mars 1961, S.N.U.P.A.T. / Haute Autorité, op. cit., spéc. p. 149. Réaffirmé par : CJCE, 22 septembre 1983,
Verli-Wallace / Commission, aff. 159/82, Rec. p. 2711, point 8 ; TPI, 27 mars 1990, Chomel / Commission, aff. T-
123/89, Rec. p. 11-131, point 34 et TPI, 20 novembre 2002, Lagardere et Canal+ / Commission, aff. T-251/00, Rec. p.
11-4825, points 139 et s. La mention d’un « retrait & caractére rétroactif » peut surprendre le juriste frangais puisque le
retrait est alors précisément défini comme une remise en cause rétroactive d’un acte. C’est en ce sens que nous
emploierons ce terme dans les développements a venir. Tel n’est cependant pas le cas dans tous les Etats membres et,
visiblement, pour la Cour de justice. V. a ce sujet : J. SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 923 et s.
(France), p. 938 et s. (Allemagne), p. 960 et s. (Italie), p. 966 et s. (Belgique), p. 973 et s. (Luxembourg) et p. 976 et s.
(Pays-Bas).

146 La Cour de justice a ensuite consacré qu’un requérant peut prétendre, sous certaines conditions, a une « situation de
confiance (Vertrauensschutz) » qu’il convient alors de protéger (CJCE, 13 juillet 1965, Lemmerz Werke / Haute
Autorité, aff. 111/63, Rec. p. 835, spéc. p. 853). Elle a, enfin, consacré 1’existence d’une « la confiance légitime des
intéressés [qui] mérite protection (Vertrauensschutz) » (CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 6).

147 CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. / Assemblée commune, op. cit., spéc. pp. 115 et 116.
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actes administratifs illégaux a rapidement été soumis a un contréle bien plus exigeant, qu’ils soient
créateurs de droits subjectifs ou simplement recognitifs — la Cour de justice considérant alors qu’ils
procurent un « avantage similaire » & un droit subjectif**® . La Cour a en effet affirmé que « le
principe du respect de la sécurité juridique, tout important qu'il soit, ne saurait s'appliquer de fagon
absolue, mais que son application doit &tre combinée avec celle du principe de la légalité ; que la
question de savoir lequel de ces principes doit I'emporter dans chaque cas d'espece dépend de la

confrontation de I'intérét public avec les intéréts prives en cause, a savoir » I’intérét des particuliers

dans le maintien de I’acte illégal, notamment lorsqu’ils peuvent présumer de bonne foi son maintien,
et I’intérét de I’Union européenne a revenir sur toute illégalité!4°. Dés lors, le délai raisonnable « ne
saurait avoir (...) une importance décisive, mais [constitue] seulement ['une des composantes de
I'intérét particulier de la requérante au respect du principe de la sécurité juridique »**°. La Cour
n’a pas hésité a se montrer rigoureuse. Elle a ainsi admis qu’une requérante puisse, en toute bonne
foi, croire en la 1égalité d’une décision et s’est opposée a ce que le délai de deux ans précédant son
retrait soit considéré comme raisonnable, des lors que I’institution compétente aurait pu se rendre
compte de D’erreur justifiant le retrait de la décision quelques jours seulement aprés sa
notification!®. Par ailleurs, elle a souligné, dans I’arrét De Compte, qu’« une fois acquise, la
confiance légitime en la légalité d'un acte administratif favorable ne saurait par la suite étre
entamée »'°2, Cet arrét a aussi permis a la Cour de justice d’insister sur ’aspect cumulatif des
conditions de légalité du retrait. Elle a alors affirmé qu’il n’est plus nécessaire de statuer sur le
caractére raisonnable du délai de retrait dés lors que la confiance légitime des intéresses a été

violée™, Contrairement & I’impression initiale, le principe de non-rétroactivité n’est donc pas

148\, en ce sens : J. SCHWARZE, Droit administratif européen, op. cit., p. 1043 et s.

149 A Porigine, cette condition supplémentaire n’était énoncée qu’a I’égard des actes recognitifs illégaux. V. : CICE, 22
mars 1961, S.N.U.P.A.T. / Haute Autorité, op. cit., spéc. pp. 159 et 160, nous soulignons, et CICE, 12 juill. 1962,
Hoogovens / Haute Autorité, aff. 14/61, Rec. p. 485, att. 6. L’application de cette condition aux actes administratifs
créateurs de droits subjectifs illégaux a eu lieu plus tardivement. V. : CJCE, 3 mars 1982, Alpha Steel / Commission,
aff. 14/81, Rec. p. 749, point 10 et J. SCHWARZE, Droit administratif européen, ibid, p. 1060 et s. Par ailleurs, la
confrontation de I’intérét public avec les intéréts privés doit, en premier lieu, étre effectuée par les institutions elles-
mémes. V. en ce sens : CJCE, 22 mars 1961, S.N.U.P.A.T. / Haute Autorité, ibid, spéc. p. 160.

10 CJCE, 12 juill. 1962, Hoogovens / Haute Autorité, aff. 14/61, Rec. p. 485, att. 6. Cet arrét illustre parfaitement
I’importance quantitative et qualitative de cette mise en balance (att. 2 a 8). V. aussi : CJCE, 13 juillet 1965, Lemmerz
Werke / Haute Autorité, op. cit., spéc. p. 853 et s.

151 CJCE, 26 février 1987, Consorzio Cooperative d'Abruzzo / Commission, aff. 15/85, Rec. p. 1005, points 11 a 17.
152 Elle a alors condamné I’argumentation du Tribunal de premiére instance selon laquelle la confiance en la 1égalité de
la décision avait été, « tres rapidement, entamée, en sorte que, a la date a laquelle le Parlement avait procédé au retrait
litigieux, le requérant n'était plus fondé a placer une confiance légitime dans la légalité de la décision » (TPI, 26 janvier
1995, De Compte / Parlement, aff. T-90/91, Rec. FP p. I-A-1 et II-1, point 61). La solution consacrée par la Cour a
finalement été reprise par le tribunal : TPI, 27 novembre 1997, Pascall / Commission, aff. T-20/96, Rec. FP p. I-A-361
et 11-977, point 73. Les juridictions contr6lent toutefois la réalité de cette confiance légitime. V. en ce sens : Trib. UE,
12 mai 2010, Bui Van / Commission, aff. T-491/08 P, ECLI:EU:T:2010:191, points 44 et s.

153 CJCE, 17 avril 1997, De Compte / Parlement, aff. C-90/95 P, Rec. p. 1-1999, points 35 et s. Repris par : TPI, 5
décembre 2000, Gooch / Commission, aff. T-197/99, Rec. FP p. I-A-271 et 11-124, points 53 et s. Pour une étude de
I’appréciation de la confiance légitime dans I’arrét De Compte / Parlement : P. MENGOZZI, « Evolution de la méthode
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affaibli ou nié a I’égard des actes remettant en cause les effets d’un acte administratif irrégulier. La
sécurité¢ juridique bénéficie, au contraire, d’une protection accrue des lors que les actes
administratifs créateurs de droits subjectifs ou recognitifs irréguliers ne peuvent étre retirés que sous
réserve de conditions strictes. Ainsi, si le principe de sécurité juridique doit étre concilié avec la
légalité du droit de 1’Union européenne, la particularité des actes conférant un droit subjectif ou un
avantage similaire a conduit la Cour de justice a preférer la sécurité juridique et a ne faire prévaloir

la légalité que dans des cas exceptionnels™.

69. Un léger reproche peut néanmoins étre fait a la Cour de justice en ce qu’elle se référe parfois,
dans sa jurisprudence relative au retrait, a la notion de « droits acquis ». Or, cette notion de droits
acquis est, en droit interne mais aussi en droit comparé, vivement critiquée pour son imprécision*>®.
Dans le cas du retrait, son imprécision est toutefois doublement atténuée par la Cour de justice.
D’une part, le retrait n’est pas interdit parce qu’a été décelé un acte créateur de droit acquis. Bien
au contraire, ¢’est parce que le retrait est jugé irrégulier qu’il est possible de déceler un droit
subjectif ou un avantage similaire « acquis ». Autrement dit, il y a droit acquis lorsque le retrait est
impossible et non un retrait impossible lorsqu’il y a un droit acquis. A I’inverse, si le retrait est
possible, il n’existe pas de droits acquis. L’arrét Algera est a cet égard particulierement éclairant.
La Cour y a alors affirmé que «si un droit conféré par un acte administratif peut étre révoqué
unilatéralement par I'administration, c'est que, précisément, il ne constitue pas un droit acquis »*®.
En définissant de la sorte les droits acquis, la Cour de justice s’affranchit, en maticre de retrait, de

157

I’imprécision intrinseque de cette notion™’. D’autre part, la notion de droits acquis demeure d’une

suivie par la jurisprudence communautaire en matiére de protection de la confiance légitime : de la mise en balance des
intéréts, cas par cas, I’analyse en deux phases », RMUE, 4/1997, p. 13, spéc. p. 21 et s.

154 Cette jurisprudence doit parfois étre conciliée avec le principe de I’autonomie procédurale des Etats membres qui
leur permet de décider des conditions et modalités d’un retrait d’un acte administratif créateurs de droit. L’autonomie
doit toutefois s’exercer dans le respect du principe d’effectivité du droit de I’Union européenne. A cette fin, la Cour de
justice veille tout a la fois & exclure tout usage abusif des principes de sécurité juridique et de confiance Iégitime, comme
a lutter contre un usage trop laxiste de ces notions. V. a ce sujet : F. TRAIN, « L’articulation des conceptions nationales
et communautaire en matiere de sécurité juridique et de protection de la confiance légitime », op. cit., spéc. p. 620 et s.
15 Pour rappel, la critique de cette notion sera faite a ’occasion du chapitre portant sur le principe d’applicabilité
immeédiate des normes, seul domaine ou la Cour de justice procéde a une utilisation répandue de la notion de droits
acquis (cf. infra n° 202 et s.). 1l est toutefois possible de souligner dés a présent que certains auteurs ont insisté sur la
nécessité de distinguer droit subjectif et droit acquis. V. par exemple : J.-Y. VINCENT, «Le retrait des actes
administratifs unilatéraux. Examen comparatif des solutions adoptées en droit européen et en droit frangais », RTDE,
1974, p. 31, spéc. p. 35 (« Autrement dit, si tout droit acquis se présente comme un droit subjectif initialement ou devenu
intangible, tout droit subjectif n’équivaut pas da un droit acquis »).

1%6 CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. / Assemblée commune, op. cit., spéc. p. 114.

157 Certaines formulations retenues par la Cour de justice dérogent toutefois, et malheureusement, a cette approche
satisfaisante des droits acquis. V. : CJCE, 1° juin 1961, Simon / Cour de justice, aff. 15/60, Rec. p. 225, att. 3. Il semble
alors nécessaire d’identifier préalablement un droit acquis pour savoir si le retrait est acceptable. Cette formulation ne
résume heureusement « pas de fagcon adéquate la jurisprudence de la Cour » (M. A. LETEMENDIA, Retrait et
abrogation des actes administratifs individuels en droit communautaire et en droit anglais, Bruxelles, Ed. de
I’Université de Bruxelles, 1987, p. 201). En ce sens, la Cour de justice a récemment réaffirmé 1’approche défendue dans
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faible importance dans la jurisprudence étudiée. En effet, 1’utilisation du terme de « droits acquis »
en matiére de retrait, déja trés peu importante a 1’origine, est singuliérement écartée ces derniéres

annéest®e,

70.  Si les hypotheses ou le principe de non-rétroactivité est renforcé afin d’assurer une
protection accrue de la sécurité juridique sont justifiées et relativement nombreuses, il existe une
hypothése ou la Cour de justice développe une jurisprudence semblant occulter, sans justification
et jusqu’a une période trés récente, le principe de non-rétroactivité et I’exigence de sécurité
159

juridique™~. 1l s’agit de 1’applicabilité ratione temporis de la Charte des droits fondamentaux (B).

B. L’affaiblissement potentiel du principe a I’égard de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne

71. Il existe, depuis 2006 et la premiére référence a la Charte des droits fondamentaux dans la
jurisprudence de la Cour de justice, une incertitude quant a son applicabilité temporelle. En effet,
avant son entrée en vigueur, la Charte était déja utilisée par la Cour de justice sans qu’il soit possible
de savoir avec certitude s’il s’agissait d’une exception au principe de non-rétroactivité, sans
toutefois que cela ne préte a conséquence, la Charte n’étant généralement utilisée qu’a titre
surabondant (1). Depuis son entrée en vigueur, I’incertitude a demeuré, a tout le moins jusqu’a une
période tres récente, alors que la Charte produit, du fait de son entrée en vigueur, des conséquences

concréetes potentiellement contraires au principe de non-rétroactivité (2).

1. Avant entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux

72. A Dorigine, la Charte des droits fondamentaux de I’Union avait été simplement « proclamée
solennellement » par les institutions de I’Union européenne le 7 décembre 2000. Faute de valeur
juridique contraignante, son usage par les juridictions de 1’Union européenne était compromis'®.
Malgré ce, le Tribunal s’est rapidement affranchi de cette difficulté. Ainsi, dans 1’arrét max.mobil /

Commission rendu au début de I’année 2002, il a évoqué la Charte en affirmant qu’elle confirmait

I’arrét Algera e.a. V. en ce sens : CIJCE, 4 mai 2006, Commission / Royaume-Uni, aff. C-508/03, Rec. p. 1-3969, points
66 & 69.

1% \/, notamment, pour une derniére mention : CJICE, 4 mai 2006, Commission / Royaume-Uni, ibid, points 66 a 69.
159 Nous ne nions pas I’existence d’affaiblissements ponctuels du principe de non-rétroactivité en dehors de cette
hypothése. Il est bien évident que certains arréts de la Cour de justice peuvent, parfois, sembler critiquables. 11 s’agit
toutefois de la seule hypothése conduisant & une absence de protection généralisée du principe de non-rétroactivité.

180 11 en allait de méme pour les juridictions nationales. V. en ce sens : ACA Europe, L application de la Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne par les tribunaux nationaux : [’expérience des tribunaux administratifs,
2012, p. 23 et s. Disponible en ligne : http://www.aca-europe.eu/colloquia/2012/Rapport_general.pdf.
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le droit & une bonne administration et droit & un recours effectif devant un tribunal®!. Quelques
mois plus tard, dans I’arrét Jégo-Quéré, il s’est & nouveau référé au droit a un recours effectif tel
que « réaffirmé par » la Charte et a constaté, in fine, la violation du droit a un recours effectif par
le droit primaire « a la lumiére [de la Convention EDH] et de I'article 47 de la charte des droits
fondamentaux »*2. Le Tribunal a par la suite continué de se référer a la Charte en tant qu’instrument
réaffirmant les droits fondamentaux faisant partie des principes généraux du droit
communautaire!®®, La Cour de justice, quant a elle, n’a mentionné la Charte pour la premiére fois
qu’en 2006%%* a I’égard d’une directive y faisant elle-méme référence, tout en soulignant & son tour
que I’objectif de la Charte est de « réaffirmer » les droits consacrés dans d’autres instruments de

protection des droits fondamentaux*®.,

73. Une telle utilisation de la Charte était visiblement attendue par les avocats généraux et les
institutions®® et elle a été principalement réitérée a ’occasion de renvois préjudiciels en
interprétation’®’. Dans cette hypothése, I’utilisation de la Charte comme une source d’interprétation

sans mentionner le principe de non-rétroactivité pourrait étre logique. En effet, il est acquis de

161 TP, 30 janvier 2002, max.mobil / Commission, aff. T-54/99, Rec. p. 11-313, points 48 et 57.

162 TPI, 3 mai 2002, Jégo-Quéré / Commission, aff. T-177/01, Rec. p. 11-2365, points 41, 42 et 47.

163\/_ en ce sens : J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne », J.-Cl.
Europe, fasc. 161, 2010, §158.

164 Précisons dés a présent que nous n’entendons pas discuter de la 1égitimité de la Cour de justice dans I’emploi d’un
texte non encore en vigueur. Cette question a déja été largement discutée et ne reléve pas de notre étude. V. en ce sens,
notamment : L. BURGORGUE-LARSEN, « La “force de 1’évocation” ou le fabuleux destin de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne », in L esprit des institutions, I’équilibre des pouvoirs. Mélanges en I’honneur
de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, p. 77, spéc. pp. 77 a 81 et les références citées ; P. MAGNETTE, « Prendre la
Charte au sérieux. La force politique d’un texte juridique non contraignant », in J.-Y. CARLIER et O. DE SCHUTTER
(dir.), La Charte des droits fondamentaux de [’'Union européenne. Son apport a la protection des droits de I’Homme
en Europe, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 97 et A. VITORINO, « La Cour de justice et les droits fondamentaux depuis
la proclamation de la Charte », in Une communauté de droit. Festschrift fur Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Berlin,
BWYV — Berliner Wissenschafts-Verlag, 2003, p. 111, spéc. pp. 112 et 113. Nous nous bornerons donc a apprécier cette
utilisation a 1’aune du principe de non-rétroactivite.

165 CJCE, Gde ch., 27 juin 2006, Parlement / Conseil, aff. C-540/03, Rec. p. 1-5769, point 38. La mention de la Charte
par la directive en cause justifie, selon une partie de la doctrine, son utilisation par la Cour de justice. V. en ce sens :
M. BULTERMAN, « Case C-540/03, Parliament v. Council, Judgment of the Grand Chamber of June 2006, [2006]
ECR 1-5769 », CML Rev., 2008, p. 245, spéc. p. 256. Or, cette mention ne remet pas en cause les critiques qui vont étre
énoncées.

166 CJCE, 6 décembre 2001, Conseil / Hautala, aff. C-353/99 P, Rec. p. 1-9565, conclusions LEGER, points 82 et 83 et
CJCE, 13 janvier 2005, Nardone / Commission, aff. C-181/03 P, Rec. p. 1-199, conclusions POIARES MADURO, point
51 ; CJCE, 27 juin 2006, Parlement / Conseil, ibid, conclusions KOKOTT, note 74 et CJCE, 3 mai 2007, Advocaten
voor de Wereld, aff. C-303/05, Rec. p. 1-3633, conclusions RUIZ-JARABO COLOMER, points 76 et s. Quant aux
institutions, elles avaient pris 1’habitude d’insérer un « considérant Charte » dans leurs actes. V. en ce sens: L.
BURGORGUE-LARSEN, « L'apparition de la Charte des droits fondamentaux de I'Union dans la jurisprudence de la
CJCE ou les vertus du controle de légalité communautaire », AJDA, 2006, p. 2285.

167 CJCE, Gde ch., 13 mars 2007, Unibet, aff. C-432/05, Rec. p. 1-2271, point 37 ; CJCE, 16 juillet 2009, Mono Car
Styling, aff. C-12/08, Rec. p. I-6653, point 47 ; CJCE, Gde ch., 11 décembre 2007, The International Transport Workers'
Federation et The Finnish Seamen's Union, aff. C-438/05, Rec. p. 1-10779, points 43 et 44 ; CJCE, Gde ch., 18 décembre
2007, Laval un Partneri, aff. C-341/05, Rec. p. 1-11767, points 90 et 91 ; CJCE, Gde ch., 29 janvier 2008, Promusicae,
aff. C-275/06, Rec. p. 1-271, point 46 ; CJCE, 14 février 2008, Dynamic Medien, aff. C-244/06, Rec. p. 1-505, point 41
et CJCE, 14 février 2008, Varec, aff. C-450/06, Rec. p. 1-581, point 48.
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longue date que les interprétations consacrées par la Cour de justice sont, par principe, rétroactives
puisqu’elles remontent a la date d’entrée en vigueur de la norme interprétée®®®. La référence au
principe de non-rétroactivité serait donc inutile, I’interprétation délivrée par la Cour étant, au

contraire, soumise au principe de rétroactivité®®

. Il ne s’agit pourtant pas, ici, de faire rétroagir
I’interprétation de la Charte a la date de son entrée en vigueur mais d’utiliser la Charte en tant que
source d’interprétation a 1’égard de faits antérieurs a son entrée en vigueur. Or, la Cour de justice a
déja eu I’occasion de préciser que 1’utilisation d’un acte comme source d’interprétation devait étre

respectueuse du principe de non-rétroactivité!’

et tel n’est pas le cas si la Charte est utilisée dans
un litige portant sur des faits antérieurs a son entrée en vigueur'’*. Cependant, I’atteinte a la sécurité
juridique était alors limitée : la Cour de justice se contentait généralement de se référer a la Charte
des droits fondamentaux pour appuyer 1’existence d’un principe général, qui était ensuite seul

évoqué dans ses développements'’?,

74. Plus rares sont les arréts de la Cour de justice qui ont fait usage de la Charte dans le cadre
de I’examen de la validité d’une norme de 1’Union (renvois préjudiciels en appréciation de validité
ou recours en annulation)'’3. En dépit de cette rareté, cet usage se révéle critiquable. La Charte est
alors utilisée pour interpréter le droit de 1’Union européenne et apprécier, a 1’aune de cette
interprétation, la régularité d’un acte adopté antérieurement a son entrée en vigueur. Or, une telle
utilisation se heurte au principe selon lequel « la légalité de I'acte attaqué doit étre appréciée en

fonction des éléments de fait et de droit existant a la date ou I'acte a été pris »'74. Ce principe est

188 « (...) la régle ainsi interprétée peut et doit étre appliquée par le juge méme a des rapports juridiques nés et
constitués avant l'arrét statuant sur la demande d'interprétation». V. en ce sens: CJCE, 27 mars 1980, Denkavit
italiana, aff. 61/79, Rec. p. 1205, point 16.

189 Cf. infra n° 368.

170 Cette indication a été donnée a 1’égard des directives lorsqu’elles sont utilisées afin que le droit national soit
interprété conformément a leurs exigences. En effet, dés 1987, la Cour de justice a affirmé que cette interprétation
conforme «trouve ses limites dans les principes généraux de droit qui font partie du droit communautaire, et
notamment dans ceux de la sécurité juridique et de la non-rétroactivité » (CICE, 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen,
aff. 80/86, Rec. p. 3969, point 13). Pour plus de détails, cf. infra n® 112). Non sans lien, la Cour de justice s’oppose a
ce qu’une norme nouvelle soit utilisée pour interpréter une norme ancienne a la lumiére des nouvelles définitions ou
indications délivrées. V. en ce sens : CJCE, 27 janvier 1988, Danemark / Commission, aff. 349/85, Rec. p. 169, points
9 et s.; CJCE, 29 janvier 1985, Gesamthochschule Duisburg, op. cit., points 19 et s. et CJCE, 1° octobre 1998,
Royaume-Uni / Commission, aff. C-209/96, Rec. p. 1-5655, points 35 et s.

11 Nous verrons que si la date d’entrée en vigueur n’est par principe par pertinente pour apprécier la rétroactivité d’un
acte, elle I’est pour les actes qui appartiennent au droit primaire, ce qui sera le cas de la Charte aprés le traité de Lisbonne
(JOUE, n° C 306 du 17 décembre.2007), cf. infran® 119 et s.

172 Rares sont les arréts dans lesquels la Charte semblait étre interprétée au méme titre que le reste du droit de I’'Union
européenne. Ainsi, des arréts précités, seul ’arrét Promusicae répond a cette description.

173 CJCE, Gde ch., 3 mai 2007, Advocaten voor de Wereld, op. cit., points 46 et 47.

174 CJCE, 7 février 1978, France / Commission, aff. jointes 15 et 16/76, Rec. p. 321, att. 7. Réaffirmé depuis lors :
CJCE, 17 octobre 1989, Dow Benelux / Commission, aff. 85/87, Rec. p. 3137, point 49 ; Trib. UE, 12 avril 2013, Du
Pont de Nemours (France) e.a. / Commission, aff. T-31/07, ECLI:EU:T:2013:167, point 157 et Trib. UE, 11 juillet
2013, BVGD / Commission, aff. jointes T-104/07 et 339/08, ECLI:EU:T:2013:366, point 291. Ce principe est aussi
consacré par la Cour EDH. V. : J. VELU et R. ERGEC, Convention européenne des droits de [’homme, Bruxelles,
Bruylant, 2¢™ éd., 2014, p. 982.
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particuliérement important et la Cour n’a accepté d’y déroger que récemment et dans une affaire
Schrems, soit une affaire spécifique issue de la contestation par un ressortissant autrichien du
transfert des données des utilisateurs européens de Facebook, stockées en Irlande, vers les Etats-
Unist’®. La dérogation au principe évoqué ci-dessus était rendue indispensable par les
caractéristiques méme de 1’affaire. En effet, étaient en cause des décisions de la Commission
« destinées a évaluer si le niveau de protection des données a caractere personnel qui est offert par
un pays tiers présente ou non un caractere adequat. Il s’agit la d 'une appréciation qui est destinée
a évoluer en fonction du contexte factuel et juridique qui prévaut dans le pays tiers ». Des lors,
limiter I’appréciation de leur légalité a la lumiére des seuls éléments existants a la date de leur
adoption « conduirait (...) a ce que, plusieurs années apres [ 'adoption d 'une décision d’adéquation,
["appréciation de validité a laquelle la Cour doit procéder ne puisse prendre en compte des
événements qui se sont produits ultérieurement, et ce alors méme qu’'un renvoi préjudiciel en
appréciation de validité n’a pas de limite dans le temps et que son déclenchement peut précisément
étre la conséquence de faits postérieurs qui révélent les insuffisances de I'acte en cause »'°.
Néanmoins, en dehors de cette hypothese tres spécifique, « des actes postérieurs a I'adoption d'une
décision ne peuvent pas affecter la validité de celle-ci »77, tout comme sa validité ne saurait
dépendre de « considérations rétrospectives concernant son degré d'efficacité »*’®. Il s’agit 1a d’un
« principe général du droit »'"° qui concerne tout aussi bien les recours en annulation que les
renvois préjudiciels en appréciation de validité!®. De surcroit, il n’est qu’une application du

principe de non-rétroactivité et de I’exigence de sécurité juridique sur laquelle il repose. II est en

175 CJUE, Gde ch., 6 octobre 2015, Schrems, aff. C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650.

176 CJUE, Gde ch., 6 octobre 2015, Schrems, ibid, conclusions BOT, points 134 et 135. V. aussi : point 77 de I’arrét. V.
a ce sujet: L. COUTRON, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne », RDP, 2016, p.
1595, spéc. p. 1607 et s.

17 CJCE, 17 octobre 1989, Dow Benelux / Commission, op. cit., point 49.

178 CJCE, 7 février 1973, Schroder KG / Allemagne, aff. 40/72, Rec. p. 125, att. 14.

178 TPI, ord., 30 octobre 2003, Akzo Nobel Chemicals Ltd et Akcros Chemicals Ltd / Commission, aff. jointes T- 25 et
253/03 R, Rec. p. 11-4771, point 69 et Trib. UE, 18 octobre 2011, Purvis / Parlement, aff. T-439/09, Rec. p. 11-07231,
point 92.

180 v/, pour les recours en annulation : CJCE, 7 février 1978, France / Commission, op.cit., att. 7 ; CJCE, 17 octobre
1989, Dow Benelux / Commission, op. cit., point 49 et Trib. UE, 11 juillet 2013, BVGD / Commission, op. cit., point
291. Pour les renvois préjudiciels : CICE, 7 février 1973, Schroder KG / Allemagne, op. cit., att. 14 ; CJCE, 5 octobre
1994, Crispoltoni e.a, aff. jointes C-133, 300 et 362/93, Rec. p. 1-4863, point 43 ; CICE, 17 juillet 1997, SAM Schiffahrt
et Stapf, aff. jointes C-248 et 249/95, Rec. p. 1-4475, point 46 et CJCE, 22 octobre 2002, National Farmers' Union, aff.
C-241/01, Rec. p. 1-9079, point 37. Par ailleurs, la Cour de justice laisse parfois a penser qu’un tel principe n’est pas
absolu et que certaines hypothéses pourraient conduire a le contourner. Elle affirme ainsi que « I'appréciation de la
validité d'un acte, a laquelle il appartient & la Cour de procéder dans le cadre d'un renvoi préjudiciel, doit normalement
étre fondée sur la situation qui existe au moment de I'adoption de cet acte » : CICE, 17 juillet 1997, SAM Schiffahrt et
Stapf, ibid, Rec. p. 1-4475, point 46. Dans le méme sens : CICE, 1°" octobre 2009, Gaz de France, aff. C-247/08, Rec.
p. 1-9225, point 49. La réalité de telles exceptions n’est pas avérée. La Cour de justice n’en fait pas toujours mention et
certains avocats généraux se montrent particuliérement sceptiques. V. en ce sens : CJCE, 22 octobre 2002, National
Farmers' Union, ibid, point 37, conclusions MISCHO, points 49 et s. Par ailleurs, a supposer que de telles exceptions
existent, elles n’ont jamais été expressément consacrées au profit de la Charte des droits fondamentaux.
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effet évident qu’apprécier la validité d’un acte A a ’aune d’un acte B adopté postérieurement
revient a faire une application rétroactive de cet acte B. Une telle rétroactivité est d’autant plus
évidente que, par principe, 1’appréciation de la validité d’un acte est rétroactive®’. L’acte déclaré
invalide ou annulé I’est rétroactivement, ses conséquences passées devant étre effacées. Alors
méme qu’il n’existait pas au moment ou les institutions ont adopté 1’acte A, la régularité de cette
adoption est finalement revisitée, en faisant comme si ’acte B avait toujours été en vigueur. Dés
lors, utiliser la Charte pour apprécier la validité d’un acte adopté antérieurement a son entrée en
vigueur lui fait produire un effet rétroactif. Malgré ce, la Charte était la encore utilisée a titre
surabondant, pour appuyer I’existence d’un principe général du droit ailleurs déja consacré, de telle

sorte que son usage n’était pas, en pratique, source d’insécurité juridique®®?.

75. En outre, la Cour de justice ne cessant de marteler que « [‘objectif principal de la charte,

ainsi qu’il ressort de son préambule, est de réaffirmer » les droits préexistants*®®, il pourrait sembler

que I'utilisation de la Charte, a titre surabondant comme a titre principal, est insusceptible de violer
le principe de non-rétroactivité. L’idée implicite étant la suivante : la Charte ne faisant que reprendre
ce qui existait déja, son application a des faits ou des actes antérieurs n’est pas rétroactive, ces
derniers étant déja, en substance, soumis a ses exigences. Une telle argumentation pourrait
convaincre. C’est ainsi qu’en droit interne I’application d’un acte purement confirmatif a des faits
antérieurs mais postérieurs a ’acte initial n’emporte aucune violation du principe de non-
rétroactivité’®*. 1l conviendrait toutefois de s’assurer, au cas par cas, que la Charte ne comporte
aucune nouveauté. Or, ce contrdle n’a jamais été fait expressément par la Cour de justice. Bien au
contraire, en 2001, elle a consacré pour la premiére fois le « droit fondamental a la dignité humaine
et a l'intégrité de la personne » en se fondant implicitement sur la Charte des droits
fondamentaux'. Cette consécration était une avancée reposant sur la Charte, mais elle a pourtant
été utilisée afin d’apprécier la 1égalité d’une directive adoptée en 1998. En ce sens, 1’usage de la
Charte par la Cour de justice, y compris avant son entrée en vigueur, emportait dans certains cas
une violation du principe de non-rétroactivité et une atteinte a la sécurité juridique. Le constat n’est

qu’amplifié depuis I’entrée en vigueur de la Charte (2).

181V, en ce sens, pour le recours en annulation : I’article 264 FUE et ses versions antérieures. Pour le renvoi préjudiciel
en appréciation de validité : CJCE, 26 avril 1994, Roquettes Fréres, aff. C-228/92, Rec. p. 1-1445, point 17. Pour une
étude détaillée de I’effet rétroactif de ces arréts, cf. infra n°® 363 et s.

182 CJCE, Gde ch., 3 mai 2007, Advocaten voor de Wereld, op. cit.

18 CJCE, Gde ch., 27 juin 2006, Parlement / Conseil, op. cit., point 38, nous soulignons. Depuis, la formule a bien
entendu été simplifiée, seule I’idée de réaffirmation étant maintenue. Tous les arréts cités s’y référent.

184 v/, en ce sens : O. DUPEYROUX, La régle de la non-rétroactivité des actes administratifs, Paris, LGDJ, 1953, p.
244 et J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 342 a 344.

185 CJCE, 9 octobre 2001, Pays-Bas / Parlement et Conseil, aff. C-377/98, Rec. p. 1-7079 point 70, conclusions
JACOBS, points 197 et 210.
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2. Depuis I’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux

76.  Depuis I’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux, le 1° décembre 2009, la
Cour de justice continue de I’utiliser indépendamment de la date des faits a I’origine du litige ou de
la date d’adoption du texte dont la légalité est contestée. Par exemple, a la suite d’une question
préjudicielle en interprétation, la Cour a interprété un réglement a 1’aune de la Charte des le 23
décembre 2009. Il est alors évident que les faits a I’origine du litige dans lequel cette interprétation
devait finalement étre appliquée étaient antérieurs a 1’entrée en vigueur de la Charte. L’utilisation
de la Charte semblait cependant l1égitimée par la présence d’un « considérant Charte » dans I’acte
en cause®®®. Pourtant, quelques jours plus tard, I’arrét Kiiciikdeveci a conduit la Cour de justice a
utiliser la Charte a I’égard d’un acte n’en faisant aucune mention. Elle a alors simplement affirmé
que «[’article 6, paragraphe 1, TUE énonce que la charte des droits fondamentaux de [’Union
européenne a la méme valeur juridique que les traités »'8’. Depuis ’entrée en vigueur du traité de
Lisbonne, la Charte peut donc étre utilisée au méme titre que le reste du droit primaire. Mais elle
devrait alors, au méme titre que le reste du droit primaire, étre soumise au principe de non-
rétroactivité. Autrement dit, elle ne devrait étre utilisée que dans les litiges portant sur des faits
postérieurs au 1° décembre 2009. Or, dans I’arrét Kiiclkdeveci, les faits sont manifestement
antérieurs a cette date et la Cour de justice ne semble y voir aucun inconvénient. La encore, la Cour
considére peut-étre que cette utilisation de la Charte est justifiée par son caractére confirmatif',
La Cour n’y verrait dés lors aucune exception au principe de non-rétroactivité et aucune atteinte a
la sécurité juridique. L’incertitude demeure néanmoins puisque I’usage de la Charte dans cet arrét
s’explique peut-&tre plus casuistiquement par le souci de la Cour de consolider le principe général
du droit a la non-discrimination en raison de I’dge. En effet, ce dernier avait été dégagé
quelques années plus tot dans I’arrét Mangold et avait donné lieu & de nombreuses critiques'®®. Son

rattachement a la Charte des droits fondamentaux avait peut-étre pour finalité de les faire taire. En

186 CJUE, 23 décembre 2009, Deticek, aff. C-403/09 PPU, Rec. p. 1-12193, points 6 et 53 et s.

187 CJUE, Gde ch., 10 janvier 2010, Kiictikdeveci, aff. C-555/07, Rec. p. 1-365, point 22. Ce point a été critiqué ou a, a
tout le moins, soulevé des interrogations. V. : L. COUTRON, « Droit du contentieux de 1’Union européenne (juillet-
décembre 2009) », RTDE, 2010, p. 113, spéc. p. 116 ; S. MARCIALLI, « Invocabilité des directives et des droits
fondamentaux dans les litiges entre particuliers devant les juridictions nationales », LPA, 2010, p. 3 et C. MURPHY,
« Politique sociale. Arrét Kiiciikdeveci », RDUE, 2010, p. 379, spéc. p. 383. De plus, I’avocat général TRSTENJAK a
souligné que « depuis [’entrée en vigueur de la charte (...) son caractére obligatoire au regard de ['interprétation ne
devrait plus étre contesté désormais, ce qui a été confirmé notamment par le fait que la Cour [’a intégrée dans son
raisonnement juridique, au point 22 de [’arrét Kiiclikdeveci, en dépit de son inapplicabilité ratione temporis évidente »
(CJUE, Gde ch., 24 janvier 2012, Dominguez, aff. C-282/10, ECLI:EU:C:2012:33, conclusions TRSTENJAK, point
74).

188 \/, pour un exemple récent : CJUE, Gde ch., 18 décembre 2014, Abdida, aff. C-562/13, ECLI:EU:C:2014:2453,
points 45 (les faits se sont alors déroulés en partie avant I’entrée en vigueur de la Charte, en partie apres).

189 CJCE, Gde ch., 22 novembre 2005, Mangold, aff. C-144/04, Rec. p. 1-9981, points 75 et s. V. notamment, pour les
critiques : CJCE, Gde ch., 16 octobre 2007, Palacios de la Villa, aff. C-411/05, Rec. p. 1-8531, conclusions MAZAK,
points 87 et s.
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conséquence, faute d’étre véritablement argumentée, cette solution laissait planer un doute. De
surcroit, il est incontestable que de tres nombreux arréts rendus sur renvois préjudiciels en
interprétation ont, depuis lors, fait un usage de la Charte sans que la Cour de justice n’accorde
d’importance a la date des faits en cause'®. La Charte est alors susceptible de revenir, sans aucune
condition, sur des faits ou des actes passés et étre ainsi source d’une grande insécurité. A cet égard,
le fait qu’il s’agisse d’un texte protégeant des droits fondamentaux ne saurait étre une justification
implicite. De nombreux textes, notamment de droit dérivé, assurent une protection similaire sans
bénéficier d’une telle dérogation a 1’égard du principe de non-rétroactivite. Par ailleurs, la Cour
EDH s’assure, elle aussi, du respect du principe de non-rétroactivité lors de la mise en ceuvre de la
Convention EDH,

77. L’arrét Fenoll rendu en 2015 a été le premier a faire exception au sein de la jurisprudence
de la Cour de justice. Elle y a accepté d’interpréter la notion de travailleur telle qu’utilisée dans la
Charte, tout en indiquant que le requérant ne pouvait pas s’en prévaloir puisque les faits du litige
s’étaient produits a une date antérieure a I’entrée en vigueur de la Charte!®, La Cour semblait alors
mettre en ceuvre le principe de non-rétroactivité. Néanmoins, deux interprétations de cet arrét étaient
envisageables. Cet arrét pouvait avoir amorcé une remise en cause implicite de la jurisprudence
passée en soumettant 1’intégralité de la Charte au principe de non-rétroactivité. Il pouvait, a
I’inverse, simplement introduire une soumission de la Charte — et de son interprétation —au principe
de non-rétroactivité lorsqu’elle présente une innovation. En ce sens, dans 1’arrét Fenoll, la Cour de
justice n’a pas précisé que la Charte ne fait que réaffirmer les droits préalablement existants. Dans
cette seconde hypothése, I’arrét Fenoll ne faisait que compléter la jurisprudence antérieure : lorsque
la Charte ne fait que réaffirmer des droits existants, elle peut s’appliquer sans rétroactivité aux faits

passes ; lorsqu’elle innove, elle ne doit s’appliquer qu’aux faits présents et futurs pour respecter le

190 v/ : CJCE, Gde ch., 26 février 2013, Akerberg Fransson, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:280, point 13 (faits en
cours depuis 2004). V. aussi, pour une utilisation similaire de la Charte sans s’intéresser a la date des faits a 1’origine
du litige, ou sans inviter le juge national a effectuer ce contrdle : CJUE, 15 janvier 2011, Williams e.a., aff. C-155/10,
Rec. p. 1-8409, point 18 (aucune indication sur la date des faits) ; CJUE, Gde ch., 22 novembre 2011, KHS, aff. C-
214/10, Rec. p. 1-11757, point 37 (les faits portant sur une relation de travail ayant pris fin le 31 ao(t 2008) ; CJUE, 21
juin 2012, ANGED, aff. C-78/11, ECLI:EU:C:2012:372, point 17 (aucune indication précise sur la date des faits) et
CJUE, 8 novembre 2012, Heimann et Toltschin, aff. jointes C-229 et 230/11, ECLI:EU:C:2012:693, points 10 et s. (les
faits portant sur des relations de travail ayant pris fin le 30 juin et le 31 ao(t 2010). Il arrive que la Cour de justice écarte
I’applicabilité de la Charte, mais uniquement ratione materiae, car le litige ne se rattache pas au droit de 1’Union
européenne. V. par exemple : CJUE, ord., 3 juillet 2014, Tudoran, aff. C-92/14, ECLI:EU:C:2014:2051, points 43 et s.
191V, en ce sens : M. SORENSEN, « Le probléme inter-temporel dans 1’application de la Convention européenne des
droits de ’'Homme », in Problémes des droits de [’'Homme et de ['unification européenne. Mélanges offerts a Polys
Modinos, Paris, A. Pedone, 1968, p. 304 et J. VELU et R. ERGEC, Convention européenne des droits de I’homme, op.
cit., pp. 39 et 974 et s.

192 CJUE, 26 mars 2015, Fenoll, aff. C-316/13, ECLI:EU:C:2015:200, points 18 et s. et points 44 et s. L’avocat général
se référe alors expressément au risque de reconnaitre « un effet direct horizontal rétroactif » de la Charte (conclusions
MENGOZZI, points 48 et s., spéc. point 51).
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principe de non-rétroactivité. Cette seconde hypothése semble avoir été tres recemment confirmée
par la Cour de justice. Elle a expressément accepté, le 6 octobre 2016 dans 1’arrét Paoletti,
d’appliquer I’article 49, paragraphe 1, de la Charte a des faits antérieurs a son entrée en vigueur au
motif que le principe de rétroactivité de la norme pénale plus douce qu’il consacre « découlait[,
méme avant [’entrée en vigueur de la Charte,] des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres et, partant, devait étre considéré comme faisant partie des principes généraux du droit de
["Union ». La circonstance que « les faits au principal ont eu lieu au cours des années 2004 et 2005
[...] ne fait donc pas obstacle a ’application, en [’occurrence, de [’article 49, paragraphe 1, de la
Charte »'%, La Cour de justice semble donc, par ces deux derniers arréts, considérer que la Charte
peut s’appliquer a des faits passés sans rétroactivité lorsqu’elle ne fait que réaffirmer des droits
existants antérieurement. Le principe de non-rétroactivité ne s’oppose a une telle applicabilité que

lorsque la Charte consacre une innovation.

78. En maticre d’appréciation de validité, la Cour de justice a simplement souligné la valeur de
la Charte a I’aune de I’article 6 UE et affirmé que, « dans ces conditions, la validité » de réglements
adoptés en 2005 et 2008 « doit étre appréciée au regard des dispositions de la charte »'%*. La Cour
a donc poursuivi sa jurisprudence antérieure, en ’accentuant : la 1égalité d’un acte de I’Union
européenne n’est plus appréciée en fonction d’un autre acte interprété a la lumiere de la Charte,
mais en fonction de la Charte elle-méme, directement!®. Par conséquent, une telle solution est a
priori contraire au principe selon lequel la 1égalité d’un acte s’apprécie en fonction du droit en
vigueur au moment de son adoption — et au principe de non-rétroactivité sur lequel il repose — mais

elle a depuis lors été confirmée!®. La violation du principe de non-rétroactivité ne devrait étre

198 CJUE, 6 octobre 2016, Paoletti e.a, aff. C-218/15, ECLI:EU:C:2016:370, points 25 et 26.

194 CJUE, Gde ch., 9 novembre 2010, Volker und Markus, aff. jointes C-92 et 93/09, Rec. p. I-11063, points 45 et 46,
conclusions SHARPSTON. L’avocat général SHARPSTON, dans ses conclusions rendues sur cette affaire souligne
simplement en note que « la charte n’avait pas force obligatoire a [’époque ou [’action a été intentée au principal (...).
A la suite de Uentrée en vigueur du traité de Lisbonne, avec effet au 1" décembre 2009, la charte a valeur d’acte de
droit primaire (article 6, 81, TUE) » sans en déduire aucune conséquence (note 37).

195 Le Tribunal de 1’Union européenne avait adopté une attitude similaire avant méme 1’entrée en vigueur de la Charte.,
cf. supran® 72. V. a ce sujet : M. BLANQUET, O. DUBOS, F. FINES et H. GAUDIN, « Chronique de jurisprudence
Droit général de I’Union européenne — 2008-2012 », CDE, 2012, p. 759, spéc. p. 292.

19% CJUE, Gde ch., 1¢" mars 2011, Association Belge des Consommateurs Test-Achats e.a., aff. C-236/09, Rec. p. 1-773,
points 16 et s. (est alors visée une directive du 13 décembre 2004). La Cour souligne alors que la directive en cause se
référe expressément a la Charte et qu’il convient donc d’apprécier sa validité a la lumiére de la Charte (point 17). Il ne
semble toutefois pas qu’il s’agisse d’une véritable condition puisqu’elle n’est pas requise dans I’arrét Volker und
Markus (CJUE, Gde ch., 9 novembre 2010, op. cit.). Sur les interrogations de la doctrine sur les fondements de cette
utilisation de la Charte : E. DUBOUT, « En matiére d’assurance, la femme est un homme comme les autres. Premiére
invalidation d’une disposition d’une directive relative a la lutte contre les discriminations », RAE, 2011/1, p. 211, spéc.
p. 215 & 217. V. aussi, dans le méme sens : CJUE, 31 janvier 2013, McDonagh, aff. C-12/11, ECLI:EU:C:2013:43,
points 36 et s. (est alors en cause un réglement du 11 février 2004) ; CJUE, Gde ch., 26 février 2013, Melloni, aff. C-
399/11, ECLI:EU:C:2013:107, points 47 et s. (est alors en cause la décision-cadre du 13 juin 2002) et CJUE, Gde ch.,
8 avril 2014, Digital Rights Ireland et Seitlinger e.a., aff. jointes C-293 et 594/12, ECLI:EU:C:2014:238, points 32 et
s. (est alors en cause une directive du 15 mars 2006).
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¢écartée, a I’aune de la jurisprudence récente, que lorsque la Charte ne fait que réaffirmer des droits

197

existants lors de I’adoption des actes contestés—". Or, ce contrdle n’a, pour I’instant, jamais été fait

expressément par la Cour de justice en matic¢re d’appréciation de validité.

79. Malgré ce, I’utilisation de la Charte pour apprécier la validité des actes du droit de 1’Union
européenne n’est apparemment pas sans limite. Tout d’abord, seuls les actes adoptés entre la
proclamation de la Charte et son entrée en vigueur semblent pouvoir étre soumis a elle!®®. L’usage
de la Charte ne permettrait donc pas de remettre en cause la validité de tous les actes adoptés par
les Communautés et 1’Union mais uniquement de ceux adoptés depuis sa proclamation. Dans son
commentaire de 1’arrét Association Belge des Consommateurs Test-Achats, le professeur TOBLER
affirme en ce sens que 1’utilisation de la Charte a I’encontre d’une directive adoptée le 13 décembre
2004 était justifiée dés lors que la Charte liait déja les institutions de I’Union européenne en tant
que « soft law »'%. I est vrai que les institutions ont accordé une place importante a la Charte dés
la date de sa proclamation®® et que les arréts rendus par la Cour de justice paraissent limiter 1’effet
de la Charte aux actes adoptés apres cette date. Neanmoins, la Cour de justice n’a jamais

expressement affirmé une telle limite.

80. Ensuite, pour certains auteurs, seuls les actes adoptés antérieurement a I’entrée en vigueur
de la Charte mais encore en cours apreés cette date pourraient étre soumis a la Charte. Le juge VON
DANWITZ affirme que la Cour « examine la légalité d'actes législatifs de I'Union entrés en vigueur
avant le 1°" décembre 2009 et déployant leurs effets au-dela de cette date a I'aune des dispositions
de la Charte. La méme chose devrait, en principe, valoir pour des actes administratifs a caractére
permanent bien qu'émis avant cette date. Cependant, une application de la Charte a des situations
acquises antérieurement a celle-ci devrait, en principe, étre exclue »*°*. En 1’état actuel de la
jurisprudence, on peut supposer que ces deux conditions se cumulent : ne sont contr6lés que les

actes adoptés apres la proclamation de la Charte et encore en vigueur au 1°" décembre 2009.

197 Cf. supra n° 77.

198 v/, déja, en 2001 et de la part du Tribunal de premiere instance : il « convient de rappeler que cette Charte a été
proclamée par le Parlement européen, le Conseil et la Commission le 7 décembre 2000. Il s'ensuit que la Charte ne
peut avoir aucune conséquence sur I'appréciation de I'acte attaqué qui était adopté antérieurement » a sa proclamation
(TPI, 20 février 2001, Mannesmannréhren-Werke / Commission, aff. T-112/98, Rec. p. 11-729, point 76).

19 Cependant, I’auteur affirme que la nature constitutionnelle de la Charte s’oppose a ce qu’un acte de droit dérivé
contraire a ses dispositions demeure en vigueur. Il n’est donc pas certain qu’elle limite I’effet de la Charte aux actes
seulement adoptés postérieurement a sa proclamation, mais peut-étre a tous ceux qui demeuraient en vigueur a cette
date. V. : C. TOBLER, « Case C-236/09, Association Belge des Consommateurs Test-Achats, Yann van Vugt, Charles
Basselier V. Conseil des ministres, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 1 march 2011, nyr. », CML
Rev., 2011, p. 2041, spéc. p. 2050 et s.

200/, en ce sens : L. BURGORGUE-LARSEN, « L'apparition de la Charte des droits fondamentaux de I'Union dans la
jurisprudence de la CJCE ou les vertus du controle de légalité communautaire », op. cit., p. 2285.

201 Th, VON DANWITZ, «Questionnaire », in Séminaire sur la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne, La Haye, 2011, p. 3.
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81. Enfin, face a ces actes, la Cour de justice est apparemment soucieuse de limiter ses constats
d’invalidité a une date postérieure a I’entrée en vigueur de la Charte. La rétroactivité de la
déclaration d’invalidité est, généralement, soit réduite de telle sorte que 1’invalidité ne produit ses

202 5oit

effets qu’a une date antérieure a I’arrét mais postérieure a I’entrée en vigueur de la Charte
tout simplement anéantie, I’invalidité ne produisant qu’un effet abrogatoire?®®. Dans les deux cas,
la Charte ne produit alors des effets que pour le futur, postérieurement a son entrée en vigueur. La
Cour de justice ne justifie toutefois pas ces modulations au nom du principe de non-rétroactivité®%*,
Il est donc difficile de savoir si elles reposent sur une volonté de soumettre la Charte a ce principe.
De surcroit, cette limitation n’est pas systématiquement faite, de telle sorte qu’une invalidité fondée

sur la Charte des droits fondamentaux produit ponctuellement des effets rétroactifs2%.

82. A supposer que les trois limites a I’applicabilité ratione temporis de la Charte qui viennent
d’étre évoquées soient établies, elles demeurent pour 1’instant trop implicites pour étre clairement
identifiées et s’imposer en tant que telles aux juridictions nationales?®. En conséquence, ces
derniéres font un usage varié de la Charte, autorisant parfois sa prise compte rétroactive®"’.
L’applicabilité ratione temporis de la Charte demeure donc en partie incertaine, en dépit des apports
des arréts les plus récents de la Cour de justice. Malgré ce, il s’agit de la seule hypothése ou le
principe de non-rétroactivité ne conduit pas a une protection véritablement satisfaisante de la
sécurité juridique, de telle sorte que le bilan de la jurisprudence de la Cour se révele largement

positif.

83. Une approche plus théorique du principe de non-rétroactivité, consacrée a sa définition,
conduit pourtant a déceler d’autres écueils, sans que ces derniers ne soient un obstacle dirimant a la

protection de la sécurité juridique par le biais du principe de non-rétroactivité (section 2).

Section 2. Un principe a la définition perfectible

84. Savoir que la rétroactivité d’une norme correspond a son applicabilité dans le passé « ne

peut avoir de valeur gue si on indique au préalable le point de référence, le moment choisi dans la

202 CJUE, Gde ch., 1¢" mars 2011, Association Belge des Consommateurs Test-Achats e.a., op. cit., points 31 et s.

208 CJUE, Gde ch., 9 novembre 2010, Volker und Markus, op. cit., points 93 et s.

204 pour les conditions encadrant ces modulations, cf. infra n® 377 et s.

205V, par exemple : CJUE, Gde ch., 8 avril 2014, Digital Rights Ireland et Seitlinger e.a., op. cit., points 32 et s.

206 Par ailleurs, il arrive encore que la Cour de justice, bien qu’invitée a le faire, n’use finalement pas de la Charte sans
s’en expliquer. V. en ce sens, notamment : CJUE, Gde ch., 24 janvier 2012, Dominguez, op. Cit.

27V, en ce sens : ACA Europe, L application de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne par les
tribunaux nationaux : ’expérience des tribunaux administratifs, op. Cit., p. 22 et s.
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208

durée pour séparer le passé et ['avenir »*°°. 1l est donc nécessaire de connaitre I’instant a compter

duquel il convient de considérer que les faits déja réalisés appartiennent au passé. Cet instant, ou ce
point de référence, varie pourtant dans la jurisprudence de la Cour de justice. Dans le cadre de la
présomption de non-rétroactivité, une norme est rétroactive lorsqu’elle s’applique a des faits
antérieurs a son « entrée en vigueur »2%, Parallélement, au regard de la présomption d’irrégularité,
une norme est considérée comme rétroactive lorsqu’elle s’applique a des faits antérieurs a sa
« publication »?%°, Cette référence aléatoire a I’entrée en vigueur et a la publicité de la norme peut
sembler justifiée dés lors que, dans les arréts étudiés, les normes concernées entrent généralement
en vigueur le jour de leur publication, ou le lendemain?'l. Le recours a I’une ou a I’autre de ces
notions n’emporte donc, tout au plus, que peu de conséquences. Or, il apparaitra qu’une norme
rétroactive ne peut étre définie que comme une norme applicable a des faits antérieurs a sa
publicité. De surcroit, son applicabilité ne correspond a rien d’autre, en dépit des indications
généralement délivrées par le 1égislateur, qu’a son entrée en vigueur. Il en résulte qu'une norme
rétroactive est une norme entrant en vigueur antérieurement a sa publicité. La date de la publicité
devrait donc étre exclusivement utilisée par la Cour de justice pour apprécier la rétroactivité d’une

norme (81).

85.  Cette définition de la rétroactivité est, par ailleurs, cohérente avec la finalité du principe de
non-rétroactivité qu’est la sécurité juridique. Le principe de non-rétroactivité s’oppose alors, sauf
exception, a toute norme qui entendrait s’appliquer a ses destinataires avant que ceux-ci n ‘aient pu
en prendre connaissance. Il ceuvre alors en faveur de la clarté et de la prévisibilit¢ du droit,
composants essentiels de la sécurité juridique. Cette définition doit toutefois étre adaptée a la
spécificité des actes de I’Union européenne qui ne font pas 1’objet d’une publicité conditionnant

leur entrée en vigueur, a savoir les actes de droit primaire et les accords internationaux conclus par

208 3, M. AUBY, « L’incompétence “ratione temporis”. Recherches sur 1’application des actes administratifs dans le
temps », RDP, 1953, p. 5, spéc. p. 14, nous soulignons. V. dans le méme sens : J. PETIT, Les conflits de lois dans le
temps en droit public interne, op. cit., p. 89 et s.

209 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9.

210 CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 20. A titre de précision, cette variation est visible avant que les arréts
Racke et Salumi e.a. ne fixent définitivement la jurisprudence. V. par une lecture comparée: CJCE, 11 février 1971,
Rewe, op. cit., att. 13 ; CJCE, 24 novembre 1971, Siemers & Co., op. cit., att. 1 et 8 ; CICE, 15 mai 1975, CNTA /
Commission, aff. 74/74, Rec. p. 533, att. 31 et 32 et CJCE, 31 mars 1977, Exportation des Sucres / Commission, aff.
88/76, Rec. p. 709, att. 17.

21V, a I’inverse, pour un exemple exceptionnel : article 2 du réglement 7 bis-59 CEE du Conseil du 19 décembre 1959
portant inscription de certains produits sur la liste de I'annexe Il du traité instituant la Communauté économique
européenne, JOCE, n° 7 du 30 janvier 1961, p. 71. Il précise entrer en vigueur le 31 décembre 1959. Exemple
exceptionnel cité par ISAAC (« L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », op. Cit.,
spéc. p. 719, note 89). Ce réglement a été examiné par la Cour de justice mais sa rétroactivité n’a pas été contestée
(CJCE, 29 mai 1974, Konig, aff. 185/73, Rec. p. 607).

53



CHAPITRE I. L'INTERDICTION DE SE SAISIR DU PASSE : LE PRINCIPE DE NON-RETROACTIVITE

I’Union européenne. Il convient alors d’identifier un point de référence — autre que la publicité —

permettant de séparer le passé du futur (82).

81. Une définition devant se focaliser exclusivement sur la publicité de la

norme

86. La référence aléatoire de la Cour de justice a la publicité ou a I’entrée en vigueur d’une
norme pour définir la rétroactivité invite a assimiler ces deux notions?2. Or, si la publicité d’une
norme et son entrée en vigueur peuvent se realiser simultanément, il convient de les distinguer.
Elles ont, tout d’abord, une finalité différente. La publicité est une procédure matérielle permettant
d’informer les destinataires de la norme de son existence et de son contenu. L’entrée en vigueur
fait, quant a elle, produire tous ses effets juridiques a la norme. Ces opérations peuvent, ensuite, se
réaliser a des instants distincts : le 1égislateur peut prévoir qu’une norme publiée le 1 janvier 2014
ne produira ses effets que le 1° mars 2014 ou, a I’inverse, qu’elle est réputée produire ses effets dés
le 1°" mars 2013. Il convient donc de distinguer la publicité de I’entrée en vigueur, quelle que soit
la norme en cause (A). Cette distinction s’impose tout particulierement a I’égard des normes
rétroactives, puisqu’elles ont précisément pour caractéristique d’entrer en vigueur a une date

antérieure a leur publicité. La définition méme de la rétroactivité repose donc sur cette distinction

(B).

A. L’assimilation prétorienne discutable de la publicité a ’entrée en vigueur
87. La nécessité de distinguer la publicité d’une norme de son entrée en vigueur a été démontrée
de maniére particulierement convaincante par des auteurs en droit interne (1) et leur démonstration

est transposable au droit de I’Union européenne (2).

1. La démonstration réalisée en droit interne

88. La doctrine francaise s’est largement prononcée sur les notions de publicité et d’entrée en
vigueur. Elle a I’avantage de s’exprimer dans un systéme présentant des points communs importants

avec le droit de I’Union européenne?'®. En effet, en droit frangais comme en droit de 1’Union

212 Cette différence n’a cependant pas toujours été percue par la doctrine. V., pour des auteurs se référant exclusivement
a la définition posée lors de la présomption d’irrégularité : F. LAMOUREUX, « The retroactivity of community acts in
the case law of the Court of Justice » , op. cit. et D. WAELBROECK, « Le principe de la non-rétroactivité en droit
communautaire a la lumiére des arréts “isoglucose” », op. Cit.

213 |e parallele est plus délicat avec la doctrine portant sur la common law. Tout d’abord, « c'est un fait incontestable
que la théorie du droit transitoire a connu un développement infiniment plus important dans un pays de droit écrit
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européenne?!®, la date d’entrée en vigueur d’une norme est définie en fonction de la date de sa

publicité, qu’il s’agisse d’une publication ou d’une notification?'®.

89. Dans un premier temps, la doctrine interniste a — généralement implicitement — assimilé la
publicité a I’entrée en vigueur. Ces notions étaient par ailleurs souvent confondues avec une
troisiéme, inconnue en droit de I’Union européenne : la promulgation. La promulgation correspond
a la déclaration officielle du Président de la République « intervenant aprés [’élaboration d 'une 10i
(...) [et] qui préside a l'insertion de cet acte dans [’ordre juridique et conditionne son entrée en
vigueur sous réserve de la publication & intervenir »%®. Ces trois termes (promulgation, publication
et entrée en vigueur) étaient alors employés indistinctement pour indiquer le point de référence

permettant de définir la rétroactivité d’une norme?!’. Ainsi, une norme était rétroactive dés lors

comme la France que dans les pays anglo-saxon, ou la doctrine s'est, en général, désintéressée des questions de
Iégislation », P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », op. cit., spéc. p. 364, note 4. Ensuite,
la common law ne connait pas de procédure de publicité préalable a ’entrée en vigueur d’une norme. Les normes
doivent étre « sanctionnées » ou, selon une autre formule, elles doivent recevoir « ’approbation royale ». Une certaine
partie de la doctrine affirme cependant que cette sanction est 1’équivalent de la publicité telle que connue en droit interne
ou en droit de I’Union européenne. V. en ce sens : L. NEVILLE BROWN, « La promulgation, la signature et la
publication des textes législatifs en Grande-Bretagne », in J.-B. HERZOG et G. VLACHQOS (dir.), La promulgation, la
signature et la publication des textes législatifs en droit comparé, Paris, Les éditions de 1’épargne, 1961, p. 97 et R.
TREMBLAY, Le début d’application de la loi, Thése Ottawa, Canada, 1996, p. 98 et s. (thése disponible en ligne). En
droit allemand, c’est la diversité des modalités d’entrée en vigueur qui rend plus délicat tout paralléle. En raison de la
structure fédérale, il y a une grande diversité des régles relatives a I’entrée en vigueur des lois et des réglements. Seul
I’acte unilatéral non réglementaire semble bénéficier d’un régime commun : il entre en vigueur, par principe, a compter
de sa notification. V. en ce sens : Ch. AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, Paris, PUF, 1997, p. 243 et
S. ; E. FORSTHOFF, Traité de droit administratif allemand. Traduit de I’allemand par Michel FROMONT, Bruxelles,
Bruylant, 1969, p. 243 et s. et H. MAURER, Droit administratif allemand. Traduit par Michel FROMONT, Paris,
LGDJ, 1994, p. 231 et s. La définition de la rétroactivité par les auteurs varie : elle peut étre donnée en fonction de
I’entrée en vigueur (E. FORSTHOFF, ibid, p. 247) ou de la promulgation (Ch. AUTEXIER, ibid, p. 107).

214 Article 297 FUE.

215 En ce sens, en droit interne, ’article 1% du Code civil prévoit que les lois et les actes administratifs publiés au journal
officiel de la République francaise entrent en vigueur le lendemain de leur publication. Pour les autres actes
administratifs réglementaires, la publication permet une entrée en vigueur immédiate. Les décisions individuelles
doivent, par principe, étre notifiées. Il existe cependant des exceptions pour ces deux catégories. V. notamment : R.
CHAPUS, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15°™ éd., 2001, t. 1, p. 1144 et P.-L. FRIER et J. PETIT,
Droit administratif, Paris, LGDJ, 10°™ éd., 2015-2016, pp. 368 et 369 et J. PETIT, « L'entrée en vigueur des actes
administratifs dans le code des relations entre le public et I'administration », AJDA, 2015, p. 2433. Par ailleurs, une
partie de la doctrine a défendu la thése selon laquelle I’entrée en vigueur d’un acte administratif unilatéral est inhérente
a sa signature, la publicité ne servant qu’a rendre I’acte opposable aux particuliers. V. a ce sujet : J.-P. DUBOIS,
« L’entrée en vigueur des normes administratives unilatérales », in Etudes en I’honneur de Georges Dupuis, Paris,
LGDJ, 1997, p. 103 et Ch. EISENMANN, « Sur I’entrée en vigueur des normes administratives unilatérales », in
Mélanges en I’Honneur du Professeur Michel Stassinopoulos, Paris, LGDJ, 1974, p. 201.

216 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 819.

217\/. en ce sens, a I’aide d’une lecture comparée des pages citées : P. ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps,
Paris, Recueil Sirey, 1929, pp. 7 et 380 puis P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit.,
pp. 9 et 10 et pp. 182 et 183 ; E. DE SZASZY, « Conflits de lois dans le temps », RCADI, 1934, pp. 149, 207 et 211 et
A. WERNER, « Contribution a I’étude de ’application de la loi dans le temps en droit public », RDP, 1982, p. 737.
D’autres auteurs évitaient tout risque de confusion en définissant simplement la loi rétroactivité comme une loi qui
«annule des actes et leurs conséquences dans le passé » (R. JAMBU-MERLIN, « Essai sur la rétroactivité des actes
juridiques », RTD Civ., 1948, p. 271, spéc. p. 274. V. aussi, dans le méme sens : J. DEPREZ, La rétroactivité dans les
actes juridiques, Thése Rennes, 1953, pp. 1 et 39.). La doctrine relative a la common law procede aussi a un certain
nombre d’assimilation. En effet, une partie de cette doctrine emploie le théme de « promulgation » comme un synonyme
d’entrée en vigueur, elle-méme assimilée au caractére exécutoire de la norme. V. en ce sens, a 1’aide d’une lecture
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qu’elle s’appliquait a une date antérieure a sa promulgation, a sa publication ou a son entrée en
vigueur. Une telle assimilation était alors largement favorisée par 1I’imprécision des dispositions

internes définissant le role de la promulgation, de la publicité et de I’entrée en vigueur?'®,

90. Plus récemment, la doctrine est parvenue a démontrer la spécificité de chacune de ces
notions et la nécessité de les distinguer. HERON a, tout particuliérement, identifié trois étapes
conduisant a I’entrée en vigueur de la norme®!®. La premiére étape de I’entrée en vigueur d’une
norme est celle de son édiction. En droit interne, 1’édiction nécessite, notamment, la promulgation
de la norme nouvelle, laquelle rend la loi exécutoire, mais ne la fait pas entrer en vigueur. Le
caractére exécutoire de la loi promulguée ne signifie qu’une seule chose : «elle ordonne aux
organes compétents d’accomplir les derniéres formalités nécessaires pour que le texte remplisse

toutes les conditions nécessaires a son application »?%°,

91. La seconde étape se réalise simultanément ou postérieurement a la publicité de la norme.
Une fois cette publicité réalisée, la norme est dite observable??!. Le concept d’observabilité

correspond au moment a compter duquel les destinataires de la norme sont informés de son

comparée des pages citées : P.- A. COTE, « La crise du droit transitoire canadien », in Mélanges Louis-Philippe Pigeon,
Montréal, Wilson — Lafleur, 1989, p. 179, spéc. p. 194 ; P.-A. COTE, « La position temporelle des faits juridiques et
I’application de la loi dans le temps », Revue juridique Thémis, 1970, p. 206, spéc. p. 211 et s. et P.-A. COTE,
« Contribution a la théorie de la rétroactivité des lois », RBC, 1989, p. 60, spéc. p. 70.

218 Larticle 1 du Code civil disposait, jusqu’au 1% juin 2004, que « les lois sont exécutoires dans tout le territoire
francais, en vertu de la promulgation qui en est faite par le Roi (le Président de la République)». La réalisation de la
promulgation des lois semblait donc induire automatiquement et presque immédiatement leur caractére exécutoire, soit
leur entrée en vigueur. Par ailleurs, sous la mention expresse de la « promulgation », cet article visait en réalité la
publication de 1’acte au journal officiel. V. en ce sens : Conseil d’Etat, Publication et entrée en vigueur des lois et de
certains actes administratifs, La documentation francaise, 2001, spéc. p. 15 et les références bibliographiques alors
mentionnées. Il en allait visiblement de méme pour le décret du 5 novembre 1870 relatif a la promulgation des lois et
décrets, abrogé au 1* juin 2004. V. en ce sens : R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 1142. L’article 1
du Code civil, dans sa version actuelle, ne mentionne plus que la publication & la place de la promulgation.

219 3 HERON, Principes du droit transitoire, op. cCit.. L’auteur s’inscrit alors dans le prolongement des recherches
effectuées par le Doyen BACH (« Contribution a I’étude du probléme de ’application des lois dans le temps », op. Cit.,
spéc. p. 415 et s. et « Contribution a I’étude de la notion de “rétroactivité de la loi” », in Festschrift fir Karl H.
Neumayer, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden, 1985, p. 47). V. déja, pour une explication trés claire de la
différence entre promulgation, publicité et caractére exécutoire : M. WALINE, « Introduction », in J.-B. HERZOG et
G. VLACHOS (dir.), La promulgation, la signature et la publication des textes législatifs en droit comparé, op. cit., p.
1, spéc. p. 3 et 4. V. plus récemment : G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit.,
p.50ets.; P. FLEURY-LE-GROS, Contribution a I’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé
interne, op. cit., pp. 23 a 25 ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit. , p. 93 et s. ;
B. SEILLER, « L’entrée en vigueur des actes unilatéraux », AJDA, 2004, p. 1463 et R. TREMBLAY, Le début
d’application de la loi, op. cit., p. 21 et s.

220 3 HERON, Principes du droit transitoire, ibid, p. 25. Pour plus de détails sur cette notion et la confusion parfois
opérer par le 1égislateur de 1’Union européenne entre la force exécutoire d’une norme et son entrée en vigueur, cf. infra
n° 503 et s.

221 Selon HERON, la publicité participe aussi a 1’édiction de la norme puisque seule une norme promulguée et publiée
est parfaite (ibid). Nous préférons toutefois insister sur le role particuliérement important joué par la publicité dans la
seconde étape de I’entrée en vigueur d’une norme.
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existence et de son contenu et doivent alors y conformer leur comportement??2, L’observabilité est
donc bien liée a la publicité de 1’acte. Le lien qui les unit est si fort que 1’observabilité ne peut
remonter a une date antérieure a la publicité. « Le concept méme d’observation®?® de la loi rend cela
impossible. (...) [L]a période d’observation de la loi est le temps réel pendant lequel les sujets de
droit doivent s’y soumettre. (....) L observation de la loi est un fait du monde réel sur lequel la
volonté du législateur ne peut avoir de prise : I'irréversibilité du temps s’y oppose »*?*. A ’inverse,
il arrive que I’observabilité soit repoussée dans le temps. Ainsi, par principe, les lois francaises ne
sont observables que le jour suivant leur publication : les destinataires ne sont tenus de s’y
conformer qu’a compter de cette date®?. Dans le méme sens, le législateur peut prévoir une période
transitoire avant que les destinataires de la norme ne soient tenus de s’y conformer. Il y a, 1a encore,
un décalage entre la publication de la norme et son observabilité, cette derniere étant repoussée dans

le temps.

92.  Enfin, latroisiéme et derniere étape conduisant a [ ’entrée en vigueur de la norme correspond
a son applicabilité. L’applicabilité renvoie a la capacité de la norme a s’appliquer si les faits qu’elle
vise se réalisent??®. Or, une norme est en vigueur a compter de I’instant ou elle est applicable, peu
important par ailleurs qu’elle n’ait pas encore été appliquée si les faits qu’elle entend régir ne se
sont pas, par exemple, encore produits. Parallélement, a compter du moment ou la norme est
applicable aux faits qu’elle vise, elle est en vigueur. Par ailleurs, en toute logique, 1’observabilité et
I’applicabilité doivent se réaliser au méme moment. En effet, il est évident que « les faits régis par
la loi nouvelle [applicabilité] sont ceux qui se produisent a compter de [la] date d’observation »*',
Ainsi, lorsque I’observabilité est repoussée dans le temps par rapport a la réalisation de la publicité,
il doit en aller de méme pour I’applicabilité. Cette simultanéité explique que la notion

d’observabilité soit treés peu connue : elle est tout simplement assimilée a I’applicabilité de la norme

nouvelle.

222 D’autres auteurs se référent a la notion d’opposabilité. V. : B. SEILLER, « L’entrée en vigueur des actes unilatéraux
», Op. Cit., spéc. p. 1465 et s.

22 HERON emploie en effet plus fréquemment le terme d’« observation » qu’« observabilité ». Nous préférons
cependant le second pour les mémes raisons que nous nous référons a 1’applicabilité d’une norme et non a son
application (sauf les cas ou nous évoquons une Vvéritable application, cf. supra n° 15) : nous nous intéressons a I’instant
a compter duquel les destinataires de la norme sont informés de son contenu et sont tenus d’y conformer leur
comportement sans nous intéresser au respect concret de cette exigence (ce a quoi renvoi, selon nous, le terme
d’observation).

224 3. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 36.

225 Article 1 du Code civil, op. cit.

226 Ce terme doit étre préféré a celui d’application, plus restrictif, qui correspond a I’application concréte d’une norme
aux faits visés, cf. supra n® 15.

221 ), HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 29. La seule exception connue est celle de la rétroactivité, cf.
infran® 98 et s.

57



CHAPITRE I. L'INTERDICTION DE SE SAISIR DU PASSE : LE PRINCIPE DE NON-RETROACTIVITE

93.  Parprincipe, une norme est donc édictée puis elle fait I’objet d’une publicité. La norme peut,
deés cette date, étre observable et, simultanément, applicable. Elle est alors en vigueur (schéma 1).
Son observabilité et son applicabilité (et donc son entrée en vigueur) peuvent aussi étre repoussées

dans le temps (schéma 2).

Entrée en vigueur d’une norme (1)

. : Applicabilité de la norme

Entrée en vigueur d’une norme (2)

. : Applicabilité de la norme

"

&
)
S

94. 1l résulte de cette démonstration que la publicité n’est qu’une étape nécessaire de 1’entrée

en vigueur d’une norme. Elle a une finalité propre qui la distingue de I’entrée en vigueur. Par
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ailleurs, elles ne se réalisent pas nécessairement simultanément. Cette démonstration est

parfaitement transposable au droit de I’Union européenne (2).

2. Une démonstration transposable en droit de I’Union européenne

95. Le droit primaire a, dés I’origine, distingué la publicité de I’entrée en vigueur des actes du
droit de I’Union européenne. En ce sens, ’article 191 du traité CEE précisait que « les réglements
sont publiés dans le Journal Officiel de la Communauté. Ils entrent en vigueur a la date qu’ils fixent
ou, & défaut, le vingtiéme jour suivant leur publication »??8. L actuel article 297 FUE prévoit que
« les actes législatifs sont publiés dans le Journal officiel de |’Union européenne. Ils entrent en
vigueur a la date qu’ils fixent ou, a défaut, le vingtiéme jour suivant leur publication ». La méme
disposition est reprise pour les « actes non législatifs adoptés sous la forme » de reglements, de
directives — lorsqu’elles sont adressées a tous les Etats membres — et de décisions — lorsqu'elles

n'indiquent pas de destinataire??®

. Ainsi, et sauf dispositions contraires, un acte de droit derivé
devant faire 1’objet d’une publication entrera en vigueur le vingtiéme jour suivant cette
publication?®. 11 est donc impossible d’assimiler ces deux étapes. La premiére se traduit par une
obligation concréte — la publication aux Journaux officiels — et elle a pour finalité de porter le texte
a la connaissance des intéressés. La seconde, I’entrée en vigueur, est conditionnée par la publication
mais a vocation a se réaliser ultérieurement. Elle a par ailleurs une autre finalité : faire produire son
plein effet a la norme concernée. Il en résulte que la publicité ne correspond pas a I’entrée en
vigueur, ni matériellement, ni temporellement, sauf exception pour ce dernier point. C’est donc a
juste titre que les quelques membres de la doctrine communautariste s’étant intéressés a cette

question n’assimilent pas ces deux notions?*!,

228 Dans le méme sens : article 163 CEEA. Le trait¢é CECA s’inscrivait dans la méme logique mais omettait de
mentionner tout délai entre la publication et I’entrée en vigueur. Les décisions et recommandations n’ayant pas un
caractere individuel étaient « applicables par le seul effet de leur publication » (article 15). Cet article renvoyait a la
compétence de la Haute autorité pour en prévoir les modalités d’exécution. L’absence de délai expressément prévu par
le traité s’expliquerait par I’incapacité des Etats signataires & obtenir un consensus sur un délai de principe et non par
la volonté de prévoir automatiquement une entrée en vigueur simultanée a la publicité. La Haute autorité s’est
finalement inspirée des deux traités de 1957 pour retenir, dans le champ d’application du traité CECA, une solution
similaire : article 6 de la décision 22/60 du 7 septembre 1960 relative a I'exécution de l'article 15 du traité, JOCE, n°61
du 29 septembre 1960 p. 1248. Pour une étude de toutes ces dispositions d’origine, et spécialement, des dispositions du
traité CECA : G. ISAAC, « L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », 0p. Cit., Spéc.
p. 711 ets.

229 Article 297 81 al. 3 et §2 al. 2 FUE.

230y, pour le calcul de ce délai : articles 3, §1, al. 2 et 4 du réglement CEE, Euratom n° 1182/71 du Conseil, du 3 juin
1971, portant détermination des régles applicables aux délais, aux dates et aux termes, JOCE, n° L 124 du 8 juin 1971,
p. 1.

2L G. ISAAC, « L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », op. cit.. V. aussi, plus
succinctement : C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’'Union européenne, op. Cit., pp. 570 et 571 ;
G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I'Union européenne, op. cit., pp. 318 a 321 et J. P. JACQUE, Droit
institutionnel de ’Union européenne, Paris, Dalloz, 8éme &d., 2015, p. 588 et 589.
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96. Il convient de donner ici quelques précisions sur les actes de droit dérivé devant simplement
étre notifiés?*? bien qu’ils fassent souvent I’objet, dans la pratique d’une publication sans que cela
ne soit une condition & leur entrée en vigueur®®. Le risque de confusion entre publicité et entrée en
vigueur est ici accentué. En effet, le droit primaire prévoit a leur égard une entrée en vigueur
concomitante a leur notification?®*. 1l semble alors naturel d’assimiler notification et entrée en
vigueur. Une telle proposition ne peut pourtant pas étre admise. La notification et I’entrée en vigueur
ne doivent pas étre assimilées méme si elles se réalisent simultanément. La notification demeure,
comme la publication, une simple condition matérielle de 1’entrée en vigueur de 1’acte. La
distinction entre la publicité et I’entrée en vigueur d’une norme est donc indéniable. Elle est, par
ailleurs, essentielle a I’égard d’une norme rétroactive, une norme rétroactive étant caractérisée par

le fait qu’elle entre en vigueur a une date antérieure a sa publicité (B).

B. Une assimilation incompatible a la rétroactivité
97. La définition de la rétroactivité d’une norme nécessite que la publicité et ’entrée en vigueur
soient distinguées. En effet, la rétroactivité correspond a I’entrée en vigueur d’une norme a une date
antérieure a sa publicité (1). Cette définition de la rétroactivité, déja en partie présente dans la

jurisprudence de la Cour de justice, pourrait aisément y étre généralisée (2).

232 Article 191 §2 CEE : « Les directives et les décisions sont notifiées & leurs destinataires ». A I’issue de la
modification opérée par le traité de Maastricht : article 191, §3 CE (« Les autres directives [que celles adoptées en
codécision], ainsi que les décisions, sont notifiées & leurs destinataires »). Enfin : article 254 82 al. 3 FUE ( « Les autres
directives [que celles qui correspondent & des actes législatifs], ainsi que les décisions qui désignent un destinataire,
sont notifiées & leurs destinataires »).

233 |_e réglement intérieur du Conseil prévoit une telle publication, en plus de leur notification, « sauf décision contraire
du Conseil ou du COREPER » (article 17 §2 point b) du réglement intérieur du Conseil tel qu’annexé a la décision
2009/937/UE du Conseil du 1°" décembre 2009 portant adoption de son réglement intérieur, JOCE, n° L 325, 11
décembre 2009, p. 35). V. déja : article 15 §3 du réglement intérieur 79/868/CECA, CEE, Euratom arrété par le Conseil,
le 24 juillet 1979, sur base de I’article 5 du traité du 8 avril 1965 instituant un Conseil unique et une Commission unique
des Communautés européennes, JOCE, n° L 268 du 25 octobre 1979, p. 1. V. dans le méme sens : G. ISAAC, « L’entrée
en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », op cit., spéc. p. 700 et R. KOVAR, « Actes
juridiques unilatéraux de I'Union européenne », Rép. comm. Dalloz, 2011, §210.

23 Article 15 82 CECA : « Les décisions et recommandations, lorsqu'elles ont un caractére individuel, obligent
I'intéressé par I'effet de la notification qui lui en est faite ». Article 191 82 CEE : « Les directives et les décisions sont
notifiées a leurs destinataires et prennent effet par cette notification », puis, a I’issue de la modification opérée par le
traité de Maastricht : article 191 83 CE (« Les autres directives, ainsi que les décisions, sont notifiées a leurs
destinataires et prennent effet par cette notification »). Enfin : article 254 §2 al. 3 FUE (« Les autres directives, ainsi
que les décisions qui désignent un destinataire, sont notifiées a leurs destinataires et prennent effet par cette
notification »).
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1. La rétroactivité devant étre entendue comme I’entrée en vigueur d’une norme antérieure a sa
publicité

98. Dans le cadre de la présomption de non-rétroactivité, la Cour de justice définit la

235 Or, une telle

rétroactivité comme une applicabilité de la norme antérieure a son entrée en vigueur
définition correspond a un dévoiement de la notion d’entrée en vigueur®®, En effet, cette définition
comporte « une contradiction évidente, puisque les juristes affirment en méme temps que ce qui
rend une loi applicable, c’est précisément son entrée en vigueur : tant qu’elle n’est pas mise en
vigueur, elle ne constitue pas une norme s’imposant aux sujets de droit. Alors comment pourrait-
elle s appliquer a des faits antérieurs ? »*7. Une norme qui est applicable dans le passé doit donc
étre considérée comme entrant en vigueur dans le passé. La rétroactivité correspond donc a une
applicabilité rétroactive et, ainsi, a une entrée en vigueur rétroactive. Dés lors, la rétroactivité peut
indifféremment étre définie comme 1’entrée en vigueur ou I’applicabilité d’une norme dans le passé.

Grace a sa rigueur, cette définition a convaincu une large partie des doctrines internistes?*® mais

aussi une partie de la doctrine communautariste??.

99.  La date d’entrée en vigueur d’une norme ne peut ainsi pas étre le point de référence qui
permet de séparer le passé de I’avenir : ’entrée en vigueur peut, fictivement, remonter dans le passé
et ¢’est ce phénomeéne qui caractérise la rétroactivité d’une norme. A I’inverse, 1’observabilité d’une
norme est le « point de référence » idéal pour définir la rétroactivité. En effet, ce n’est qu’a compter

de I’instant a partir duquel les destinataires de la norme sont informés de son contenu et sont tenus

235 Selon les termes de la Cour de justice, les normes de fond « sont habituellement interprétées comme ne visant des
situations acquises antérieurement a leur entrée en vigueur que dans la mesure ou il ressort clairement de leurs termes,
finalités ou économie, qu'un tel effet doit leur étre attribué » (CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9).
A titre trés exceptionnel, il arrive que la date de la publicité soit utilisée, sans motif, lors de la présomption de non-
rétroactivité. V. en ce sens : CJCE, 11 juillet 1991, Crispoltoni, op. cit. (I’entrée en vigueur se réalisant a la date de la
publicité) et TPI, 11 juillet 2007, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, aff. T-58/05, Rec. p. 11-2523 (la publication
étant alors antérieure a la date d’entrée en vigueur).

23 Elle est malheureusement fréquemment reprise par le législateur de I’Union européenne, cf., infra n° 470 et 483.
237 ], HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 24. V. déja : J. HERON, « Etude structurale de I’application
de la loi dans le temps », RTD Civ., 1985, p. 277, spéc. p. 291 et s. V. dans le méme sens : J. PETIT, Les conflits de lois
dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 96.

2% |, BACH, « Contribution a I’étude de la notion de “rétroactivité de la loi” », op. cit., spéc. p. 52 ; L. BACH,
« Conflits de lois dans le temps», Rép. dr. civ., 2006, p. 85, §138 (I’auteur préféere alors le terme de
« rétroapplicabilité » ou de « rétroapplication ») ; G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public
francais, op. cit., p. 50 et s. ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, ibid, p. 95 et s. et R.
TREMBLAY, Le début d’application de la loi, op. cit., pp. 97 a 125. Une telle définition a été contestée par le
professeur COTE qui a considéré qu’elle n’était pas transposable en common law. V. en ce sens, principalement : P.-
A. COTE, « Le moment de ’entrée en vigueur et le moment de la prise d’effet : faut-il distinguer ? », in P.-A. COTE
et J. FREMONT (dir.), Le temps et le droit, Cowansville, Yvons Blais inc., 1996, p. 153, spéc. pp. 154 et 155. Ces
arguments ne sauraient cependant convaincre. V. a cet égard, la démonstration éclairante de Richard
TREMBLAY (ibid, p. 67 et s et « La distinction artificielle entre 1’entrée en vigueur et la prise d’effet de la loi dans la
Iégislation québécoise », in P.-A. COTE et J. FREMONT (dir.), Le temps et le droit, ibid, p. 157).

29V, . P. JACQUE, Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., p. 589 (« La question de la rétroactivité se
pose, de maniére classique, a propos de la possibilité d’entrée en vigueur rétroactive d’un acte »).
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de le respecter (observabilité) que les faits visés par la norme devraient étre soumis a cette derniere
(applicabilité)?®. Or, la rétroactivité d’un acte bouleverse ce schéma puisque son applicabilité
précéde alors son observabilité. Ainsi, une norme rétroactive est une norme publiée, et donc
observable, le 1¢ janvier 2014 mais applicable dés le 1 janvier 2013. A compter du 1% janvier
2014, les destinataires de la norme doivent se soumettre & « un nouvel examen des faits passés (...).
En d’autres termes, la rétroactivité oblige le sujet de droit a récrire son histoire juridique ex post
facto, en fonction d’une norme qui n’existait pas au moment ou il a agi. D 'une certaine fagon, la
rétroactivité constitue une fiction, puisqu’elle repose sur une idée de préexistence de la loi : [elle]
oblige le sujet de droit a faire désormais comme si la loi avait deja existé au moment ou il a

réellement agi »?*.

100. En conséquence, une définition stricte et rigoureuse de la rétroactivité devrait conduire a
considérer qu’une norme est rétroactive si elle est applicable avant d’étre observable. Cependant,
une approche plus pragmatique de la rétroactivité conduit a préférer la date de /’étape procédurale
qui conditionne [’observabilité de la norme : sa publicité. La rétroactivité doit alors étre définie
comme |’applicabilité¢ d’une norme antérieurement a sa publicité. Pour s’en convaincre, il convient
de s’intéresser a des normes dont I’applicabilité temporelle semble extrémement complexe. Prenons
I’exemple d’une norme publiée le 1°" janvier 2010 et dont les destinataires doivent se soumettre a
ses exigences qu’a compter du 1°" ao(t 2010 (observabilité). Elle précise pourtant qu’a compter du
1°"ao0t 2010, elle sera applicable dés le 1*"mars 2010. Une définition de la rétroactivité en fonction
de I’observabilité conduit a considérer que cette norme est rétroactive : son applicabilité est
antérieure a son observabilité. Il est vrai que « les sujets de droit (...) se trouvent alors placés dans
une situation inconfortable »2*2, Dans I’immédiat, entre le 1¥" janvier et le 1°" ao(it 2010, ils doivent
se conformer a la norme ancienne, la norme nouvelle n’étant pas encore observable. Toutefois, ils
savent déja qu’a partir du 1°" ao(t 2010, « ils devront procéder a une nouvelle appréciation des
faits. Il leur faut donc choisir entre la désobéissance et l'inconséquence : c’est désobéir que de ne
pas appliquer la loi qui est seule observable a ce moment-la [la loi ancienne], c’est étre
inconséquent que de conformer son comportement juridique a une disposition dont on sait que,
dans quelques mois, elle n’aura plus aucune valeur, méme quant aux faits qui se réalisent

actuellement »?*3, Malgré ce, il ne s’agit pas 1a d’une hypothése de rétroactivité, mais de « fausse-

240 Cf. supran®9lets..

2413 HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 30.
242 |pid, p. 39.

243 |bid, pp. 39 et 40.
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rétroactivité »***. En effet, la norme n’est devenue applicable que postérieurement a sa publicité.
Or, a partir de cette étape, les destinataires d’une norme sont informés de son contenu de telle sorte
que son applicabilité est naturelle. En ce sens, il est difficile de concevoir qu’une norme puisse étre
qualifiée de « rétroactive » si elle s’applique aux faits postérieurs a sa publicité, y compris si le
législateur a repoussé 1’instant a compter duquel ses destinataires devaient se soumettre a ses

exigences (observabilité).

101. Partant, la date de la publicité de la norme constitue le point de référence permettant
d’apprécier sa rétroactivité. Elle constitue, de surcroit, une étape concrete, dont la date de réalisation
est certaine et ne saurait étre fictivement déplacée dans le temps, contrairement a 1’entrée en vigueur
ou a I’observabilité. Il s’agit donc d’un point de référence fiable permettant de séparer les faits
appartenant au passe (que le principe de non-rétroactivité interdit a la norme nouvelle de concerner)
des faits futurs. Ainsi, la rétroactivité ne peut étre définie qu’en distinguant la publicité de I’entrée
en vigueur puisqu’une norme rétroactive est une norme dont I’entrée en vigueur est antérieure a sa

publicité.

Rétroactivité d’une norme

B : Rétroactivité

:

102.  Atitre de précision, une fois définie I’étape qui permet de séparer les faits qui appartiennent

au passé de ceux qui appartiennent au futur, il pourrait sembler nécessaire de démontrer comment

24 |bid, p. 39. Dans certaines hypotheses, de telles dispositions organisent une rétroactivité véritable. Ainsi, par
exemple, un réglement est publié le lendemain de son adoption, le 11 juillet 2000. Alors qu’il n’entre en vigueur que le
septiéme jour suivant sa publication (soit le 18 juillet 2000), il précise s’appliquer dés le 1" juillet 2000 (Article 2 du
réglement (CE) n° 1474/2000 de la Commission du 10 juillet 2000 déterminant les montants des éléments agricoles
réduits ainsi que les droits additionnels applicables a partir du ler juillet 2000 a I'importation dans la Communauté de
certaines marchandises relevant du réglement (CE) n° 3448/93 du Conseil dans le cadre d'un accord intérimaire entre
I'Union européenne et Israél, JOCE, n° L 171 du 11 juillet 2000, p. 11). Les destinataires de la norme sont alors placés
dans une situation aussi inconfortable que celle choisie par HERON pour illustrer ses propos. Néanmoins, le réglement
présentement étudié est véritablement rétroactif, dés lors que son applicabilité remonte a une date antérieure a sa
publicité.
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déterminer, concrétement, si des faits sont antérieurs a cette étape. Néanmoins, apprécier si des faits
appartiennent au passé revient, en réalité, a vérifier qu’il ne s’agit pas de faits « en cours » dans le
présent. Or, les faits en cours sont soumis au principe d’applicabilité immédiate, de telle sorte que

cette question pourra étre évoquée dans le chapitre réservé a ce principe?*.

103. La généralisation de la définition de la rétroactivité dans la jurisprudence de la Cour de

justice comme I’applicabilité d’une norme antérieurement & sa publicité pourrait aisément intervenir

).

2. Une définition aisément généralisable

104. Deux arguments principaux démontrent que la généralisation de cette définition de la
rétroactivité pourrait avoir lieu sans qu’un bouleversement de la jurisprudence établie soit
nécessaire. Tout d’abord, cette définition est déja en partie consacrée dans la jurisprudence. En effet,
dans le cadre de la présomption d’irrégularité, la rétroactivité est définie par la Cour de justice
comme I’applicabilité d’une norme antérieurement a sa publicité?#. 11 suffirait donc que la Cour de
justice abandonne la définition contradictoire — qu’elle retient lors de la présomption de non-
rétroactivité — selon laquelle la rétroactivité correspond a 1’applicabilité d’une norme a une date

antérieure a son entrée en vigueur?*’,

105. Cette définition est, ensuite, trés facilement applicable a I’ensemble des actes qui font I’objet
d’une publicité obligatoire?®. Par exemple, un réglement publié¢ le 1% janvier 2014 mais
s’appliquant dés le 1* juin 2013 est rétroactif. Seules les normes devant étre notifiées et la spécificité
des directives appellent quelques précisions. Tout d’abord, les normes devant faire 1’objet d’une
mesure de notification ne sont pas différentes des normes publiées. Dés lors, la Cour de justice
devrait définir leur rétroactivité comme leur applicabilité a une date antérieure a leur publicité, ¢’est-
a-dire a leur notification. Or, elle ne le fait jamais et mentionne toujours la « publication ». 1l en va
ainsi des normes notifiées ayant fait I’objet d’une publication au Journal officiel dans la section

« actes dont la publication n'est pas une condition de leur applicabilité »**°. En toute logique, la

25 Cf. infran® 155 et s.

246 Selon les termes de la Cour de justice, « en régle générale, le principe de la sécurité des situations juridigques
s'oppose a ce que la portée dans le temps d'un acte communautaire voie son point de départ fixé a une date antérieure
a sa publication, il peut en étre autrement, a titre exceptionnel, lorsque le but a atteindre I'exige et lorsque la confiance
légitime des intéressés est diment respectée » (CICE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 20).

247 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9.

248 Nous verrons que les actes ne faisant pas 1’objet d’une telle publicité nécessiteront un ajustement de la définition de
la rétroactivité, sans que cela soit propre au droit de 1’'Union européenne, cf. infra n® 115 et s.

249 La publication avait été développée dans la pratique. Il n’en demeure pas moins qu’il ne s’agit alors pas d’une
condition de I’entrée en vigueur de ces actes, cf. supra n° 96.
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publication n’étant alors pas une condition a I’entrée en vigueur de I’acte en cause, seule la date de
la notification devrait étre prise en compte. Des lors, la prise en compte, par la Cour de justice, de

la date de leur publicité n’est pas pertinente>°

. Cette critique s’impose davantage pour les décisions
n’ayant fait I’objet d’aucune publication. Cette publication n’ayant pas eu lieu, y faire référence n’a
aucun sens. Malheureusement, I’empressement du Tribunal de 1’Union européenne a faire usage
des considérants de principe 1’a conduit & definir la rétroactivité d’une décision exclusivement
notifiée a I’aune de la date de sa publication®®*. Il conviendrait donc que la Cour de justice adapte
sa jurisprudence a la publicité spécifique des actes. Un tel effort devra aussi étre fait par les
juridictions nationales a 1’égard des actes nationaux relevant du droit de I’Union européenne. Les
juges nationaux devront alors identifier 1’étape équivalente, dans leur systéme juridique, a la

publicité des normes telle qu’organisée par le droit de 1’Union européenne puis définir la

rétroactivité de ces actes comme leur applicabilité antérieure a cette étape®>2.

106. La spécificité des directives nécessite, quant a elle, de plus longs développements. Cette
specificité est connue et a été tres largement commentée : une directive est un instrument qui entre
en vigueur et accorde, & compter de cette date, un délai de transposition aux Etats membres. Au
cours de ce délai, les Etats membres doivent abroger les dispositions nationales contraires a la
directive et adopter les dispositions nécessaires a la réalisation de ses objectifs?3. Ils sont, ensuite,

tenus de mettre en ceuvre ces dispositions a I’expiration du délai de transposition.

107.  Cette spécificité emporte deux consequences. Tout d’abord, une directive n’est applicable
qu’a I’égard des Etats membres, qui sont ses seuls destinataires. Cette applicabilité se traduit par
une seule obligation : celle d’adopter et d’appliquer les mesures nationales de transposition dans le
délai imposeé. Ensuite, une directive n’est, par principe, pas applicable dans le chef des particuliers.
Ces derniers ne sont soumis qu’aux mesures nationales de transposition. Par principe, seules ces
mesures sont donc directement applicables aux faits visés par la directive. Tout au plus est-il

possible de considérer que la directive leur est applicable indirectement, par leur truchement.

250 v/, notamment : CJCE, 11 février 1971, Rewe, op. cit., att. 14 et CJCE, 13 novembre 1990, FEDESA e.a., op. cit.,
points 41 et 45. Plus récemment : CJCE, 29 avril 2004, Sudholz, op. cit., points 32 et s.

251 Trib. UE, 5 septembre 2014, Editions Odile Jacob / Commission, op. cit., points 102 et s. Le Tribunal se référe alors
a la date de la publication d’une décision n’ayant a priori fait ’objet d’aucune publication. L’examen concret de la
régularité de cette rétroactivité est finalement fait sans que le Tribunal ne s’y référe a nouveau.

252 \/, notamment, pour une transposition de cette théorie aux pays de common law: R. TREMBLAY, Le début
d’application de la loi, op. Cit.. V. aussi, pour une étude comparée des modalités d’entrée en vigueur de nombreux
pays : J.-B. HERZOG et G. VLACHOS (dir.), La promulgation, la signature et la publication des textes législatifs en
droit comparé, op. cit.

253/, notamment, pour une étude approfondie du délai de transposition : C. ZOLYNSKI, Méthode de transposition des
directives communautaires. Etude partir de ’exemple du droit d’auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 2007,
spéc. p. 106 et s. V. aussi, avant que la jurisprudence ne soit abondante : H. LESGUILLONS, L ‘application d 'un traité-
fondation : le traité instituant la C.E.E., Paris, LGDJ, 1968, p. 164 et s. et p. 212 et s.
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108. A I’issue de ce bref résumé, il est possible d’apprécier ’applicabilité temporelle d’une
directive et des mesures nationales de transposition. En ce qui concerne les mesures
nationales — cette hypothese étant de loin la plus simple — leur rétroactivité s’apprécie trés

classiqguement en fonction de la date de leur publicité.

109. En ce qui concerne la directive elle-méme, les Etats membres sont assujettis a 1’obligation
de transposition des son entrée en vigueur. En ce sens, la directive est bien applicable a ses
destinataires des son entrée en vigueur. La rétroactivité de la directive s’apprécie alors trés
classiquement : une directive est rétroactive si elle est applicable aux Etats membres antérieurement
a sa publicité. Par exemple, une directive publiée le 1°" janvier 2014 est rétroactive si elle prévoit
que son délai de transposition expire des le 1° décembre 2013. Elle lie alors ses destinataires, les
Etats membres, dans le passé®*. La directive est aussi rétroactive si elle précise que les Etats
membres doivent adopter et/ou appliquer des mesures nationales de transposition a une date
antérieure a sa publicité. 1l ne s’agit que d’une formulation différente de I’hypothése qui vient d’étre

étudiée. Les Etats membres sont, la aussi, liés par la directive dans le passé?®°.

110.  Par ailleurs, dans la mesure ou les Etats disposent d’un délai pour satisfaire a leur obligation
de transposition, la directive n’est par principe pas invocable par un justiciable avant cette date.
Malgré ce, afin de préserver 1’obligation de transposition, la Cour de justice a consacré deux
invocabilités, dites de prévention®®. Par ce biais, les Etats membres ont, dés ’entrée en vigueur de
la directive, 1’obligation de s'abstenir « de prendre des dispositions de nature a compromettre
sérieusement le résultat prescrit par cette directive » une fois que le délai de transposition sera
écoulé®®’. Parallélement, les juridictions nationales ont I’obligation de s'abstenir, & compter de
I’entrée en vigueur de la directive et dans la mesure du possible, « d'interpréter le droit interne
d'une maniéere qui risquerait de compromettre serieusement, aprés l'expiration du délai de
transposition, la réalisation de I'objectif poursuivi par cette directive »**8, Le principe de non-
rétroactivité impose, classiquement, de rejeter ces invocabilités dans un litige portant sur des faits
entierement réalisés avant la publicité de la directive. A ce stade, la rétroactivité d’une directive

n’est donc en rien spécifique.

254V, pour une hypothese concréte : CICE, 13 novembre 1990, FEDESA e.a., op. cit., point 41 puis points 45 et s.
255V, pour un exemple concret : TPI, 7 octobre 2009, Vischim / Commission, op. cit., points 34 et 51 et points 82 et s.
2% V. notamment, pour de plus amples informations sur I’invocabilité des directives : L. COUTRON, « Retour fataliste
aux fondements de I'invocabilité des directives. Du cartésianisme au pragmatisme », RTDE, 2015, p. 39 ; Y. GALMOT
et J.-C. BONICHOT, « La Cour de justice des Communautés européennes et la transposition des directives en droit
national », RFDA, 1988, p. 1 ; Ph. MANIN, « L'invocabilité des directives. Quelques interrogations », RTDE, 1998, p.
669 ; P. PESCATORE, « L'effet des directives communautaires, une tentative de démythification », D., 1980, p. 171 et
D. SIMON, La directive européenne, Paris, Dalloz, 1997, p. 86 et s.

257 CJCE, 18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie, aff. C-129/96, Rec. p. I-7411, point 45.

28 CJCE, Gde ch., 4 juillet 2006, Adeneler e.a.,. aff. C-212/04, Rec. p. 1-6057, points 122 et 123.
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111. Cependant, la Cour de justice a aussi consacré une invocabilité de substitution, qui conduit
a appliquer directement®® la directive aux faits qui n’auraient dii étre soumis qu’aux mesures
nationales de transposition. Une telle solution n’est admise que si la directive n’a pas été transposée

260

dans le delai imparti=® et que ses dispositions sont suffisamment précises et inconditionnelles pour

t?61, Comme son nom I’indique, cette invocabilité a vocation a substituer

étre reconnues d’effet direc
la directive aux mesures nationales contraires, pour qu’elle agisse en lieu et place des mesures
nationales de transposition qui auraient di étre adoptées. Il est donc logique que I’applicabilité
temporelle de la directive se conforme, dans cette hypothése, a celle imposée aux mesures nationales
de transposition. Or, les mesures nationales de transposition ne sont tenues de s’appliquer qu’a
compter de I’expiration du délai de transposition. Dé&s lors, I’applicabilité directe de la directive aux
faits réalisés avant I’expiration du délai de transposition reviendrait a faire comme si les mesures
nationales de transposition avaient été adoptées a I’expiration du délai de transposition pour
finalement étre appliquées rétroactivement. L’atteinte causée a la sécurité juridique serait identique
a celle résultant des mesures nationales de transposition rétroactives. C’est en ce sens, nous semble-
t-il, que la Cour de justice s’oppose, sur le fondement du principe de non-rétroactivité, a ce qu’une

directive soit directement appliquée a des faits antérieurs a I’expiration du délai de transposition®.

112.  Enfin, a titre de précision, la logique du délai de transposition induit que les invocabilités
d’interprétation conforme, d’exclusion et de réparation — elles aussi consacrées par la Cour de
justice — ne soient pas employées a 1’égard de faits antérieurs a I’expiration dudit délai. La premiére
de ces invocabilités impose aux juridictions nationales d’interpréter le droit national & la lumiere
des objectifs et de la finalité de la directive?®. La seconde les conduit & écarter, pour le litige en
cours, une disposition nationale violant la directive?®*. La troisiéme permet au justiciable d’obtenir

la réparation des dommages subis en raison de I'absence de transposition de la directive dans le

29 ’expression d’applicabilité immédiate, parfois employée a cette occasion, nous semble devoir étre écartée dés lors
qu’une confusion peut s’opposer avec le principe d’applicabilité immédiatement — temporellement parlant — du droit
de I’Union européenne.

260 Ou si elle n’a pas été correctement transposée.

21 CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. p. 1337, att. 9 et s. V. aussi : CJCE, 19 janvier 1982, Becker,
aff. 8/81, Rec. p. 53, point 25.

262 CJUE, 10 novembre 2011, Norma-A et Dekom, aff. C-348/10, Rec. p. 1-10983, point 66.

263 Cette invocabilité a été reconnue des 1976 (CJCE, 20 mai 1976, Mazzalai, aff. 111/75, Rec. p. 657, att. 10) avant
d’étre confirmée et précisée huit ans plus tard (CJCE, 10 avril 1984, Von Colson et Kamann, aff. 14/83, Rec. p. 1891,
point 26). Sur I’importance de I’interprétation conforme dans la jurisprudence de la Cour, voir : D. SIMON, « La
panacée de I’interprétation conforme : injection homéopathique ou thérapie palliative ? », in De Rome & Lisbonne : les
juridictions de [’Union européenne a la croisée des chemins. Mélanges en I'honneur de Paolo Mengozzi, Bruxelles,
Bruylant, 2013, p. 279.

264 CJCE, 5 avril 1979, Ratti, aff. 148/78, Rec. p. 1629, att. 23. Il est ici supposé, avec la doctrine majoritaire, que la
Cour de justice distingue bien I’invocabilité d’exclusion de 1’invocabilité de substitution, cette derniére correspondant
a D’applicabilité directe de la directive. Il est néanmoins indéniable que la distinction entre ces deux invocabilités
n’apparait pas de fagon expresse et incontestable dans la jurisprudence de la Cour de justice.
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délai prescrit®®. Or, ces trois invocabilités sont conditionnées par 1’expiration du délai de
transposition, de telle sorte qu’il est logique que I’effet produit par la directive ne concerne pas des
faits antérieurs a cette date. La logique du délai de transposition est cependant le seul fondement a
cette limitation, le principe de non-rétroactivité n’étant alors pas concerné. En effet, ces
invocabilités ne tendent pas a substituer la directive aux mesures nationales de transposition, mais
uniquement a compenser dans une certaine mesure leur absence. Le principe de non-rétroactivité
n’impose alors pas de conformer 1’ effet produit par la directive a I’applicabilité temporelle qui aurait
da étre celle des mesures nationales de transposition, comme c’est le cas avec I’invocabilité de
substitution. En ce sens, ce n’est qu’en 2006 que la Cour de justice a opéré un revirement de
jurisprudence et a conditionné 1’invocabilité d’interprétation conforme par 1’expiration du délai de

transposition?%®

. Avant cette date, la Cour de justice admettait que I’invocabilité d’interprétation
conforme soit utilisée dés I’entrée en vigueur de la directive, tout en la soumettant expressément au
principe de non-rétroactivité®®’. Le principe de non-rétroactivité ne s’oppose donc pas au jeu de
I’invocabilité d’interprétation conforme avant 1’expiration du délai de transposition. Le principe de
non-rétroactivité s’oppose donc uniquement a ce que cette invocabilité — et les deux autres
précitées — concernent des faits antérieurs a la publicité de la directive. Seule la logique du délai de

transposition impose d’exclure aussi les faits antérieurs a I’expiration de ce délai.

113.  Degs lors, la spécificité des directives ne conduit qu’a un ajustement ponctuel et mesuré du
principe de non-rétroactiviteé, ce dernier étant par principe classiqguement apprécié en fonction de la
publicité de la directive et des mesures nationales de transposition. Seule ’applicabilité de la

directive résultant de I’invocabilité de substitution déroge a cette régle, le principe de non-

rétroactivité étant alors apprécié en fonction de la date d’expiration du délai de transposition.

114.  Ainsi, la généralisation de la définition de la rétroactivité comme I’applicabilité d’une norme
a une date antérieure a sa publicité ne souléve pas de difficultés spécifiques. Cette généralisation
est d’autant plus envisageable qu’elle est en cohérence avec 1’objectif du principe de non-

rétroactivité : étre garant de la sécurité juridique (2).

82. Une définition en cohérence avec la finalité du principe de non-rétroactivité

115. La Cour de justice a expressément fondé le principe de non-rétroactivité sur la sécurité

juridique. Il est donc essentiel que la définition de la rétroactivité soit en cohérence avec cet objectif.

265 CJCE, 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci / Italie, aff. jointes C-6 et 9/90, Rec. p. 1-5357, points 28 et s.
266 CJCE, Gde ch., 4 juillet 2006, Adeneler e.a.,. aff. C-212/04, Rec. p. 1-6057, points 114 et 115.
267 CJCE, 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen, op. cit., point 13.
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Tel est le cas si la rétroactivité est definie en fonction de la publicité de la norme (A). La question
est plus délicate a 1’égard des normes qui ne font pas 1I’objet d’une publicité obligatoire, comme le
droit primaire et les accords internationaux conclus par 1’Union européenne. Il conviendra alors
d’adapter la définition de la rétroactivité. Cette définition se réveélera alors, malheureusement, moins

protectrice de la sécurité juridique que celle retenue par ailleurs (B).

A. La reférence exclusive a la date de la publicité favorable a la sécurité
juridique
116. La prise en compte exclusive de la date de la publicité pour apprécier la rétroactivité d’une
norme permet, tout d’abord, de connaitre avec certitude le point de référence permettant de
déterminer si la norme est, ou non, rétroactive. En effet, la publicité correspond a la réalisation
concréte d’une formalité. La détermination de sa date est donc aisée. A I’inverse, la date d’entrée
en vigueur releve de la volonté du législateur. Or, ce dernier emploie plusieurs termes distincts pour
s’y référer. Il peut, par exemple, évoquer la date d’« entrée en vigueur », de « production d’effets »
ou d’ « application ». Ces termes peuvent étre cumulés dans une méme norme et renvoyer a des
dates distinctes. La détermination de la date correspondant a la véritable entrée en vigueur de I’acte
peut donc étre délicate?®. La définition de la rétroactivité en fonction de la date d’entrée en vigueur
est ainsi source d’insécurité juridique alors que la prise en compte de la date de la publicité ne

présente pas cet inconvénient.

117.  De surcroit, la définition de la rétroactivité comme 1’applicabilité d’une norme a une date
antérieure a sa publicité participe a la préservation de la sécurité juridique. Le principe de non-
rétroactivité permet alors d’exclure, sauf exception, les normes qui entendraient régir des faits
antérieurs a leur publicité. Or, la Cour de justice a affirmé, des 1’arrét Racke, qu’un « principe
fondamental dans I'ordre juridique communautaire exige qu'un acte émanant des pouvoirs publics
ne soit pas opposable aux justiciables avant que n'existe pour ceux-ci la possibilité d'en prendre
connaissance », ce qui impose de prendre en considération la « date de publication effective » s’il

269

avere qu’elle est différente de celle indiquée sur la norme<®”. De plus, dans 1’arrét Salumi, la Cour

268 Sur ce point, cf. infra n° 465 et s.

269 CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 15. A cet égard, le professeur TAVERNIER évoque une rétroactivité
« accidentelle » s’il s’avére que la date d’applicabilité prévu par ’acte est antérieure a la date de réalisation effective
de la publication ( « Le juge communautaire et 1’application dans le temps des réglements CEE », op. cit., spéc. p. 181).
V., pour une application de cette solution dans I’hypothése d’un défaut de publication dans la langue des nouveaux
Etats membres (I’acte n’étant alors pas opposable aux particuliers tout en liant le nouvel Etat membre au titre de I’acquis
communautaire) : CJCE, Gde ch., 11 décembre 2007, Skoma-Lux sro, aff. C-161/06, Rec. p. 1-10841, points 34 et s.;
CJCE, 29 octobre 2009, Rakvere Lihakombinaat AS, aff. C-140/08, Rec. p. 1-10533, point 32 ; CJUE, 12 mai 2011,
Polska Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0, aff. C-410/09, Rec. p. 1-3853, points 22 et s. et CJUE, 12 juillet 2012, AS Primix,
aff. C-146/11, ECLI:EU:C:2012:450, point 32 et s.
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de justice a affirmé que son approche de la rétroactivité vise a garantir « le respect des principes de
sécurité juridique et de confiance légitime en vertu desquels la législation communautaire doit étre
claire et prévisible pour les justiciables »?’°. Par conséquent, seul un acte connu de ses destinataires,
par le biais de la publication ou de la notification, devrait leur étre opposé. Le Tribunal de premiere
instance a aussi précisé que le principe de sécurité juridique « exige que tout acte des institutions
qui produit des effets juridiques soit, non seulement clair et précis, mais également porté a la
connaissance de l'intéressé de telle maniére que celui-ci puisse connaitre avec certitude le moment
a partir duquel ledit acte existe et commence & produire ses effets juridiques »*'L. La sécurité
juridique nécessite donc qu’une norme ne lie pas ses destinataires avant qu’ils aient pu en prendre
connaissance, donc avant la date de sa publication ou sa notification®2. Ainsi, le principe de non-
rétroactivité doit permettre de lutter — sauf cas exceptionnels — contre les normes qui entendraient
produire un tel effet avant cette date. Tel est le cas si la rétroactivité est définie comme 1’applicabilité
d’une norme & une date antérieure a sa publicité. A I’inverse, si la rétroactivité devait étre définie
comme |’applicabilité¢ d’une norme antérieure a son entrée en vigueur, la sécurité juridique ne serait
pas protégée. L’entrée en vigueur d’une norme ne garantit nullement que ses destinataires aient été
informés de son contenu. Partant, une norme pourrait s’appliquer sans que les intéressés en aient eu

antérieurement connaissance.

118.  Afin de garantir la sécurité juridique, le principe de non-rétroactivité doit donc reposer sur
une définition selon laquelle la rétroactivité correspond a I’entrée en vigueur d’une norme
antérieurement a sa publicité. Dés lors, la généralisation de la définition donnée a I’occasion de la
présomption d’irrégularité participerait a la protection de la sécurité juridique et, ainsi, a la finalité
qui anime I’ensemble de la jurisprudence relative au principe de non-rétroactivité. Cette définition
doit cependant étre adaptée a la particularité des actes qui ne font pas 1’objet d’aucune publicité

obligatoire antérieurement a leur entrée en vigueur (B).

B. Une définition a adapter au profit des actes dont I’entrée en vigueur n’est
pas conditionnée par une publicité obligatoire

119. Lorsque la Cour de justice est amenée a se prononcer sur la rétroactivité du droit primaire,
elle ne fait aucune mention de la publicité, cette derniere n’étant pas une condition a 1’entrée en

vigueur de ces normes. Il en va de méme a 1’égard des accords internationaux conclus par I’Union

210 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 10.

2L TPI, 22 janvier. 1997, Opel Austria / Conseil, aff. T-115/94, Rec. p. 11-39, point 132.

212.\/, aussi, sur les liens entre publicité et sécurité juridique : A. PIZZORUSSO et P. PASSAGLIA, « Constitution et
sécurité juridique — Italie », AIJC, 1999, p. 199, spéc. p. 202 et s.
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européenne. La rétroactivité est alors exclusivement définie comme 1’applicabilité de ces actes a
une date antérieure a leur entrée en vigueur (1). Bien qu’une telle définition ne soit pas convaincante
théoriquement et qu’elle n’assure qu’une protection relative de la sécurité juridique, elle s’avérera

fortuitement pertinente (2).

1. La prise en compte actuelle de leur date d’entrée en vigueur

120. LaConvention de Vienne sur le droit des traités de 1969 précise que, a défaut de dispositions
spécifiques, « un traité entre en vigueur des que le consentement a étre lié par le traité a été établi

pour tous les Etats ayant participé a la négociation »%"

et que la publicité du traité n’est requise
que postérieurement a son entrée en vigueur?’*. Ainsi, par principe, la publicité ne conditionne pas

I’entrée en vigueur d’un traité international.

121. Le droit primaire de I’Union européenne ne déroge pas a ce principe, qu’il s’agisse des
traités constitutifs, de révision ou d’adhésion. L’entrée en vigueur de ces traités n’est jamais
conditionnée par une mesure de publicité?”. En effet, I’entrée en vigueur de ces traités se réalise en
deux étapes et aucune ne correspond a leur publicité. Ils doivent, tout d’abord, étre signés par
’ensemble des Etats. La seconde étape, particulierement importante, est constituée par la
ratification du traité par I’ensemble des Etats signataires et le dépot de ces ratifications a un Etat
signataire affecté a cette tdche. Sous réserve de ces traits caractéristiques, il existe plusieurs
variantes. L’entrée en vigueur peut ainsi avoir lieu le jour du dép6ot du dernier instrument de

ratification?’® ou a 1’issue d’un délai commencant & courir a cette date?’’. Elle peut aussi étre

213 Article 24 82 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331. Le principe de non-rétroactivité n’est pas toujours parfaitement respecté par la Cour international de justice. V.
par exemple : P. TAVERNIER, « Observations sur le droit intertemporel dans 1’affaire de I’ile de Kasikili/Sedudu
(Botswana/Namibie). Cour Internationale de Justice : Arrét du 13 décembre 1999 », RGDIP, 2000, p. 429, spéc. p. 460.
274 Article 80 81 de la Convention de Vienne sur le droit des traités : « Aprés leur entrée en vigueur, les traités sont
transmis au Secrétariat de [’Organisation des Nations Unies aux fins d enregistrement ou de classement et inscription
au répertoire, selon le cas, ainsi que de publication ». V. aussi, en ce sens, les explications éclairantes données par
1I’Organisation des Nations Unies : ONU, Recueil des clauses finales des traités multilatéraux, Publication des Nations
Unies, Manuel, 2006, pp. 29 a 37 puis p. 50.

215 Cela peut entrer en contradiction avec certaines Constitutions nationales imposant la publicité d’un traité avant qu’il
ne lie I’Etat membre et ses ressortissants. V. en ce sens, pour le cas Frangais ou Belge : . MASQUELIN et F. RIGAUX,
« Force obligatoire et application dans le temps des conventions internationales modifiant un des Traité ayant institué
les Communautés européennes », CDE, 1968, p. 276, spéc. p. 281 et s. Dans la pratique, toutefois, la publication des
accords internationaux ainsi que de leur date d’entrée en vigueur est prévue. V. : article 17 81 points d) et e) du
réglement intérieur du Conseil tel qu’annexé a la décision 2009/937/UE du Conseil du 1® décembre 2009 portant
adoption de son reglement intérieur, JOCE, n° L 325, 11 décembre 2009, p. 3. V. déja : article 19, 83 de la décision
93/662/CE du Conseil du 6 décembre 1993 portant adoption de son réglement intérieur, JOCE, n° L 304 du 10 décembre
1993, p. 1.

276 Article 99 CECA.

217 Article 247 CEE; article 224 CEEA ; articles 4 et 5 du traité portant modification de certaines dispositions du
protocole sur les statuts de la Banque européenne d'investissement, JOCE, n° L 91 du 6 avril 1978, p. 1 ; article 30 du
traité de Bruxelles modifiant certaines dispositions financiéres des traités, JOCE, n° L 359 du 31 décembre 1977, p. 1 ;
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imposée a une date ferme, date avant laquelle les dépdts doivent avoir été effectués?’®. Cette
derniére possibilité est toujours choisie pour les traités d’adhésion®’®. Par ailleurs, les modalités
d’entrée en vigueur des accords internationaux conclus par I’Union européenne sont caractérisées
par leur grande diversité?®. Néanmoins, la publicité n’est jamais une condition préalable a leur
entrée en vigueur. Dé&s lors, ’appréciation de la rétroactivité du droit primaire et des accords

internationaux ne saurait étre faite en prenant pour point de référence leur publicite.

122. Laquestion de la rétroactivité des traités constitutifs ou des traités de révisions est rarement
posée expressément a la Cour de justice?®’. Malgré ce, elle a saisi les rares occasions qui se
présentaient a elle pour préciser sa conception de la rétroactivité de ces actes. Il apparait alors que
la Cour de justice définit leur rétroactivité comme leur applicabilité a des faits antérieurs a leur
entrée en vigueur. Il en va ainsi dans les quelques rares arréts évoquant cette question a 1’égard des

traités constitutifs. Ces arréts concernent, par exemple, la détermination du droit de la concurrence

article 33 de I’ Acte unique européen, JOCE, n°® L 169 du 29 juin 1987, p. 1 ; article 14 du traité d’ Amsterdam, JOCE,
n° C 340 du 10 novembre 1997, p. 1 et article 12 du traité de Nice, JOCE, n° C 80 du 10 mars 2001, p. 1. Pour
information, il en allait de méme du traité établissant une Constitution pour 1’Europe, si ce n’est qu’il avait été adopté
par Consensus par la Convention européenne et non signé par les Etats : article IV-8 du traité établissant une
Constitution pour I'Europe, JOUE, n° C 169 du 18 juillet 2003, p. 1. Un cas particulier toutefois : article 12 du traité
modifiant certaines dispositions budgétaires, 22 avril 1970, JOCE, n° L du 2 janvier 1971, p. 1. Cet article conditionne
aussi I’entrée en vigueur du traité par la réalisation d’une notification prévue par une décision. Si cette notification n’a
pas eu lieu avant le dépdt du dernier instrument de ratification, alors la date d’entrée en vigueur sera calculée a partir
de la date de réception de la notification.

278 Article 6 du traité sur le Groenland, JOCE, n° L 29 du 1* février 1985, p. 1 ; article R du traité de Maastricht, JOCE,
n° C 191 du 29 juillet 1992, p. 1 et article 6 du traité de Lisbonne, JOUE, n° C 306 du 17 décembre 2007, p. 1.

279 St e traité d’adhésion concerne une pluralité d’Etats candidats, et il entre alors en vigueur au profit exclusif du ou
des Etat(s) ayant satisfait a I’exigence de dépot avant la date fixée. V. Article 2 des traités suivants : traité d’adhésion
du Danemark, de I'lrlande et du Royaume-Uni, JOCE, n° L 73 du 27 mars 1972, p. 5 ; traité d’adhésion de I'Espagne et
du Portugal, JOCE, n° L 302 du 15 novembre 1985, p. 9 ; traité d'adhésion de I'Autriche, de la Finlande et de la Suéde,
JOCE, n° C 241 du 29 ao(t 1994, p. 9 et traité d'adhésion de la République tchéque, de I'Estonie, de Chypre, de la
Lettonie, de la Lituanie, de la Hongrie, de Malte, de la Pologne, de la Slovénie et de la Slovaquie, JOUE, n° L 236 du
23 septembre 2003, p. 17. V. aussi : article 4 du traité d'adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie, JOCE, n° L 157 du
21 juin 2005, p. 11. Soit, plus exceptionnellement, le traité d’adhésion ne concerne qu’un seul Etat candidat, et il n’entre
en vigueur qu’a la condition que cet Etat ait satisfait dans les temps a 1’obligation de dépot. V. : article 2 du traité
d'adhésion de la Gréce, JOCE, n° L 291 du 19 novembre 1979, p. 9 et article 3 du traité d'adhésion de la Croatie, JOUE,
n° L 112 du 24 avril 2012, p. 10.

280 v/, par exemple : article 17 §1 de I’accord entre 1’Union européenne et la Principauté de Liechtenstein sur les
procédures de sécurité pour I’échange d’informations classifiées, JOUE, n° L 187 du 21 juillet 2010, p. 2 (« Le présent
accord entre en vigueur le premier jour du premier mois suivant la date a laquelle les parties se sont notifié
mutuellement [’accomplissement des procédures internes nécessaires a cet effet») ; article 8 §1 de I’accord entre
I’Union européenne et la République fédérative du Brésil visant a exempter les titulaires d’un passeport diplomatique
ou de service/officiel de I’obligation de visa pour les séjours de courte durée, JOUE, n° L 66 du 12 mars 2011, p. 2
(« Le présent accord est ratifié ou approuvé par les parties contractantes conformément a leurs procédures internes
respectives et entre en vigueur le premier jour du deuxiéme mois suivant la date a laquelle les parties contractantes se
notifient mutuellement le terme des procédures susmentionnées ») et ’article 20 §1 de I’accord entre 1'Union
européenne et le gouvernement des Etats-Unis d'Amérique sur la sécurité des informations classifiées, JOUE, n° L 115
du 3 mai 2007, p. 30 (« Le présent accord entre en vigueur a la date de la derniére signature »).

281 En ce sens, CATALANO soulignait que « la question de la rétroactivité éventuelle des dispositions des trois traités
ne se pose méme pas. 1l est évident qu’au moment de leur formation, ces dispositions ont été congues et rédigées pour
n’avoir effet qu’a 'avenir » (Manuel de droit des communautés européennes, Paris, Dalloz — Sirey, 2¢™ éd., 1965, p.
117).
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applicable a la suite de I’expiration du trait¢ CECA. La Cour de justice a eu a déterminer la reégle
de fond applicable a des faits entiérement réalisés avant 1’expiration du traité CECA mais soumis
au contr6le des institutions communautaires apres cette date. Elle a donc da faire un choix entre les
dispositions du traité CECA et celles du traité CE?®2. Elle a alors rappelé la présomption de non-
rétroactivité selon laquelle une norme est présumée ne pas s’appliquer a des faits antérieurs a son

entrée en vigueur?s®

. Dans le méme sens, la Cour de justice s’est aussi opposée a 1’applicabilité du
traité UE au profit du traité CE des lors que « les faits de I'espéce au principal [étaient] antérieurs

a l'entrée en vigueur du traité sur I'Union européenne »?34, La rétroactivité du droit primaire est

donc définie en fonction de son entrée en vigueur.

123. Comparativement, la Cour de justice est plus freguemment saisie sur la question de la
rétroactivité des instruments d’adhésion et la solution délivrée est identique. Ainsi, la Cour de
justice a constaté la rétroactivité d un protocole annex¢é a un traité d’adhésion des lors qu’il précisait
s’appliquer a des faits antérieurs a son entrée en vigueur?®. Par ailleurs, les questions soulevées
portent généralement sur I’applicabilité temporelle du droit de 1’Union & I’égard du nouvel Etat
membre, cette applicabilité étant organisée par le trait¢ d’adhésion lui-méme. La encore, la
rétroactivité du droit de I’Union européenne est définie comme une applicabilité de ce droit a des
faits antérieurs a la date d’entrée en vigueur du traité d’adhésion. Par exemple, la Cour de justice,
reprenant la formule classique de la présomption de non-rétroactivité, affirme qu’une directive ne
saurait, par principe, « en [’absence, dans [’acte relatif aux conditions d’adhésion de la République
de Pologne a I’Union européenne, de disposition spécifique portant sur les conditions d’application

dans le temps » de cette directive, s’appliquer a une situation qui correspond a « une situation

282 Cette question se pose aussi a I’égard des normes procédurales. Elle sera traitée, sous cet angle, dans le chapitre qui
est consacré a ces normes, cf. infra n® 254,

283 CJUE, Gde ch., 29 mars 2011, ArcelorMittal Luxembourg / Commission et Commission / ArcelorMittal Luxembourg
e.a., aff. jointes C-201 et 216/09 P, Rec. p. 1-2239, points 67 a 69 ; CJUE, Gde ch., 29 mars 2011, ThyssenKrupp Nirosta
/ Commission, aff. C-352/09 P, Rec. p. 1-2359, points 79 et s. Pour une réaffirmation récente : Trib. UE, 9 décembre
2014, SP SpA / Commission, op. cit., points 140 et 141. Notons cependant que le tribunal justifie aussi cette solution,
indépendamment des principes relatifs a ’applicabilité temporelle du droit de I’Union, en soulignant que « le régime
spécifique issu du traité CECA et des regles prises pour son application est, en vertu du principe lex specialis derogat
legi generali, seul applicable aux situations acquises avant le 24 juillet 2002 » (point 142). V. dans le méme sens :
Trib. UE, 9 décembre 2014, Industrie Riunite Odolesi SpA / Commission, aff. T-69/10, ECLI:EU:T:2014:1030, points
116 & 118 ; Trib. UE, 9 décembre 2014, Feralpi Holding SpA / Commission, aff. T-70/10, ECLI:EU:T:2014:1031,
points 117 & 119 ; Trib. UE, 9 décembre 2014, Alfa Acciai SpA / Commissiion, aff. T-85/10, ECLI:EU:T:2014:1037,
points 113 & 115 ; Trib. UE, 9 décembre 2014, Ferriere Nord SpA / Commission, aff. T-90/10, ECLI:EU:T:2014:1035,
points 81 a 84 et Trib. UE, 9 décembre 2014, Ferriera Valsabbia SpA et Valsabbia Investimenti SpA / Commission, aff.
T-92/10, ECLI:EU:T:2014:1032, points 113 & 115.

284 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, Rec. p. 1-4071, point 42, nous soulignons.

285 CJUE, 24 mars 2011, ISD Polska e.a. / Commission, op. cit., points 98 et s. V. aussi : TPI, 1% juillet 2009, 1SD
Polska e.a. / Commission, op. cit., Rec. p. 11-2181, points 89 et s.
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acquise antérieurement a [son] entrée en vigueur », soit la date d’entrée en vigueur du traité

d’adhésion?®®,

124.  Enfin, la rétroactivité des accords internationaux conclus par 1’Union européenne est aussi
définie, par la Cour de justice, comme I’applicabilité de ces derniers a une date antérieure a leur

entrée en vigueur?®”’,

125. Bien que contestable en théorie, cette définition de la rétroactivité s’avere, pour diverses

raisons, satisfaisante (2).

2. Une prise en compte fortuitement pertinente

126. La définition de la rétroactivité d’un traité — on se référe ici tant aux traités de droit primaire
qu’aux accords internationaux — comme son applicabilité a des faits antérieurs a son entrée en
vigueur est imposée par le droit international. En effet, il s’agit de la définition de la rétroactivité
donnée par la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1968. Son article 28 intitulé « non-
rétroactivité des traités » stipule en ce sens que, « a moins qu 'une intention différente ne ressorte
du traité ou ne soit par ailleurs établie, les dispositions d’un traité ne lient pas une partie en ce qui

concerne un acte ou fait antérieur a la date d’entrée en vigueur de ce traité au regard de cette

partie ou une situation qui avait cessé d’exister a cette date »*%8. Cette définition est aussi celle

défendue par la trés grande majorité de la doctrine internationaliste?®. Ces textes, juridiques ou

286 CJCE, 12 novembre 2009, Elektrownia Pgtnéw II, op. cit., points 33 et 34, nous soulignons. V. aussi, dans le méme
sens : CJUE, Gde ch., 14 février 2012, Toshiba Corporation e. a., aff. C-17/10, ECLI:EU:C:2012:72, points 59 et 60
et CJUE, 12 décembre 2013, Kuso, op. cit., points 22 et s. Cette solution est aussi implicite dans 1’arrét Stefan (CJCE,
11 janvier 2001, Stefan, aff. C-464/98, Rec. p. 1-173, points 24 et 25, conclusions LEGER, point 48). Par ailleurs,
I’article 3, paragraphe 5, du traité d’adhésion de la Croatie pourrait renvoyer, selon la définition de la Cour de justice,
a de la rétroactivité (JOUE, n°® L 112 du 24 avril 2012, p.10). En effet, il stipule que 1’article 36 de I’acte relatif aux
conditions d’adhésion de ce pays « s'applique des la signature du présent traité », soit avant son entrée en vigueur.
Néanmoins, cet article entretient des liens certains avec la mise en application provisoire des traités, mécanismes
particuliérement flou empéchant d’établir avec certitude les rapports qu’il entretien avec la rétroactivité. A ce sujet, cf.
infran® 695 et s. et n° 712.

287 V. notamment, pour un accord d’association : CJCE, 29 janvier 2002, Beata Pokrzeptowicz-Meyer, op. cit., point
51.

288 Nous soulignons. V. pour un commentaire de cet article. : H. W. BRIGGS, « Reflections on non-retroactivity of
treaties », Rev. esp. derecho int., 1968, p. 320.

289 \/, notamment : D. BINDSCHEDLER-ROBERT, « De la rétroactivité en droit international public », op. cit.; CDI,
« Document A/CN.4/120 - Quatriéme rapport de sir Geral Fitzmaurice, rapporteur spécial », ACDI, 1959, vol. 2, p. 37,
spéc. p. 75 et s. ; CDI, « Document A/51/10 - Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
quarante-huitiéme session (6 mai — 26 juillet 1996) », ACDI, 1996, vol. 2, p. 183, spéc. pp. 230 et s. ; M. SORENSEN,
« Le probléme dit du droit intertemporel dans 1’ordre international », AIDI, 1973, p. 1, spéc. p. 28 et P. TAVERNIER,
Recherches sur ’application dans le temps des actes et des régles en droit international public (Probléemes de droit
intertemporel ou de droit transitoire), Paris, LGDJ, 1970, p. 179. Il s’agit aussi de la définition retenue par la Cour
EDH. V. en ce sens : M. SORENSEN, « Le probléme inter-temporel dans ’application de la Convention européenne
des droits de 'Homme », op. Cit., spéc. p. 308 et s. Certains auteurs se contentent cependant d’énoncer le principe de

non-rétroactivité sans préciser le point de référence permettant d’apprécier la non-rétroactivité d’un traité. V. par
exemple : P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, Paris, Dalloz, 12¢™ éd., 2014, p. 342.
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doctrinaux, laissent transparaitre 1’idée selon laquelle il est inconcevable, en droit international, de
faire fictivement remonter dans le temps la date d’entrée en vigueur d’un traité. Le traité sera
toujours considéré comme étant entré en vigueur a une date D, y compris s’il précise s’appliquer a

une date D-1.

127. 1l ne s’agit pas ici d’un seul blocage théorique. L’impossibilité de faire remonter I’entrée en
vigueur d’un traité est inhérente aux régles constitutionnelles des Etats signataires qui interdisent
en de nombreuses hypothéses de consacrer 1’entrée en vigueur d’un traité avant qu’une longue
procédure n’ait été respectée®®, En conséquence, il y a une impossibilité juridique a reconnaitre
I’entrée en vigueur d’un traité antérieurement a certaines étapes procédurales, y compris si le traité
dans son entier est applicable dans le passé. 11 s’agit donc d’une hypothése ou la dissociation entre
I’entrée en vigueur d’un acte et son applicabilité — bien que théoriqguement non convaincante et non

cohérente?®® — est incontournable.

128. Malgré ce, une définition de la rétroactivité des traités devraient conduire a considérer qu’un
traité est rétroactif s’il est applicable avant d’étre observable?®?, Une telle solution s’impose
puisqu’un traité est, comme tout acte, adopté avant de devenir observable et applicable. Ainsi,
comme tout acte, leur rétroactivité devrait étre appréciée en fonction de la date de leur observabilité
ou de I’étape qui conditionne cette observabilité. La seule spécificité du traité est que son
observabilité ne dépend pas de sa publicité. Néanmoins, il y a nécessairement un instant a compter
duquel les destinataires du traité sont réputés avoir connaissance de son contenu et sont tenus de se

conformer a ses exigences (observabilite).

129.  Or, cet instant est toujours précisé dans les traités étudiés sous I’appellation « d’entrée en
vigueur ». En effet, lorsque les traités indiquent une date ferme ou un délai a I’issue duquel ils
entreront en vigueur, ils indiquent a leurs destinataires la date a compter de laquelle ils devront se
conformer a leurs exigences. Ainsi, la date d’entrée en vigueur des traités correspond en réalité a la
date de leur observabilité. Des lors, lorsque la Cour de justice définit la rétroactivité d’un traité
comme son applicabilité a des faits antérieurs a son entrée en vigueur, il faut entendre « antérieurs
a son observabilité ». Cette définition devient alors pertinente. L’observabilité des traités présente

juste la spécificité de ne pas étre inhérente a une étape procédurale bien établie (la publicité) mais

290V, notamment : A. GESLIN, La mise en application provisoire des traités, Paris, A. Pedone, 2005, p. 3 et s.
21 Pour ’ensemble des motifs évoqués cf. supra n° 97 et s.
292 Cf. supra n° 99.
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a des formalités pouvant aller de la ratification du traité — pour le droit primaire —a sa seule signature

— pour certains accords internationaux?%,

130. Cette définition de la rétroactivité emporte toutefois aussi un constat négatif en ce qu’elle
induit une protection diminuée de la sécurité juridique. En effet, le principe de non-rétroactivité est
veéritablement protecteur de la sécurité juridique lorsqu’il permet de s’assurer qu’une norme n’est
pas applicable avant que ses destinataires aient pu prendre connaissance de ses exigences et y
conformer leurs comportements. Or, cela suppose une mesure de publicité. Dés lors, le principe de
non-rétroactivité adapté aux actes ne faisant pas 1’objet d’une telle publicité est nécessairement
moins protecteur de la sécurité juridique. Ce constat s’impose avec une acuité particuliére a 1’égard
des traités qui ne lient pas uniquement les Etats signataires (qui sont nécessairement informés de
leur contenu) mais s’appliquent aussi directement dans le chef des particuliers. L’absence de
publicité conditionnant I’entrée en vigueur des traités induit donc un risque pour la sécurité

juridique qu’aucune définition de la rétroactivité ne pourrait compenser.

131. De surcroit, la définition de la rétroactivité comme I’applicabilité d’un traité a une date
antérieure a son entrée en vigueur est doublement critiquable. Elle procéde, tout d’abord — critique
qui a déja été évoquée — d’un nouveau dévoiement de la notion d’entrée en vigueur, cette derniére
ne pouvant étre distinguée de I’applicabilité. Elle présente, ensuite, un risque certain. Si le droit
international et les dispositions constitutionnelles s’opposent a ce qu’un traité stipule expressément
étre entré en vigueur dans le passé, une telle formulation pourrait cependant étre adoptée. Dans cette
hypothese, la Cour de justice pourrait ne pas identifier une rétroactivité pourtant manifeste. En effet,
selon sa définition, il est nécessaire qu’un traité s’applique antérieurement a son entrée en vigueur
pour étre retroactif. Si les rédacteurs du traité font remonter son entrée en vigueur dans le passe, il

n’y alors pas de rétroactivité.

132.  Ainsi, la définition de la rétroactivité des traités comme leur applicabilité antérieurement a

leur entrée en vigueur est fortuitement pertinente, mais non dénuée de toute critique.

Conclusion du chapitre

133.  Afin de protéger la sécurité juridique, et ce, en dépit du silence du droit primaire, la Cour de

justice est parvenue a consacrer le principe de non-rétroactivité. Ce principe repose sur deux

293 Article 20 §1 de 1’accord entre 1'Union européenne et le gouvernement des Etats-Unis d'’Amérique sur la sécurité des
informations classifiées, JOUE, n° L 115 du 3 mai 2007, p. 30 (« Le présent accord entre en vigueur a la date de la
derniére signature »).
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présomptions successives. Les normes sont d’abord soumises a une présomption de non-
rétroactivité puis, a supposer qu’elle soit renversée, a une présomption d’irrégularité des normes
rétroactives. Pragmatique, la Cour admet le renversement de la présomption de non-rétroactivité
lorsqu’elle décele la volonté, méme implicite, du législateur de créer une norme rétroactive. Dans
le méme sens, la présomption d’irrégularité de la norme rétroactive peut étre renversée s’il apparait
que la rétroactivité est nécessaire et qu’elle respecte la confiance 1égitime des intéressés. L’atteinte
a la sécurité juridique, inéluctablement causée par une norme rétroactive, n’est donc admise que

dans la mesure ou elle est voulue par le législateur, nécessaire et raisonnable.

134. Le pragmatisme de la Cour I’a aussi conduite & prévoir une modulation de la protection de
la sécurité juridique par le biais du principe de non-rétroactivité. Lorsque la sécurité juridique est
d’une importance particuliere, la Cour de justice retient une conception plus rigoureuse du principe
de non-rétroactivité afin de limiter davantage 1’admission de normes rétroactives. Les normes
pénales de fond plus séveres sont ainsi soumises a un principe de non-rétroactivité absolu. Dans le
méme sens, les actes souhaitant remettre en cause rétroactivement les effets d’actes administratifs
accordant des droits subjectifs aux particuliers ne pourront le faire que sous de strictes conditions.
L’applicabilité temporelle de la Charte des droits fondamentaux illustre cependant une toute autre
hypothése. La sécurité juridique ne semble alors plus étre efficacement protégée, la Charte des droits
fondamentaux n’étant que tres rarement et trés récemment soumise, implicitement de surcroit, au
principe de non-rétroactivité. Des lors, sous réserve de I’applicabilité¢ temporelle de la Charte, la
Cour de justice est parvenue a consacrer, puis & mettre en ceuvre, un principe de non-rétroactivite

protecteur de la sécurité juridique.

135. Malgré ce, une approche plus théorique du principe de non-rétroactivité conduit a déceler
une contradiction dans la jurisprudence de la Cour de justice. La rétroactivité y est aléatoirement
définie comme une applicabilité de la norme a une date antérieure a sa publicité ou a une date
antérieure a son entrée en vigueur. Dans la mesure ou le Iégislateur prévoit trés souvent une
réalisation presque simultanée de ces deux étapes, cette définition aléatoire du principe de non-
rétroactivité n’a, en pratique, peu de conséquences. Néanmoins, cette définition aléatoire n’est pas
théoriquement convaincante. Elle repose en effet sur une assimilation de deux notions qui doivent
étre distinguées. La publicité est une réalisation concrete permettant de porter la norme a la
connaissance de ses destinataires. L’entrée en vigueur est I’instant a compter duquel la norme
produit I’intégralité de ses effets puisqu’elle est alors applicable aux faits qu’elle vise. L’entrée en
vigueur correspond donc a I’applicabilité d’une norme, de telle sorte qu’il est impossible d’affirmer

qu’une norme est rétroactive si elle est applicable antérieurement a son entrée en vigueur. A
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I’inverse, la définition de la rétroactivité comme 1’applicabilité d’une norme a une date antérieure a
sa publicité est pertinente. La prise en compte de la date de la publicité se révele, par ailleurs,
parfaitement cohérente avec la volonté de la Cour de justice de protéger la sécurité juridique. Le
principe de non-rétroactivité permet alors de s’opposer a ce qu’une norme s’applique a ses
destinataires avant que ceux-ci n’en aient eu connaissance. La prévisibilité et la clarté du droit sont
ainsi préservées. Seule la spécificité des actes ne faisant pas ’objet d’une publicité obligatoire
conduit a admettre, pour divers motifs et sous certaines réserves, que la Cour de justice definisse

leur rétroactivité en fonction de leur entrée en vigueur.

136. Le principe de non-rétroactivité interdit donc a une norme de s’appliquer a des faits qui se
sont réalises dans le passé. Il ne permet cependant pas de savoir si la norme nouvelle peut régir des
faits qui ont débuté dans le passé mais ont perduré sous son empire. La réponse est alors apportée
par le principe d’applicabilité immédiate de la norme nouvelle, selon lequel une norme nouvelle
régit par principe toutes les situations en cours a compter de son entrée en vigueur, sous reserve du

respect du principe de sécurité juridique (chapitre I1).
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CHAPITRE Il. L'INCITATION A REGIR LE PRESENT : LE

PRINCIPE D'APPLICABILITE IMMEDIATE

137. Lorsqu’une norme nouvelle entre en vigueur, son application aux faits qui se réalisent
entierement apres cette date est évidente : elle est la seule norme applicable dés lors que les faits se
déroulent exclusivement sous son empire. Ainsi, I’application d’une norme nouvelle aux contrats
conclus postérieurement a son entrée en vigueur ou aux dommages causés apres cette date ne fait
pas débat?®*. A I’inverse, son application aux contrats conclus antérieurement mais encore en cours
d’exécution a compter de son entrée en vigueur ou aux dommages déja réalisés mais faisant toujours
I’objet d’une indemnisation est plus incertaine. Il s’agit alors de situations dites « en cours » qui ont
débuté sous I’empire de la norme ancienne et perdurent une fois la norme nouvelle en vigueur. Les
deux normes — I’ancienne et la nouvelle — peuvent régir cette situation. L’ancienne puisque la
situation a débuté sous son empire et qu’il peut sembler nécessaire, notamment pour des
considérations tenant a la sécurité juridique, qu’elle demeure la seule norme applicable. La
nouvelle, réputée meilleure ou plus adaptée que I’ancienne, puisque la situation perdure apres son

entrée en vigueur et qu’elle est 1égitime a régir, pour 1’avenir, cette situation en cours.

138. Ledroit primaire comme le droit dérivé ne prennent pas position sur cette question. La Cour
de justice a néanmoins mis fin a cette incertitude en consacrant le principe d’applicabilité immédiate
de la norme nouvelle. La norme nouvelle est réputée s’appliquer, par principe, a toutes les situations
en cours a compter de son entrée en vigueur. Cette préférence accordée a la norme la plus récente
s’explique par le souci de préserver [’efficacité du droit de I’Union européenne. En effet, une norme
nouvelle n’est adoptée que parce que les évolutions qu’elles comportent sont considérées comme
nécessaires. La norme nouvelle est donc réputée meilleure que la norme ancienne. Par ailleurs, le
droit de I’Union européenne a vocation a régir des situations complexes évoluant rapidement et ce,
particuliérement en matiére économique. Pour demeurer pertinent, le droit de I’Union européenne
doit donc pouvoir s’adapter tout aussi rapidement a ces modifications. Or, sans le principe

d’applicabilité immédiate, la norme nouvelle ne pourrait régir que les situations juridiques débutant

2% En ce sens, il n’existe aucun terme consacré permettant de qualifier I’application d’une loi & des faits futurs. Le

professeur COTE évoque ’idée d’effet « prospectif ». V. : P.-A. COTE, Interprétation des lois, Québec, Yvon Blais
Inc., 4°™ éd., 2009, spéc. p. 128.
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sous son empire. L’efficacit¢ de la norme en serait réduite d’autant. Par ailleurs, le principe
d’applicabilité immédiate permet simultanément de préserver ['unité du droit de 1’Union
européenne. A compter de son entrée en vigueur, la norme nouvelle régit toutes les situations,
qu’elles soient en cours ou qu’elles débutent a cette date ou postérieurement. La Cour de justice a,
par ailleurs, opté pour une conception large des situations en cours afin de s’assurer qu’aucune
demeure soumise a la norme ancienne. Le principe d’applicabilité immédiate repose donc sur des

justifications solides et dispose d’un champ d’application étendu (section 1).

139. La Cour de justice, en consacrant le principe d’applicabilité immédiate, n’a pourtant pas
occulté la sécurité juridique. En effet, si le législateur de I’Union européenne peut déroger a ce
principe lorsqu’il le juge nécessaire, il est tenu de le faire lorsque I’applicabilité immédiate de la
norme nouvelle emporte une violation de la sécurité juridique. Ainsi, la norme nouvelle ne doit pas
étre applicable aux situations en cours si une telle applicabilité emporte une violation du pendant
subjectif de la sécurité juridique qu’est la confiance 1égitime. L’applicabilité immédiate ne saurait
aussi étre admise, théoriquement, si elle emporte la violation d’un droit acquis. Cependant, en
pratique, la Cour de justice n’a jamais constaté une telle violation. Le principe d’applicabilité
immédiate n’est donc conditionné, en pratique, que par le respect du principe de protection de la

confiance Iégitime des intéressés (section 2).

Section 1. Un principe garant de I’efficacité et de ’unité du droit de

I’Union européenne

140. L’efficacité et ’'unité du droit de I’Union européenne sont garantis du seul fait de la
consécration du principe d’applicabilit¢é immédiate. Le droit de I’Union européenne peut alors
évoluer rapidement (efficacité) et ses évolutions peuvent s’appliquer aux situations en cours
lorsqu’elles entrent en vigueur, et non uniquement a celles qui débuteraient postérieurement (Unité)
(81). De surcroit, la Cour de justice a renforce cette efficacité et cette unité en retenant une
conception extensive des situations en cours, les normes nouvelles s’appliquant immédiatement &

toutes les situations en cours, sans exception (82).

80



CHAPITRE II. L'INCITATION A REGIR LE PRESENT : LE PRINCIPE D'APPLICABILITE IMMEDIATE

81. Une efficacité et une unité assurées par la consécration du principe
d’applicabilité immédiate

141. La Cour de justice s’est rapidement prononcée en faveur de 1’applicabilité de la norme
nouvelle aux situations en cours. Seuls les premiers arréts sont contradictoires en ce qu’ils
consacrent le principe d’applicabilité immédiate pour finalement n’admettre une telle applicabilité
que par exception, comme s’il s’agissait d’une forme de rétroactivité (A). La Cour de justice s’est
cependant promptement affranchie de cette incohérence. L’applicabilité immédiate de la norme
nouvelle s’est alors imposée comme un véritable principe garantissant I’efficacité et 1’unité du droit

de I’Union européenne (B).

A. Une consécration originellement ambigué
142.  Les contradictions originelles de la Cour de justice quant a la norme a appliquer a une
situation en cours transparaissent particuliérement dans I’arrét Singer et Fils de 1965%%. La Cour a
alors consacré le principe d’applicabilit¢é immédiate de la norme nouvelle pour finalement
n’admettre — au sein méme de cet arrét — cette applicabilité que par exception, sous de strictes
conditions. En ’espéce, la norme nouvelle donnait droit aux organismes nationaux de securite
sociale ayant indemnisé une victime de se subroger dans les droits de la victime afin d’agir a
I’encontre de I’auteur du dommage. La Cour de justice devait se prononcer sur I’applicabilité¢ de
cette nouvelle norme aux cas ou la réalisation du dommage et son indemnisation s’étaient réalisées
avant cette modification législative. La situation avait donc débuté sous I’empire de la norme
ancienne, mais la dette de I’auteur du dommage a 1I’égard de 1I’organisme d’indemnisation demeurait
au moment de I’entrée en vigueur de la norme nouvelle. Pour la premiére fois, la Cour de justice a
alors affirmé qu’ « a défaut d'une disposition expresse contraire il convient de reconnaitre [aux
normes concernées] un effet dés leur entrée en vigueur, en tant qu'elles fixent dans le présent les

conséquences juridiques de faits du passé »2%

. Il apparaissait alors que les normes nouvelles
devaient par principe s’appliquer, pour I’avenir, aux situations débutées sous 1I’empire d’une norme
ancienne mais encore en cours a compter de I’entrée en vigueur des normes nouvelles. Malgré ce,
dans la suite de son raisonnement, la Cour de justice a développé une argumentation similaire a

celle qui sera réservée, dans les années a venir, aux normes rétroactives. L’applicabilité de la norme

2% CJCE, 9 décembre 1965, Singer et Fils, op. cit.

2% |bid, spéc. p. 1200. V., pour une solution identique mais portant uniquement sur les délais de recours : CICE, 9 juin
1964, Capitaine / Commission de la CEEA, aff. 69/63, Rec. p. 471, spéc. p. 494 et CJCE, 7 juillet 1964, Van Nuffel /
Commission de la CEEA, aff. 93/63, Rec. p. 959, spéc. p. 998. Pour la particularité de 1’applicabilité temporelle des
délais de recours, cf. infra n® 256 et s.
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nouvelle aux situations en cours n’est alors admise que par exception et non par principe. En effet,
la Cour de justice a recouru a une interprétation contextuelle tendant & démontrer qu’il existait une
disposition spécifique qui I’incitait a reconnaitre 1’applicabilité immédiate de la norme nouvelle.
Or, cette étape peut étre rapprochée de celle tendant a déceler la volonté du législateur de produire
une norme rétroactive afin de contourner la présomption de non-rétroactivité?®’. Elle a, ensuite,
adopté une démarche téléologique tendant a prouver que cette solution « constitue le complément
logique et équitable de I'extension des obligations [des organismes nationaux de sécurité sociale]
sur I'ensemble du territoire de la Communauté »%%. Cette étape est alors proche de celle qui conduit
la Cour de justice a rechercher la nécessité de la rétroactivité afin de déroger a la présomption
d’irrégularité des normes rétroactives?®. L’applicabilité de principe de la norme nouvelle ne

semblait donc admise, en pratique, que par exception.

143. Des années plus tard, une telle contradiction — entre la consécration du principe
d’applicabilité immédiate et son admission par exception — pouvait encore étre décelée. Dans 1’arrét
Ferriera Padana, la décision en cause prévoyait son entrée en vigueur le jour méme de sa
publication, & savoir le 31 octobre 1980%%. Elle introduisait toutefois de nouveaux quotas de
production d’acier pour le dernier trimestre de I’année 1980. Ces quotas concernaient donc la
production d’acier réalisée a partir du 1* octobre 1980%°!. La Cour de justice a alors affirmé que

cette décision « n'a pas eu un effet rétroactif véritable puisque les entreprises pouvaient adapter

leurs productions pour les mois de novembre et décembre pour tenir compte de leurs quotas pour
le trimestre et éviter ainsi toute infraction »*°2. Elle semblait donc encline & considérer que la norme
nouvelle ne visait pas des faits appartenant au passé mais une situation en cours sur laquelle la
norme nouvelle ne produisait que des conséquences pour le futur. La norme nouvelle aurait donc
dd s’y appliquer au nom du principe d’applicabilit¢é immédiate. Cependant, la Cour de justice a

poursuivi son examen en soumettant la norme nouvelle a la présomption d’irrégularité des normes

297 Qui plus est, la Cour de justice s’éloigne aussi de sa formulation de principe selon laquelle une norme nouvelle, « &
défaut d'une disposition expresse contraire », fixe « dans le présent les conséquences juridiques de faits du passé »
(CJCE, 9 décembre 1965, Singer et Fils, op. cit., spéc. p. 1200). En effet, alors qu’elle est supposée rechercher une
disposition expresse contraire excluant une telle application, elle recherche en réalité une disposition expresse la
justifiant.

2% |bid

299 Pour les détails du contrdle exercé par la Cour a I’égard des normes rétroactives, cf. supra n° 46 et s.

300 Article 15 82 de la décision n° 2794/80/CECA de la Commission, du 31 octobre 1980, instaurant un régime de
quotas de production d'acier pour les entreprises de I'industrie sidérurgique, JOCE, n° L 291 du 31 octobre 1980, p. 1.
301 |bid, article 15 §1.

302 CJCE, 16 février 1982, Ferriera Padana / Commission, aff. 276/80, Rec. p. 517, point 16, nous soulignons. V. aussi,
a propos de I’absence de « véritable rétroactivité » de cette décision : CJCE, 16 février 1982, Rumi / Commission, aff.
258/80, Rec. p. 487, point 9, conclusions REISCHL, spéc. p. 511.
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rétroactives®®. Elle a donc appliqué le principe de non-rétroactivité aprés avoir affirmé qu’il ne
s’agissait pas d’une rétroactivité véritable... Ce qui ne semblait pas correspondre a une norme

rétroactive était donc finalement traité comme telle.

144, Ces contradictions s’expliquent des lors que, face a une situation en cours, la norme
ancienne et la norme nouvelle peuvent prétendre s’appliquer. La premiére car la situation a débuté
sous son empire, la seconde car elle a perduré aprés son entrée en vigueur. Ainsi, face & une situation
en cours, le choix entre la norme ancienne et la norme nouvelle ne peut étre fait qu’en opportunité>°4,
ROUBIER souligne que les « régimes politiques conservateurs » se prononcent en faveur de la
norme ancienne. Les situations débutées dans le passé restent alors soumises aux normes anciennes
en dépit de leur remplacement par de nouvelles dispositions. Cette solution offre I’avantage d’une
grande stabilité juridique. A I’inverse, « la société moderne [est] fondée sur le régime de la loi,
dans lequel celle-ci est considérée (...) comme ayant la puissance de réformer [les] meeurs et [les]
coutumes, selon un idéal fourni par I'opinion publique éclairée »*®. Les sociétés modernes
préferent donc reconnaitre 1’applicabilité de la norme nouvelle afin qu’elle puisse régir au plus vite

les situations juridiques en cours et non uniquement celles qui débutent sous son empire3%.

145. La sensibilité de la Cour de justice a ’ensemble de ces motifs d’opportunité explique sans
doute les contradictions originelles. Tout en étant en faveur de I’applicabilité de la norme nouvelle,
réputée meilleure, elle était certainement soucieuse de préserver la stabilité des situations juridiques.
Malgré ce, la préservation de I’efficacité et de 1’unité du droit de 1’Union européenne 1’ont
rapidement incitée a dépasser cette solution ambivalente. La Cour de justice a alors consacré un

véritable principe d’applicabilité immédiate (B).

B. Une consécration finalement univoque
146. En 1970, I’arrét Brock a donné 1’occasion a la Cour de justice de revenir sur I’argumentation
hasardeuse qui I’avait conduite, a partir de 1’arrét Singer et Fils, & reconnaitre le principe
d’applicabilit¢é immédiate des normes nouvelles tout en ne 1’admettant, en pratique, que par

exception. La Cour de justice s’y est prononcée sur 1’applicabilité ratione temporis du reglement

308 CJCE, 16 février 1982, Ferriera Padana / Commission, ibid, points 16 et s. V. dans le méme sens : CICE, 16 février
1982, Rumi / Commission, ibid, points 11 et s.

34 A I’inverse, une norme nouvelle n’a aucune 1égitimité pour s’appliquer a des faits qui se sont entiérement réalisés
dans le passé. La consécration du principe de non-rétroactivité est donc, a cet égard, plus aisée.

305 P, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 346 et 447.

306 |bid. V. aussi : E. DE SZASZY, « Conflits de lois dans le temps », op. cit., spéc. pp. 216 & 222 ; J. HERON,
« L’application dans le temps des régles de conflit », op. cit., spéc. pp. 334 et 335 ; J. HERON, Principes du droit
transitoire, op. cit., p. 94 et P. PESCATORE, Introduction a la science du droit, Bruxelles, Bruylant, 2™ réimpression,
2009, p. 315.
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ayant donné lieu a I’arrét Singer et Fils. Elle a alors souligné que le réglement lui-méme prévoyait
qu’une « prestation est due en vertu du présent reglement, méme si elle se rapporte a un événement
antérieur a la date de son entrée en vigueur»>°’. Or, pour la Cour de justice, « cette disposition ne
constitue (...) qu'une application du principe selon lequel les lois modificatives d'une disposition
Iégislative s'appliquent, sauf dérogation, aux effets futurs des situations nées sous I'empire de la loi
ancienne »%%, Elle concluait « qu'il conven[ait] dés lors de reconnaitre aux régles nouvelles un
effet & partir [de leur date d’entrée en vigueur] pour toutes les pensions indistinctement »**°. La
norme nouvelle s’appliquait donc, pour le futur, a toutes les pensions encore en cours, quelle que
soit la date de leur fait générateur. Contrairement a 1’arrét Singer et Fils, la Cour n’a pas conditionné
cette applicabilité en recherchant D’intention du Ilégislateur et la preuve de sa nécessité.
L’applicabilit¢ immédiate n’était donc plus traitée comme une exception mais comme un véritable

principe. Ce faisant, I’argumentation de 1a Cour de justice a paru plus cohérente.

147. La Cour de justice a ensuite expressément et logiquement affirmé que I’application d’une
norme nouvelle a une situation en cours reléve exclusivement du principe d’applicabilité immédiate
et non du principe de non-rétroactivité®’®. L’arrét Licata, rendu en 1986, en est une bonne
illustration. La Cour de justice devait se prononcer sur une décision modificative créant une
nouvelle cause de déchéance du mandat de membre du comité du personnel. La question portait,
plus précisément, sur 1’applicabilité d’une telle disposition a un mandat en cours. Elle a alors affirmé
qu’il «est de principe qu'une régle nouvelle s‘applique immédiatement aux effets futurs d'une

situation née sous I'empire de la régle ancienne. L'application de la disposition modificative a la

partie encore en cours du mandat de Mme Licata ne viole donc pas le principe de la non-

rétroactivité »*!*. Ce faisant, la Cour de justice n’a fait que consacrer que le principe d’applicabilité
immediate avait un champ d’application propre et qu’il n’entrainait aucune violation du principe de

non-rétroactivité®2. En effet, une norme d’applicabilité immédiate n’entend pas revenir sur les faits

307 Article 53, 83 du réglement n° 3 concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants, JOCE, n° 30 du 16 décembre
1958, p. 561 et CJCE, 14 avril 1970, Brock, aff. 68/69, Rec. p. 171, att. 6.

308 CJCE, 14 avril 1970, Brock, ibid, att. 6.

309 |bid, att. 6 et 9. V. pour des réaffirmations de cette solution, toujours a I’égard des pensions : CICE, 5 février 1981,
P. / Commission, aff. 40/79, Rec. p. 361, points 12 et 13 ; CJCE, 7 février 2002, Kauer, aff. C-28/00, Rec. p. 1-1343,
points 20 et s. ; CJCE, 18 avril 2002, Duchon, aff. C-290/00, Rec. p. 1-3567, points 21 et s. et CJUE, 10 juin 2010,
Bruno e.a., aff. C-395/08, Rec. p. 1-5119, points 52 et s.

310 A J’inverse, si la situation correspond en réalité a des faits appartenant au passé et donc & une situation dite
« acquise », la norme nouvelle est soumise au principe de non-rétroactivité. V. par exemple, CJUE, Gde ch., 14 février
2012, Toshiba Corporation e. a., op. cit., points 58 et s., spéc. point 60. La doctrine a pu souligner qu’une telle réponse
était évidente. V. : L. IDOT, « Application paralléle du droit national et du droit de I'Union », Europe, 2012, comm.
151.

311 CJCE, 10 juillet 1986, Licata / CES, aff. 270/84, Rec. p. 2305, point 31, nous soulignons.

312 Cette solution a été réaffirmée a de nombreuses reprises. V. notamment : CICE, 29 juin 1999, Butterfly Music, aff.
C-60/98, Rec. p. 1-3939, point 24, conclusion COSMAS, note 15. V. aussi : CJCE, 18 avril 2002, Duchon, op. cit.,
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passés et les effets déja réalisés de la situation juridique. Seul 1’avenir de la situation juridique est
concerné. Partant, une situation en cours peut étre régie par une norme nouvelle sans que cela ne

corresponde a une quelconque rétroactivité.

148.  Parailleurs, le principe d’applicabilité immédiate repose sur des justifications solides. Grace
a ce principe, les modifications adoptées par le législateur s’appliquent non uniquement aux
situations futures mais aussi aux situations en cours. La norme nouvelle régit ainsi toutes les
situations présentes a compter de son entrée en vigueur. La Cour de justice a donc opté pour le
motif d’opportunité fondé sur [ unité juridique que produit I’applicabilité immédiate'3. Par ailleurs,
le principe d’applicabilité immédiate permet aux évolutions législatives de s’appliquer des leur
entrée en vigueur a I’ensemble des situations juridiques concernées. En ce sens, la Cour de justice
souligne ponctuellement la nécessité, pour le droit de I’Union européenne, de pouvoir s’adapter
rapidement. Par exemple, elle a affirmé que « [’objet » méme des organisations communes des
marchés « comporte une constante adaptation en fonction des variations de la situation

314

économique »***. L efficacité de certains pans du droit de 1’Union européenne repose donc sur sa

faculté de s’adapter rapidement aux évolutions des situations qu’elle entend régir.

149. La Cour de justice est donc parvenue a consacrer le principe d’applicabilité immédiate du
droit de I’Union européenne. Elle permet ainsi aux normes nouvelles — relevant tant du droit
primaire3®, des accords internationaux!®, du droit dérivé3l’ que, probablement, des actes nationaux
relevant du droit de I’Union européenne — de s’appliquer, a compter de leur entrée en vigueur, aux
situations en cours. Par exemple, si les traités d’adhésion précisent uniquement que le droit de

1’Union européenne lie les nouveaux Etats membres dés leur entrée en vigueur®!8, ¢’est 1a Cour de

points 21 et s. ; CJCE, 12 novembre 2009, Elektrownia Pgtnéw I1, op. cit., points 31 et s. et CJUE, 10 juin 2010, Bruno
e.a., aff. C-395/08, Rec. p. 1-5119, points 52 et s.

313 Cette unité a déja été largement mise en avant par la doctrine interniste. V., notamment : P. ROUBIER, Le droit
transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 346 et 447.

314V, par exemple : CJCE, 7 septembre 2006, Espagne / Conseil, op. cit., point 81.

315 V. notamment et par exemple, pour I’applicabilité immédiate du droit primaire dans les nouveaux Etats membres :
CJCE, 2 octobre 1997, Saldanha et MTS, aff. C-122/96, Rec. p. 1-5325, point 14. L’évolution du droit primaire est en
effet indispensable & 1’évolution du droit de 1’Union européenne, bien que cette question souléve plus de difficultés que
celle relative a 1’évolution du droit dérivé. V. notamment : R. BIEBER, « Les limites matérielles et formelles a la
révision des traités établissant la Communauté européenne », RMCUE, 1993, p. 343 ; P.-H. TEITGEN, Droit
institutionnel communautaire : structure et fonctionnement des Communautés européennes, Paris, Les cours de droit,
1974, spéc. pp. 145 et s. et C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, 0p. Cit., p. 552
ets.

316 CJCE, 29 janvier 2002, Pokrzeptowicz-Meyer, op. cit., points 48 et s., spéc. points 50 & 52.

31711 en va ainsi pour les réglements (v. parmi tant d’autres : CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 5 et
CJCE, 15 février 1978, Bauche, aff. 96/77, Rec. p. 383, att. 48 et s.), les directives (v. par exemple : CJUE, 10 juin
2010, Bruno e.a., aff. jointes C-395 et 396/08, Rec. p. 1-5119, points 53 a 55, conclusions SHARPSTON, points 36 a
41 ; CJUE, 22 décembre 2010, Commission / Pologne, aff. C-385/08, Rec. p. 1-178, points 27 & 30 ; CJUE, 1* mars
2012, O'Brien, aff. C-393/10, ECLI:EU:C:2012:110, points 24 et 25 et CJUE, 12 décembre 2013, Kuso, op. cit., points
23 et s.) et les décisions (v. notamment : CJCE, 10 juillet 1986, Licata / CES, op. cit., point 31).

318 pour les détails, cf. infra n° 623 et s.
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justice qui a expressément affirmé que le droit de 1I’Union européenne était applicable
immédiatement a toutes les situations en cours a cette date®°. De surcroit, la Cour de justice veille
particulierement au respect du principe d’applicabilit¢é immédiate en affirmant que seule une
disposition contraire contenue dans 1’acte adopté par I’Union européenne permettait de contourner
ce principe®?. En toute autre hypothése, la norme est réputée d’applicabilité immédiate et doit étre

exécutée comme telle par les autorités compétentes.

150. Neéanmoins, le principe d’applicabilit¢ immédiate des directives nécessite quelques
précisions. Tout d’abord, en ce qui concerne 1’applicabilité de la directive elle-méme, le principe
d’applicabilité immédiate induit que I’obligation de transposition et les invocabilités de prévention
consacrées par la Cour de justice concernent toutes les situations en cours a compter de 1’entrée en
vigueur de la directive. Elles doivent donc concerner toutes les mesures nationales en cours a
compter de cette date, mais aussi, indirectement, tous les faits en cours a cette date. En effet, les
invocabilités de prévention conduisent, comme toute invocabilité, a appliquer la directive, dans une
certaine mesure, aux faits qui n’auraient di étre soumis qu’aux seules mesures nationales de
transposition. De « [’aptitude d’étre invoquée devant un juge, il découle qu’une norme juridique
peut assumer plusieurs fonctions. [Des lors], il convient d’examiner quelle application le juge
interne est-il amené a faire des régles communautaires invoquées devant lui »%2, Les invocabilités
de prévention conduisent a s’opposer, au nom de la directive, a ’adoption d’une norme nationale
ou a la consécration d’une certaine interprétation des normes nationales. En ce sens, si la directive
n’est pas directement appliquée au fond du litige, elle exerce manifestement une incidence sur sa
résolution. Aussi, le principe d’applicabilité immédiate de la directive ne concerne-t-il pas que les
seules mesures nationales de transposition « en cours » lors de I’entrée en vigueur de la directive.

Il concerne aussi, indirectement, tous les faits en cours a cette date322.

151. Cependant, le principe de non-rétroactivité impose que 1’applicabilité d’une directive

résultant de I’invocabilité de substitution ne concerne pas les faits antérieurs a 1I’expiration du délai

319 V. par exemple : CJCE, 7 février 2002, Kauer, op. cit., points 20 et s. V., au sujet de cet arrét : L. COUTRON,
« Union européenne — Adhésion — Aspects juridiques généraux », J.-Cl. Europe, fasc. 115, 2013, 885 et R. HERNU,
« Contribution a 1’étude de I’application du droit communautaire en cas d’adhésion a 1’Union européenne de nouveaux
Etats membres (A propos de I’arrét C.J.C.E, 7 février 2002, Kauer) », in L ’élargissement de I'Union européenne, Paris,
PUF, 2002, p. 173, spéc. p. 179 et s.

320V, pour une réaffirmation récente : CJUE, 10 juin 2010, Bruno e.a., aff. C-395/08, Rec. p. 1-5119, point 53.

320 CJCE, 1% juillet 2004, Tsapalos et Diamantakis, aff. jointes C-361 et 362/02, Rec. p. 1-6405, points 21 et 22.

321 A, BARAV, La fonction communautaire du juge national, Thése Strasbourg, 1983, pp. 188 et 189, nous soulignons.
V. aussi, a propos des autres formes d’invocabilités : Y. GALMOT et J.-C. BONICHOT, « La Cour de justice des
communautés européennes et la transposition des directives en droit national », RFDA, 1988, p. 1, spéc. pp. 22 et 23 et
O. DUBQOS, Les juridictions nationales, juges communautaires, Paris, Dalloz, 2001, p. 128.

322 A P’inverse, le principe de non-rétroactivité s’oppose a ce qu’une directive soit appliquée dans un litige portant sur
des faits antérieurs a sa publicité, cf. supra n° 109 et 110.
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de transposition. Des lors, le principe d’applicabilité immédiate impose uniquement a la directive
d’étre directement appliquée a tous les faits en cours au moment de 1’expiration de son délai de
transposition. Dans le méme sens, la logique du délai de transposition s’oppose a ce que les
invocabilités d’interprétation conforme, d’exclusion et de réparation concernent des mesures
nationales de transposition et des faits antérieurs a 1’expiration dudit délai. Par conséquent, le
principe d’applicabilité immédiate impose uniquement a la directive d’étre applicable, dans ces

hypotheses, a des mesures nationales de transposition et aux faits en cours a cette date.

152. L’applicabilité immédiate d’une directive est donc appréciée en fonction de sa date d’entrée
en vigueur ou de la date d’expiration de son délai de transposition selon I’usage que 1’on fait de la

directive.

153. Enfin, ’applicabilit¢ immédiate des mesures nationales de transposition devrait é&tre
logiqguement appréciée en fonction de la date de leur entrée en vigueur. La Cour de justice est
toutefois encline a s’intéresser, certainement pour des raisons d’uniformité et de simplicité, a la date
d’expiration du délai de transposition et non a la date d’entrée en vigueur de chaque mesure
nationale de transposition®%. En ce sens, le principe d’applicabilité immédiate impose uniquement
aux mesures nationales de transposition de s’appliquer a tous les faits en cours a compter de

I’expiration du délai de transposition.

154.  Sous réserve de la spécificité des directives, les normes de I’Union européenne s’appliquent
donc pleinement a toutes les situations en cours a compter de leur entrée en vigueur. L’efficacité et
’unité du droit de I’'Union européenne sont, par ailleurs, accentuées par une conception extensive

des situations en cours devant étre soumises a la norme nouvelle (§2).

82. Une efficacité et une unité judicieusement accentuées par une conception

extensive des situations en cours

155. L’intensité du principe d’applicabilité immédiate de la norme nouvelle est naturellement
tributaire de la définition des situations en cours. La Cour de justice aurait pu opter pour une
définition restrictive de ces situations, limitant ainsi proportionnellement le champ d’application
des normes nouvelles. Elle a, a I’inverse, choisi une définition extensive des situations en cours afin

qu’aucune d’entre elles n’échappe a la norme nouvelle. Elle est donc parvenue, par le biais de cette

323/, notamment : CJCE, 18 juin 1998, Gedeputeerde Staten van Noord-Holland, aff. C-81/96, Rec. p. 1-3923, points
23. La Cour de justice apprécie alors I’applicabilité immédiate d’une directive en fonction de la date d’expiration de
son délai de transposition. Cet arrét concerne cependant les normes procédurales et fera donc I’objet d’un examen plus
approfondi dans le chapitre réservé a ces derniéres, cf. infra n° 238 et 239.
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conception extensive, a amplifier I’efficacité et ’unité du droit de I’Union européenne (A). Cette
conception extensive est d’autant plus justifiée qu’elle est plus objective que toutes celles que

proposait la doctrine et qu’elle est, en outre, complémentaire du principe de non-rétroactivité (B).

A. Une conception jurisprudentielle extensive des situations en cours
156. Laquestion des situations en cours devant étre soumises aux normes nouvelles a longuement
été débattue en droits internes et, dans une moindre mesure, en droit international. Bien qu’elles
different a certains égards, les réponses apportées par la doctrine tendent toutes a promouvoir une
conception plus ou moins restrictive des situations en cours (1). A I’opposé, la Cour de justice a
retenu une définition extensive permettant aux normes nouvelles de s’appliquer a toutes les

situations en cours, quelles que soient leurs caractéristiques (2).

1. Les réserves des doctrines interniste et internationaliste

157. La doctrine frangaise s’est longuement interrogée sur la définition des situations en cours.
Selon ROUBIER, il convient de distinguer deux types de situations en cours. Il existe, tout d’abord,
les situations dites «en cours de constitution »*?4, La constitution correspond a la phase
« dynamique » des situations juridiques, I’instant ou la période durant laquelle elles se créent. Tel
est le cas des prescriptions acquisitives en cours lorsqu’une norme nouvelle entre en vigueur. Il
existe, par ailleurs, les situations dites « en cours d’effet »*®. 11 s’agit de situations juridiques
constituées sous I’empire de la norme ancienne et ne faisant que produire des effets sous 1’empire
de la norme nouvelle. 1l en va ainsi d’un mariage célébré ou d’une filiation établie sous I’empire de
la norme ancienne et encore en cours lorsque la norme nouvelle entre en vigueur. Ces deux
situations sont en cours d’effet puisqu’elles « ont des effet juridiques qui s ’inscrivent sur une longue
période de temps, notamment au point de vue de [’obligation alimentaire, des devoirs des époux

entre eux, ou des devoirs entre parents et enfants »>25,

158. HERON a validé cette proposition doctrinale®”’, tout en proposant de remplacer le concept

de «situation juridique en cours de constitution », dont il critique 1’imprécision, par celui de

32411 s’y référe aussi sous 1’appellation « facta pendentia » (Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit.,
p. 293 et s.).

325 |bid, p. 315 et s.

326 |bid, p. 315.

327 1 auteur souligne lui-méme & quel point sa théorie rejoint, sur ce point, celle de Paul ROUBIER (Principes du droit
transitoire, op. cit., p. 84).
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« dispersion des faits du présupposé »>28. Son étude, qui se concentre sur les régles juridiques, part
du constat que ces dernieres sont composées de « deux éléments qui sont la présupposition et [ ’effet
Juridique. (...) Une régle de droit s ’énonce ainsi : Si tel fait envisagé abstraitement se réalise, il en
résulte telle conséquence de droit »%2°, Si les faits visés par la norme nouvelle se sont réalisés avant
et apres 1’entrée en vigueur de la régle, il y a une « dispersion des faits du présupposé ». Il s’agit
d’une véritable situation juridique en cours (de constitution selon les termes de ROUBIER) devant,
a ce titre, étre soumises au principe d’applicabilité immédiate33. La doctrine est, a cet égard,

unanime33!,

159. Tel n’est pas le cas des situations en cours d’effet. En effet, la question de I’applicabilité
d’une norme nouvelle a une situation en cours d’effet « est infiniment plus controversé[e] »*%. Il
s’agirait ainsi de la question « la plus délicate du droit transitoire »*2, La difficulté réside dans la
nature ambivalente d’une norme s’appliquant a une situation en cours d’effet. Dés lors qu’elle
s’applique a une situation constituée sous I’empire de la norme ancienne, elle présente des points
communs avec une norme rétroactive puisqu’elle s’applique, elle aussi, a des faits réalisés dans le
passé. A 1’opposé, en ce qu’elle ne produit ses effets que pour 1’avenir, la norme nouvelle présente
des points communs avec I’applicabilit¢ immédiate. Comme une norme immédiatement applicable,

elle n’entend pas remettre en cause les effets déja produits mais uniquement les effets futurs.

160. Pour une partie de la doctrine, il est alors nécessaire de donner une appellation spécifique a
cette applicabilité puisqu’elle entretient des liens tout a la fois avec la rétroactivité et ’applicabilité
immédiate sans s’y réduire. Un nouveau terme est alors apparu pour désigner cette situation
originale : la rétrospectivité. Selon la doctrine allemande, une norme est rétrospective si elle « influe

pour le futur sur des situations juridiques constituées dans le passé qui se prolongent dans [’avenir.

328 | a théorie de HERON, par sa précision et sa rigueur scientifique, présente des avantages nombreux. Cependant,
nous préférons nous référer a la terminologie de ROUBIER. En effet, elle est trés proche de celle employée par la Cour
de justice et permet ainsi d’éviter I’emploi de formulations multiples au contenu identique. De surcroit, la théorie de
HERON n’est pas transposée — et transposable — a 1’échelle de 1’Union européenne, cf. infra n® 163 et s.

329 3 HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 14. Pour les fondements théoriques de cette étude et les raisons
de sa limite aux regles au détriment des décisions, cf. supra n° 23.

330 |bid, p. 82 et s.

331 La théorie développée par ROUBIER est, bien entendu, plus fine. V. pour les détails. : Le droit transitoire (conflit
des lois dans le temps), op. cit., p. 173, pp. 183 et 184, p. 297 et s., et pp. 300 & 315. Théorie confirmée par, notamment :
L. BACH, « Conflits de lois dans le temps », op. cit., §115 et s. puis §451 et s. ; P.-A. COTE, « La position temporelle
des faits juridiques et I’application de la loi dans le temps », op. cit., spéc. p. 231 et s. ; P.-A. COTE, Interprétation des
lois, op. cit., p. 176 et s. ; G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., p. 199 et s.
et J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 377 et 378.

332 P, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), ibid, p. 315. Cette question n’est cependant pas
nécessairement identifiée. V. par exemple : B. KNAPP, « Constitution et sécurité juridique — Suisse », AIJC, 1999, p.
260, spéc. p. 263.

333 ) PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 193, repris par G. EVEILLARD, Les
dispositions transitoires en droit public frangais, op. cit., p. 238.
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11 s agit notamment des régles juridiques modifiant pour le futur les conséquences juridiques entre
les assurés et [’assurance sociale, les contrats de travail, de location et de bail, qui ont été constitués
avant [’entrée en vigueur de la loi, mais continuent a étre la cause d’obligations »**. Outre-
Atlantique, le professeur DRIEDGER définit une norme rétrospective comme « celle qui attache
de nouvelles conséquences a un événement qui s ’est produit avant son édiction »*>°. En France, le
concept de rétrospectivité a été introduit et fermement défendu par HERON3¢. L auteur a toutefois
précisé que si la rétrospectivité est un concept qui ne correspond entiérement ni a 1’applicabilité
immeédiate, ni a la rétroactivité — de telle sorte qu’il est impossible de 1’assimiler a I’une ou a I’autre
— il entretient des points communs importants avec la rétroactivité3¥’. En effet, selon cette thése, les
normes rétrospectives ont pour caractéristique principale, a 1’instar des normes rétroactives, de

s’appliquer a des faits réalisés dans le passé>®.

161. Malgré ce, les auteurs qui recourent aujourd’hui au concept de rétrospectivité 1’assimilent
fréquemment aux concepts classiques de rétroactivité ou d’applicabilité immédiate. Généralement,
il est précisé que la rétrospectivité correspond a la rétroactivité®°. Le Doyen BACH est ainsi
particulierement réticent a la reconnaissance de la rétrospectivité et il ne reconnait tout au plus
qu’« une différence de degrés (et donc sans doute de gravité) » entre ce qui est qualifié de
rétrospectivité et ce qui reléve de la rétroactivité®*®. Dans le méme sens, selon le professeur PETIT,
« il convient de (...) souligner » que la rétrospectivité « n’est qu une forme de rétroactivité »**.

Plus rares sont les auteurs qui considerent que la rétrospectivité peut, dans certaines hypothéses,

334V, : G. GRASMANN, « La constitutionnalité des régles de droit rétroactives et rétrospectives dans la jurisprudence
allemande : reglement du conflit entre la confiance digne de protection des sujets de droit (nationaux et étrangers) et
I’intérét public », RIDC, 1989, p. 1017, spéc. pp. 1019 et 1020. V. aussi, pour des précisions quant a I’émergence de la
notion de rétrospectivité dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle Allemande : M. FROMONT, « Le principe
de non rétroactivité des lois — Allemagne », op. cit., spéc. p. 323.

335 E. A. DRIEDGER, Construction of statutes, Toronto, Butterworths, 2é™ éd., 1983, p. 202. Ce passage est traduit par
HERON (Principes du droit transitoire, op. cit., p. 98).

3% J. HERON, Principes du droit transitoire, ibid, p. 82 et s., spéc. p. 93. HERON semble cependant, dans un premier
temps, assimiler purement et simplement une application de la norme nouvelle aux effets futurs de faits passés a de la
rétroactivité. La nécessité de qualifier cette applicabilité temporelle spécifique par un terme spécifique ne s’est donc
imposée que progressivement. V. pour une assimilation a la rétroactivité : J. HERON, « L’application dans le temps
des régles de conflit », op. cit., spéc. p. 333.

337\, pour le détail de cette démonstration : J. HERON, Principes du droit transitoire, ibid, p. 101 et s.

338 Nous verrons que cette affirmation n’emporte pas notre adhésion, cf. infra n® 176 et s.

39 V. en ce sens : A. RODGER, « A time for everything under the law : some reflections on retrospectivity », LQR,
2005, p. 57, spéc. p. 58. V. aussi : P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », op. cit., spéc.
pp. 367, 370 et 372 (traduction des termes « retroactif » et « retrospectif » par « rétroactif »). L’auteur cite, par ailleurs,
le juge Buckley selon lequel les termes « retrospective » et « retroactive » sont « deux termes employés indifféremment
pour signifier rétroactif » (P.-A. COTE, Interprétation des lois, op. cit., p. 130). V. aussi, pour une telle assimilation
en droit international public : H. W. BRIGGS, Reflections on non-retroactivity of treaties, Rev. esp. derecho int., 1968,
p. 320, spéc. pp. 320 et 322.

340V, en ce sens: L. BACH, « Conflits de lois dans le temps », op. cit., spéc. §159. V. aussi, pour une critique de
I’imprécision de la notion de rétrospectivité : P.-A. COTE, « La crise du droit transitoire canadien », op. cit., spéc. p.
184.

341 ], PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 218.
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étre rattachée a I’applicabilité immédiate®*2. De plus, il arrive bien souvent que les doctrines
interniste et internationaliste ne recourent pas a un concept nouveau. Elles qualifient I’applicabilité
d’une norme nouvelle a une situation en cours d’effet tantdt de purement rétroactive, tantot
d’immédiate®*. Dans ces deux courants doctrinaux relativement proches, la situation en cours doit
étre, ou ne doit pas étre, soumise a la norme nouvelle selon la qualification retenue (applicabilité
immédiate ou rétroactiviteé). Le partage entre ces deux qualifications repose alors sur I’identification
d’hypothéses qu’il conviendrait de distinguer. Selon ROUBIER, cette applicabilité est immeédiate,
excepté si elle conduit a modifier les conditions de constitution d’une situation déja constituée. Elle
devrait alors étre considérée comme rétroactive®**, Par ailleurs, un tel effet immédiat devrait étre
écarté a I’égard des contrats en cours afin de respecter la diversité des dispositions contractuelles et
ne pas les soumettre a un régime unique?. Les théories développées en droit international
présentent des similitudes certaines avec cette thése. Elles opérent donc une répartition équivalente
entre rétroactivité et applicabilité immédiate®*®. Cependant, et sans qu’il nous semble utile de

multiplier les exemples, certains auteurs se rallient a I’idée d’une répartition entre applicabilité

immeédiate et rétroactivité sans parvenir exactement au méme résultat+.

162. Il apparait ainsi que la doctrine n’est pas unanime sur la ventilation entre applicabilité
immédiate, rétroactivité et/ou rétrospectivité pour qualifier une norme nouvelle s’appliquant a une
situation en cours. Autrement dit, les doctrines interniste et internationaliste sont divisées sur
I’identification des situations en cours devant étre soumises immédiatement a la norme nouvelle.

Aucun auteur n’entend néanmoins soumettre 1I’ensemble des situations en cours — qu’elles soient en

342 p, FLEURY-LE-GROS, Contribution a I’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne,
op. cit., p. 281 et s.

343 parfois les deux. Le professeur DELVOLVE évoque ainsi « [’application immédiate d’une mesure économique a
des situations déja constituées » en précisant qu’il s’agit de « la rétroactivité au sens large ». (« Le principe de non-
rétroactivité dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », in Le juge et le droit public. Mélanges offerts &
Marcel Waline, Paris, LGDJ — Montchrestien, 1974, t. 2, p. 355, spéc. p. 361).

344 p_ ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 290 et 291.

345 |bid, pp. 360 et 661.

346 /. a ce sujet : D. BINDSCHEDLER-ROBERT, « De la rétroactivité en droit international public », op. cit., spéc. p.
188 et s. Les contrats en cours sont cependant soumis a la norme nouvelle. V. en ce sens: M. SORENSEN, « Le
probléme dit du droit intertemporel dans I’ordre international », op. Cit., spéc. pp. 48 et 49 (rapport provisoire) et pp.
99 et 100 (rapport définitif) et M. SORENSEN, « Le probléme dit du droit intertemporel dans 1’ordre international »,
AIDI, 1975, p. 339. V. aussi, en pratique : P. TAVERNIER, Recherches sur [’application dans le temps des actes et des
regles en droit international public (Problémes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 299 & 303.
V. enfin : CPA, 4 avril 1928, Affaire de I'lle de Palmas (Etats-Unis d'Amérique c. Pays-Bas), sentence arbitrale, RSA,
vol. I, p. 829.

37/, notamment : P. DELVOLVE, L ’acte administratif, Paris, Sirey, 1983, p. 220 & 223 ; J. PETIT, Les conflits de
lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 219 & 226 et P. FLEURY-LE-GROS, Contribution a I’analyse
normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne, op. cit., p. 282 et s., spéc. pp. 284, 285 et 286.V.
aussi, pour une réflexion récente sur les situations juridiques devant étre préservées de 1I’imprévisibilité normative : S.
FERRARI, « Les critéres d’identification de la situation protégée de 1’imprévisibilité de la régle de droit », RDP, 2016,
p. 859, spéc. p. 863 et s.
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cours de constitution ou en cours d’effet —aux normes nouvelles. La Cour de justice a pourtant opté

pour une telle solution (2).

2. Des réserves ignorées par la Cour de justice

163. La formule consacrée du principe d’applicabilité immédiate démontre qu’il concerne, selon
la Cour de justice, toutes les situations en cours, y compris, voire principalement, les situations en
cours d’effet. La Cour de justice affirme que les normes nouvelles « s‘appliquent, sauf dérogation,

aux effets futurs des situations nées sous I'empire de la loi ancienne »**8, Cette formulation semble

renvoyer a une situation constituée sous I’empire de la norme ancienne et produisant seulement des
effets a compter de 1’entrée en vigueur de la norme nouvelle. Les situations en cours d’effet sont
donc, pour la Cour de justice, des situations soumises a la norme nouvelle au nom du principe
d’applicabilité immédiate, et non du principe de rétroactivité (ou de rétrospectivité). La Cour de
justice s’est donc immédiatement positionnée en marge des propositions doctrinales précédemment

évoquées.

164. Cette formulation n’entend cependant pas exclure du champ d’application de la norme
nouvelle les situations en cours de constitution, ce qui serait en contradiction avec l’analyse
doctrinale unanimement partagée. En ce sens, la Cour de justice se réfere ponctuellement, de fagon
moins restrictive, aux « situations nées avant [ ’entrée en vigueur de la nouvelle réglementation mais
non achevées dans leur évolution »**. Cette appellation peut alors recouvrir tant les situations en
cours de constitution que les situations en cours d’effet. Dans le méme sens, le Tribunal de premiere
instance a affirmé que le principe d’applicabilité immédiate concerne « les situations en cours lors
de ’entrée en vigueur de la régle nouvelle », sans consacrer une distinction parmi ces situations en
cours®?. De surcroit, I’analyse des faits & I’origine des arréts rendus par la Cour de justice démontre
que le principe d’applicabilité immédiate concerne toutes les situations dont un des éléments se
produit aprés ’entrée en vigueur de la norme nouvelle, sans que la Cour de justice ne cherche a
distinguer entre les situations en cours de constitution ou d’effet. Par exemple, est considérée
comme une situation en cours un dommage causé dans le passé mais dont 1I’indemnisation souléve

351

encore des interrogations apres 1’entrée en vigueur de la norme nouvelle® ou la réussite a un

348 CJCE, 14 avril 1970, Brock, op. cit., att. 6, nous soulignons.

349/, par exemple : CJCE, 17 juillet 1997, Affish, aff. C-183/95, Rec. p. 1-4315, point 57 et CICE, 22 juin 2006, Forum
187 / Commission, aff. jointes C-182 et 217/03, Rec. p. 1-5479, point 148.

350 TPI, 12 septembre 2007, Gonzalez y Diez / Commission, aff. T-25/04, Rec. p. 11-3121, point 70.

351 CJCE, 14 avril 1970, Brock, op. cit., att. 6 et 9. V. pour une solution identique donnée a I’égard d’un dommage causé
avant I’entrée en vigueur du traité d’adhésion mais ayant donné lieu, ultérieurement, au versement d’une indemnité :
CJUE, 3 septembre 2014, X, aff. C-318/13, ECLI:EU:C:2014:2133, points 21 a 24. V. aussi, mutatis mutandis, pour la
pension de retraite : CJCE, 11 mars 1982, Curtis / Commission et Parlement, aff. 167/80, Rec. p. 931, points 15 et s.
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concours suivie de I’inscription sur une liste d’aptitude avant I’entrée en vigueur de la norme
nouvelle et ne donnant lieu & une nomination que postérieurement®2. La Cour de justice n’analyse
jamais la situation afin de déterminer si I’¢lément se réalisant postérieurement a la norme nouvelle

reléve de sa constitution ou de ses effets.

165. Par ailleurs, I’existence d’un contrat en cours n’a aucune incidence sur 1’applicabilité
immédiate de la norme nouvelle, contrairement, notamment, au droit francais®3. Ainsi, en 1973,
dans I’arrét Westzucker GmbH, la Cour a réaffirmé le principe d’applicabilité immédiate alors qu’il
entrainait une modification des conditions d’exécution de contrats en cours. La norme en cause

354

supprimait une adaptation automatique du montant des restitutions a I’exportation®™" et s’appliquait

aux certificats d’exportation obtenus antérieurement a son entrée en vigueur mais dont I’exportation

n’avait pas encore été réalisée®>

. Or, ces certificats d’exportations avaient ét¢é demandés afin de
procéder a I’exécution de contrats d’exportation conclus entre les entreprises des Etats membres et
les pays tiers. Cette norme nouvelle impactait donc les conditions financiéres de contrats conclus
avant son entrée en vigueur mais encore en cours d’exécution. Il s’agissait malgré ce, pour la Cour
de justice, d’une situation en cours ordinaire. Aussi, apres avoir réaffirmé le principe d’applicabilité
immédiate, elle a jugé que la réglementation nouvelle s’appliquait « non seulement aux certificats
de préfixation délivrés aprés son entrée en vigueur, mais également a ceux délivrés avant cette date
pour autant que l'exportation visée n'avait pas encore eu lieu et une modification du prix
d'intervention n'était pas intervenue »**%. Pour la Cour, I’application d’une norme nouvelle aux
contrats en cours relevait donc du principe d’applicabilité immédiate®’. L’applicabilité de la norme

nouvelle aux contrats en cours a, depuis lors, été confirmée a de nombreuses reprises®®8. Trés

souvent, toutefois, la Cour admettait cette applicabilité sans la qualifier, tout en la soumettant au

352 CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, aff. C-443/07 P, Rec. p. 1-10945, points 60 et s.
38V, notamment, en droit privé et en droit public : J. M. AUBY, « L’incompétence “ratione temporis”. Recherches sur
I’application des actes administratifs dans le temps », 0p. Cit., spéc. p. 21 ; L. BACH, « Conflits de lois dans le temps »,
op. cit., 8514 et s. puis 8556 et s ; J.-C. BONICHOT, « La sécurité juridique en droit constitutionnel francais et dans le
droit de I’Union européenne », op. Cit., spéc. p. 14 ; P. DEUMIER, « L'application d'une loi nouvelle aux contrats en
cours est-elle une application immédiate et/ou une application rétroactive ? », RTD Civ., 2010, p. 58 ; G. EVEILLARD,
Les dispositions transitoires en droit public frangais, op. cit., p. 638 et s. ; P.-Y. GAHDOUN, La liberté contractuelle
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2008, p.187 et s. ; J. PETIT, Les conflits de lois dans
le temps en droit public interne, op. cit., pp. 220 et s. et p. 483 et s. ; E. SAILLANT, « L'application des régles nouvelles
aux contrats en cours », AJDA, 2014, p. 509 et M. UBAUD-BERGERON, « Sécurité juridique et contrats
administratifs », RDP, 2016, p. 779.

34 11 s’agit d’'une somme d’argent versée aux exportateurs afin de couvrir la différence entre les prix pratiqués a
I'extérieur et & l'intérieur de la Communauté.

3% CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 5 et s.

3% |bid, spéc. att. 5.

37V, déja, implicitement : CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, aff. 57/72, Rec. p. 321, att. 20.

38 CJCE, 16 mai 1979, Tomadini, aff. 84/78, Rec. p. 1801, att. 21 et 22 et CJCE, 5 mai 1981, Durbeck /, aff. 112/80,
Rec. p. 1095, points 47 et 48.
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contrdle réservé aux normes d’applicabilité immédiate®®°. Aujourd’hui, comme en toute autre
situation, la Cour de justice affirme expressément qu’il s’agit d’une simple applicabilité
immédiate®®. Elle a affirmé, par exemple, que 1’application « d'une régle nouvelle (...) a compter
de [son] entrée en vigueur (...) a un contrat de travail conclu antérieurement a cette entrée en
vigueur » correspond au principe d’applicabilit¢ immédiate dés lors que « la conclusion d'un
contrat de travail a durée déterminée n'épuise pas ses effets juridiques a la date de la signature de
celui-ci, mais continue au contraire a produire régulierement ses effets pendant toute la durée de
ce contrat »*1, Ainsi, en droit de I’Union européenne, on ne peut que s’étonner de la formule selon
laquelle le statut d’un fonctionnaire peut étre « modifié a tout moment par le Iégislateur » au motif

qu’il est de nature « statutaire et non contractuelle » des lors que les contrats ne résistent pas mieux

aux modifications législatives®®?,

166. La Cour de justice retient donc une conception extensive des situations en cours, se refusant
a distinguer entre les situations en cours de constitution et les situations en cours d’effet et a
reconnaitre une exception au profit des contrats en cours d’exécution. La norme nouvelle peut donc
s’appliquer, pour 1’avenir, a toutes les situations en cours, au nom du principe d’applicabilité
immeédiate. Cette conception des situations en cours accentue mécaniquement 1’unité et 1’efficacité
du droit de I’Union européenne. Les modifications législatives s’appliquent en effet immédiatement
a toutes les situations en cours. Cette conception extensive présente, par ailleurs, ’avantage de
poser une définition objective des situations en cours et d’étre en harmonie avec le champ

d’application du principe de non-rétroactivité (B).

B. Une conception jurisprudentielle pertinente
167. En considérant qu’une situation en cours est une situation dont 1’un des éléments — fait ou
effet — se produit apres I’entrée en vigueur de la norme nouvelle, la Cour de justice semble, surtout
a ’aune des différentes théories doctrinales développées, manquer de rigueur. Or, il n’en est rien.
D’une part, cette conception des situations en cours est justifiée des lors que, en pratique, la

distinction des situations en cours de constitution des situations en cours d’effet est quasiment

39 V. notamment : CJCE, 17 mars 1976, Lesieur / Commission, aff. jointes 67 a 85/75, Rec. p. 391, att. 3 et s. ; CJCE,
8 juin 1977, Merkur / Commission, aff. 97/76, Rec. p. 1063, att. 1 et s. ; CJCE, 13 juin 1978, British Beef, aff. 146/77,
Rec. p. 1347, att. 7 & 10 ou, encore, CJCE, 27 mai 1975, Mackprang, aff. 2/75, Rec. p. 607, att. 2 et s. et CICE, 27 avril
1978, Stimming KG / Commission, aff. 90/77, Rec. p. 995, att. 5 et s. Pour le détail de ce contrdle, cf. infra n® 188 et s.
360 [_es arréts rendus en matiere d’adhésion sont, sur ce point, extrémement clairs. V. récemment : CJUE, 12 décembre
2013, Kuso, op. cit., points 25 et s.

361 CJCE, 29 janvier 2002, Pokrzeptowicz-Meyer, op. cit., points 50 a 52.

32\, par exemple : CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., point 60, nous
soulignons.
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impossible ou soumise a la subjectivité de ’interpréte. La définition retenue par la Cour de justice
supprime dés lors ce risque et se révele ainsi fiable (1). D’autre part, une telle conception des
situations en cours, et donc du champ d’application du principe d’applicabilit¢ immédiate, est

pleinement cohérente avec le principe de non-rétroactivite (2).

1. Une conception dénuée de toute subjectivité

168. A laune des différentes théories développées par les doctrines interniste et
internationaliste®®3, la Cour de justice semble opter pour une définition trop extensive du principe
d’applicabilité immédiate. Face a la minutie des théories doctrinales, la définition trés générale des
situations en cours retenue par la Cour de justice — implicitement qui plus est — semble peu
rigoureuse. En dépit de cette premiere impression, la Cour développe une conception des situations
en cours sans doute plus fiable que les différentes propositions doctrinales. En effet, ces théories
souffrent de deux maux. Le premier est celui de leur technicité, la majorité des auteurs identifiant
plusieurs situations, conduisant a différents résultats selon les critéres retenus®*. Le second est celui
de leur subjectivité, avouée ou non. La distinction entre les situations en cours de constitution et les
situations en cours d’effet ainsi que la qualification de 1’application (immédiate, rétroactive ou
rétrospective) de la norme nouvelle a ces situations repose toujours, ne serait-ce qu’en partie, sur

une appréciation subjective des situations en cause.

169. Certains auteurs se réferent d’ailleurs expressément a la part de subjectivité que cet examen
comporte. Ainsi, le professeur EVEILLARD souligne que, a I’égard de textes revenant sur « les
modalités de calcul des pensions en cours », le juge considére que « le fait régi réside, non pas dans

[’état continu de pensionné, mais dans le fait passé que constitue la cessation de [’activité. Cela dit

les deux solutions sont admissibles »*%. Le professeur PETIT reléve pareillement qu’un cas

particulier peut étre interprété de différentes maniéres®%®. 1l en déduit que « la vérité est que la mise

363 Cf. supra n°® 157 et s.

34 /. notamment, les propos de HERON évoquant « quelques difficultés » que peut rencontrer ’interpréte d’une
situation juridique pour savoir s’il s’agit d’une situation en cours de constitution (« dispersion des faits du présupposé »
selon la terminologie de HERON) ou d’une situation en cours d’effet : « Etude structurale de I’application de la loi dans
le temps », Op. Cit., spéc. pp. 316 a 321. V. aussi, pour 1’évolution de I’analyse de HERON sur la place des « délais-
conditions », ces derniers faisant a ’origine partie du présupposé de la norme avant d’étre rattachés a ses effets : ibid,
spéc. pp. 323 4 329 et J. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 130 et s., spéc. pp. 131 & 135. V. pour un
autre exemple : P.-A. COTE, « La position temporelle des faits juridiques et I’application de la loi dans le temps », op.
cit., spéc. pp. 224 4 228.

%5 G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., pp. 242 et 243, nous soulignons.
Pour d’autres exemples : ibid, p. 244 et s.

36 ). PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 222 a 224. V. aussi:
C. YANNAKOPOULQS, La notion de droits acquis en droit administratif frangais, Paris, LGDJ, 1997, p. 487 et s.
L’auteur y évoque la « relativité » de la qualification de la norme nouvelle comme acte de retrait ou d’abrogation ou
comme acte d’applicabilité immédiate ou d’effet rétroactif.
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en ceuvre de cette méthode repose sur une analyse du présupposé des regles, laquelle comporte, en

particulier, de déterminer la dimension temporelle des types de faits que vise ce présupposé. Or

¢’est la une affaire d’interprétation, donc, essentiellement, de volonté, de choix »%.

170. Dans le méme sens, la jurisprudence de la Cour EDH a pu étre critiquée pour son
imprécision en ce que cette derniere opére une distinction entre les situations en cours. La Cour
EDH admet en effet I’applicabilité de la Convention EDH & une violation continue ayant commencé

38 A I’inverse, elle s’oppose a I’applicabilité de

avant son entrée en vigueur mais perdurant apres
la Convention EDH a un fait instantané réalisé dans le passé et dont seuls les effets demeurent3%°,
Ainsi, la Cour EDH se déclare incompétente a 1’égard d’une confiscation de biens réalisée dans le
passé car elle 1’assimile a un fait instantané dont seuls les effets perdurent. A I’inverse, elle se
déclare compétente a 1’égard d’une situation d’esclavage ou de servitude débutée avant ’entrée en
vigueur de la Convention mais perdurant postérieurement en ce qu’il s’agirait alors d’une violation

continue®®. Or, les «difficultés & tracer la frontiére entre les violations instantanées et les

violations continues » ont pu étre soulignées®'t,

171. 1l résulte de ces propos que la distinction entre une situation en cours de constitution et une
situation en cours d’effet est incertaine. En ce sens, le refus, conscient ou non, de la Cour de justice
de distinguer ces situations est louable. De plus, a supposer que la distinction entre ces deux
situations s’impose, il n’est pas certain que la Cour puisse la mettre en ceuvre. La trés grande
majorité des arréts étudiés sont rendus sur renvois préjudiciels, de telle sorte qu’elle ne dispose que
d’une vision lointaine des faits du litige. Par ailleurs, il convient de garder a 1’esprit que la solution
donnée doit pouvoir étre reprise et appliquée par les juridictions des vingt-huit Etats membres. Nous
doutons de la faisabilité de cette exigence si la Cour imposait aux juridictions nationales de

distinguer les situations en cours de constitution des situations en cours d’effet. A la subjectivité de

%7 ], PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, ibid, p. 224, nous soulignons. V. aussi : P.-A.
COTE, « La position temporelle des faits juridiques et I’application de la loi dans le temps », op. Cit., Spéc. pp. 234 et
235.

368 J. VELU et R. ERGEC, Convention européenne des droits de I’homme, 0p. Cit., p. 976. V. aussi, mutatis mutandis :
A. HOC et G. WILLEMS, « Le cadrage temporel des litiges devant la Cour européenne des droits de I’Homme :
réflexion au départ de I’arrét S.H. et autres c. Autriche du 3 novembre 2011 », in Le temps et le droit. Hommage au
Professeur Closset-Marchal, Bruxelles — Louvain-la-Neuve, Bruylant — Université catholique de Louvain, 2014, p.
283, spéc. p. 293.

369 V. a ce sujet: P. TAVERNIER, Recherches sur I’application dans le temps des actes et des régles en droit
international public (Problémes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op.cit., p. 279 ets. V. aussi : F. SUDRE,
Droit européen et international des droits de [’homme, 0p. Cit., pp. 328 et 330.

370 v/, pour le détail de ces exemples: M. SORENSEN, « Le probléme inter-temporel dans I’application de la
Convention européenne des droits de ’Homme », op. Cit., spéc. pp. 311 a4 316. V. aussi, sur la mise en ceuvre de cette
conception a 1’égard des volets procéduraux des droits consacrés par la Convention EDH : H. SURREL, « L’extension
audacieuse de la compétence ratione temporis de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de protection
des droits procéduraux garantis par les articles 2 et 3 de la Convention », RTDH, 2012, p. 271.

371]. VELU et R. ERGEC, Convention européenne des droits de [’homme, 0p. cit., p. 983.
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la Cour de justice s’ajouterait celle de toutes les juridictions nationales. L’uniformité de la

jurisprudence, dont elle est garante, en serait sans aucun doute fragilisée3"2.

172. A l’inverse, la solution retenue par la Cour de justice présente ’avantage de la simplicité et
de la fiabilité : par principe, toute situation dont un élément, qu’il s’agisse d’un fait ou d’un effet,
se produit postérieurement a 1’entrée en vigueur de la norme nouvelle sera considérée comme une
situation en cours pouvant étre soumise, pour 1’avenir, a cette norme. Certes, cette solution ne
préserve pas de toute difficulté et I’analyse des situations en cours peut étre, ponctuellement,
délicate. Il en va ainsi, notamment, en matiére de dommage. Par exemple, c’est a 1’issue d’une
analyse minutieuse que le Tribunal de la fonction publique a considéré que la situation d’une
personne ayant subi des lésions est constituée au moment ou ses lésions se consolident, et non au
moment ou I’administration adopte la décision fixant son taux d’atteinte a I’intégrité physique et
psychique®’3. Ces difficultés sont cependant marginales, de telle sorte que I’approche retenue par la

Cour de justice est véritablement source de simplicité et de fiabilité.

173.  Ainsi, la conception extensive des situations juridiques en cours permet a la Cour de justice
de trancher simplement un probléme traité de facon complexe par la doctrine ou par certaines
juridictions. La définition extensive du principe d’applicabilité immédiate n’est donc pas source
d’imprécisions et d’incertitudes. Elle aboutit, a ’inverse, a une jurisprudence fiable, la solution
finalement rendue par le juge pouvant étre anticipée. Cette définition, au-dela de sa fiabilité,

n’emporte, par ailleurs, aucune contradiction avec le principe de non-rétroactivité (2).

2. Une conception en cohérence avec le principe de non-rétroactivité

174. LaCour de justice a retenu une conception des situations en cours cohérente avec le principe
de non-rétroactivité. En effet, d’une part, une telle conception respecte le champ d’application du
principe de non-rétroactivité (a). D’autre part, les définitions données par la Cour de justice de ces

deux principes s’imbriquent parfaitement, sans lacune ou omission (b).

a. Une conception respectant le champ d’application du principe de non-rétroactivité

175. Le principe d’applicabilité¢ immédiate, tel que défini par la Cour de justice, n’empiéte pas
sur ce qui devrait relever du principe de non-rétroactivité. En ce sens, rien n’impose de considérer,

comme le fait une partie de la doctrine, que I’applicabilité d’une norme nouvelle a une situation en

372 Article 19 §1 UE. Sur I’exigence d’uniformité du droit de I’Union européenne, cf. supra n° 6.
$BTFP, 13 juin 2012, Guittet / Commission, aff. F-31/10, ECLI:EU:F:2012:80, points 44 et s. et TFP, 13 juin 2012, BL
/ Commission, aff. F-63/10, ECLI:EU:F:2012:81, points 38 et s.
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cours d’effet correspond a de la rétroactivité. En effet, une norme rétroactive vise des faits passes
et entend faire remonter son application a la date de réalisation de ces faits. C’est la raison pour
laquelle on considére qu’elle entre en vigueur rétroactivement®’4. C’est 13 la caractéristique méme
des normes rétroactives : elles s’appliquent dans le passé a des faits passés. Par exemple, une norme
rétroactive vise un dommage réalisé dans le passé et s’impose a lui des la date de sa réalisation. Elle
peut ainsi, par exemple, exiger une régularisation des sommes déja versées au titre de
I’indemnisation de ce dommage. Tel n’est pas le cas d’une norme qui s’applique, pour 1’avenir, a
une situation en cours d’effet. Une telle norme concerne certes des faits passés (un dommage déja
réalisé) mais ne produit, a leurs égards, que des conséquences dans le futur (a ’avenir, les sommes
seront modifiées mais les sommes déja versées ne sont pas concernées). Dés lors, une telle norme

ne peut, selon nous, étre considérée comme purement et simplement rétroactive.

176. Elle ne peut pas davantage étre rattachée a une forme atténuée de rétroactivité, alors appelée
rétrospectivité. Selon le professeur PETIT, la régle est alors « rétroactive quant a son champ

d’application — elle régit des faits (...) qui se situent tous avant sa publication — mais non quant a

ses effets »*’>. Dans le méme sens, selon le professeur EVEILLARD, il s’agirait alors d’une
rétroactivité « dépourvue » de la « fiction » lui permettant de remonter ses effets dans le temps®7®.
Or, il s’agit 1a de la caractéristique essentielle de la rétroactivité. C’est en raison de cette
caractéristique que la rétroactivité est si décriée et, par principe, exclue. Dés lors, la perte de cette
fiction n’a pas pour conséquence de créer une rétroactivité amoindrie, mais nie le caractére rétroactif

de la norme.

177. En ce sens, nous n’adhérons pas pleinement a la distinction faite par la doctrine francaise
entre une décision rétroactive et une regle rétroactive. Cette distinction est fondée sur le constat
selon lequel une décision est « un ordre a [’état pur » (par exemple : « vous qui avez cause cet
accident, vous devez indemniser la victime »)3’. Elle ne contient donc pas, a I’inverse de la régle,

une « préesupposition » (par exemple « si un fait cause un dommage a autrui, alors [’auteur de la

faute doit réparer le préjudice subi par celui-ci »). Il est déduit de cette différence que la

rétroactivité « d 'une régle signifie qu’elle s 'applique a des faits antérieurs a sa publication, tandis

que celle d’'une décision concreéte signifie qu elle va produire son effet & une date antérieure a celle

de sa notification »%8, En effet, si « une régle est relative aux conditions de validité d un contrat »,

374 Cf. supran°® 97 et s..

375 J, PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 218, nous soulignons.
376 G, EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., p. 242.

377 3. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., p. 14.

378 ). PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 218, nous soulignons.
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il conviendra de se demander quels sont les contrats concernés par elle. En revanche, si une décision
« déclare tel contrat nul », la question du contrat concerné ne se pose pas et il est uniquement
nécessaire de déterminer « a partir de quand le contrat [est] déclaré nul »*"°. Cette démonstration
n’est pas contestable en ce qui concerne les décisions. Pourtant, elle semble omettre que la question
« & partir de quand le contrat [est-il] déclaré nul [?] » concerne aussi les régles. En effet, si a la
question « a quels faits la régle s’applique-t-elle ? », la réponse est « a une situation en cours » (de
constitution ou d’effet), il faudra alors s’interroger sur 1’instant a compter duquel elle produit son
effet. Si elle le produit avant sa publicité, alors elle est rétroactive. A ’opposé, si elle s’applique
pour le futur & une situation en cours — y compris une situation en cours d’effet — elle s’applique,
ratione temporis, comme le ferait n’importe quelle autre norme d’applicabilité immédiate. Elle vise
une situation en cours et, a son égard, ne produit des conséquences que pour I’avenir. Ainsi, hous
ne pouvons nous rallier a la distinction défendue par la doctrine francaise des lors qu’elle relativise
la caractéristique méme de toute norme rétroactive, y compris les regles rétroactives : elles

produisent leurs effets dans le passé.

178. L’impossibilité de distinguer clairement les situations en cours de constitution des situations
en cours d’effet est vraisemblablement une preuve supplémentaire de ce qui vient d’étre affirmé.
S’appliquant a des situations sans doute largement semblables, la norme produit a leur égard le
méme effet. La Cour de justice peut donc considérer qu’il s’agit, dans les deux cas, d’une
applicabilité immédiate de la norme nouvelle. Cette définition du principe d’applicabilité immédiate

s’imbrique, par ailleurs, parfaitement a la définition du principe de non-rétroactivité (b).

b. Une conception complémentaire du principe de non-rétroactivité

179.  Alalecture de la jurisprudence de la Cour de justice, les principes d’applicabilité immédiate
et de non-rétroactivité de la norme nouvelle disposent d’un champ d’application nettement défini,
de telle sorte qu’il n’y a aucun risque de confusions, d’imprécisions ou, a fortiori, de contradictions.
Leurs définitions se révélent complémentaires et permettent de régir toutes les situations. Selon la
Cour de justice, une norme rétroactive est une norme qui s’applique a des situations entierement
réalisées dans le passé. La Cour se référe alors I’existence de « situations acquises »%°. A I’inverse,
une norme d’applicabilité immédiate est une norme qui s’applique, a compter de son entrée en
vigueur, a toutes les autres situations. Imaginons une norme nouvelle régissant les mandats de

représentation du personnel. Elle est publiée et entre en vigueur le 1°" janvier 2014. Cette norme

379 ). PETIT, « Droit transitoire et terminologie », op. cit., spéc. p. 10.
380V pour I’arrét de principe : CICE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9.
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s’applique a 1’évidence aux mandats débutés aprés le 1% janvier 2014. A défaut de précision
contraire, elle est réputée d’applicabilité immédiate et régit donc, pour I’avenir, les mandats en cours
au 1% janvier 2014. A I’inverse, le principe de non-rétroactivité lui interdit de se saisir des mandats

déja entierement réalisés dans le passe.

180. Par ailleurs, la Cour de justice retenant une conception extensive des situations devant étre
soumises au principe d’applicabilité immédiate, les situations devant étre soumises au principe de
non-rétroactivité sont nécessairement appréhendées restrictivement. En ce sens, la Cour se montre
soucieuse de n’identifier une situation acquise que lorsqu’une situation 1’est véritablement. C’est

ainsi qu’elle affirme que « si la notification des projets d’aides est une exigence essentielle a leur

contrdle, elle ne constitue néanmoins qu'une obligation procédurale, destinée a permettre a la

Commission d’assurer un contréle a la fois préventif et effectif des aides que les Etats membres se
proposent d’accorder aux entreprises. Elle ne saurait, des lors, avoir pour effet de fixer le régime

Juridique applicable aux aides qui en font I'objet. En conséquence, la notification par un Etat

membre d’une aide ou d’un régime d’aides projetés ne crée pas une situation juridique

définitivement constituée qui impliquerait que la Commission se prononce sur leur compatibilité

avec le marché commun en faisant application des régles en vigueur a la date a laquelle cette
notification a eu lieu. Il appartient, au contraire, a la Commission d’appliquer les regles en vigueur
au moment ou elle se prononce, seules regles en fonction desquelles doit s apprécier la légalité de
la décision qu’elle prend a cet égard »*®*. A I’inverse, les aides notifiées, autorisées, versées puis
déclarées incompatibles sous I’empire du régime antérieur (ici, le trait¢ CECA) demeurent soumises
a ce régime antérieur, y compris si une décision ultérieure modifie la décision constatant
I’incompatibilit¢ des aides. Il s’agit alors d’une situation acquise relevant du principe de non-
rétroactivite. Dés lors, la norme nouvelle (le traité CEE en I’espéce) ne saurait y étre appliquée sans

rétroactivité38?,

181. Toutefois, la rétroactivité ne se limite pas a I’applicabilité d’une norme a des situations
acquises. En effet, dés lors que 1’applicabilité immédiate de la norme nouvelle correspond a son
applicabilité pour le futur aux situations en cours, une norme nouvelle applicable, dans le passé,

aux situations en cours est rétroactive. Or, cela est cohérent avec la définition de la rétroactivité

31 CJCE, 11 décembre 2008, Commission / Freistaat Sachsen, aff. C-334/07 P, Rec. p. 1-9465, points 42 et s., spéc.
points 52 et 53, nous soulignons. V. déja, mutatis mutandis : CJCE, 21 janvier 2003, Allemagne / Commission, aff. C-
512/99, Rec. p. 1-845, points 38 et s., spéc. points 45 a 47.

382 TPI, 12 septembre 2007, Gonzélez y Diez / Commission, op. cit., points 54 et s., spéc. point 58. V. dans le méme
sens, mutatis mutandis : CJUE, Gde ch., 29 mars 2011, ArcelorMittal Luxembourg / Commission et
Commission / ArcelorMittal Luxembourg e.a., op. cit., points 61 et s. et CJUE, Gde ch., 29 mars 2011, ThyssenKrupp
Nirosta / Commission, op. cit., points 79 et s.
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donnée par la Cour de justice puisque, selon elle, est rétroactive une norme qui vise une situation
acquise mais aussi, plus largement, une norme qui fixe sa « portée dans le temps (...) a une date
antérieure & sa publication »%3, Tel est le cas, a I’évidence, d’une norme qui s’applique aux effets

déja produits par une situation en cours, par exemple par un contrat en cours d’exécution.

182.  En résumé, une norme est rétroactive dés lors qu’elle s’applique a des situations acquises —
¢’est-a-dire une situation née, ayant existé et pris fin sous I’empire de la norme ancienne — ou qu’elle
s’applique dans le passé a une situation en cours. Elle est d’applicabilité immédiate si elle
s’applique, pour I’avenir, a une situation en cours. La jurisprudence de la Cour de justice ne souffre

donc d’aucune lacune.

383 CJCE, 25 janvier 1979, Racke, op. cit., att. 20.
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183. Larétroactivité d’une norme s’identifie donc dans deux cas. Tout d’abord, lorsque la norme

s’applique a des faits entierement réalisés dans le passé (il s’agit alors d’une situation acquise) :

Norme rétroactive car s’appliquant a une situation acquise®*

|:| : Situation juridigue acquise
B : Rétroactivité

|

184. 1l y a ensuite rétroactivité lorsque la norme nouvelle s’applique dans le passé a une situation

en cours :

Norme rétroactive car s’appliquant dans le passé a une situation en cours

|:| : Situation juridigque en cours
B : Rétroactivité

|

384 Dans 1’ensemble des schémas présents dans cette thése et représentant une situation juridique, le positionnement
exact de cette situation a été choisi arbitrairement. Le seul point important est I’emplacement (antérieur, postérieur ou
concomitant) de cette situation juridique par rapport a la publicité et/ou a I’entrée en vigueur de la norme. Par exemple,
dans le schéma ici introduit, la situation juridique aurait pu débuter simultanément a I’entrée en vigueur de la norme
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185. A Tl’inverse, la norme nouvelle est simplement d’applicabilité immédiate lorsqu’elle

s’applique pour le futur a une situation en cours a compter de son entrée en vigueur :

Norme d’applicabilité immédiate

|:| : Situation juridigque en cours
B : Applicabilité immédiate de la norme

186. Une précision s’impose cependant. La complémentarité des principes de non-rétroactivité
et d’applicabilité immédiate n’impose pas, comme cela est souvent supposé, qu’une norme est Soit
rétroactive, soit d’applicabilit¢ immédiate. En effet, une norme peut étre rétroactive et
d’applicabilité immédiate. Dans cette hypothese, la complémentarité constatée permet d’identifier
clairement ce qui reléve de sa rétroactivité et ce qui releve de son applicabilité immédiate. Prenons
I’exemple d’une norme publiée le 1 janvier 2014 et encadrant les conditions d’admission d’une
aide d’Etat. Elle précise s’appliquer a compter du 1¥ décembre 2013. Cette norme est donc
rétroactive. Toutefois, la détermination exacte de son applicabilité temporelle nécessite de savoir
si, a compter du 1* décembre 2013, cette norme s’applique exclusivement aux demandes d’aides
d’Etats présentées postérieurement ou si elle s’applique aussi aux demandes en cours a cette date.
Si elle s’applique a ces dernieres, il s’agit d’une norme rétroactive et d’applicabilit¢ immédiate :
elle entre en vigueur rétroactivement et, a cette date, s applique a toutes les situations en cours>®°.
Il existe également des normes rétroactives qui ne sont pas d’applicabilité immédiate puisqu’elles
ne visent que les faits postérieurs a leur entrée en vigueur pourtant rétroactive. Par exemple, la
norme publiée le 1" décembre 2014 entre en vigueur le 1*" décembre 2013 mais ne concerne que
les demandes d’aides d’Etat introduites & compter de cette date. Bien que techniquement nécessaire,
cette précision n’est pas déterminante pour les personnes visées par la norme nouvelle. Elles

identifieront uniquement la rétroactivité de la norme et la contesteront a ce titre. Cette précision

nouvelle et/ou prendre fin juste avant sa publicité. Tout ce qui importe est qu’elle se réalise entiérement entre ces deux
étapes.
385 Pour un autre exemple : P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », op. cit., p. 363 et s.
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présente simplement 1’intérét d’insister sur la nécessité de se demander, d’abord, quand la norme
entre en vigueur (rétroactivement ou non) pour se demander, ensuite, quels sont les faits que la
norme nouvelle entend régir (situations en cours ou situations postérieures)®®. Ce n’est qu’alors
que la complémentarité des principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate apparait
veéritablement. Ainsi, la jurisprudence de la Cour de justice présente une vision partielle de la réalité
en présentant la rétroactivité et I’applicabilit¢é immédiate d’une norme nouvelle comme deux

solutions alternatives.

187. 1l s’agit néanmoins du seul reproche qui peut étre formulé a ’encontre de la conception
jurisprudentielle du principe d’applicabilité immédiate. A cet égard, la promotion du principe
d’applicabilité immédiate — par le biais d’une définition extensive — n’a notamment pas amené la
Cour de justice a se désintéresser de la sécurité juridique. En effet, la Cour s’oppose a cette
applicabilit¢ deés lors qu’elle emporte une atteinte véritable a la sécurité juridique. Ainsi, la
protection de la sécurité juridique — fondement du principe de non-rétroactivité®®’ — réapparait dans

sa jurisprudence relative au principe d’applicabilité immédiate en tant que limite (section 2).

Section 2. Un principe respectueux de la sécurité juridique

188. Le principe d’applicabilit¢ immédiate conduit a soumettre une situation ayant pris naissance
dans le passé a une norme nouvelle, sauf si la norme nouvelle en dispose autrement. Par conséquent,
alors que cette situation avait vocation a étre régie par la norme ancienne, elle est, a compter de
I’entrée en vigueur de la norme nouvelle, soumise a un nouveau régime juridique. Le principe
d’applicabilité immédiate peut donc étre source d’insécurité juridique des lors qu’il engendre une
succession de régles s’appliquant a une seule et méme situation juridique. La Cour de justice,
consciente de ce risque, a érigé le respect de la sécurité juridique comme une condition de
I’applicabilité¢ immédiate du droit de I’Union européenne. Le 1égislateur de I’Union européenne est
donc tenu de déroger a ce principe — en prévoyant la survie de la norme ancienne au profit des
situations en cours — lorsqu’il emporte une violation de la sécurité juridique. A défaut, la norme
adoptée est irréguliere. Ainsi, s’il est démontré qu’il existait une confiance 1égitime dans le maintien

de la norme ancienne, I’applicabilité immédiate de la norme nouvelle ne peut étre admise (81).

189. L’applicabilit¢é immédiate de la norme nouvelle doit aussi respecter les droits acquis sous

I’empire de la norme ancienne, ce qui n’est pas sans lien avec le principe de sécurité juridique et de

386 Sur I’identification de ces deux interrogations successives : L. BACH, « Contribution a I’étude du probléme de
I’application des lois dans le temps », op. cit., spéc. p. 416.
387 Cf. supra Partie 1, Titre 1, Chapitre I.
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protection de la confiance Iégitime. En ce sens, la Cour de justice semble aujourd’hui affirmer
qu’une situation juridique ayant donné naissance a un droit acquis ne reléve pas du principe
d’applicabilit¢é immédiate de la norme nouvelle mais doit, au contraire, demeurée soumise a la
norme ancienne uniquement. Cependant, cette exception n’a jamais été mise en ceuvre, en pratique,
par la Cour de justice. La Cour parvient en effet toujours & démontrer que la situation en cours
concernée par la norme nouvelle n’a donné naissance a aucun droit acquis. Cette exception au

principe d’applicabilité immédiate est donc purement théorique (82).

81. Une applicabilité devant respecter la confiance légitime

190. La Cour de justice a rapidement consacré que le principe d’applicabilité immédiate devait
étre respectueux de la confiance légitime des intéresses. Ainsi, en présence d’une confiance légitime
dans le maintien de la norme ancienne, la situation juridique en cours ne doit pas étre
immédiatement soumise a la norme nouvelle (A). La tres grande majorité des arréts conclut
toutefois a I’absence de violation de ce principe et peut donner le sentiment que la protection de la
confiance légitime n’est pas une véritable limite s’imposant au principe d’applicabilit¢ immédiate.
En réalité, cette impression n’est qu’inhérente a 1’usage abusif que les requérants font de la
protection de la confiance Iégitime. En ce sens, la Cour de justice n’hésite pas a s’opposer a
I’applicabilité immédiate d’une norme nouvelle lorsqu’elle considére qu’une telle applicabilité

emporterait une violation de la confiance Iégitime des intéresses (B).
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A. Une condition expressément consacrée
191. La consécration du principe d’applicabilit¢ immédiate des normes nouvelles s’est réalisée
presque simultanément a la prise en compte de la protection de la confiance légitime par la Cour de
justice : la Cour a consacré qu’un requérant peut prétendre, sous certaines conditions, a une
« situation de confiance (Vertrauensschutz) » qu’il convient de protéger en juillet 19653, soit
quelques mois seulement avant la consécration du principe d’applicabilit¢é immédiate par I’arrét
Singer et Fils®®. Les premiers arréts relatifs a I’applicabilité immédiate ne font donc pas mention
de la confiance 1égitime, les plaideurs n’ayant pas eu le temps de saisir son utilité et sa portée. La
protection de la confiance 1égitime dans le maintien de la norme ancienne n’a été invoquée pour la
premiére fois qu’en 1973, dans I’affaire Westzucker GmbH3%. La Cour y a vérifié que ’applicabilité
immédiate de la norme concernée « ne viole pas un principe de sécurité juridique en vertu duquel
la confiance légitime des intéressés mérite protection »*°1. Cette prise en compte de la protection
de la confiance légitime a suscité un véritable engouement. Les plaideurs 1’ont en effet invoquée
systématiquement afin de s’ opposer a I’applicabilité immédiate de la norme nouvelle®®2. Sans doute
afin de lutter contre I’introduction d’un trop grand nombre de recours inutiles fondés exclusivement
sur la protection de la confiance légitime, la Cour de justice a alors affirmé que « le champ
d'application [du principe de protection de la confiance légitime] ne saurait (...) étre étendu jusqu'a
empécher, de facon générale, une réglementation nouvelle de s'appliquer aux effets futurs de

situations nées sous I'empire de la réglementation antérieure »*%. Elle a ainsi affirmé que le

38 CJCE, 13 juillet 1965, Lemmerz Werke / Haute Autorité, op. cit., spéc. p. 853.

389 CJCE, 9 décembre 1965, Singer et Fils, op. cit., spéc. p. 1200.

3%0 CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 6 et s. Entre ’arrét Singer et Fils — consacrant pour la premiére
fois le principe d’applicabilité immédiate — et cet arrét, aucune mention expresse n’est faite du principe de protection
de la confiance 1égitime. Les causes a ’origine de ce silence varient selon les affaires. Ainsi, dans certains arréts, la
seule entité qui aurait pu se prévaloir d’une telle confiance est I’Etat (CJCE, 14 avril 1970, Brock, op. cit.). Or, I'usage
du principe de protection de la confiance Iégitime par les Etats membres demeure marginal, et 1’était encore davantage
a I’époque. Voir, en ce sens : J.-B. AUBY et D. DERO-BUGNY, « Les principes de sécurité juridique et de confiance
légitime », in J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, op. cit., p.
631, spéc. pp. 639 et 640. Dans d’autres arréts, la protection de la confiance 1égitime semble implicitement exclue, par
exemple par le fait qu’un opérateur économique diligent aurait pu éviter de se voir appliquer la norme nouvelle (V. en
ce sens : CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, op. cit., att. 20 et s.).

391 CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, ibid, att. 6.

392 Rares sont les arréts ou la protection de la confiance légitime n’est pas invoquée. V. par exemple CJCE, 5 décembre
1973, SOPAD / FORMA e.a., aff. 143/73, Rec. p. 1433 et CJCE, 19 mars 1975, Gillet / Commission, aff. 28/74, Rec. p.
463.

393 CJCE, 16 mai 1979, Tomadini, op. cit., att. 21. Sans cesse réaffirmé depuis. Voir, notamment : CIJCE, 5 mai 1981,
Dirbeck, op. cit., point 48 ; CJCE, 14 janvier 1987, Allemagne / Commission, aff. 278/84, Rec. p. 1, point 36 ; CJCE,
29 juin 1999, Butterfly Music, op. cit., point 25 ; TPI, 14 février 2007, Simdes Dos Santos / OHMI, aff. T-435/04, Rec.
p. FP p. I-A-2-61 et FP p. 11-A-2-427, point 100 ; CJCE, 11 décembre 2008, Commission, op. cit., point 43 ; CJCE, 14
janvier 2010, Stadt Papenburg, aff. C-226/08, Rec. p. I-131, point 46 et CJUE, 12 décembre 2013, Kuso, op. cit., point
30.

106



CHAPITRE II. L'INCITATION A REGIR LE PRESENT : LE PRINCIPE D'APPLICABILITE IMMEDIATE

principe d’applicabilit¢ immédiate devait respecter la confiance légitime des interesses, tout en

attirant I’attention des requérants sur les limites d’une telle condition.

192. A cet égard, I’applicabilité immédiate n’emporte pas systématiquement une violation de la
confiance légitime des intéressés. D’une part, I’identification d’une confiance 1égitime repose, une
nouvelle fois, sur une « base de confiance » et le « caractére légitime de la confiance »***. En ce
sens, la seule existence d’une norme ancienne n’est pas de nature a faire naitre une confiance
légitime en son maintien. D’autre part, une norme d’applicabilité immédiate n’emporte pas
nécessairement la surprise de ses destinataires et la violation de leur confiance Iégitime, a supposer
qu’une telle confiance existe. En effet, I’applicabilit¢ immédiate d’une norme peut étre précédée
d’une période plus ou moins longue au cours de laquelle les destinataires de la norme sont informés
de sa future entrée en vigueur et de son applicabilité immédiate a compter de cette date. Ils peuvent
alors, selon les hypotheses, disposer du laps de temps nécessaire a leur préparation aux

bouleversements introduits par la norme nouvelle.

193. Par exemple, une norme relative aux recrutements des agents de 1’Union européenne, est
publiée le 1°" janvier 2014. Son applicabilité immédiate n’implique pas qu’elle entre en vigueur le
jour méme. Elle induit seulement que la norme nouvelle sera, a compter de son entrée en vigueur,
applicable a toutes les situations en cours. Or, cette norme peut préciser n’entrer en vigueur que le
1*" janvier 2015. Ce n’est qu’a compter de cette date qu’elle s’appliquera aux candidats admis et
non encore recrutés. Le temps écoulé entre sa publication et son entrée en vigueur peut ainsi, en
fonction des circonstances, étre de nature a écarter un risque de violation de la confiance légitime

des intéressés. En ce sens, le législateur de 1’Union européenne se réfere parfois expressement a la

3% A ce sujet, cf. supra n°® 53.
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sécurité juridique et/ou a la protection de la confiance légitime pour justifier le report de I’entrée en

vigueur de la norme nouvelle3®®.

Norme d’applicabilité immédiate

|:| : Situation juridigque en cours
B : Applicabilité immédiate de la norme

194, La situation est différente lorsqu’une norme nouvelle, en plus d’étre d’applicabilité

immeédiate, entre en vigueur immédiatement3%. Par exemple, la norme publiée le 1% janvier 2014

%% pour le détail, cf. infra n° 525 et s.

3% La différence entre entrée en vigueur immédiate et applicabilité immédiate permet de ne pas réduire I’applicabilité
immédiate a ’hypothése ou la norme entre en vigueur immédiatement et s’applique, a compter de cette date, a tous les
faits en cours (v. pour une telle proposition : G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais,
op. cit., p. 200 et s., spéc. p. 202). S’il s’agit 1a de I’hypothése dans laquelle I’applicabilité immédiate de la norme
nouvelle est la plus surprenante pour les destinataires de la norme, il demeure qu’une applicabilité immédiate peut étre
prévue y compris quand la date d’entrée en vigueur est différée. A défaut, il faudrait qualifier une telle hypothése sous
une appellation différente que celle « d’applicabilité immédiate ». Cela compliquerait sans aucun doute un domaine
déja particulierement complexe, sans intérét théorique et pratique. La distinction entre entrée en vigueur immédiate et
applicabilité immédiate permet, a I’inverse, de pouvoir précisément qualifier chacune de ces hypothéses (entrée en
vigueur immédiate avec/sans applicabilité immédiate, entrée en vigueur différée avec/sans applicabilité immédiate).
Par ailleurs, devant le risque de confusion entre entrée en vigueur immédiate et applicabilité immédiate, HERON a
proposé d’utiliser le terme d’application générale a la place de celui d’applicabilité immédiate (Principes du droit
transitoire, op. cit., pp. 89 4 91). Néanmoins, la Cour de justice précise toujours si I’immédiateté concerne I’applicabilité
de la norme ou son entrée en vigueur. Elle n’utilise donc pas le méme terme pour ces deux hypothéses distinctes. Il
convient toutefois de ne pas confondre le principe d’applicabilité immédiate avec la référence a 1’application immédiate
d’une norme d’effet direct (v. par exemple : CJICE, 17 décembre 1970, Spa Sace, aff. 33/70, Rec. p. 1213, att. 2).
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entre en vigueur ce méme jour. Elle s’impose alors, dés cette date, a tous les candidats déja admis

a un concours n’ayant pas encore été recrutés.

Norme entrant en vigueur immédiatement et d’applicabilité immédiate

|:| : Situation juridigque en cours
B : Applicabilité immédiate de la norme

195. Dans cette hypothese, il n’existe aucun délai permettant de se préparer et de s’adapter au
nouveau régime. Il y alors un risque élevé d’atteinte a la sécurité juridique et, potentiellement, a la
confiance légitime des intéressés. Des lors, la Cour de justice n’admet la régularité des normes
entrant en vigueur et s’appliquant immédiatement que lorsqu’un intérét public péremptoire le
nécessite¥. 1l en va ainsi, par exemple, si la norme nouvelle est de nature a lutter contre « une
hausse considérable des prix ainsi que des difficultés d'approvisionnement dans certaines régions
de la Communauté »*%, Cette hypothése démontre néanmoins que la Cour de justice peut accepter,
au nom d’un intérét public péremptoire, une violation de la confiance légitime par une norme

d’applicabilité et d’entrée en vigueur immédiates. Des lors, sans surprise, un intérét public

397 A Torigine, la Cour de justice affirmait simplement que le 1égislateur ne pouvait recourir « sans motif » a 1’entrée
en vigueur immédiate d’une norme (CJCE, 13 décembre 1967, Neumann, op. cit., spéc. p. 592). Par la suite, elle a
validé un réglement entrant en vigueur immédiatement en raison d’un « impératif d'efficacité inhérent a la nature méme
de la mesure instituée par le réglement » (CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, op. cit., att. 19). Elle a ensuite rapidement
exigé un « intérét public péremptoire » de nature a justifier I’entrée en vigueur immédiate (CJCE, 1°" février 1978,
Lahrs, aff. 78/77, Rec. p. 169, att. 6). V. aussi, pour I’arrét de principe bien que la Cour ne se référe pas expressément
a ’entrée en vigueur immédiate : CJCE, 17 juillet 1997, Affish, op. cit., point 57.

398 CJCE, 1° février 1978, Luhrs, ibid, att. 5 et s.
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péremptoire peut aussi justifier une atteinte a la confiance Iégitime causée par une norme seulement
d’applicabilité immédiate®®°.

196. Il pourrait sembler que la présence d’un intérét public péremptoire est une limite générale a
la protection de la confiance légitime, de telle sorte qu’elle concernerait aussi les normes
rétroactives. En ce sens, la doctrine évoque fréeqguemment cette limite a la protection de la confiance
légitime sans la réserver, quant aux probléemes d’applicabilité ratione temporis, aux normes
d’applicabilité immédiate et/ou d’entrée en vigueur immédiate*®’. Pourtant, & notre connaissance,
cette exception fondée sur la présence d’un intérét public péremptoire n’a jamais été mise en ceuvre
a I’égard d’une norme rétroactive violant la confiance 1égitime des intéressés. Une telle exception
serait par ailleurs illogique : une norme rétroactive n’est admise que si son but nécessite cette
rétroactivite et si elle respecte la confiance 1égitime. Or, le but fondant la rétroactivité d’une norme
est parfois appelé « intérét public péremptoire » et la Cour de justice examine, malgré ce, le respect
de la confiance légitime®®L. Un tel examen ne serait pas fait si un intérét public péremptoire pouvait
justifier I’atteinte a la confiance 1égitime par une norme rétroactive. En ce sens, la limite a la
protection de la confiance légitime fondée sur I’existence d’un intérét public péremptoire nous

semble réservée aux normes d’applicabilité immédiate et/ou d’entrée en vigueur immédiate.

197. Ainsi, face a une norme immédiatement applicable, I’existence d’une confiance légitime
dans le maintien de la norme ancienne n’est pas assurée et la violation d’une telle confiance peut,
dans des hypothéses exceptionnelles, ne pas étre sanctionnée. La Cour de justice consacre malgrée
tout, dans les hypotheses qui le justifient, qu’il aurait da étre dérogé au principe d’applicabilité

immédiate au nom de la protection de la confiance Iégitime (B).

B. Une condition exigeante mais effective
198. Auvude lajurisprudence, la protection de la confiance légitime peut sembler exclusivement
théorique. En effet, la tres grande majorité des arréts de la Cour de justice conclut a I’absence d’une
confiance légitime dans le maintien de la norme ancienne et, partant, a la régularité de I’applicabilité
immédiate de la norme nouvelle. Cependant, le nombre important d’arréts constatant 1’absence de

confiance légitime est simplement inhérent a 1’invocation généralisée et excessive de la protection

39 Ce dernier point est souvent implicite. Il arrive toutefois que la Cour de justice s’y référe expressément.
V. notamment : CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., att. 43 et 44 et CJCE, 8 juin 1977, Merkur /
Commission, op. cit., att. 5 et 6 et CJCE, 17 janvier 1992, Sofrimport / Commission, aff. 152/88, Rec. p. 1-153, points
16 et 27. Les normes concernées entrent alors en vigueur, respectivement, le septiéme, quinziéme et troisieme jour
suivant leur publication.

400\, en ce sens, par exemple : F. TRAIN, Le principe de protection de la confiance légitime en droit communautaire
: genese d'un nouveau principe général du droit, op. cit., p. 470 et s.

401 v/, par exemple : CJCE, 19 mai 1982, Staple dairy products, op. cit., points 6 et s.
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de la confiance légitime. Par exemple, un requérant ne peut logiquement pas se prévaloir d’une
confiance légitime dans le maintien d’une réglementation antérieure si cette dernicre précisait que
le Conseil pouvait « déterminer d'éventuelles améliorations ultérieures et (...) corriger
d'éventuelles distorsions »*%2, De méme, une législation animée « par le souci de prévenir des
perturbations dans les échanges et non par celui d'assurer aux producteurs une rémunération
inchangée »*%® ne peut donner naissance a une confiance légitime en son maintien. La Cour de
justice a aussi da refuser de reconnaitre une confiance légitime au profit d’un opérateur qui ne
pouvait ignorer, en tant qu’opérateur averti, qu’une modification était imminente®%4. Par ailleurs,
elle n’a pu que constater 1’absence de confiance 1égitime au profit de justiciables qui ont essayé
d’exploiter ’ancienne norme a des fins spéculatives, non prévues par ladite norme*®. Ainsi, dans
la trés grande majorité des cas, le constat de I’absence de confiance 1égitime ne résulte pas d’une
rigueur excessive de la Cour de justice mais uniqguement du caractére manifestement infondé des

demandes introduites.

199. A I’opposé, la Cour constate ’existence d’une confiance 1égitime dans le maintien de la
norme ancienne lorsque cela est justifié, ¢’est-a-dire — selon les critéres classiques — lorsqu’il existe
une base de confiance et que cette confiance est légitime*®. Par exemple, en ce qui concerne des
pensions en cours, « le Conseil ne pouvait pas, sans violer la confiance légitime des pensionnés,
aprés une période d'inaction s'étendant sur plusieurs années, fixer une période transitoire pour la

réduction progressive des montants payés qui ne couvrait que dix mois »*°’.

200. En revanche, I’existence de contrats conclus sous 1’empire de la norme ancienne et encore
en cours d’exécution lorsque la norme nouvelle entre en vigueur ne suffit pas a démontrer

’existence d’une confiance légitime*®. L’avocat général CAPOTORTI a ainsi affirmé que

402 CJCE, 3 juillet 1985, Abrias / Commission, aff. 3/83, Rec. p. 1995, point 27. V. a ce sujet : F. MARTUCCI,
« L’imprévisibilité du droit de I’Union européenne », RDP, 2016, p. 827, spéc. pp. 837 et 838.

403 CJCE, 17 mars 1976, Lesieur / Commission, op. cit., att. 4 et 5. Dans le méme sens : CJCE, 8 juin 1977, Merkur /
Commission, op.cit., att. 9.

404 CJCE, 10 décembre 1975, Coopératives agricoles de céréales / Commission et Conseil, aff. jointes 95 a 98/74, 15
et 100/75, Rec. p. 1615, att. 38 et s. V. aussi : CJCE, 19 novembre 1998, Espagne / Conseil, aff. C-284/94, Rec. p. I-
7309, points 37 et s.

405 CJCE, 27 mai 1975, Mackprang, op. cit., att. 4, tel qu’éclairé par les conclusions WARNER (spéc. p. 624).

408 11 n’est donc pas nécessaire, comme 1’a affirmé le Tribunal, de prouver I’existence « d’assurances précises,
inconditionnelles et concordantes concernant le maintien » de 1’ancien régime par I’autorité concernée (Trib. UE, 10
novembre 2010, OHMI / Sim&es Dos Santos, op. cit., point 64). En efet, de telles assurances ne sont requises que trés
rarement par la Cour de justice et, ce, sans lien avec ’application immédiate ou rétroactive de la norme en cause. V.
par exemple : CJCE, 18 juillet 2007, AER / Karatzoglou, aff. C-213/06 P, Rec. p. 1-6733 et FP p. I-B-2-15 et II-B-2-
143, points 30 et s.

407 CJCE, 11 mars 1982, Curtis / Commission et Parlement, op. cit., points 31 et s.

408/, : CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 6 et s. ; CJCE, 10 décembre 1975, Coopératives agricoles
de céréales / Commission et Conseil, op. cit., att. 16 et s. et att. 38 et s. ; CJCE, 17 mars 1976, Lesieur / Commission,
op. cit., att. 44 et 45 et, dans le méme sens, CJCE, 8 juin 1977, Merkur / Commission, op. cit., att. 9 ; CJCE, 13 juin
1978, British Beef, op. cit., att. 11 et s ; CJCE, 3 mai 1978, Topfer / Commission, aff. 112/77, Rec. p. 1019, att. 18 et s.
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« lorsque I'opération prévue d'importation ou d'exportation n'a fait I'objet d'aucun acte
administratif communautaire ou interne avant I'entrée en vigueur de la nouvelle réglementation, le
simple fait de la préexistence de rapports contractuels privés ne peut pas restreindre la liberté de
I'autorité communautaire d'introduire de nouvelles regles applicables également aux rapports
convenus mais non encore exécutés »*°, Néanmoins, la situation est différente si les opérateurs
voulant se prévaloir d’une telle confiance se sont engagés irrémédiablement aupres des institutions
a exécuter tel ou tel contrat*'®. En effet, la Cour de justice constate 1’existence d’une confiance
Iégitime lorsque les opérateurs ayant conclu un contrat d’exportation bénéficient d’une préfixation
des restitutions ou des montants compensatoires lors de I’obtention des certificats d’exportation. La
« préfixation » correspond a 1’engagement de 1’Union européenne a calculer la restitution ou les
montants compensatoires en fonction du texte en vigueur lors de l’obtention du certificat
d’exportation et non, comme elle le fait habituellement, en fonction de la norme en vigueur au
moment de la réalisation de I’exportation*!!. En contrepartie, les exportateurs s’engagent, sous
caution, a I’exécution intégrale des contrats d’exportation bénéficiant d’une telle préfixation.
L’Union européenne ne peut alors modifier la restitution ou les montants compensatoires pour ces
contrats en cours sans violer la confiance légitime des opérateurs. La norme ancienne doit donc

demeurer seule applicable*'?,

201. La protection de la confiance légitime peut donc nécessiter, dans des hypothéses certes
spécifiques et quantitativement limitées, de déroger au principe d’applicabilité immédiate de la

norme nouvelle*'3, Tel devrait aussi étre le cas lorsqu’il est démontré que I’ancienne norme a donné

et CJCE, 16 mai 1979, Tomadini, op. cit., att. 20 et s. Parallelement, les motifs conduisant la Cour de justice a constater
une violation du principe de protection de la confiance 1égitime ne sont pas liés a I’existence de contrats en cours. V.
par exemple : CICE, 17 janvier 1992, Sofrimport / Commission, op. cit., points 16 et 27.

403 CJCE, 14 juillet 1978, IFG / Commission, aff. 68/77, Rec. p. 353, conclusions CAPOTORT], spéc. p. 377. La méme
idée est exprimeée par la Cour de justice, quoique de fagon moins explicite : ibid, att. 8. Méme sens : CJCE, 31 janvier
1979, Spitta, aff. 127/78, Rec. p. 17, att. 9. Par ailleurs, la Cour de justice constate aussi I’existence d’une confiance
Iégitime lorsque les opérateurs ont acheté des stocks de matiéres devant faire I’objet d’une prime de dénaturation et ont
communiqué ces dénaturations a I'organisme d'intervention dans la forme prescrite avant que la nouvelle législation
n’entre en vigueur. V. en ce sens : CJCE, 25 juin 1975, Deuka, aff. 5/75, Rec. p. 759, att. 7 et s. V. déja, implicitement et
a contrario : CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, op. cit., att. 20.

410 A cet égard, la Cour se référe parfois a 1’existence « d'obligations assumées a I'égard de I'autorité publique ». V. en
ce sens : CJCE, 16 mai 1979, Tomadini, op. cit., att. 21.

41V, pour les arréts appréciant 1’existence d’un mécanisme de préfixation ainsi que son étendue ratione materiae :
CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., att. 38 et s. ; CJCE, 10 décembre 1975, Coopératives agricoles de
céréales / Commission et Conseil, op. cit., att. 44 et 46 et CJCE, 18 novembre 1975, CAM / Commission, aff. 100/74,
Rec. p. 1393, att. 31.

412 L ’arrét de principe a conclu a ’engagement de la responsabilité de la Communauté : CJCE, 15 mai 1975, CNTA /
Commission, ibid, att. 33 et s. Dans le méme sens : CJCE, 27 avril 1978, Stimming KG / Commission, op. cit., att. 6. V.
aussi, a ’occasion d’une question préjudicielle en appréciation de validité : CJCE, 13 juin 1978, British Beef, op. cit.,
att. 11 et s., conclusions CAPOTORTI, spéc. p. 1363.

413 Une telle solution se retrouve dans la jurisprudence interne, au nom de la sécurité juridique, depuis que le Conseil
d’Etat a affirmé, dans I’arrét Société KPMG qu’« il incombe & I'autorité investie du pouvoir réglementaire d'édicter,
pour des motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires qu'implique, s'il y a lieu, une réglementation nouvelle »
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naissance a des droits acquis qui, pour étre préservés, ne doivent pas étre soumis a la norme
nouvelle. Cette condition est cependant théorique puisqu’elle n’a jamais été concrétement mise en
ceuvre (82).

82. Une applicabilité devant théoriquement respecter les droits acquis

202. Les premieres reférences aux droits acquis sont anciennes dans la jurisprudence de la Cour
de justice. La Cour a cependant tardé a consacrer expressément que le respect des droits acquis
s’imposait au principe d’applicabilité immédiate. Il semble aujourd’hui que les droits acquis sont
une exception au principe d’applicabilité immédiate : une situation en cours ayant donné naissance
a un droit acquis ne reléverait pas du principe d’applicabilité immédiate mais devrait demeurer
exclusivement soumise a la norme ancienne. Les arréts affirmant cela sont toutefois rares et obscurs
(A). De surcroit, une telle consécration est dénuée de toute utilité pratique, la Cour de justice
parvenant toujours a la contourner ; soit en concluant a 1’absence d’un droit acquis en 1’espéce, soit
a D’existence d’un tel droit sans qu’il ne soit remis en cause par la norme nouvelle d’applicabilité

immeédiate (B).

A. Une exception laborieusement consacree
203. A l’origine de la jurisprudence de la Cour de justice, il n’était pas certain que les droits
acquis devaient étre respectés par le principe d’applicabilité immédiate. Certains arréts suggéraient
que les droits acquis ne présentaient une utilité que pour apprécier la rétroactivité d’une norme
nouvelle. Ainsi, une norme violant des droits acquis était rétroactive, alors qu’une norme ne
remettant en cause aucun droit acquis ne 1’était pas. Cette définition de la rétroactivité a éte initiée

par certains requérants et avocats généraux qui se référaient alors a la notion de « rétroactivité

(CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, Leb. 154). V. notamment : G. EVEILLARD, « Sécurité juridique et
dispositions transitoires. Huit ans d'application de la jurisprudence KPMG », AJDA, 2014, p. 492 et M. LONG, P.
WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE et B. GENEVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris,
Dalloz, 208™ ¢d., 2015, p. 818 et s. Cette obligation a par la suite été précisée dans 1’arrét Mme Lacroix (CE, Sect., 13
décembre 2006, Mme Lacroix, Leb. 540) avant d’étre codifiée aux articles L. 221-5 et L. 221-6 du Code des relations
entre le public et ’administration. Par ailleurs, elle s’impose sans doute, sous des termes différents, au législateur. V. a
propos de tout cela : G. EVEILLARD, « Sécurité juridique et droit transitoire », RDP, 2016, p. 741, spéc. p. 748 et s.
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matérielle »"4. Aprés étre restée silencieuse sur ce point*®, la Cour de justice a semblé se rallier a
cette argumentation dans ’arrét CNTA de 197641, La Cour y a examiné le respect des droits acquis
dans le cadre du « probléme de la rétroactivité » de la norme en cause. Elle a affirmé que la norme
« n'[avait] pas d'effet rétroactif au sens propre du terme » dés lors qu’elle ne violait aucun droit
acquis®'’. En effet, selon la Cour de justice, le droit acquis aux montants compensatoires n’est créé
que « par la réalisation de I'exportation et seulement a partir du moment ot celle-ci a lieu »*8, Or,
en I’espece, la norme nouvelle ne s’appliquait pas aux importations déja réalisées. Elle n’emportait
donc aucune violation d’un droit acquis et n’était, dés lors, pas rétroactive « au sens propre du
terme »*°, La rétroactivité d’une norme semblait donc liée a la violation d’un droit acquis, les deux

notions paraissant corrélées.

204. En outre, la formulation retenue pouvait conduire a une assimilation des droits acquis aux
situations acquises. En effet, la Cour de justice ne précisait pas ce qu’elle entendait par « la
réalisation de [’exportation ». S’il s’agissait de la réalisation pleine et entiére de 1’exportation (les
marchandises étant arrivées a leur destination), la formule faisait alors référence a une situation
acquise puisque, a ce stade, les contrats ont été conclus et entierement exécutés. Les droits acquis
ne naitraient donc qu’au moment ou la situation deviendrait acquise. Cependant, cette formulation
pouvait aussi viser les exportations dont la réalisation a seulement débuté, les marchandises étant
alors encore en cours de transport. Les droits acquis pouvaient alors naitre d’une situation en cours,
les contrats étant encore en cours d’exécution. Des lors, la Cour ne précisant ni la date ni ’état

d’avancement des exportations en 1’espece, la formulation retenue soulevait un certain nombre

414V, en ce sens : CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, op. cit., att. 20, conclusions MAYRAS, spéc. p. 354 et CICE, 4
juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., spéc. p. 726 et att. 4 et s. Par ailleurs, ISAAC, LAMOUREUX et Miren A.
LETEMENDIA considérent, eux aussi, qu’une norme d’applicabilité immédiate violant un droit acquis correspond a
de la « rétroactivité matérielle ». La notion de rétroactivité matérielle n’en est pas moins particulierement confuse.
Miren A. LETEMENDIA, qui évoque au méme titre « la rétroactivité “au sens large” », considére qu’il s’agit de
rétroactivité. 1l en va de méme, a priori, pour ISAAC. A I’inverse, LAMOUREUX se référe a la notion de « rétroactivité
matérielle », qu’il assimile a celle de « fausse rétroactivité » et, donc, a I’« application immédiate ». V. : G. ISAAC,
« L’entrée en vigueur et I’application dans le temps du droit communautaire », op. cit., spéc. p. 721 ; F. LAMOUREUX,
« The retroactivity of community acts in the case law of the Court of Justice », op. cit., spéc. p. 271 et p. 272 et s.
(’auteur employant les termes de « “material” or “false” retroactivity » et de « principle of immediate applicability »)
et M. A. LETEMENDIA, « La rétroactivité en droit communautaire. Comparaison avec le droit anglais », op. cit., spéc.
pp. 518 et 551, p. 535 et s. puis p. 545 et s.

415 v/, par exemple, outre les arréts Westzucker et Westzucker GmbH, ibid : CJCE, 19 mars 1975, Gillet / Commission,
op. cit.

416 CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit.

417 |bid, att. 29 et 32. V. pour une reprise exceptionnelle de la solution de 1’arrét CNTA / Commission : CJCE, 15 février
1978, Bauche, op. cit., att. 52. Par la suite, la Cour de justice a éludé la question des droits acquis dans les affaires
identiques a I’arrét CNTA / Commission. V. par exemple : CICE, 3 mai 1978, Toépfer / Commission, op. cit. et CICE,
25 octobre 1978, Koninklijke Scholten-Honig NV e.a., aff. 125/77, Rec. p. 1991.

418 CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, ibid, att. 30.

419 Ibid, att. 32. V. aussi, dans le méme sens : CJCE, 10 décembre 1975, Coopératives agricoles de céréales /
Commission et Conseil, op. cit., att. 13 et s. La Cour ne se prononce toutefois pas sur les liens entretenus entre droits
acquis et rétroactivité.
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d’interrogations sur la conception jurisprudentielle des droits acquis et leur rapport avec la
rétroactivité. Fort heureusement, en 1’état actuel de la jurisprudence, la définition de la rétroactivité
n’est plus liée & la notion de droit acquis, la Cour de justice ayant disjoint ces deux notions*?°. En
outre, le contrdle du respect des droits acquis par une norme rétroactive est trés exceptionnel, ce qui

constitue une preuve supplémentaire de ’absence de lien entre rétroactivité et droits acquis*?.

205. Des lors, le respect des droits acquis n’est aujourd’hui évoqué que comme une condition
s’imposant au principe d’applicabilité immédiate*??. Toutefois, ce n’est qu’en 2008, dans 1’arrét
Centeno Mediavilla, que la Cour de justice a consacré par une formule générale les rapports
entretenus entre applicabilité immédiate et droit acquis. La Cour de justice a alors réaffirmé le
principe d’applicabilité¢ immédiate de la norme nouvelle aux situations en cours tout en précisant

qu’« il n’en va autrement que pour les situations nées et définitivement réalisées sous [’empire de

la régle précédente, qui créent des droits acquis »*?%. Il semblerait naturel de considérer que la

référence aux « situations néees et définitivement réalisées » renvoie aux situations acquises. Or, la
logique s’y oppose. En effet, les situations acquises sont soumises au principe de non-rétroactivite
et non au principe d’applicabilité immédiate de la norme nouvelle*?. 1l serait donc illogique de
consacrer une exception au principe d’applicabilité immédiate a leur profit, puisqu’elles n’y sont

pas soumises. La Cour de justice fait donc plus probablement référence, sous cette formulation

420 Cf. supra Partie I, Titre I, Chapitre I.

421 v/, par exemple : CJCE, 15 juillet 1964, Van der Veen, op. cit., spéc. p. 1125 et TPI, 11 décembre 1996, Barreaux
e.a. / Commission, op. cit., point 53. V. aussi le r6le limité des droits acquis dans la jurisprudence portant sur le retrait
des actes administratifs créateurs de droits subjectifs, cf. supra n° 69. 1l est donc difficile d’affirmer aujourd’hui que le
contrdle du respect des droits acquis par une norme d’applicabilit¢ immédiate « ne constitue qu 'une application du
principe de non-rétroactivité ». V. : G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’Union européenne, 0p. Cit., pp.
321 et 322.

422 A\ cet égard, la Cour de justice a emprunté le méme chemin que la doctrine frangaise qui a, dans un premier temps,
utilisé les droits acquis comme instrument de définition de la rétroactivité d’une norme avant d’autonomiser pleinement
ces deux notions. V. a titre principal : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 112
et s. La jurisprudence francaise reste toutefois attachée a cette notion. V. notamment : Th. BONNEAU, La Cour de
cassation et l’application de la loi dans le temps, Paris, PUF, 1990, p.19 et s. V. aussi, pour la méme évolution outre-
Atlantique : P.-A. COTE, « Contribution a la théorie de la rétroactivité des lois », op. cit., spéc. p. 72 ; P.-A. COTE,
« La crise du droit transitoire canadien », op. cit., spéc. p. 181 et s. puis p. 186 et s. ; P.-A. COTE, Interprétation des
lois, op. cit., p. 128 et s. et p. 180 et s. ; P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », op. cit.,
spéc. pp. 366 a 374 et pp. 386 et 387 et F. OST, Le temps du droit, Paris, Odile Jacob, 1999, pp. 98 a 101. Enfin, en
droit international, la prise en compte des droits acquis « n’a pas été développée de fagon aussi systématique qu’elle
[’a été en droit interne ». Le professeur TAVERNIER critique cependant les arréts semblant assimiler le respect des
droits acquis a la non-rétroactivité, en raison des incohérences et des imprécisions alors provoquées (Recherches sur
lapplication dans le temps des actes et des régles en droit international public (Probléemes de droit intertemporel ou
de droit transitoire), op. cit., p. 231 et s. et p. 243 et s.). Ces arréts ont cependant regu le soutien d’une partie de la
doctrine. V. : L. OLIVI, « De la rétroactivité des régles juridiques en droit international », Rev. droit int. Iégis. comp.,
1892, p. 553, spéc. p . 559 et s.

423 CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 61 et 62, nous soulignons.

424\, déja, pour une solution identique sans cette référence aux situations nées et définitivement réalisées :
TPI, 11 juillet 2007, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 48 et s.
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particuliérement obscure*®, aux situations en cours qui ont débuté sous I’empire de la norme
ancienne et ont fait naitre, sous son empire, un droit acquis. En ce sens, la situation d’espéce donnant
lieu a une telle consécration est bien une situation en cours : des candidats ont été admis a un
concours et inscrits sur une liste d’aptitude leur donnant vocation a étre recrutés a un certain grade
mais n’ont toujours pas été recrutés lorsqu’un nouveau statut entre en vigueur. La question porte
ainsi sur le point de savoir si cette situation — en cours — a donné naissance a un droit acquis a étre
recruté a ce grade. L’arrét Centeno Mediavilla semble donc avoir affirme que les situations en cours
ayant donné naissance a un droit acquis ne sont pas soumises au principe d’applicabilité immédiate.
Les droits acquis seraient alors une véritable exception au principe d’applicabilité immédiate et
devraient étre soumis a un principe de survie de la norme ancienne. Néanmoins, la reconnaissance
d’une telle importance aux droits acquis est récente et n’apparait que dans quelques arréts isolés*2®.
De surcroit, I’incidence pratique d’une telle exception est difficile a apprécier dés lors que dans
I’arrét Centeno Mediavilla — mais aussi dans tous ceux qui 1’ont précédé ou suivi — la Cour de justice
n’a pas constaté 1’existence d’une situation juridique ayant donné naissance a un droit acquis

s’opposant a I’applicabilité immédiate de la norme nouvelle (B).

B. Une exception systématiquement contournée
206. La Cour de justice conclut toujours a I’absence de droits acquis s’opposant a I’applicabilité
immédiate de la norme nouvelle, soit qu’il n’en existe aucun, soit qu’il existe un droit acquis sans
que ce dernier ne soit remis en cause par la norme nouvelle (2). Les droits acquis sont en effet une
notion si malléable qu’il est possible de ne les reconnaitre que lorsque cela n’emporte aucune
conséquence négative pour le droit de I’Union européenne (1). La Cour de justice est donc parvenue
a consacrer une exception au principe d’applicabilit¢é immédiate fondée sur le respect des droits

acquis tout en la privant de toute utilité pratique.

1. La malléabilité de la notion de droits acquis

207. La doctrine interniste est presque unanime sur le caractére indéfinissable des droits

427

acquis*’. Ainsi, des 1934, DE SZASZY identifiait cinq groupes d’auteurs proposant, en France et

425 Cette précision donnée par 1’arrét Centeno Mediavilla e.a. est d’autant plus obscure que la Cour de justice la présente
comme ayant déja été consacrée dans trois arréts antérieurs. La lecture de ces trois arréts démontre cependant que tel
n’est pas le cas. V. : CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., point 62.

426 /. notamment : CJUE, 4 mars 2010, Angé Serrano e.a. / Parlement, aff. C-496/08 P, Rec. p. 1-1793, points 83 et 84
et Trib. UE, 26 février 2016, Bodson e.a. / BEI, aff. T-240/14 P, ECLI:EU:T:2016:104, points 88 et 89.

427 Rares sont les auteurs qui, au contraire, vantent la simplicité de la notion de droits acquis. V. en ce sens :
G. A. BORDA, « Portée et limitations du droit transitoire », in Théorie générale du droit et droit transitoire. Mélanges
en ’honneur de Paul Roubier, Op. Cit., p. 75, spéc. p. 76.
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en Allemagne, une définition différente des droits acquis*?®. La doctrine « anglo-canadienne » est
parvenue au méme constat, allant jusqu’a affirmer que « ce serait effectivement faire preuve de
témérité que de chercher a définir ce qu'il faut entendre par cette expression » de telle sorte qu’il
« vaut mieux [y] renoncer »*?°, Cette imprécision serait entretenue par un « flou jurisprudentiel »,
le juge se refusant a poser une definition précise des droits acquis, afin de pouvoir « réduire d 'une

maniére substantielle les droits des administrés »*3.

208. La Cour de justice a, en ce sens, fourni un effort louable en posant, dés 1975 dans 1’affaire
Gillet, une définition des droits acquis. Cette définition, donnée dans le cadre du contentieux de la
fonction publique, est aisément généralisable. La Cour de justice y a affirmé que « le fonctionnaire
ne saurait, en tout cas, se prévaloir d'un droit acquis que si le fait générateur de ce droit s'est
produit sous I'empire d'un statut déterminé, antérieur a la modification décidée par Il'autorité
communautaire »*1, Un droit acquis correspondrait donc a un droit dont le fait générateur s’est

produit sous I’empire de la norme ancienne*32.

209. Quelques mois plus tard, elle est aussi parvenue a dissocier la protection des droits acquis
de celle de la confiance légitime, mettant ainsi fin au flou originel de sa jurisprudence. En effet,
dans un premier temps, la protection des droits acquis semblait étre effectuée par le biais de la
protection de la confiance légitime. Il arrivait ainsi que la Cour de justice contrdle simultanément

le respect de la confiance Iégitime et des droits acquis*®3. Elle pouvait aussi ignorer les arguments

428 \/, pour le détail : E. de SZASZY, « Conflits de lois dans le temps », op. cit., spéc. pp. 195 et 196. V. aussi pour des
exemples de définitions variables des droits acquis : J. M. AUBY, « L’incompétence “ratione temporis”. Recherches
sur ’application des actes administratifs dans le temps », op. cit., spéc. p. 38 ; P. AUVRET, « La notion de droit acquis
en droit administratif frangais », RDP, 1985, p. 53, spéc. p. 58 et s. ; L. DUGUIT, « La non-rétroactivité des lois et
I’interprétation des lois », op. cit., spéc. pp. 766 et 768 ; M. POPOVILIEV, « Le droit civil transitoire ou intertemporal
(sa nature juridique, sa régle générale et sa place dans la législation) », RTD Civ., 1908, p. 461, spéc. p. 480 et s. ; P.
PESCATORE, Introduction a la science du droit, op. cit., pp. 317 et 318 et P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit
des lois dans le temps), op. cit., p. 112 et s. et p. 166 et s. V. aussi, pour un résumé des critiques dont la théorie fondée
sur les droits acquis a fait I’objet : L. BACH, « Contribution a 1’étude du probléme de I’application des lois dans le
temps », op. cit., spéc. pp. 409 et 410. V. aussi, plus succinctement : P. LAROUCHE, « Constitution et sécurité
juridique — Canada », AIJC, 1999, p. 131, spéc. p. 138.

429p A, COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public canadien », op. cit., spéc. pp. 377 et 378.

430 A, WERNER, « Contribution a I’étude de ’application de la loi dans le temps en droit public », op. cit., spéc. p. 753.
V. dans le méme sens : P.-A. COTE, « La position temporelle des faits juridiques et I’application de la loi dans le
temps », op. cit., spéc. pp. 188 et 189.

431 CJCE, 19 mars 1975, Gillet / Commission, op. cit., att. 5. La Cour reprend ici une définition proposée, et alors
ignorée, par I’avocat général MAYRAS dans ses conclusions sur I’affaire Reinarz / Commission (CJCE, 11 juillet 1974,
Reinarz / Commission, aff. jointes 177/73 et 5/74, Rec. p. 819, conclusions MAYRAS, spéc. p. 834 et s.). Cette
définition a depuis lors été maintenue. V. notamment : CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission,
op. cit., points 62 et 63.

432 Pour une définition similaire donnée en droit interne : Th. BONNEAU, La Cour de cassation et I'application de la
loi dans le temps, op. cit., p. 40 et s.

433 CJCE, 18 novembre 1975, CAM / Commission, op. cit., att. 31. V. aussi, pour une attitude similaire dans un des trés
rares cas ou les droits acquis sont invoqués a I’encontre d’une norme rétroactive, a c6té de la protection de la confiance
légitime : CJCE, 19 janvier 1984, Advenier e.a. / Commission, aff. 211/80, Rec. p. 131, points 15 et s.
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relatifs aux droits acquis et se prononcer exclusivement sur la protection de la confiance légitime.
La Cour protégeait alors peut-étre les droits acquis au travers de la protection de la confiance
légitime, mais les formulations retenues ne permettaient pas d’en avoir la certitude***. Cependant,
a la suite de I’arrét Gillet, la Cour est parvenue a distinguer clairement dans son raisonnement une
éventuelle violation des droits acquis de celle de la confiance Iégitime. Dans I’arrét CNTA, elle a
examine les dispositions de la norme et en a déduit que le droit en cause — I’obtention d’un montant
compensatoire — n’était acquis qu’a la réalisation de 1’exportation, de telle sorte que I’application
du nouveau régime aux exportations non encore realisees, bien que fruits de contrats conclus
antérieurement, ne violait pas de droits acquis. A I’inverse, elle a considéré qu’en raison du
mécanisme de préfixation des montants de restitution, la norme en cause avait violé la confiance
légitime des intéressés**®. La distinction entre droits acquis et confiance légitime s’est, depuis lors,
progressivement généralisée*®®. Une telle distinction est justifiée. La confiance Iégitime et les droits
acquis ne sont certes pas dénués de tout lien. En ce sens, le juge PUISSOCHET souligne que les
droits acquis peuvent « Iégitimement susciter la confiance de leurs titulaires. On peut dire alors
que la protection de la confiance légitime a un champ d’application plus vaste »*3'. Malgré ce, cette
derniere précision met déja en lumiére que la confiance légitime et les droits acquis ne sont pas
assimilables. En ce sens, I’identification de la confiance 1égitime repose sur une appréciation de la
situation subjective de I’intéressé et sur I’espoir qu’il a pu légitimement développer de voir la norme
ancienne maintenue. A I’inverse, ’identification d’un droit acquis résulte, a priori, d’une étude
objective du régime antérieurement applicable et ne repose pas sur une simple espérance mais sur

un droit qui ne doit pas pouvoir étre remis en cause*®,

434 V. notamment : CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 9, conclusions ROEMER, spéc. p. 739 et s. ;
CJCE, 14 mars 1973, Westzucker, op. cit., att. 20, conclusions MAYRAS, spéc. p. 354 et, plus tardivement, CJCE, 4
février 1982, Buyl e.a. / Commission, aff. 817/79, Rec. p. 245, points 25 & 27.

435 CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., att. 28 et s. et 33 et s. et cf. supra n° 200.

436 \/, par exemple : CJCE, 10 décembre 1975, Coopératives agricoles de céréales / Commission et Conseil, op. cit.,
att. 13 ets., 35ets. et 42 et s. ; CICE, 11 mars 1982, Grogan / Commission, aff. 127/80, Rec. p. 869, points 13 et s. et
points 27 et s. et CICE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 60 et s. et points 89
et s. La Cour de justice est cependant ponctuellement retournée, face a la rétroactivité d’une norme, a une formulation
confuse semblant assurer la protection des droits acquis au travers de la protection de la confiance Iégitime. V. en ce
sens : CJCE, 11 juillet 2002, Marks & Spencer, aff. C-62/00, Rec. p. 1-6325, point 45 et CJUE, 12 mai 2011, Enel
Maritsa Iztok 3 AD, op. cit., point 39.

47 J.-P. PUISSOCHET, «“Vous avez dit confiance légitime ?” Le principe de confiance légitime en droit
communautaire », op. cit., spéc. pp. 586 et 587. V. aussi : S. CALMES, Du principe de la protection de la confiance
légitime en droits allemand, communautaire et francais, op. cit., p. 653 et s.

4% V. en ce sens: S. CALMES, Du principe de la protection de la confiance Iégitime en droits allemand,
communautaire et francais, ibid, p. 657 ; C. YANNAKOPOULQS, La notion de droits acquis en droit administratif
francais, op.cit., pp. 415 (note 102) et 438 et CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., conclusions
TRABUCCHI, spéc. p. 555.
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210. La définition des droits acquis, selon laquelle un droit est acquis lorsque son fait générateur
s’est produit sous I’empire de la norme ancienne, n’est cependant pas exempte de toute critique. La
Cour de justice a elle-méme énoncé une critique importante. En effet, elle a souligné, dés 1957, a
I’égard du retrait des actes administratifs, qu’« affirmer qu'il s'agit d'un droit acquis, pour en
conclure ensuite qu'il ne saurait étre révoqué » est « une erreur de raisonnement » conduisant a un
« cercle vicieux »*° : un droit acquis est identifié, il ne peut dés lors étre remis en cause de telle
sorte qu’il est véritablement acquis*. Pour contourner cette difficulté, la Cour de justice a alors
défini un droit acquis comme la conséquence de I’interdiction de retirer un acte administratif**!. La

consécration d’un droit acquis est alors le résultat du refus de revenir sur ’acte.

211.  AVlinverse, dans I’arrét Gillet**? comme dans I’arrét Centeno Mediavilla**3, c¢’est I’existence
éventuelle d’un droit acquis qui est appréciée pour savoir s’il convient d’écarter le principe
d’applicabilité immédiate de la norme nouvelle. Le droit acquis est alors le point de départ du
raisonnement de la Cour de justice. C’est le constat éventuel et préalable de 1’existence d’un droit
acquis qui s’opposera a sa remise en cause pour 1’avenir. Le cercle vicieux, pourtant décrié par la
Cour de justice, a donc lieu en dehors de sa jurisprudence relative au retrait d’un acte administratif

créateur de droit.

212. Par ailleurs, la définition d’un droit acquis comme un droit dont le fait générateur s’est
produit sous I’empire de la norme ancienne n’6te pas son caractére imprécis a la notion de droits
acquis. Elle nécessite, en pratique, d’identifier le fait générateur du droit — matériellement et
temporellement — afin de savoir s’il s’agit d’un droit acquis. Or, cette identification est soumise a
la subjectivité de I’auteur. En effet, face & une situation en cours, « certaines conditions restent a
accomplir »*4. La Cour de justice doit alors trancher le point de savoir quelle condition permet de
faire naftre un droit acquis, indépendamment de la réalisation des autres conditions**®. Elle a donc
toujours le choix entre plusieurs « faits générateurs » susceptibles de faire naitre un droit acquis.
Pour reprendre 1’hypothése de I’arrét CNTA, la Cour de justice a considéré qu’un droit acquis au

montant compensatoire naissait a compter de la réalisation de 1’exportation. Elle aurait toutefois

439 CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. / Assemblée commune, op. cit., spéc. p. 114.

440 Dans le méme sens, HERON soulignait que, dans cette hypothése, « la qualification de droits acquis n’explique pas
grand-chose ; elle ne sert qu’a justifier I’application de la loi ancienne » (Principes du droit transitoire, op. cit., p. 8).
V. aussi : A. WERNER, « Contribution a 1’étude de I’application de la loi dans le temps en droit public », op. cit., spéc.
p. 753.

441 Cf. supra n® 69.

442 CJCE, 19 mars 1975, Gillet / Commission, op. cit., att. 6.

443 CJCE, 22 décembre 2008, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 61 et 62.

44, en cesens: M. A. LETEMENDIA, « La rétroactivité en droit communautaire. Comparaison avec le droit anglais
», 0p. cit., spéc. p. 552.

45 1bid.
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aussi bien pu consacrer sa naissance dés I’engagement pris par 1’Union européenne d’accorder tel
ou tel montant*#®, Dans le méme registre, le fait générateur du droit a pension de retraite pourrait
étre identifié dans la signature du contrat ouvrant droit a cette pension comme dans la mise a la

retraite de la personne concernée. L’incertitude des droits acquis demeure donc**’.

213. Cette malléabilité a été mise a profit par la Cour de justice afin de ne consacrer un droit
acquis que lorsque ce dernier ne s’ oppose pas a I’immédiateté de la norme nouvelle**®. L exception

expressement consacrée au nom des droits acquis est ainsi, en pratique, dénuee de toute utilité (2).

2. L’instrumentalisation de la notion de droit acquis

214. 1l n’existe pas, a notre connaissance, d’arréts dans lesquels la Cour de justice constate
I’existence d’un droit acquis et en déduit I’impossibilit¢ d’appliquer immédiatement la norme
nouvelle afin de le préserver. Ainsi, lorsqu’elle identifie le fait générateur d’un droit acquis, il s’agit
toujours d’un fait s’étant réalisé aprés I’entrée en vigueur de la norme nouvelle. Le droit acquis ne
s’étant pas concrétisé sous I’empire de la norme ancienne, 1’applicabilit¢ immédiate de la norme
nouvelle ne saurait le remettre en cause. Aussi est-il est inutile de s’opposer a cette derniére sur ce
fondement. Par exemple, dans 1’arrét CNTA, la Cour a affirmé que le droit acquis au maintien des
montants compensatoires ne naissait qu’a compter de la réalisation de 1’exportation « et seulement
a partir du moment ou celle-ci a lieu » alors que la norme nouvelle ne concernait pas les
exportations déja réalisées. Son applicabilité immédiate n’emportait donc pas une violation d’un
droit acquis*®. Par ailleurs, dans I’affaire Gillet, la Cour de justice a dii se prononcer sur une

modification du régime pécuniaire inhérent a la cessation des fonctions d’un agent. Les fonctions

446 CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., att. 29 et s. Cette affaire démontre aussi que la seule existence de
contrats en cours (ici : des contrats d’exportation) ne suffit pas a prouver la présence d’un droit acquis. A I’inverse, au
Canada, il semble que I’existence d’un contrat suffise a considérer que les requérants disposent d’un droit acquis
justifiant la survie de la norme ancienne. V. en ce sens P.-A. COTE, « Le juge et les droits acquis en droit public
canadien », op. cit., spéc. pp. 419 et 434.

47 L imprécision de la notion de droit acquis s’illustre aussi par la reconnaissance de « droit virtuel acquis
antérieurement ». Cette notion peut toutefois étre ici ignorée. En effet, elle n’a, a notre connaissance, été évoquée
qu’une seule fois, dans une affaire ne portant pas sur ’applicabilité immédiate des normes nouvelles. V. : CICE, 20
juin 1985, Spachis / Commission, aff. 138/84, Rec. p. 1939, point 12).

448 e professeur SIMON souligne, a ’égard des concepts élastiques utilisés dans la jurisprudence internationale que
« le recours intensif des juridictions internationales a des notions indéterminées s explique moins par une ambiguité
objective des regles utilisées que par une attitude consciente et volontaire visant a maintenir, voire a renforcer la
flexibilité des principes applicables dans I’ordre juridique international » (« L’usage des concepts élastiques dans la
jurisprudence internationale : impressionnisme ou réalisme ? », in Rechtsvergleichung, Europarecht und
Staatenintegration. Gedachtnisschrift fir L. J. Constantinesco, Kéln — Berlin — Bonn — Miinchen, Heymans Verlag,
1983, p. 707, spéc. p. 716.

449 CJCE, 15 mai 1975, CNTA / Commission, op. cit., att. 30 et s. V. aussi: CICE, 10 décembre 1975, Coopératives
agricoles de céréales / Commission et Conseil, op. cit., att. 13 et s. Pour LAMOUREUX, il s’agit d’une illustration de
la conception restrictive des droits acquis que développe la Cour de justice (« The retroactivity of community acts in
the case law of the Court of Justice », op. cit., spéc. p. 275).
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du requérant avaient, en 1’espéce, pris fin apres 1’entrée en vigueur de la norme nouvelle. Or, pour
I’agent, le fait générateur du droit acquis a étre rémunéré en cas de cessation de fonction se
trouverait dans la conclusion du contrat. Cette conclusion ayant eu lieu sous I’empire de la norme
ancienne, il considérait avoir un droit acquis a cette rémunération nécessitant la survie de la norme
ancienne. A I’inverse, la Cour de justice a affirmé que le fait générateur du droit se trouvait dans la
cessation des fonctions. Cette cessation étant intervenue apres 1’entrée en vigueur de la norme
nouvelle, il n’y avait aucun droit acquis**°. Dans le méme sens, et plus récemment, la Cour de justice
a affirmé, a I’occasion de I’arrét Centeno Mediavilla, qu’il n’existe un droit acquis a un recrutement
a un grade déterminé qu’a partir du moment ou le recrutement a eu lieu. Or, en I’espéce, la norme
nouvelle s’appliquait a des personnes inscrites sur les listes d’aptitude mais non encore recrutées.

Elle ne violait donc aucun droit acquis*?.

215. 1l arrive encore qu’un droit acquis existe, mais que la norme nouvelle ne le vise tout
simplement pas, ratione materiae. Cette hypothése peut étre illustrée par 1’arrét Curtis. A I’occasion
de cet arrét, la Cour a réaffirmé le droit acquis a une pension des fonctionnaires a compter de la
cessation de leur fonction, mais a précisé que ce droit acquis ne porte pas sur le montant de la
pension payee mais uniquement sur le droit a percevoir une pension. Dés lors, une modification,
pour I’avenir, du montant de la pension des fonctionnaires ayant déja cessé leur fonction sous
I’ancien régime mais continuant a la percevoir apres I’entrée en vigueur du nouveau régime ne porte
pas atteinte & un droit acquis**2. Elle permet ainsi au législateur de modifier, & tout moment et en
fonction des exigences budgétaires, le montant des pensions sans que ne puisse étre opposé a
I’applicabilité de cette norme nouvelle un quelconque droit acquis. Ces quelques exemples
démontrent donc que la fréquence de ’invocation des droits acquis par les fonctionnaires est

injustifiée a ’aune de leur inutilité*3,

40 CJCE, 19 mars 1975, Gillet / Commission, op. cit., att. 6. Dans le méme sens, mais par le biais d’une argumentation
fondée sur une analyse précise des termes et de la logique de ’ancien régime : TPI, 30 septembre 1998, Ryan / Cour
des comptes, aff. T-121/97, Rec. p. 11-3885, points 30 et s.

41y, TPI, 11 juillet 2007, Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 51 et s. et CJCE, 22 décembre 2008,
Centeno Mediavilla e.a. / Commission, op. cit., points 63 et s.

42 CJCE, 11 mars 1982, Curtis / Commission et Parlement, op. cit., points 15 et s. Méme sens : CJCE, 11 mars 1982,
Grogan / Commission, op. cit., points 13 et s. et CJCE, 11 mars 1982, De Pascale / Commission, aff. 164/80, Rec. p.
909, points 15 et s. V. aussi, mutatis mutandis, a propos du droit acquis au maintien des augmentations du montant de
la restitution : CJCE, 18 novembre 1975, CAM / Commission, op. cit., att. 31.

453 Tel semble aussi étre le cas en droit international (v. notamment : J.-D. SICAULT, « L’évolution récente de la
jurisprudence des tribunaux administratifs des nations unies et de I’OIT en matiére de droits acquis », RGDIP, 1990, p.
7). Cependant, en droit de ’'Union européenne, le principe de non-discrimination peut compenser 1’inutilité concréte
des droits acquis. En effet, les fonctionnaires parviennent parfois a démontrer que la date d’entrée en vigueur et la
détermination des faits visés par la norme & cette date constituent une atteinte au principe de non-discrimination ; la
norme nouvelle conduisant a traiter différemment des situations pourtant identiques a d’autres. V. en ce sens : TPI, 9
juillet 1997, Monaco / Parlement, aff. T-92/96, Rec. FP p. 11-573, points 50 a 58 et TPI, 30 septembre 1998, Ryan /
Cour des comptes, aff. T-121/97, Rec. p. 11-3885, points 87 et s.
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216.  Ainsi, sauf les hypothéses ou le 1égislateur de 1’Union européenne choisit d’adopter une
disposition transitoire afin de protéger les droits acquis®*, ces derniers n’impactent pas
I’applicabilité temporelle du droit de I’Union européenne. La référence aux droits acquis dans la
jurisprudence de la Cour de justice n’a a priori, qu’une finalité : celle d’indiquer aux plaideurs qui,
s’inspirant de leur régime national, invoquent leurs droits acquis que leur argument a été entendu

mais qu’il n’a pas convaincu®®.

Conclusion du chapitre

217.  En dépit du silence du droit de 1’Union européenne, d’une part, des débats qui animent les
doctrines interniste et internationaliste, d’autre part, et, enfin, de la possibilité d’accorder sa faveur
a la norme ancienne, la Cour de justice est parvenue a consacrer le principe d’applicabilité
immédiate de la norme nouvelle. Grace a ce principe, les normes nouvelles, réputées meilleures,
s’appliquent des leur entrée en vigueur aux situations en cours, c'est-a-dire aux situations déebutées
sous I’empire de la norme ancienne mais encore en cours de réalisation lors de 1’entrée en vigueur
des normes nouvelles. L’efficacité et 'unité du droit de I’Union européenne sont ainsi préservées
puisqu’il peut évoluer rapidement et régir I’ensemble des situations juridiques présentes au moment

de I’entrée en vigueur de la norme nouvelle.

218. La Cour de justice a, par ailleurs, renforcé I’efficacité et I’unité du droit de 1’Union
européenne en retenant une conception extensive des situations en cours. Il suffit que 1’'un des
éléments d’une situation juridique — qu’il s’agisse d’un fait ou d’un effet — se réalise
postérieurement a I’entrée en vigueur de la norme nouvelle pour que la situation soit considérée
comme « en cours » et soumise a la norme nouvelle. Une norme nouvelle s’applique donc, par
principe, a toutes les situations en cours. De surcroit, une telle conception des situations en cours
est dénuée de subjectivité, et se révele ainsi fiable. Elle permet également au principe de non-
rétroactivité et d’applicabilité immédiate d’étre complémentaires : le principe de non-rétroactivité
interdit a une norme nouvelle de régir des situations acquises ou des effets passés tandis que

I’applicabilité¢ immédiate 1’incite a régir, pour 1’avenir, toutes les autres situations.

44 Cf. infran° 549 et s.

455 A P’inverse, le professeur COTE souligne que, en dépit de leur grande imprécision, les droits acquis sont fortement
utilisés dans la jurisprudence canadienne pour trancher entre I’applicabilit¢é immédiate de la norme nouvelle
(« application générale » selon sa terminologie) ou la survie de la norme. Leur usage est si répandu dans la
jurisprudence qu’un abandon de cette notion lui semble inconcevable (« Le juge et les droits acquis en droit public
canadien », op. cit., spéc. pp. 364, 378 et 381).
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219. La Cour de justice n’a cependant pas occulté la sécurité juridique mais a, bien au contraire,
conditionné le principe d’applicabilité immédiate par le respect de cette dernicre. Ainsi, la sécurite
juridique impose au législateur de 1’Union européenne de déroger au principe d’applicabilité
immeédiate de la norme nouvelle si cette derniére entraine une violation de la confiance légitime. En
outre, en théorie, le principe d’applicabilité immédiate concerne toutes les situations en cours, sauf
celles ayant donné naissance a un droit acquis. En pratique toutefois, seule la protection de la
confiance légitime est effective. Certes, les arréts de la Cour de justice se référant a la protection de
la confiance légitime concluent majoritairement a 1’absence de violation de cette derniére par une
norme d’applicabilit¢é immédiate. Malgré ce, ce constat doit étre relativisé puisqu’il n’est
qu’inhérent au fait que la protection de la confiance 1égitime est systématiquement invoquée par les
requérants, en dépit des avertissements expres de la Cour de justice quant a son caractére

exceptionnel.

220. A I’opposé, I’invocation des droits acquis par les requérants n’a jamais conduit la Cour de
justice a condamner 1’applicabilité immédiate d’une norme nouvelle. En effet, la malléabilité de la
notion de droits acquis permet a la Cour de justice soit d’exclure la présence d’un droit acquis en
I’espéce, soit de le définir de telle sorte que la norme nouvelle n’emporte aucune conséquence a son
égard. La référence aux droits acquis dans la jurisprudence de la Cour semble donc fondée sur le
souci de montrer au requérant que ses arguments ont été entendus tout en s’assurant qu’ils ne
constituent pas un frein a ’applicabilité immédiate de la norme nouvelle. Les droits acquis ne jouent
donc aucun rdle véritable a 1’égard du principe d’applicabilit¢ immédiate. Le flou qui entoure la
notion de droits acquis est toutefois de nature a limiter les regrets qu’un tel constat pourrait

emporter.

Conclusion du titre

221. La Cour de justice, guidée par le souci de préserver la sécurité juridique, 1’efficacité et
I’unité du droit de 1’Union européenne, a consacré les principes de non-rétroactivité et
d’applicabilité immédiate. En effet, la sécurité juridique s’oppose par principe a la rétroactivité des
normes du droit de I’Union européenne. La rétroactivité est effectivement source d’insécurité des
lors qu’elle conduit a analyser des faits qui appartiennent au passé, a 1’aune de normes qui
n’existaient pas au moment ou ils se sont réalisés. La Cour de justice a donc consacré un principe
de non-rétroactivité interdisant aux normes de s’appliquer a des faits appartenant au passé. La
rétroactivité n’est admise que par exception, lorsqu’elle est le fruit de la volonté du législateur,

qu’elle est justifiée par le but de la mesure et conforme a la confiance 1égitime des intéressés.
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L’atteinte a la sécurité juridique n’est donc tolérée que lorsqu’elle est voulue, nécessaire et

raisonnable.

222. Néanmoins, si les normes nouvelles ne doivent pas se saisir de faits appartenant au passe, il
est nécessaire qu’elles régissent non seulement les situations juridiques naissant sous leur empire,
mais aussi celles qui ont débuté sous I’empire d’une norme ancienne et sont encore en cours a
compter de leur entrée en vigueur. Il convient donc qu’elle soit immédiatement applicables, c'est-
a-dire applicables pour le futur a toutes les situations en cours a compter de leur entrée en vigueur.
En effet, le droit de I’Union européenne doit pouvoir évoluer rapidement pour demeurer efficace.
Dans le méme sens, afin de préserver 1’unité du droit de I’Union européenne, les normes nouvelles
doivent régir I’ensemble des situations présentes sous leur empire, qu’elles aient débuté sous
I’empire de normes anciennes OU nhaissent postérieurement & I’entrée en vigueur des normes
nouvelles. L’efficacité et I’unité du droit de I’Union européenne imposaient donc de reconnaitre le
principe d’applicabilit¢é immédiate des normes nouvelles, dont la Cour de justice a retenu une
définition tout aussi extensive que justifiée. Par ailleurs, si ce principe n’est pas — a I’instar du
principe de non-rétroactivité — fondé sur la sécurité juridique, il est conditionné par cette derniere.
En ce sens, la Cour de justice a consacré que l'applicabilité immédiate devait respecter la confiance

Iégitime des intéressés et, en théorie, la protection des droits acquis.

Dés lors, le principe de non-rétroactivité et le principe d’applicabilité sont deux principes
complémentaires bien qu’ils n’aient que trés peu intéressés la doctrine communautariste, cette
remarque concernant avec une acuité particuliére le principe d’applicabilité immeédiate. Le premier
invite le droit de I’Union européenne a se détourner du passé, le second a se saisir du présent et du
futur. La Cour de justice ne s’est toutefois pas limitée a la consécration de ces deux principes. Le
cadre constitué par les principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immediate a été, au contraire,
concilié avec la spécificité de certaines normes. Les normes procédurales demeurent ainsi soumises
aux principes classiques, mais leur mise en ceuvre se révele originale. Par ailleurs, les normes
répressives plus douces et les normes juridictionnelles justifiaient, pour des motifs différents, que
le principe de non-rétroactivité soit écarté au profit du principe de rétroactivite. La Cour de justice
fait donc preuve d’un pragmatisme permettant aux principes qu’elle consacre de ne pas étre marqués

par une rigueur excessive (Titre 11).
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TITRE I11. DES PRINCIPES CONCILIES AVEC LA SPECIFICITE
DES NORMES PROCEDURALES, JURIDICTIONNELLES ET

REPRESSIVES PLUS DOUCES

223. Les normes procédurales présentent la spécificité de ne pas régir les mémes situations que
les normes de fond. Dés lors, si I’applicabilité temporelle de ces normes peut étre encadrée par les
mémes principes que ceux qui régissent les normes de fond, elle ne peut étre parfaitement identique.
Les normes procédurales sont ainsi soumises, par le biais d’une jurisprudence particuliérement
difficile a analyser, aux principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate. Leur mise en
ceuvre a cependant été ajustée a la spécificité des normes procedurales. Gréce a cet ajustement, les
principes de non-rétroactivité et d’applicabilit¢é immédiate demeurent pleinement pertinents a

I’égard des normes procédurales (Chapitre I).

224. La speécificité des normes répressives plus douces et des normes jurisprudentielles a, quant
a elle, conduit la Cour de justice a admettre que le principe de non-rétroactivité ne pouvait étre
appliqué a ces normes. Elle a alors consacré le principe de rétroactivité des normes répressives plus

douces et des normes juridictionnelles (Chapitre I1).

225.  Cessolutions jurisprudentielles traduisent donc un souci de pragmatisme conduisant la Cour
de justice a concilier les principes classiques avec la spécificité de certaines normes, la ou une vision

trop orthodoxe aurait pu conduire a des principes peu ou pas adaptés.

126






CHAPITRE I. L’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE A LA
SPECIFICITE DES NORMES PROCEDURALES

CHAPITRE I. L’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-
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226. L’identification d’une norme procédurale n’est pas nécessairement aisée. Au contraire, la
distinction entre une norme procédurale et une norme de fond peut étre delicate et est souvent
casuistique*®. De surcroit, la qualification des normes procédurales par la Cour de justice pouvait
étre implicite aux origines de sa jurisprudence. La Cour n’explicitait alors cette qualification que
bien des années plus tard pour expliquer la solution rendue a 1’époque*®’. Une telle hypothése est
néanmoins isolée et aujourd’hui dépassée. Des lors, il nous sera possible de nous référer a la
qualification expresse retenue par la Cour de justice afin d’identifier les normes procédurales et

d’apprécier la spécificité de leur applicabilité temporelle.

227. Eneffet, les normes procédurales présentent certaines spécificités de nature a influencer leur
applicabilité temporelle. D’une part, les normes procédurales n’ont pas le méme objet que les
normes de fond. Les normes procédurales visent directement et exclusivement la procédure, alors
que les normes de fond régissent les faits a I’origine de cette procédure. D’autre part, alors que les
normes de fond peuvent porter sur un fait unique se réalisant instantanément, les normes
procédurales portent sur des « actes [devant] successivement [étre] accomplis pour parvenir a une

décision »*8. Les normes procédurales visent donc nécessairement des situations complexes

456 Ainsi, la Cour de justice affirme que « dés lors [qu une directive] régit uniqguement la reconnaissance et l'exécution
de certaines catégories de créances nées dans un autre Etat membre, sans énoncer de régles relatives a leur naissance
ou a leur étendue, il y a lieu de considérer les dispositions de cette directive comme des regles de procédure » (CJCE,
1*" juillet 2004, Tsapalos et Diamantakis, op. cit., point 20). A I’inverse, une norme qui « régit les conditions dans
lesquelles un redevable est exonéré de la perception a posteriori des droits a I'importation a la suite d'une erreur des
autorités douaniéres » est une norme « de fond » (CJCE, 9 mars 2006, Beemsterboer, op. cit., point 20). De méme, la
Cour a considéré que le droit a la protection des informations confidentielles « constitue en substance un droit matériel,
méme si sa mise en ceuvre est susceptible d'avoir des effets procéduraux » (CJCE, 14 février 2008, Varec, op. cit., point
28). V. aussi, pour des conclusions identifiant une norme procédurale, finalement non suivies par la Cour de justice qui
identifie une norme de fond : CJCE, 23 février 2006, Molenbergnatie, aff. C-201/04, Rec. p. 1-2049, points 39 & 41,
conclusions JACOBS, points 73 et s.

47V, par une lecture conjointe : CJCE, 17 octobre 1989, Dow Chemical Ibérica, aff. jointes 97 a 99/87, Rec. p. 3165,
points 61 a 63 et CJUE, Gde ch., 14 février 2012, Toshiba Corporation e. a., op. cit., points 55 et 56.

458 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 811 (« procédure »).
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composées d’une multitude d’étapes. Dés lors, I’applicabilité temporelle des normes procédurales

ne saurait étre en tout point identique a celle des normes de fond.

228. Malgré ce, la spécificité des normes procédurales n’a ni conduit a un bouleversement des
principes régissant 1’applicabilité temporelle des normes de fond, ni nécessité la consécration de
nouveaux principes. Les normes procédurales sont ainsi classiquement soumises aux principes de
non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate. La démarche de la Cour de justice apparait toutefois
ici moins assurée, ce qui complique sensiblement 1’analyse de sa jurisprudence. En effet, la
consécration de ces principes et, tout particulierement, du principe de non-rétroactivité, n’est pas
aussi affirmée qu’a 1’égard des normes de fond. En dépit de ces difficultés, ces deux principes

s’imposent bien aux normes procédurales (section 1).

229. Cependant, si les normes procédurales sont soumises aux principes classiques, la Cour de
justice est parvenue a les mettre en ceuvre de fagon originale. Cette originalité repose sur une analyse
innovante des situations juridiques régies par les normes procédurales, qu’il ne convient pas de
détailler davantage dés a présent. Les arréts relatifs a 1’applicabilité temporelle des normes
procédurales semblent particulierement confus deés lors que cette analyse innovante n’est pas
employée systématiquement par la Cour de justice. En réalité, la Cour de justice ne retient cette
analyse innovante que lorsqu’elle le juge nécessaire. Cette nouvelle approche des situations
juridiques traduit donc la volonté de la Cour d’encadrer de fagon pleinement pertinente, y compris

au prix de certains aménagements, 1’applicabilité temporelle des normes procédurales (section 2).

Section 1. L assujettissement classique des normes procédurales aux
principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate

230. La Cour de justice est rapidement parvenue a consacrer le principe d’applicabilité immédiate
des normes procédurales (§1). A I’inverse, la soumission de ces normes au principe de non-
rétroactivité a été plus laborieuse, la jurisprudence demeurant, encore aujourd’hui, potentiellement

trompeuse (82).

§1. La consécration aisée de ’applicabilité immédiate des normes procédurales

231. La Cour de justice a rapidement consacré le principe d’applicabilité immédiate en affirmant

que les normes procédurales s’appliquent, par principe, a toutes les procédures pendantes au
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moment ou elles entrent en vigueur (A). Ce principe est, par ailleurs, classiquement conditionné par

le respect de la confiance légitime et des droits acquis (B).

A. Un principe rapidement consacreé
232. Depuis le début des années 1980, le principe d’applicabilité¢ immédiate s’impose a toutes les
normes procédurales, qu’elles soient non contentieuses, contentieuses ou pénales (1). La Cour de
justice a alors transposé, purement et simplement, le principe d’applicabilité immédiate tel que
consacré a I’égard des normes de fond. Néanmoins, ce principe se révele ponctuellement moins
contraignant lorsqu’il régit les normes procédurales. En effet, le principe d’applicabilité immédiate
des normes de fond ne peut étre contourné que par une disposition expresse contraire élaborée par
le législateur de 1I’Union européenne. Or, il n’en va pas nécessairement de méme a 1’égard des
normes procédurales. La Cour de justice peut, en certaines circonstances, admettre qu’il y soit

dérogé alors qu’aucune disposition ne le prévoit (2).

1. Un principe régissant toutes les normes procédurales

233.  En 1981, l’arrét Salumi a donné I’occasion a la Cour de justice de se prononcer sur
I’applicabilité temporelle des normes procédurales. Etaient concernées, en I’espéce, les conditions
de recouvrement a posteriori des droits a I'importation ou a I'exportation. Ces conditions avaient
été modifiées par un réglement communautaire alors qu’un avis de redressement avait été
communiqué a une société, cet avis faisant déja, par ailleurs, I’objet d’une contestation. Ainsi, une
des étapes de la procédure de recouvrement (1’avis de redressement) avait déja eu lieu au moment
ou la norme nouvelle est entrée en vigueur. La Cour de justice a alors affirmé, pour la premiére fois,
gue « les régles de procédure sont généralement censées s'appliquer a tous les litiges pendants au

moment ol elles entrent en vigueur »*%°,

234.  Cette affirmation a, depuis lors, été réitérée a de nombreuses reprises*®. Cette réitération
concerne généralement les normes relatives a la procédure non contentieuse, parfois qualifiée de

« procédure administrative »**. Cette derniére est seule concernée dans la trés grande majorité des

49 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9. L’applicabilité immédiate des normes procédurales est
admise par la Cour EDH, mais cette derniére semble plus réservée que la Cour de justice. V. en ce sens : L. SERMET,
« Rétroactivité et Convention européenne des droits de I'hnomme », RFDA, 1998, p. 990, spéc. pp. 990 et 991.

460 1| a ainsi été affirmé que « ce principe ne pose aucune difficulté lorsqu’il s agit de régles purement procédurales »
(O. DUBOS et M. GAUTIER, « Actes communautaires d’exécution », in J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA
ROCHERE (dir.), Traité de droit administratif européen, op. cit., p. 153, spéc. p. 159).

41 CJCE, 24 février 1987, Continentale Produkten-Gesellschaft / Commission, aff. 312/84, Rec. p. 841, point 4.
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arréts reprenant le considérant de principe de 1’arrét Salumi*®2. En ce sens, la référence aux « litiges
pendants » ne doit pas étre interprétée comme limitant I’applicabilité temporelle de ces normes aux
litiges en cours, entendus comme un différend pouvant étre « porté devant un tribunal » ou faire

’objet des « autres modes de solution des litiges »*¢3

. Il est évident que les normes procédurales
non contentieuses s’appliquent en réalit¢é aux procédures en cours, indépendamment de
I’introduction d’un recours juridictionnel ou de tout autre mode de contestation. Par exemple, de
nombreux arréts rendus par la Cour de justice portent sur I’entrée en vigueur d’une norme
procédurale nouvelle avant I’introduction d’un recours contentieux*®*. Il est donc préférable que la
Cour de justice se réfere a 1’applicabilité des normes procédurales nouvelles aux « procédures

pendantes » et non aux « litiges pendants ». Cette appellation est malheureusement rare*®®.

235. Les normes procédurales contentieuses — entendues comme celles régissant 1’ introduction
du recours, le déroulement de I’instance ou le jugement*®® — sont aussi soumises au principe
d’applicabilité immédiate. 1l est toutefois rare que la Cour de justice se réfere expressément a ce
principe a 1’égard des normes procédurales contentieuses*®’. Son raisonnement est généralement
implicite. Ainsi, la Cour applique fréquemment les nouvelles versions de son reglement de

procédure aux recours et renvois en cours, sans s’en justifier*®. Elle met alors en ceuvre le principe

462 | es arréts portent alors, par exemple, sur la procédure relative au remboursement de droit anti-dumping (ibid), sur
la remise des droits a I’importation (CJCE, 6 juillet 1993, CT Control (Rotterdam) et JCT Benelux / Commission, aff.
jointes. C-121 et 122/91, Rec. p. 1-3873) ou sur la naissance ou au recouvrement a posteriori des droits de douanes ou
des droits anti-dumping (CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit.).

463 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., pp. 619 et 620.

464V, par exemple : CJCE, 24 février 1987, Continentale Produkten-Gesellschaft / Commission, op. cit. et CIJCE, 23
février 2006, Molenbergnatie, op. cit.

465 CJCE, 24 février 1987, Continentale Produkten-Gesellschaft / Commission, ibid, point 4.

466 \/. pour cette définition : J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 456.

467 |es arréts sont alors relatifs a la compétence juridictionnelle (CICE, 28 juin 2007, Dell'Orto, op. cit., points 48 et
49) ou au respect du droit a un procés équitable dans une procédure d’exécution d’un mandat d’arrét européen (CJUE,
Gde ch., 26 février 2013, Melloni, op. cit., point 22). Par ailleurs, ce principe a été aussi appliqué aux nouvelles régles
régissant la phase précontentieuse du recours en manquement (CJUE, Gde ch., 11 décembre 2012, Commission /
Espagne, aff. C-610/10, ECLI:EU:C:2012:781, points 44 & 47. V. sur ce dernier arrét : L. COUTRON, « Droit du
contentieux de 1’Union européenne (juillet — décembre 2012) », RTDE, 2013, p. 293, spéc. p. 321 et s.

468 La derniére modification d’envergure du réglement de procédure est entrée en vigueur le 1°" novembre 2012. V. pour
une étude détaillée de ce nouveau réglement : J. A. GUTIERREZ-FONS, « Le nouveau réglement de procédure de la
Cour de justice au regard du contentieux de 1’Union européenne », in S. MAHIEU (dir.), Contentieux de I’Union
européenne. Questions choisies, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 41. La Cour de justice en a fait usage a plusieurs reprises
a I’égard de procédures contentieuses débutées avant cette date, mais jugées postérieurement. Par exemple, la Cour de
justice arecouru a la possibilité que le nouveau reglement de procédure lui offre de ne pas tenir d’audience de plaidoiries
al’égard de renvois préjudiciels introduits les 14 et 24 mai 2012, soit antérieurement a 1’entrée en vigueur du réglement.
V. : CJUE, 18 juillet 2013, Vodafone Omnitel e.a., aff. jointes C-228 & 232/12 et C-254 4 258/12, ECLI:EU:C:2013:495,
points 24 et s., spéc. point 25. De méme, la Cour de justice s’est référée dans son arrét Pringle aux nouvelles dispositions
assouplissant les conditions de mise en ceuvre de la procédure préjudicielle accélérée, alors méme que la décision de
recourir & une telle procédure a été prise antérieurement a ’entrée en vigueur du nouveau réglement de procédure. V. :
CJUE, plén., 27 novembre 2012, Pringle, aff. C-370/12, ECLI:EU:C:2012:756 et, sur les conditions de cette procédure,
L. COUTRON, Droit de I'Union européenne. Institutions, sources, contentieux, Paris, Dalloz, 2™ éd., 2013, p. 153.
De plus, la Cour de justice a fait application de la nouvelle procédure de réexamen alors méme que la décision de
procéder au réexamen avait été prise antérieurement au 1°" novembre 2012. V. : CJUE, 28 février 2013, Réexamen
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d’applicabilit¢ immédiate, bien que seuls les lecteurs avisés puissent en avoir connaissance. Par
ailleurs, le principe d’applicabilité immeédiate régit aussi les normes de procédure pénale qui ne font

’objet d’aucun traitement spécifique*®°.

236. Le principe d’applicabilit¢ immédiate régit donc toute les normes procédurales, qu’elles
soient non contentieuses ou contentieuses, bien qu’il soit dommage — en termes d’intelligibilité de
la jurisprudence — que cette soumission soit largement implicite a 1’égard de la procédure
contentieuse. Cependant, si le principe d’applicabilité immédiate des normes procédurales a un
champ d’application étendu, il se révele potentiellement moins contraignant qu’a 1’égard des

normes de fond (2).

2. Un principe potentiellement moins contraignant qu’a I’égard des normes de fond

237. La Cour de justice n’a de cesse de réaffirmer que les normes de fond sont d’applicabilité
immediate, sauf si les rédacteurs des traités ou le législateur de 1’Union européenne en décident
autrement en adoptant une disposition contraire. Ainsi, sauf disposition contraire, les normes

nouvelles sont d’applicabilit¢ immédiate et doivent étre appliquées comme telles par les autorités

compétentes*’®. Or, tel n’est pas nécessairement le cas s’agissant des normes procédurales. La
possibilité pour les rédacteurs des traités ou le législateur de I’Union européenne d’adopter une
disposition dérogeant au principe d’applicabilité immédiate a, bien entendu, été maintenue. A cet
égard, I’article 9 du protocole 36 annex¢ au traité¢ de Lisbonne prévoit que les effets juridiques des
actes de I’ancien troisieme pilier doivent étre « préservés aussi longtemps que ces actes n’auront
pas été abrogeés, annulés ou modifiés », en dépit des normes nouvelles introduites par le traité. La

Cour de justice en déduit que I’ensemble des effets de ces actes demeurent, y compris au profit des

Arango Jaramillo e.a. / BEI, aff. C-334/12 RX-Il, ECLI:EU:C:2013:134, point 21, conclusions MENGOZZI, point 15.
Enfin, la Cour de justice a appliqué des le 15 novembre 2012 les nouvelles dispositions relatives aux dépens, sans méme
préciser la date d’introduction du pourvoi, cette derniére étant nécessairement antérieure au 1¢" novembre 2012. Cette
applicabilité était cependant facilitée par le fait que la nouvelle version n’emportait, sur ce point (les dépends) aucune
modification sur le fond. V. : CJUE, 15 novembre 2012, Conseil / Bamba, aff. C-417/11 P, ECLI:EU:C:2012:718,
points 91 et 92. V. dans le méme sens : CJUE, 19 décembre 2012, Brookfield New Zealand et Elaris / OCVV et Schniga,
aff. C-534/10 P, ECLI:EU:C:2012:813, point 62 et CJUE, 11 juillet 2013, Commission / Stichting Administratiekantoor
Portielje, aff. C-440/11 P, ECLI:EU:C:2013:514, points 123 et 124, conclusions KOKOTT, note 84.

469 \/, par exemple, pour I’admission de 1’applicabilité immédiate d’une nouvelle régle de prescription pénale, plus
sévere, aux prescriptions en cours : CJUE, Gde ch., 8 septembre 2015, Taricco e.a., aff. C-105/14,
ECLI:EU:C:2015:555, points 53 & 58, conclusions KOKOTT, points 119 et 120. V. dans le méme sens, en droit interne
et en droit international : P. BATTISTINI, « Les dispositions transitoires dans les législations modifiant le code de
procédure pénale », RRJ, 1999, n° spécial Les dispositions transitoires, p.1495, spéc. pp. 1495 et 1496 et L. OLIVI, «
De la rétroactivité des régles juridiques en droit international », op. cit., spéc. p. 566.

470 v/, par exemple : CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker GmbH, op. cit., att. 5 et CJUE, 10 juin 2010, Bruno e.a., op. cit.,
point 53.
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dispositions organisant la procédure d’adoption de leurs actes d’exécution. La norme ancienne doit

donc survivre, au détriment de la norme nouvelle*’®,

238. Néanmoins, la Cour de justice admet qu’il puisse aussi y étre dérogé en 1’absence d’une telle
disposition. Cette dérogation a été admise dans une hypothese spécifique. La Cour de justice devait
se prononcer sur la possibilité pour un Etat membre de déroger au principe d’applicabilité
immédiate d’une directive consacrant de nouvelles normes procédurales en matiére
environnementale, alors méme que la directive ne prévoyait pas une telle dérogation*’?. L’Etat
membre souhaitait que les procédures nationales déja engagées a I’expiration du délai de
transposition ne soient pas soumises aux nouvelles exigences procedurales. En 1’absence de toute
disposition allant en ce sens dans la directive, la Cour de justice aurait d s’opposer a une telle
dérogation*”. Elle a pourtant accepté que les Etats membres puissent prévoir une telle dérogation*’.
Pour y parvenir, elle a considéré que « la directive vise dans une large mesure des projets d'une
envergure certaine, dont la réalisation nécessite trés souvent une longue période de temps ». Il
n’était donc « pas opportun que des procédures, déja complexes au niveau national et formellement
entameées avant la date d'expiration du délai de transposition de la directive, soient alourdies et
retardées du fait des exigences spécifiques imposées par celle-ci, et que des situations déja formées
en soient affectées »*°. En ce sens, seules les directives emportant un « changement fondamental »
du régime existant peuvent faire I’objet d’une telle dérogation. A contrario, les « modifications
ponctuelles » sont applicables, trés classiquement, aux procédures en cours puisque leur

applicabilité ne souléve aucune difficulté*™®.

239. Une telle dérogation au principe d’applicabilité immédiate des normes procédurales, en
dépit de I’absence de disposition allant en ce sens, est donc justifiée par des raisons pratiques. De

surcroit, elle était peut-étre déja présente dans le considérant de principe de I’arrét Salumi, les

471 CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, aff. jointes C-317 et 679/13, ECLI:EU:C:2015:223, points 34 et s., spéc.
point 54 et CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, aff. C-540/13, ECLI:EU:C:2015:224, points 15 et s., spéc. point
44, conclusions WAHL, points 42 et s.

472 Directive 85/337/CEE du Conseil du 27 juin 1985 concernant I'évaluation des incidences de certains projets publics
et privés sur I'environnement, JOCE, n° L 175 du 5 juillet 1985, p. 40.

473 V., pour une réaffirmation récente du principe selon lequel une directive est d’applicabilité immédiate sauf si elle
contient une disposition contraire : CJUE, 1* mars 2012, O'Brien, op. cit., points 24 et 25.

474 CJCE, 18 juin 1998, Gedeputeerde Staten van Noord-Holland, op. cit., points 23 et s. Cette solution a, par la suite,
été étendue & la directive « habitats ». V. : directive 92/43/CEE du 21 mai 1992 concernant la conservation des habitats
naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages, JOCE, n° L 206 du 22 juillet 1992, p. 7 et CJCE, 23 mars 2006,
Commission / Autriche, aff. C-209/04, Rec. p. 1-2755, points 56 a 59.

475 CJCE, 18 juin 1998, Gedeputeerde Staten van Noord-Holland, ibid, points 23 et 24.

476 CJUE, 26 mars 2015, Commission / Moravia Gas Storage, aff. C-596/13 P, ECLI:EU:C:2015:203, conclusions
KOKOTT, points 51 & 58, spéc. point 56. V. pour une illustration de cette solution. : CJUE, 7 décembre 2013, Gemeinde
Altrip e.a., aff. C-72/12, ECLI:EU:C:2013:712, points 21 a 31.

133



CHAPITRE I. L’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE A LA
SPECIFICITE DES NORMES PROCEDURALES

normes procédurales étant « généralement censées s'appliquer» immédiatement*’’. Elle n’a
pourtant, a notre connaissance, été admise que dans ce cas particulier. 1l nous semble, en outre, que
la Cour de justice n’a, en réalité, admis une telle dérogation que parce qu’elle n’a pas jugé opportun
de constater le manquement des Etats membres ou I’invalidité des mesures nationales de
transposition. En effet, les Etats s étaient bornés a consacrer une exception ratione temporis qui
aurait d0 étre prévue par le législateur de I’Union européenne. En ce sens, selon l’avocat
général GULMANN, une telle exception était sans doute nécessaire au nom du « principe de la
sécurité juridique, y compris la protection des espoirs légitimes et le principe de
proportionnalité »*78, Les Etats membres auraient ainsi, par ce biais, compensé les failles de I’action

du législateur de I’Union européenne.

240. Une telle dérogation au principe d’applicabilité immédiate devrait toutefois n’étre admise
que dans des hypothéses exceptionnelles car elle emporte plusieurs inconvénients. Elle induit, tout
d’abord, que I’applicabilité temporelle des normes procédurales ne peut étre connue qu’a la lecture
des actes nationaux qui assurent leur mise en ceuvre. Ce n’est qu’a compter de leur adoption qu’il
sera possible de savoir avec certitude si les situations en cours sont soumises aux nouvelles
exigences. L’admission, dans le silence des actes de I’Union européenne, d’une dérogation au
principe d’applicabilité immédiate retarde donc I’instant a compter duquel le champ d’applicabilité

ratione temporis de ces actes est connu.

241. De surcroit, une telle admission peut conduire, en pratique, a renverser le principe
d’applicabilité¢ immédiate. Par principe, le 1égislateur de 1’Union européenne est assuré que son acte
sera reconnu d’applicabilité immédiate des lors qu’il ne contient aucune disposition contraire. Or,
a I’égard des normes procédurales, le Iégislateur peut, au contraire, juger nécessaire d’adopter une
disposition précisant qu’elles sont d’applicabilité immédiate pour que cette applicabilité soit
effectivement mise en ceuvre par les Etats membres. Le principe n’en est alors plus un puisqu’il
doit, pour étre respecte, étre prévu par une disposition spécifique. Il s’agit donc d’une relativisation
peu opportune de I’intensité du principe d’applicabilit¢ immédiate propre aux normes procédurales.

En ce sens, le prolongement de cette jurisprudence serait contestable et il est déja heureux qu’elle

477 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9, nous soulignons.

478 CJCE, 9 ao(it 1994, Bund Naturschutz in Bayern e.a., aff. C-396/92, Rec. p. 1-3717, conclusions GULMANN, point
37. La Cour ne fait, quant a elle, mention de la sécurité juridique que pour déterminer I’instant a compter duquel une
procédure doit &tre considérée « déja engagée ». Elle ne lie cependant pas directement 1’exclusion des procédures déja
engagées du champ d’applicabilité ratione temporis de la directive a la sécurité juridique. V., pour la définition précise
de ’engagement de la procédure et la 1égére évolution de la jurisprudence sur ce point : CJCE, 9 ao(t 1994, Bund
Naturschutz in Bayern e.a., ibid, points 16 & 20 ; CJCE, 11 aoQt 1995, Commission / Allemagne, aff. C-431/92, Rec. p.
1-2189, point 32 ; CJCE, 18 juin 1998, Gedeputeerde Staten van Noord-Holland, op. cit., points 23 et 24 ; CJCE, 23
mars 2006, Commission / Autriche, op. cit., points 58 et 59 et CJUE, Gde ch., 15 janvier 2013, Krizan e.a., aff. C-
416/10, ECLI:EU:C:2013:8, points 94 et s.
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soit aujourd’hui limitée aux directives entrainant un « changement fondamental » du régime

existant en matiére environnementale.

242. Par ailleurs, si le principe d’applicabilit¢é immédiate des normes procédurales est
ponctuellement moins contraignant qu’a 1’égard des normes de fond, ses limites ne présentent
aucune originalité : le principe d’applicabilité immédiate des normes procédurales est
classiquement soumis au respect de la sécurité juridique, bien qu’il soit peu probable qu’une norme

procédurale viole la sécurité juridique (B).

B. Un principe classiquement conditionné par la sécurité juridique
243. Le principe d’applicabilité immédiate des normes de fond est conditionné par le principe de
sécurité juridique, et il ne saurait en aller autrement a I’égard des normes procédurales. La Cour de
justice affirme classiquement que le principe d’applicabilité immédiate des normes procédurales
doit respecter la confiance légitime, pendant subjectif de la sécurité juridique. En ce sens, la Cour
de justice affirme, a I’instar des normes de fond, que la protection de la confiance légitime « ne
saurait étre étendufe] au point d’empécher, de facon générale, une regle nouvelle de s appliquer
aux effets futurs de situations nées sous I'empire de la régle ancienne »*’°. |l apparait donc que la
protection de la confiance légitime peut, dans certaines hypotheses, s’opposer a 1’applicabilité
immédiate des normes procédurales. Cette affirmation est toutefois rare et toujours rapidement
exclue. En effet, la Cour de justice ne contrble pas expressément les circonstances de I’espéce pour
vérifier qu’il ne s’agit pas d’une situation exceptionnelle dans laquelle il existait une confiance
légitime de nature a s’opposer a I’application immédiate de la norme procédurale nouvelle.
L’argumentation est donc plus sommaire que celle généralement développée a 1’égard des normes
de fond. De surcroit, les requérants eux-mémes ne semblent pas considérer que la procédure est un
terrain propice a 1’émergence d’une confiance 1égitime. Ils n’évoquent que rarement la confiance

légitime a 1’égard des normes procédurales*®

alors qu’ils en font un usage abusif a I’égard des
normes de fond*8. Malgré ce, s’il s’avérait que les institutions de I’Union européenne fassent naitre
une telle confiance, par un acte ou une pratique, et que les intéressés puissent légitimement s’en

prévaloir, par exemple si le changement de procédure n’était en rien prévisible, le principe de

479 CJCE, 14 janvier 2010, Stadt Papenburg, op. cit., point 46 et CJUE, 26 mars 2015, Commission / Moravia Gas
Storage, op. cit., point 46.

480 Comme en attestent les deux seules références citées (ibid).

481 Pour le détail du role de la confiance légitime a ’égard des normes de fond d’applicabilité immédiate, cf. supra n°
190 et s.
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protection de la confiance 1égitime pourrait €tre utilement invoqué pour s’opposer a 1’applicabilité

immédiate de la norme procédurale nouvelle.

244. Parallélement, les droits acquis ne sont invoqués qu’exceptionnellement a 1’égard des
normes procédurales, alors qu’ils sont systématiquement cités a 1’égard des normes de fond. En
outre, les rares fois ou ils sont invoqués, la Cour de justice ne s’y référe que pour les écarter
succinctement. Par exemple, elle a succinctement affirmé que 1’applicabilit¢ des normes
procédurales aux procédures pendantes joue « sans que les administrés puissent prétendre a un
“droit acquis” », en I’espéce « a voir leur cas traité par I'autorité designée comme compétente par
les dispositions antérieures »*82. Un tel constat ne peut surprendre dés lors qu’elle fait déja preuve
de réserves quant a la reconnaissance de tels droits a I’égard des normes de fond*®3. Les droits acquis

sont donc, une nouvelle fois, une limite seulement théorique au principe d’applicabilité immédiate.

245. Ainsi, et bien que la Cour de justice n’ait pas opéré une transposition pure et simple du
principe d’applicabilité immédiate tel que consacré a 1I’égard des normes de fond, elle I’a aisément
et expressément consacré vis-a-vis des normes procédurales. Tel n’a pas été le cas du principe de

non-rétroactivité des normes procédurales (82).

82. La consécration laborieuse du principe de non-rétroactivité des normes

procédurales

246. La Cour de justice a retenu, a 1’égard du principe de non-rétroactivité des normes
procédurales, une formulation ambigué qui peut laisser a penser que les normes
procédurales — contrairement aux normes de fond — ne sont pas soumises au principe de non-
rétroactivité (A). Cette interprétation doit néanmoins étre écartée, les normes procédurales étant bel

et bien soumises a ce principe (B).

482 CJCE, 24 février 1987, Continentale Produkten-Gesellschaft / Commission, op. cit., point 4. V. aussi, pour un autre
exemple en procédure contentieuse : CJCE, 4 avril 1960, Elz / Haute Autorité, aff. 34/59, Rec. p. 217, spéc. p. 228.
L’existence de droits acquis en ce domaine a été assez largement traitée par la doctrine, cette derniére optant souvent
pour le rejet de droits acquis en matiére procédurale. V. notamment : P.-A. COTE, « La crise du droit transitoire
canadien », op. cit., spéc. p. 182 ; P.-A. COTE, Interprétation des lois, op. cit., p. 203 ets. ; P.-A. COTE, « L’application
dans le temps des lois de pure procédure », RBC, 1989, p. 625, spéc. p. 627 et s ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le
temps en droit public interne, op. cit., pp. 416, 417, 474 et p. 565 et s. et P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des
lois dans le temps), op. cit., p. 543 et s.

483 Pour le détail du rdle des droits acquis a I’égard des normes de fond d’applicabilité immédiate, cf. supra n° 202 et
S.
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A. L’emploi d’une formule ambigué suggérant une exception au principe de
non-rétroactivité
247. Dans I’arrét Salumi, la Cour de justice a affirmé que les normes procédurales s’appliquent
aux procédures en cours a compter de leur entrée en vigueur, tout en précisant qu’il « n'en est pas
de méme des regles de fond » qui sont, «au contraire », soumises au principe de non-
rétroactivité*®*. Elle poursuivait en indiquant qu’« un effet rétroactif ne saurait étre reconnu » aux
normes procédurales en cause que dans la mesure ou elles formaient un « tout indissociable » avec
les normes de fond*®. Depuis lors, la Cour de justice a réitéré a de nombreuses reprises ces
affirmations*®. Ainsi, seules les normes de fond semblaient soumises au principe de non-
rétroactivité, les normes procédurales n’y étant soumises que lorsqu’elles formaient un « tout
indissociable » avec les normes de fond. De surcroit, le constat d’un « tout indissociable » était, et
demeure, généralement écarté. En effet, I’existence d’un « tout indissociable » est conditionnée par
le fait que le droit de I’Union européenne se substitue, tant sur le fond que sur la procédure, aux
droits nationaux*®’. En outre, en droits internes, une majorité d’auteurs a pu considérer que
I’applicabilit¢ des normes procédurales aux procédures en cours correspondait a de la

rétroactivité*ee,

248. Il n’est dés lors pas surprenant que certaines conclusions rendues par les avocats généraux

aient présenté, jusqu’a une période récente et plus ou moins expressément, 1’applicabilité¢ des

484 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9.

485 1bid, points 11 et 12.

486 /. par exemple : CJCE, 7 septembre 1999, De Haan, aff. C-61/98, Rec. p. 1-5003, point 13 ; CJCE, 14 novembre
2002, lHumitrénica, aff. C-251/00, Rec. p. 1-10433, point 29 et CJCE, 23 février 2006, Molenbergnatie, op. cit., point
3L

47 CJCE, 6 juillet 1993, CT Control (Rotterdam) et JCT Benelux / Commission, op. cit., points 24 et s. et CJCE, 23
février 2006, Molenbergnatie, ibid, points 32 et 33, conclusions JACOBS, points 42 et s. V. pour une illustration récente
de cette jurisprudence rigoureuse : CJUE, 26 mars 2015, Commission / Moravia Gas Storage, op. cit., points 35 a 39,
conclusions KOKOTT, point 45.

488 Cette rétroactivité était parfaitement acceptée, notamment car il était souvent affirmé qu’elle ne portait atteinte a
aucun droits acquis, ces droits n’existant pas en matiére procédurale. V. notamment, pour une description de ce courant
doctrinal en droit francais : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., pp. 543 4 545. A
I’étranger : P.-A. COTE, « La crise du droit transitoire canadien », op. cit., spéc. pp. 181 et 182 et E. SMITH, « Le
principe de non rétroactivité des lois — Norvége », op. cit., spéc. p. 403. Cette interprétation a cependant progressivement
cédé sa place a celle tendant a considérer qu’il s’agit d’une simple applicabilité immédiate. V. notamment, en droit
frangais : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), ibid, p. 545 et s. et P. ROUBIER, « De
’effet des lois nouvelles sur les procés en cours », in Droit comparé : théorie générale du droit et droit privé. Mélanges
offert & Jacques Maury, Paris, Dalloz — Sirey, 1960, t. 2, p. 515, spéc. pp. 16 et 17. V. aussi : G. BOLARD, « Droit
transitoire et procédure civile », in Jean Foyer, auteur et législateur : leges tulit, jura docuit. Ecrits en hommage a Jean
Foyer, Paris, PUF, 1997, p. 439, spéc. p. 441 et s. ; G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public
francais, op. cit., p. 227 et s ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 433 ets. V.
pour une position identique a 1’étranger : B. KNAPP, « Suisse, in Table ronde : le principe de non rétroactivité des
lois », AIJC, 1990, p. 425, spéc. p. 434 et E. SPILIOTOPOULOS, « Le principe de non rétroactivité des lois — Gréce
», 0p. Cit., spéc. p. 381. En droit allemand, I’applicabilité des normes procédurales aux procédures en cours semble étre
assimilée a de la rétrospectivité. V. : M. FROMONT, « Le principe de non rétroactivité des lois — Allemagne », op. cit.,
spéc. p. 324. Sur la notion de rétrospectivité, cf. supra n° 160 et 161.
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normes procédurales comme n’étant pas soumise au principe de non-rétroactivité. Par exemple,
I’avocat général KOKOTT a affirmé en 2004 que le principe de non-rétroactivité tel qu’énoncé a

’égard des normes de fond « ne s'applique en revanche pas aux régles de procédure »*%

puis, en
2005, que determiner si un « nouveau texte peut étre appliqué avec effet rétroactif (...) dépend de
facon déterminante du point de savoir si I'on est en présence d'une regle de procédure ou d'une
regle de fond ». Elle a alors préciseé que seules les normes de fond sont réputées ne pas viser des

situations acquises antérieurement*,

249. La formulation obscure de I’arrét Salumi a ainsi donné lieu a une interprétation selon
laquelle le principe de non-rétroactivité ne régissait pas les normes procédurales. Or, cette
interprétation est inexacte (B).

B. L’applicabilité avérée du principe de non-rétroactivité aux normes
procédurales

250. En dépit des apparences, la soumission des normes procédurales au principe de non-
rétroactivité n’a jamais été écartée par la formulation ambigué employée par la Cour de justice (1).
La pertinence du principe de non-rétroactivité a I’égard des normes procédurales a, par ailleurs, été

confirmée, certes implicitement le plus souvent, par différents arréts (2).

1. Un principe en réalité non écarté par la formule ambigué de la Cour de justice

251. L’arrét Salumi ne fait qu’affirmer que le principe de non-rétroactivité s’oppose a ce que des
normes de fond s’appliquent, a I’instar des normes procédurales, aux procédures en cours. Cette
précision n’est qu’un rappel du principe de non-rétroactivité des normes de fond, sans que la Cour
de justice n’entende en tirer des conséquences sur son (in)application aux normes procédurales. En
effet, le principe de non-rétroactivité interdit a une norme de s’appliquer a des faits entiérement
réalisés dans le passé. Or, une nouvelle norme de fond visant les faits a ’origine d’une procédure
en cours ne saurait s’y appliquer sans étre rétroactive : ces faits appartiennent au passé et I’existence

d’une procédure en cours ne modifie pas ce constat.

252.  Prenons I’exemple d’une entreprise qui a omis de payer certains droits de douane entre juillet
et décembre 2014 pour des biens B. La procédure de recouvrement a été initiée en janvier 2015. En
mars 2015, alors que la procédure de recouvrement était encore en cours, une nouvelle norme a été

adoptée et publiée. Elle a modifié les biens soumis aux paiements des droits de douane et a exclu

489 CJCE, 1% juillet 2004, Tsapalos et Diamantakis, op. cit., conclusions KOKOTT, point 21.
490 CJCE, 9 mars 2006, Beemsterboer, op. cit., conclusions KOKOTT, point 22.
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de cette liste les biens B. Il s’agissait donc d’une norme de fond. Dés lors, elle ne pouvait s’ appliquer
aux paiements omis entre juillet et décembre 2014 sans étre rétroactive — en dépit de la procédure

en cours —, ces faits s’étant entierement réalisés avant sa publication491.

253. Lasolution est différente si la norme adoptée en mars 2015 ne concerne pas le fond, mais la
procédure de recouvrement elle-méme. Son application a la procédure de recouvrement n’est alors
pas necessairement rétroactive puisque la procédure est en cours. Son application semble
correspondre a une simple application immédiate : la norme nouvelle s’applique, a compter de son
entrée en vigueur, a une situation en cours*®?. En ce sens, 1’avocat général ROZES soulignait, dans
ses conclusions sur 1’affaire Salumi, que « selon un principe généralement admis dans le droit des

Etats membres, sans &tre pour autant rétroactives, les lois de procédure s'appliguent

immédiatement & tous les litiges pendants au moment de leur entrée en vigueur »*%2,

254, Ainsi, conformément au principe d’applicabilit¢ immédiate des normes procédurales, la
Commission doit fonder sa compétence sur la norme en vigueur au jour ou elle se prononce — soit
la norme nouvelle — y compris si elle se prononce sur des situations acquises. Cependant, lorsqu’elle
se prononce quant au fond, elle doit appliquer la norme ancienne alors en vigueur conformément
au principe de non-rétroactivité des normes de fond*®*. La précision donnée par la Cour de justice
— selon laquelle le principe de non-rétroactivité s’oppose a ce que des normes de fond, «au
contraire » des normes procédurales, s’appliquent aux procédures pendantes — fait donc uniquement
référence a la différence d’objet des normes de fond et des normes procédurales : alors que les
premiéres visent les faits a 1’origine de la procédure, les secondes visent la procédure elle-méme.
Dés lors, le principe de non-rétroactivité ne peut conduire qu’a des solutions différentes a 1’égard

de ces deux catégories de normes. A I’inverse, la Cour de justice n’entendait pas affirmer que le

491 pour la définition de la rétroactivité, cf. supra n° 84.

492 Pour la définition du principe d’applicabilité immédiate, cf. supra n® 137 et s.

493 CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., conclusions ROZES, spéc. p. 2755, nous soulignons. De telles
considérations ont notamment été reprises par I’avocat général VERLOREN VAN THEMAAT dans ses conclusions
sur I’affaire FKF. Elles ne transparaissent toutefois toujours pas dans 1’arrét rendu par la Cour de justice. V. : CIJCE, 3
octobre 1985, FKF, aff. 154/84, Rec. p. 3165, point 22 et s., conclusions VERLOREN VAN THEMAAT, spéc. p. 3171.
494V, en ce sens : TPI, 12 septembre 2007, Gonzalez y Diez / Commission, op. cit., points 52 et s. puis CJUE, Gde ch.,
29 mars 2011, ArcelorMittal Luxembourg / Commission et Commission / ArcelorMittal Luxembourg e.a., op. cit.,
points 60 et s. et CJUE, Gde ch., 29 mars 2011, ThyssenKrupp Nirosta / Commission, op. cit., points 69 et s.. V. a
I’inverse, pour I’annulation de décisions prises dans ce contexte et pour lesquelles la Commission fondait sa compétence
sur le traité CECA : TPI, 25 octobre 2007, Riva Acciaio / Commission, aff. T-45/03, Rec. p. 11-138, points 92; TPI, 25
octobre 2007, Feralpi Siderurgica / Commission, T-77/03, Rec. p.11-139, points 83 et s.; TPI, 25 octobre 2007, Ferriere
Nord / Commission, T-94/03, Rec. p. 11-141, points 80 et s. ; TPI, 25 octobre 2007, SP / Commission, aff. jointes. T-27,
46, 58, 79, 80, 97 et 98/03, Rec. p. 11-4331, points 102 et s. V. & ce sujet : J.-Y. CHEROT, « Aides d’Etat. Chronique »,
Concurrences, 2007, p. 104, spéc. pp. 116 et 117 et W. VALASIDIS et I. PALIOVA, « Les régles applicables en
matiére de sanction des comportements anticoncurrentiels relevant du traité CECA, postérieurement a son expiration »,
RAE, 2011/1, p. 231.
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principe de non-rétroactivité ne s’applique pas aux normes procédurales. En ce sens, certains arréts

démontrent la soumission des normes procédurales au principe de non-rétroactivité (2).

2. Une applicabilité confirmée par des exemples jurisprudentiels

255. Certains arréts de la Cour de justice illustrent la non-rétroactivité de principe des normes
procédurales. Par exemple, la Cour a affirmé, dans I’arrét Togel, qu’une norme procédurale ne
saurait s’appliquer a une procédure de passation de marchés déja entiérement achevée dans le
passé*®. 11 est cependant rare qu’elle se référe expressément au principe de non-rétroactivité*®.
Généralement, seules les conclusions des avocats généraux énoncent expressément la nécessité de
s’opposer a la rétroactivité des normes procédurales. Par exemple, seul 1’avocat général
FENNELLY a évoqué, dans ses conclusions sur I’affaire Togel, « le probleme de I'application
rétroactive de la directive services a des contrats existants »*°’. En revanche, la Cour de justice s’y
réfere elle aussi expressément lorsqu’est en cause I’applicabilité temporelle des délais de recours
créés par les Etats membres dans un domaine relevant du droit de 1’Union européenne. I s’agit
pourtant d’une question particuliérement complexe et peu propice a une telle explicitation. En effet,
la rétroactivité d’un délai peut découler.... de son applicabilité immédiate ! En ce sens, la Cour de
justice aurait pu choisir une hypothese plus simple pour lutter expressément contre la rétroactivité

des normes procédurales.

256. La démonstration de la complexité de cette hypothese nécessite quelques développements
techniques. Un délai de recours étant — comme toute norme procédurale — par principe
d’applicabilité immédiate, il a vocation a s’appliquer aux situations juridiques dont une partie s’est
réalisée avant son entrée en vigueur. Il doit alors tenir compte des évenements passés tout en ne
produisant des conséquences que pour le futur. Par exemple, une norme nouvelle modifiant la prise
en compte des périodes de cotisation pour la retraite s’applique, notamment, a tous les salariés non
encore retraités. Elle conduit a une prise en compte des périodes de cotisations passées

conformément aux nouvelles dispositions, mais elle n’aura des conséquences que dans le futur, au

4% CJCE, 24 septembre 1998, Tdgel, aff. C-76/97, Rec. p. 1-5357, points 49 et s. La solution de ’arrét Togel a été
appliquée a plusieurs reprises par la Cour de justice. V. par exemple : CJUE, 28 octobre 2010, Commission / Malte, aff.
C-508/08, Rec. p. 1-10589, points 20 et 21.

4% CJUE, 10 novembre 2011, Norma-A et Dekom, op. cit., points 64 et s.

497 11 a ensuite soumis purement et simplement la directive en cause, qui portait sur la procédure d’adjudication, au
principe de non-rétroactivité et en a déduit qu’elle ne saurait s’appliquer aux contrats conclus antérieurement, sauf a ce
que ces derniers fassent 1’objet d’une nouvelle négociation une fois la directive applicable. V. : CICE, 24 septembre
1998, Tdgel, op. cit., conclusions FENNELLY, points 60 et s. V. aussi : CJUE, 28 octobre 2010, Commission / Malte,
op.cit., conclusions SHARPSTON, points 59 et 60.
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moment du paiement des droits a la retraite*®®. Ainsi, face a un nouveau délai, il faut prendre en
considération la période déja écoulée dans le passé — a compter de 1’événement marquant le point
de départ du nouveau délai — pour déterminer sa date d’expiration. Comme toute norme
d’applicabilité immédiate, ses effets ne doivent néanmoins se produire que dans le futur. Il n’y aura
donc applicabilité immédiate que si le nouveau délai s’éteint postérieurement a son entrée en
vigueur. Si le nouveau délai est plus long que I’ancien, cela n’emporte aucune difficulté*®,
L’expiration du nouveau délai se produira nécessairement dans le futur. En effet, si I’ancien délai,

plus court, était encore en cours au moment de I’entrée en vigueur du nouveau délai, ce dernier —

plus long — s’éteindra nécessairement postéricurement a cette date.

257. Si, a I’inverse, le nouveau délai est plus court que 1’ancien, il existe un risque qu’il prenne
fin dans le passé®®. Par exemple, une décision D est adoptée et notifiée le 1*" janvier 2014. Elle est
soumise a un délai de recours de six mois a compter de sa notification. Le 1*" avril 2014, une norme
N raccourcissant ce délai a deux mois est publiée et entre en vigueur. L applicabilité immédiate de
la norme N conduit a prendre en compte la période déja écoulée depuis la notification de la décision
D. Or, cette décision ayant été notifiée le 1°" janvier 2014, le nouveau délai a pris fin le 1*" mars
2014, soit a une date antérieure a la publication de la norme N. Ainsi, I’application immédiate de la
norme N conduit a une rétroactivité. Si la démonstration concerne ici les délais de recours plus
courts, il en va de méme pour tous les délais plus courts®®. En toute logique, 1’ensemble des
principes qui vont étre énoncés a 1’égard des délais de recours devrait donc s’appliquer aux délais

non contentieux®%2,

498 Cf. supra n® 146 et s.

499 peuvent aussi étre inclues dans cette catégorie les normes qui retardent le point de départ d’un délai ou qui le
suppriment. Toutes ces hypothéses sont inclues dans 1’expression « délai plus long » employée par la suite.
V. : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 301 et J. PETIT, Les conflits de lois
dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 389.

500 peuvent aussi étre inclues dans cette catégorie les normes qui avancent le point de départ d’un délai ou qui créent
un délai dans un domaine en étant dépourvu. Toutes ces hypotheses sont inclues dans 1’expression « délai plus court »
employée par la suite. V. : P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), ibid et J. PETIT, Les
conflits de lois dans le temps en droit public interne, ibid, p. 390.

01 Cette démonstration a notamment été réalisée, de facon particuliérement claire et convaincante, par la doctrine
frangaise. V. principalement: P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), ibid et P. ROUBIER,
« De I’effet des lois nouvelles sur les procés en cours », op. Cit., spéc. p. 520. HERON s’est rallié¢ & cette théorie, mais
de fagon plus confuse, son analyse ayant évoluée au cours de ses écrits. V. : J. HERON, « Etude structurale de
I’application de la loi dans le temps », op. cit., spéc. pp. 323 & 329 et J. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit.,
p. 130 et s., spéc. pp. 131 & 135. V. aussi : G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public francais, op.
cit., pp. 225 a 227 et J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, ibid, p. 559.

502 Certes, il arrive que la Cour de justice considére que les délais non contentieux correspondent a une norme de fond
et non de procédure. Tel est le cas lorsqu’ils organisent la prescription d’une dette (CJCE, 26 janvier 1978, Union Malt
/ Commission, aff. jointes 44 4 51/77, Rec. p. 57, att. 28 et s. ; CJCE, 6 novembre 1997, Conserchimica, op. cit., points
19 a 21 et CJCE, 23 février 2006, Molenbergnatie, op. cit., points 41 et 42). Néanmoins, les délais assimilés a des
normes de fond pourront aussi s’appliquer a toutes les situations en cours, en tenant compte de la période déja écoulée,
au nom du principe d’applicabilité immédiate (CICE, 30 novembre 2009, Kadzoev, aff. C-357/09 PPU, Rec. p. 1-11189,
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258. La question de I’applicabilit¢ temporelle des délais — et notamment des délais de
recours — est ainsi particulierement technique et complexe. Cette complexité explique sans doute
que la Cour de justice n’explicite pas son raisonnement lorsqu’elle impose aux nouveaux délais plus
courts créés par le droit de I’Union européenne de ne commencer a courir, a 1’égard des situations

en cours, qu’a compter de leur publication®®,

259.  Or, lorsqu’un tel délai est créé par un Etat membre, la Cour de justice doit concilier le souci
qu’elle accorde a la non-rétroactivité avec 1’autonomie procédurale dont bénéficient les Etats
membres®®*. 11 s’agit donc d’une hypothése dans laquelle elle ne peut pas transposer purement et
simplement le principe de non-rétroactivité tel que consacré a I’égard des normes de fond et repris
a I’égard des normes procédurales. De surcroit, la Cour de justice n’est pas compétente pour
interpréter le droit national afin d’apprécier son applicabilité temporelle. Cette interprétation reléve
de la seule juridiction nationale. La Cour de justice ne peut se fonder que sur les indications qui lui
sont fournies par la juridiction nationale. Elle doit donc s’adapter si ces indications varient, pour
une méme législation interne, d’un renvoi préjudiciel a I’autre. Ce phénomeéne est particulierement
marquant & la lecture conjointe des arréts Aprile, Dilexport et Grundig Italiana®®. Ces trois affaires
naissent dans un contexte national similaire. La législation italienne tendait « a substituer, pour
I'ensemble des actions en remboursement en matiére douaniére, un délai spécial de forclusion, de
cing puis de trois ans, au délai ordinaire de prescription, de dix ans, prévu pour l'action en
répétition de I'indu»°’®. Dans les deux premiéres affaires, les « juridictions italiennes, y compris la
Corte suprema di cassazione elle-méme, ont interprété cette disposition en considérant qu'elle
permettait d'introduire la demande dans les trois ans suivant son entrée en vigueur »*°7. A
I’occasion de la troisieme affaire, la juridiction italienne a I’origine du renvoi a retenu une
interprétation différente selon laquelle le nouveau délai tenait compte du temps déja écoulé dans le

passé, en commencant & courir dés le versement des sommes contestées®®. La Cour de justice n’a

points 34 a 39, prise de position MAZAK, points 56 et s.). Les risques de rétroactivité inhérents & cette applicabilité
pourront alors ressurgir.

503 V. : CICE, 4 avril 1960, Elz / Haute Autorité, op. cit., spéc. pp. 228 et 229, conclusions ROEMER, spéc. pp. 235et
236 ; CJCE, 9 juin 1964, Capitaine / Commission de la CEEA, op. cit., spéc. p. 494 et CJCE, 7 juillet 1964, Van Nuffel
/ Commission de la CEEA, op. cit., spéc. p. 998. V. aussi, par le biais d’une argumentation confuse semblant confondre
applicabilité immédiate et rétroactivité : CJCE, 15 juillet 1960, Campolongo / Haute Autorité, aff. 27 et 39/59, Rec. p.
795, spéc. p. 817 et 818.

504 11 s’agit d’un principe dont 1’identification et la formulation sont d’origine doctrinale (J. RIDEAU, « Le réle des
Etats membres dans 1’application du droit communautaire », AFDI, 1972, p. 864). Pour 1’'une des premiéres
formulations claires par la Cour de justice : CIJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, Rec. p. 1989, att. 5 et CJCE,
16 décembre 1976, Comet BV, aff. 45/76, Rec. p. 2043, att. 15.

505 CJCE, 17 novembre 1998, Aprile, aff. C-228/96, Rec. p. I-7141 ; CJCE, 9 février 1999, Dilexport, aff. C-343/96,
Rec. p. 1-579 et CJCE, 24 septembre 2002, Grundig Italiana, aff. C-255/00, Rec. p. 1-8003.

506 CJCE, 17 novembre 1998, Aprile, ibid, point 13.

507 |bid, point 28 et CJCE, 9 février 1999, Dilexport, op. cit., point 42.

508 CJCE, 24 septembre 2002, Grundig Italiana, op. cit. , point 20.
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eu d’autre possibilité que de retenir cette nouvelle interprétation puisque cette derniere releve de la
compétence de la seule juridiction nationale. Elle a alors d{ adapter son raisonnement en
conséquence. Ainsi, dans les deux premiéres affaires, elle a rapidement écarté tout risque de
rétroactivité, le nouveau délai plus court ne s’appliquant pas dans le passé¢®®. A I’inverse, dans la
troisieme affaire, elle a di consacrer de plus longs développements a ce risque, le nouveau délai

commengant a courir dans le passé>°.

260. Dés lors, la question de I’applicabilité temporelle des délais de recours créés par les Etats
membres est particulierement complexe et peu propice a une explicitation du raisonnement de la
Cour de justice quant aux effets dans le temps des nouveaux délais plus courts. En dépit de ces
difficultés, la Cour de justice est parvenue, par le biais du principe d’effectivité qui encadre
I’autonomie procédurale des Etats membres®, a promouvoir I’applicabilit¢ immédiate de leurs

nouveaux délais de recours plus courts tout en luttant expressément contre leur rétroactivité.

261.  Elle a ainsi affirmé que I’application, par les Etats membres, de nouveaux délais plus courts

aux situations en cours correspond a une « application immédiate [pouvant avoir] pour effet de

priver rétroactivement de leur droit a remboursement certains justiciables ou de ne leur laisser

qu'un délai trop bref pour faire valoir ce droit ». Dés lors, la Cour de justice impose aux Etats

membres de prévoir « un régime transitoire permettant aux justiciables de disposer d'un délai

suffisant, apres /’adoption [des nouveaux délais], pour pouvoir introduire les demandes de
remboursement qu'ils étaient en droit de présenter sous I'empire de I'ancienne Iégislation »°*2. Bien
que cette solution paraisse antinomique, la Cour de justice lutte donc contre les conséquences
négatives de la rétroactivité en repoussant dans le temps 1’effet rétroactif prévu par la Iégislation
nationale. Ainsi, la rétroactivité ne pourra avoir lieu qu’apres avoir laissé le temps aux requérants

diligents d’introduire leurs recours conformément a I’ancien délai®®®. De surcroit, elle rejette

509 CJCE, 17 novembre 1998, Aprile, op. cit., point 28 et CJCE, 9 février 1999, Dilexport, op. cit., point 42.

510 CJCE, 24 septembre 2002, Grundig Italiana, op. cit., points 35 et s.

11 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., p. 519. Pour une étude
exhaustive des limites reconnues au principe de 1’autonomie institutionnelle et procédurale, voir, notamment : ibid, p.
508 et s. ; G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’'Union européenne, op. Cit., p. 473 ets. ; J. P. JACQUE,
Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., p. 639 et s. et J. RIDEAU, Droit institutionnel de 1'Union
européenne, op. cit., p. 983 et s.

512 CJCE, 11 juillet 2002, Marks & Spencer, op. cit., point 38, nous soulignons ; CICE, 24 septembre 2002, Grundig
Italiana, op. cit., point 37 ; CJUE, 12 décembre 2013, Test Claimants in the Franked Investment Income Group
Litigation, aff. C-362/12, ECLI:EU:C:2013:834, point 37 et CJUE, 18 décembre 2014, Commission / Royaume-Uni,
aff. C-640/13, ECLI:EU:C:2014:2457, points 29 et 34. Ce principe est aussi appliqué par la Cour de justice aux délais
de contestation non contentieuse. V. ’arrét de principe, Marks & Spencer (ibid), qui porte sur le délai régissant les
demandes introduites devant I’administration fiscale et non devant les juridictions nationales.

513 Ainsi, par exemple, une décision D est adoptée et notifiée le 1°" janvier 2014. Elle n’est soumise a aucun délai de
recours. Le 1* juin 2014, une norme N est adoptée, publiée et entre en vigueur. Elle impose un délai de recours de deux
mois pour les décisions telles que la décision D. 11 s’agit donc d’une norme qui s’applique immédiatement mais produit
un effet rétroactif : le délai est prescrit dans le passé, le 1*" mars 2014. Pour que la norme N soit conforme au principe
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purement et simplement la rétroactivité lorsque le nouveau délai de recours prétend s’appliquer aux
recours déja introduits, et non uniquement aux délais en cours. Selon la Cour de justice, «un
contribuable ayant introduit, a la date de [’adoption d’une nouvelle législation, un recours (...)
peut légitimement s attendre a ce que son recours ne soit pas deéclaré irrecevable par [’effet » d’une
nouvelle disposition entrée en vigueur entre-temps®4. La protection de la confiance légitime
s’oppose en effet a une telle rétroactivité. La rétroactivité des normes procédurales n’est donc pas

admise par la Cour de justice, y compris dans les situations les plus complexes.

262.  Ainsi, en dépit de la formulation trompeuse employée depuis 1’arrét Salumi et des solutions
souvent implicites de la Cour de justice, les normes procédurales sont soumises, a I’instar des
normes de fond, au principe de non-rétroactivité®®®. C’est donc a juste titre que 1’avocat général
KOKOTT a affirmé en 2013 — revenant ainsi sur sa position antérieure — « gu ‘une nouvelle régle
de droit ne devrait pas s’appliquer aux situations acquises a moins qu’il n’en soit
exceptionnellement disposé autrement ». 1l « en va ainsi tant pour les questions procédurales que

pour les questions de droit matériel »%1°,

263. Cette affirmation doit toutefois étre complétée puisque la Cour de justice est parvenue a
adapter, dans les hypothéses qui le nécessitaient, la mise en ceuvre du principe de non-rétroactivité
— ainsi que, par ailleurs, la mise en ceuvre du principe d’applicabilité immédiate — a la spécificité

des situations régies par les normes procédurales (section 2).

Section 2. La mise en ceuvre néanmoins originale des principes de
non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate des normes

procédurales

264. La mise en ceuvre des principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate repose sur

la qualification des situations juridiques concernées. Si la situation est acquise, elle est protégée par

d’effectivité, elle doit comporter un régime transitoire. Par exemple, elle doit préciser qu’elle ne s’appliquera aux
décisions adoptées antérieurement qu’a partir du 1°" décembre 2014. Ainsi, entre le 1*' juin et le 1°" décembre 2014, les
destinataires de la décision D peuvent la contester conformément & ’ancien régime, c’est-a-dire sans étre soumis a un
délai de recours. Cependant, & partir du 1°" décembre 2014, s’ils n’ont toujours pas introduit de recours, le délai de
recours sera considéré comme ayant expiré depuis le 1*" mars 2014. Le correctif permet donc aux requérants vigilants
et diligents d’avoir le temps d’introduire leur recours.

514 CJCE, 11 juillet 2002, Marks & Spencer, op. cit., point 46. Confirmé par : CJUE, 12 décembre 2013, Test Claimants
in the Franked Investment Income Group Litigation, op. cit., points 45 et 46 et CJUE, 18 décembre 2014, Commission
/ Royaume-Uni, op. cit., points 38.

515 |1 en va de méme en droit international. V. : P. TAVERNIER, Recherches sur [’application dans le temps des actes
et des regles en droit international public (Problémes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 215
et 216.

516 CJUE, 26 mars 2015, Commission / Moravia Gas Storage, op. cit., conclusions KOKOTT, points 30 et 31.
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le principe de non-rétroactivité. Si elle est en cours, elle doit étre soumise a la norme nouvelle au
nom du principe d’applicabilité immédiate. La Cour de justice retient systématiquement, a I’égard
des normes de fond, une conception extensive des situations en cours, réduisant ainsi
mécaniquement le champ des situations acquises. Une telle conception est généralement maintenue
a I’égard des normes procédurales. La Cour de justice s’intéresse alors a la procédure dans son
ensemble, selon une analyse que 1’on pourrait qualifier de macro-juridique®!’. La procédure en
cours est assimilée a une situation en cours. La norme nouvelle peut alors s’y appliquer, y compris

si I’étape procédurale qu’elle entend régir a dé¢ja eu lieu.

265. L’originalité de la mise en ceuvre des principes de non-rétroactivité et d’applicabilité a
I’égard des normes procédurales réside dans le fait que cette solution n’est pas systématiquement
retenue. La Cour de justice peut en effet, dans certaines hypothéses, considérer qu’une procédure
en cours est une situation acquise. La Cour délaisse alors 1’analyse macro-juridique pour une
analyse micro-juridique®® en s’intéressant non a la procédure dans son ensemble, mais aux étapes
qui la composent. Chacune de ses étapes est isolée et constitue, selon la Cour de justice, une
situation juridique indépendante du reste de la procédure. Lorsque 1’étape concernée par la norme
nouvelle est en cours de réalisation, il s’agit d’une situation en cours. En revanche, lorsque cette
étape a déja été réalisée dans le passé, il s’agit d’une situation acquise protégée par le principe de
non-rétroactivité, y compris si le reste de la procédure demeure en cours. La norme nouvelle qui
entend régir cette étape ne peut donc s’y appliquer. La Cour de justice retient ainsi, lorsqu’elle le

juge nécessaire, une conception restrictive des situations en cours (81).

266. Cette conception restrictive est appréciable en ce qu’elle est normalement garante d’une
certaine sécurité juridique : elle permet a certaines étapes procédurales de ne pas étre soumises a
I’influence de la norme nouvelle et de demeurer exclusivement soumises a la norme ancienne sous
I’empire de laquelle elles ont été réalisées. La conception restrictive doit pourtant étre perfectionnée,

son usage étant parfois aléatoire (82).

517 e professeur PETIT se référe, a cet égard, & une représentation « synthétique » des procédures (Les conflits de lois
dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 418).

518 11 s’agit, selon le professeur PETIT, d’une représentation « analytique » des procédures en cours. Cette seconde
représentation n’est pas pergue, en droit interne, par les études structuralistes des normes. V. a ce sujet : ibid, pp. 415 a
418. Cette démonstration s’appuie néanmoins sur un article Jean MERIC (« L’application dans le temps des lois de
procédure en matiére fiscale », AJDA, 1970, p. 132).
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§1. Une originalité reposant sur I’usage ponctuel d’une conception restrictive

des situations en cours

267. La spécificité des normes procédurales a permis a la Cour de justice de forger une
conception restrictive des situations procédurales en cours. En effet, c’est parce que ces normes
portent nécessairement sur des situations composées d’une multitude d’étapes — telles que le retrait
d’un dossier de demande d’autorisation, le retour de ce dossier diiment complété puis le délai de
réflexion accordé a I’administration — que la Cour de justice peut parfois s’ intéresser a I’une de ces
étapes prise isolément et non a la procédure dans son ensemble (A). Le recours a la conception
restrictive des situations en cours n’intervient que lorsqu’il s’avere indispensable, aux yeux de la

Cour de justice, pour encadrer pertinemment 1’applicabilité temporelle des normes procédurales

(B).

A. Une originalité permise par la spécificitée des situations régies par les normes
procédurales

268. Lesarréts consacrant, puis rappelant, I’applicabilité immédiate des normes procédurales aux
procédures en cours reposent tous implicitement sur un examen de la procédure dans son ensemble.
La Cour de justice ne s’intéresse alors qu’a deux instants : I’initiation de la procédure et sa cloture.
Une procédure en cours est donc assimilée a une situation en cours. Il en va ainsi tant a 1’égard
d’une norme régissant la procédure non contentieuse®®® qu’a 1’égard d’un nouveau réglement de
procédure de la Cour de justice. Dans cette derniere hypothese, seuls le commencement et la cl6ture
de la procédure, par 1’arrét de la Cour de justice, sont implicitement pris en compte®?. La Cour
retient donc une conception extensive des situations en cours. En effet, le fait que la procédure dans
son ensemble soit en cours suffit a reconnaitre une situation en cours, en dépit du fait que 1’étape
procédurale visée par la norme nouvelle se soit déja potentiellement réalisée. Cette conception ne
peut surprendre des lors qu’il s’agit de celle que la Cour de justice retient systématiquement a

I’égard des situations juridiques concernées par une norme de fond®?L.

19V, par exemple : CJCE, 12 novembre 1981, Salumi e.a., op. cit., point 9 ; CJCE, 6 juillet 1993, CT Control
(Rotterdam) et JCT Benelux / Commission, op. cit., point 22 ; CJCE, 14 novembre 2002, Ilumitrénica, op. cit., point 29
; CJCE, 23 février 2006, Molenbergnatie, op. cit., point 31 et CJUE, 26 mars 2015, Commission / Moravia Gas Storage,
op. cit., point 33.

520 v/, par exemple : CJUE, 15 novembre 2012, Conseil / Bamba, op. cit., points 91 et 92 ; CJUE, plén., 27 novembre
2012, Pringle, op. cit. ; CJUE, 19 décembre 2012, Brookfield New Zealand et Elaris / OCVV et Schniga, op. cit., point
62 ; CJUE, 28 février 2013, Réexamen Arango Jaramillo e.a. / BEI, op. cit., point 21, conclusions MENGOZZI, point
15 ; CJUE, 11 juillet 2013, Commission / Stichting Administratiekantoor Portielje, op. cit., points 123 et 124 et CJUE,
18 juillet 2013, Vodafone Omnitel e.a., op. cit., points 24 et s., spéc. point 25.

521 Cf. supran® 155 et s.
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269. Neéanmoins, il n’en va pas toujours ainsi a 1’égard des situations régies par les normes
procédurales. Dés lors qu’une procédure est nécessairement composée d’une multitude d’étapes, la
Cour de justice peut choisir de s’intéresser a la procédure dans son ensemble ou aux différentes
étapes qui la composent. Par exemple, en matiere de passation de marchés publics, I’étape qui
consiste a recourir a une négociation sans mise en concurrence préalable est isolée par la Cour de
justice du reste de la procédure. Elle est alors considérée comme une situation juridique autonome.
En effet, 1a Cour s’est opposée a ce qu’une norme nouvelle s’applique a cette étape si elle a été
réalisée dans le passé, peu importe que le reste de la procédure soit encore en cours. La Cour a ainsi
affirmé que «les négociations constituent la caractéristique essentielle d'une procédure de
passation de marché négociée » et que « la décision d'un pouvoir adjudicateur relative au type de
procedure a suivre et a la nécessité ou non de procéder a une mise en concurrence préalable pour

I'adjudication d'un marché public constitue une phase distincte de la procédure »°?2. Cette phase

distincte s’étant déja réalisée, elle est considérée comme acquise, de telle sorte que la norme
nouvelle ne peut s’y appliquer sans rétroactivité. Parfois, les faits de 1’affaire sont particuliérement
complexes. La Cour de justice a, par exemple, eu a se prononcer sur une procédure ayant éte
relancée aprés ’expiration du délai de transposition d’une directive a la suite d’une procédure
contentieuse complexe. Elle s’est alors cloturée plus de deux ans aprés 1’expiration du délai de
transposition. La Cour a cependant considéré que les négociations entamées apres cet aléa
contentieux n’étaient pas substantiellement différentes de celles entamées avant, de telle sorte qu’il
convenait de prendre en considération la date de commencement des premiéres négociations pour
déterminer la norme applicable®?. Cette solution, tendant & isoler les phases distinctes de la
procédure de passation de marchés, a depuis lors été réaffirmée et transposée a une décision
d’éviction de certains candidats a un appel a candidature pour la passation d’un marché. La Cour
de justice a de nouveau considéré qu’une telle décision adoptée antérieurement a 1’expiration du
délai de transposition de la directive ne pouvait étre soumise a cette derniere, en dépit du fait que la
procédure s’était prolongée aprées ’expiration du délai de transposition®?*. Au-dela, cette solution

vaut pour «toutes les phases d'une procedure d'adjudication d'un marché qui ont ete

522 CJCE, 5 octobre 2000, Commission / France, aff. C-337/98, Rec. p. 1-8377, points 26 et 36, nous soulignons. V.
pour une transposition de cette solution dans le contexte de I’adhésion d’un nouvel Etat membre : CJUE, 28 octobre
2010, Commission / Malte, op. cit., point 12 et points 20 et s.

523 CJCE, 5 octobre 2000, Commission / France, ibid, points 37 et s.

524 CJCE, 15 octobre 2009, Hochtief et Linde-Kca-Dresden, aff. C-138/08, Rec. p. 1-9889, points 27 et s. L’avocat
général Kokott a assimilé cette jurisprudence a celle rendue par la Cour de justice a 1’égard des procédures
environnementales (v. : CJUE, Gde ch., 11 septembre 2012, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias e.a., aff. C-
43/10, ECLI:EU:C:2012:560, conclusions KOKOTT, point 21). Une telle assimilation s’avére erronée, la jurisprudence
relative a la procédure de passation des marchés publics ne consacrant pas une exception au principe d’applicabilité
immeédiate — comme le fait la jurisprudence relative a la procédure environnementale (cf. supra n°® 237 et s.) — mais
veillant au respect du principe de non-rétroactivité.

147



CHAPITRE I. L’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE A LA
SPECIFICITE DES NORMES PROCEDURALES

accomplies »°%°. Ainsi, une norme nouvelle régissant 1’une de ces phases ne peut s’y appliquer que
si la phase concernée n’a pas encore été réalisée ou si elle est en cours de réalisation. Il s’agit alors
d’une situation en cours soumise au principe d’applicabilit¢é immédiate. Si la phase a déja été
réalisée, la situation est considérée comme acquise, indépendamment du reste de la procédure qui
demeure en cours. Dés lors, dans ces hypothéses, la Cour de justice retient une conception restrictive

des situations en cours.

270. La procédure contentieuse a aussi donné naissance a une conception restrictive des
situations en cours puisque la Cour de justice s’intéresse parfois aux étapes qui composent la
procédure contentieuse pour apprécier I’applicabilit¢ d’une norme nouvelle portant sur cette
question. Il en va ainsi a I’égard des normes régissant la recevabilité des recours en annulation
puisque la Cour a rapidement affirmé que « la question de recevabilité doit étre tranchée sur la
base des régles en vigueur a la date & laquelle le recours a été introduit »°?¢, ¢c’est-a-dire a la date
a laquelle la requéte a été déposée®?’. A I’origine, cette affirmation ne conduisait qu’a exclure la

prise en compte de faits postérieurs a cette date pour apprécier la recevabilité de la requéte. Par

exemple, la Cour de justice a refusé¢ de tenir compte de 1’obtention tardive de la personnalité
juridique par une entreprise®?®. Les modifications opérées par le traité de Lisbonne quant aux
conditions de recevabilité des recours en annulation des requérants ordinaires ont permis au

Tribunal de transposer cette solution & une norme nouvelle encadrant la recevabilité. Sans surprise,

par deux ordonnances rendues en grande chambre le 7 septembre 2010, le Tribunal a consacré
I’inapplicabilité, a I’égard de recours introduits avant I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, de
la troisiéme voie d’accés au recours en annulation ouverte par ce traité®?. Selon le Tribunal, la
détermination de la norme régissant la recevabilit¢ d’un recours en annulation doit résulter d’une «
application de I'adage tempus regit actum »**° selon lequel « chaque simple acte de la procédure

doit étre effectué suivant la loi en vigueur au moment ou il est mis en place, et c’est a cette loi qu’il

525 CJCE, 5 octobre 2000, Commission / France, op. cit., points 38 et 39.

526 CJCE, 8 mai 1973, Campogrande / Commission, aff. 60/72, Rec. p. 489, att. 4.

527 CJCE, 27 novembre 1984, Bensider e.a. / Commission, aff. 50/84, Rec p. 3991, point 8.

528 |bid. La Cour de justice admet toutefois une régularisation des conditions de recevabilité ultérieure a I’introduction
du recours si cette régularisation a lieu dans le délai de recours (ibid). De méme, le Tribunal considére qu’il est dans
I’intérét de la bonne administration de la justice « de constater qu’il n’y a plus lieu de statuer sur le recours dans
I’hypothése ou un requérant qui avait initialement intérét a agir a perdu tout intérét personnel a [’annulation de la
décision attaquée en raison d’un événement intervenu postérieurement a l'introduction dudit recours ». V.. TPI, 9
juillet 2008, Alitalia / Commission, aff. T-301/01, Rec. p. 11-1753, point 37.

529 Le Tribunal a néanmoins souligné que le dépot de la requéte, mais aussi des demandes d’adaptation des conclusions
et des moyens d’annulation, avaient été faits sous I’empire du Traité CE. V. : Trib. UE, ord., Gde ch., 7 septembre 2010,
Harjavalta et Umicore / Commission, aff. T-532/08, Rec. p. 11-3959, points 69 & 73 et Trib. UE, ord., Gde ch., 7
septembre 2010, Etimine et Etiproducts / Commission, aff. T-539/08, Rec. p. 11-4017, points 75 a 79.

530 Trib. UE, ord., Gde ch., 7 septembre 2010, Harjavalta et Umicore / Commission, ibid, point 73 et Trib. UE, ord.,
Gde ch., 7 septembre 2010, Etimine et Etiproducts / Commission, ibid, point 79.
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faut se référer pour juger de sa validité »°L. Dés lors, seuls les recours introduits postérieurement
a I’entrée en vigueur de la norme nouvelle voient leur recevabilité appréciée conformément a ses
dispositions®®. Ainsi, a ’égard de la recevabilité des recours en annulation, la situation est
considérée comme en cours jusqu’a ce que le recours soit introduit. Passée cette étape, il s’agit
d’une situation acquise, indépendamment du fait que la juridiction n’a pas encore statué. La Cour

de justice retient donc une conception restrictive des situations en cours.

271. Loin d’étre fortuit, le recours a cette conception procéde d’une véritable réflexion de la Cour

de justice sur son opportunité (B).

B. Une originalité perfectionnant I’encadrement de I’applicabilité temporelle
des normes procédurales

272. La Cour de justice use de la conception restrictive des situations en cours lorsqu’elle le juge
nécessaire. Elle n’hésite alors pas a consacrer expressément les arguments qui justifient une telle
conception (1). En d’autres hypothéses, elle prend a I’inverse le soin de justifier pourquoi elle n’y
recourt pas (2). La Cour de justice n’use donc de la conception restrictive des situations en cours
que lorsque cette derniere lui permet de délivrer la solution la plus adéquate aux problemes souleveés

par ’applicabilité¢ temporelle d’une norme procédurale.

1. Une conception restrictive judicieusement retenue

273. L’emploi, par la Cour de justice, de la conception restrictive des situations en cours est
motivé. Par exemple, son emploi a I’égard des procédures de passation de marché publics est fondé
sur la sécurité juridique, la Cour de justice affirmant « qu'il serait contraire au principe de sécurité
juridique de déterminer le droit applicable par référence a la date d'attribution du marché » dés
lors que la décision contestée (recourir a la procédure négociée, évincer tel ou tel candidat) a été
prise & une date antérieure®®. La justification est différente a 1’égard de I’appréciation de la
recevabilité des recours en annulation. Le Tribunal retient une conception restrictive fondée sur le

« risque d’arbitraire dans [’administration de la justice » que la conception extensive entrainerait,

« puisque la recevabilité du recours dépendrait alors de la date, par ailleurs aléatoire, du prononcé

581 F, LOCATELLI, « Le principe tempus regit actum dans le proces civil italien », in Le temps et le droit. Hommage
au Professeur Closset-Marchal, op. cit., p. 411, spéc. p. 412. Ce principe est trés largement mis en avant par le
législateur italien a 1’égard de I’ensemble des normes procédurales (ibid, p. 412 et s.).

532 Trib. UE, ord., 6 septembre 2011, Inuit Tapiriit Kanatami e.a. / Parlement et Conseil, aff. T-18/10, Rec. p. 11-599,
point 32 a 35.

533 CJCE, 5 octobre 2000, Commission / France, op. cit., point 40 et CIJCE, 15 octobre 2009, Hochtief et Linde-Kca-
Dresden, op. cit., point 29.
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de la décision du Tribunal mettant fin a I’instance »°34. Le recours a une conception restrictive des
situations juridiques s’imposait donc pour lutter contre tout arbitraire, en dépit de 1’avancée que

constituait la norme nouvelle pour les requérants ordinaires®®.

274. Néanmoins, le recours a une conception restrictive des situations en cours est aussi
conditionné par sa faisabilité. 1l est, en effet, indispensable que les « nouvelles régles entrent en
vigueur & un moment identifiable de la séquence de phases qui forment I'ensemble de la

procédure »°®

. Il en va ainsi, notamment, en matiére de passation de marchés ou de procédures
contentieuses. En revanche, une telle conception n’a pu étre utilisée a 1’égard de nouvelles
procédures environnementales dés lors que 1’on ne pouvait « déterminer avec certitude a quel
moment de la procédure [la nouvelle] évaluation requise (...) devait avoir lieu ». En ce sens, il
existe des hypotheses ou la Cour de justice ne peut recourir a une conception restrictive tout
simplement car il est impossible d’identifier et d’isoler les diverses étapes de la procédure concernée

par la norme nouvelle. 1l existe donc des hypothéses ou le recours a une conception restrictive

s’impose avec évidence, et d’autres ou il est inenvisageable.

275. Entre ces deux extrémes se trouvent des hypotheses plus complexes ou le choix entre une
conception extensive et une conception restrictive des situations en cours repose sur la mise en
balance de considérations dont I’importance ne peut étre niée. Cette situation est parfaitement

illustrée par la détermination de la norme régissant la compétence préjudicielle de la Cour de

53 Trib. UE, ord., Gde ch., 7 septembre 2010, Harjavalta et Umicore / Commission, op. cit., point 71 et Trib. UE, ord.,
Gde ch., 7 septembre 2010, Etimine et Etiproducts / Commission, op. cit., point 77, nous soulignons. V. sur ces arréts,
par exemple : E. BARBIER DE LA SERRE, « Encore un peu de patience avant de connaitre la portée de I'élargissement
de l'accés des particuliers au juge de I'Union », Concurrence, 2011, p. 82 ; P. CARDONNEL, « Les nouvelles
conditions de recevabilité prévues a l'article 263, alinéa quatre FUE, ne sont applicables qu'aux recours postérieurs a
I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne », Concurrences, 2010, p. 202 et D. SIMON, « Application ratione temporis
de l'article 263, alinéa 4 TFUE », Europe, 2010, comm. 359.

535 En ce sens, le professeur COUTRON a souligné que la « solution adoptée par le Tribunal ne parvient pas a dissiper
un certain malaise ou, du moins, un certain regret » et se demandait notamment « si I'orthodoxie du Tribunal ne heurte
pas l'esprit de la réforme opérée par le Traité de Lisbonne » (« Droit du contentieux de I'Union européenne (juillet-
décembre 2010)», RTDE, 2011, p. 173, spéc. pp. 180 et 181. V., pour les critiques sévéres prononcées contre ’ancien
régime : F. BERROD et F. MARIATTE « Le pourvoi dans I'affaire Union de Pequefios Agricultores c/conseil : le retour
de la procession d'Echternach », Europe, 2002, chron. 12 ; R. MEHDI, « La recevabilité des recours formés par les
personnes physiques et morales a I'encontre d'un acte de portée générale : I'aggiornamento n'aura pas eu lieu... », RTDE,
2003, p. 23 et D. RITLENG, «Pour une systématique des contentieux au profit d’une protection juridictionnelle
effective », in Mélanges en hommage & Guy Isaac. 50 ans de droit communautaire, op. cit., t. 2, p. 735, spéc. p. 755 et
s. Pour une critique plus mesurée : P. GILLIAUX, « L’arrét Union de Pequefios Agricultores : entre subsidiarité
juridictionnelle et effectivité », CDE, 2003, p. 177. Néanmoins, la lutte contre I’arbitraire a prévalu. En ce sens, il n’est
pas surprenant que la proposition de I’avocat général BOT tendant a renverser le principe selon lequel la recevabilité
d’un recours en annulation s’apprécie au jour de son introduction n’ait pas été suivie. Il se fondait alors, notamment,
sur la possibilité de retenir une conception extensive des situations en cours selon laquelle la procédure contentieuse ne
prenait fin qu’avec I’arrét de la Cour de justice. La Cour de justice n’a pas suivi cette proposition. V. : CJUE, Gde ch.,
8 septembre 2015, Philips Lighting Poland et Philips Lighting / Conseil, aff. C-513/11 P, ECLI:EU:C:2015:553,
conclusions BOT, points 46 a 91.

53 CJCE, 5 octobre 2000, Commission / France, op. cit., conclusions JACOBS, points 36 et 37.
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justice®®’. En effet, la Cour de justice avait alors la possibilité d’opter, Soit pour une conception
restrictive, soit pour une conception extensive des situations en cours. Elle a opté pour la seconde

et a veillé a argumenter sa solution afin de justifier son rejet de la conception restrictive (2).

2. Une conception restrictive opportunément rejetée

276. A ’égard des normes nouvelles régissant la compétence préjudicielle de la Cour de justice,
le recours & une conception restrictive des situations en cours aurait permis de lutter contre le risque
d’arbitraire déja évoqué : la norme applicable aurait alors été celle en vigueur a la date ou le renvoi

est introduit et non celle en vigueur au moment, aléatoire, ou la Cour de justice rend son arrét.

277. Une telle conception restrictive aurait, en revanche, présenté un inconvénient certain. En
effet, dés lors que les renvois préjudiciels ne sont enfermés dans aucun délai, les juridictions
nationales ayant introduit un tel renvoi sous 1’empire de la norme ancienne — selon laquelle le renvoi
est irrecevable — mais jugé postérieurement a 1’entrée en vigueur de la norme nouvelle — selon
laquelle le renvoi est recevable — n’auraient eu qu’a reposer immédiatement leurs questions. Le
nouveau renvoi aurait alors été introduit sous 1’empire de la norme nouvelle et la Cour de justice
aurait pu se reconnaitre compétente. Ainsi, une conception extensive des situations en cours,
conduisant la Cour de justice a déterminer la norme applicable en fonction de la date de son arrét,
évitait de rallonger inutilement les procédures. Cette derniere conception a eu les faveurs de la Cour

de justice, en dépit du risque d’arbitraire qu’elle emporte.

278.  Cette solution a été consacrée a la suite des avancées introduites par le traité de Lisbonne.
L’espace de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ), ancien troisieme pilier de I’Union européenne,
faisait I’objet d’un régime dérogatoire, la Cour n’étant compétente que dans la mesure ou les renvois

étaient initiés par une juridiction nationale dont les décisions étaient insusceptibles de recours>®,

537 La question de la compétence reléve effectivement de la procédure contentieuse. En effet, en dépit de formulations
ambigués retenues ponctuellement par le Tribunal de 1’Union européenne (TPI, 25 octobre 2007, Riva Acciaio /
Commission, op. cit., point 93 ; Trib. UE, ord., Gde ch., 7 septembre 2010, Harjavalta et Umicore / Commission, op.
cit., point 73 et Trib. UE, ord., Gde ch., 7 septembre 2010, Etimine et Etiproducts / Commission, op. cit., point 79), la
Cour de justice a expressément affirmé que « la question qui est au centre du litige au principal, a savoir celle de la
compétence juridictionnelle (...), reléve du domaine des regles de procédure » (CJCE, 28 juin 2007, Dell'Orto, op. cit.,
point 49, nous soulignons). Par ailleurs, les auteurs internistes étudiant 1’applicabilité temporelle des normes traitent
toujours des normes régissant la compétence et la recevabilité juridictionnelles au titre de I’applicabilité temporelle des
normes procédurales contentieuses. V. notamment : G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public
francais, op. cit., pp. 230 4 232 : J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 456 et
s. et P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 542 et s.

5% V. : articles 35 et 68 81 UE dans sa version antérieure au traité de Lisbonne. V. a ce sujet : C. C. GIALDINO,
« Schengen et le troisieme pilier : le controle juridictionnel organisé par le traité d’ Amsterdam », RMUE, 2/1998, p. 89,
spé. p. 103 et s. et H. LABAYLE, « La Cour de justice et I’Espace européen de liberté, de sécurité et de justice », in R.
MEHDI (dir.), L avenir de la justice communautaire. Enjeux et perspectives, Paris, La documentation francaise, 1999,
p. 59, spéc. p. 76.
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Or, la Cour de justice est, depuis I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1% décembre 20009,
compétente pour statuer sur les renvois préjudiciels, quel que soit le degré de la juridiction a
I’origine du renvoi®®°. Certaines juridictions nationales n’ont pourtant pas attendu le 1°" décembre
2009 pour poser une question préjudicielle dans un litige relevant de I’ELSJ alors méme que leurs
jugements étaient susceptibles de recours. Ainsi, ces juridictions se prévalaient de la norme nouvelle
(selon laquelle la Cour de justice est compétente) malgré 1’introduction du renvoi préjudiciel sous

I’empire de la norme ancienne (selon laquelle la Cour de justice était incompétente).

279. La Cour de justice a, pour la premiere fois, statué sur sa compétence en de telles
circonstances a 1’occasion de 1’ordonnance Martinez. En I’espéce, la question préjudicielle avait été
transmise a la Cour le 16 juillet 2009. La Cour a statué sur cette question le 20 novembre 2009, soit

a une date antérieure a I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Selon elle, bien que la juridiction

interne se soit fondée sur les modifications prévues par le traité de Lisbonne, « dans la mesure ou

ce traité n’est pas en vigueur, il 'y a lieu de constater que, en l’état actuel du droit communautaire,

la demande doit étre considérée comme présentée sur le fondement des articles 68 CE et 234 CE ».
Elle en a alors déduit qu’elle était « manifestement incompétente pour statuer sur la question posee

» conformément aux anciennes exigences encore applicables®¥©.

280. Cependant, aprés I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1*" décembre 2009, la Cour

de justice a de nouveau eu a se prononcer sur sa compétence a I’égard d’un renvoi préjudiciel
introduit avant cette date. A 1’occasion de 1’arrét Weryriski rendu en 2011, la Cour de justice a
reconnu sa compétence sous deux conditions cumulatives®*. Tout d’abord, la question préjudicielle
doit avoir été présentée a la Cour « durant la période transitoire qui a précédé de peu [’entrée en
vigueur du traité de Lisbonne ». Cette condition repose donc sur un critére relativement souple qui
devra étre examiné au cas par cas. Ensuite, la Cour de justice doit statuer sur cette question
postérieurement a ’entrée en vigueur du traité de Lisbonne®*2. Sur la base de ces critéres, la Cour
de justice a considéré qu’elle était compétente, en 2011, pour examiner la question préjudicielle lui

ayant été présentée le 23 juillet 200943, Cette solution a depuis lors été confirmée et appliquée a

539 La Cour de justice n’est toutefois pleinement compétente dans le champ de la coopération policiére et judiciaire en
matiere pénale que depuis le 1¢" décembre 2014. V. : article 10 8§81 et 3 du protocole 36 annexé au traité de Lisbonne.
V. aussi, sur la compétence préjudicielle de la Cour depuis le traité de Lisbonne : G. BACHOUE PEDROUZO, Le
controle juridictionnel de la coopération intergouvernementale dans I’Union européenne. Contribution au processus
de juridictionnalisation de [’Union, Bayonne — Paris, Institut Universitaire Varenne — LGDJ, 2013, p. 164 et s.

540 CJCE, ord., 20 novembre 2009, Martinez, aff. C-278/09, Rec. p. 1-11099, points 11 & 16, spéc. points 11 et 16, nous
soulignons.

541 CJUE, 17 février 2011, Weryriski, aff. C-283/09, Rec. p. 1-601.

%42 |bid, point 30.

543 |bid, points 27 et 33.
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une question préjudicielle introduite le 13 octobre 2009. La Cour, statuant le 20 octobre 2011, s’est

estimée compétente®4,

281. Lerejet d’une conception restrictive des situations en cours qui 1’aurait conduite a considérer
que la situation était acquise a compter de I’introduction du recours est alors argumenté. Cette
solution est expressément fondée sur des considérations d’opportunité tendant & la bonne
administration de la justice®®. Ce principe®® recouvre « [’ensemble des critéres qui font la justice

547

idéale des hommes »>*" et se traduit, dans la jurisprudence présentement étudiée, par une exigence

Cour de justice a ainsi souligné que le rejet d’un renvoi préjudiciel introduit antérieurement a
I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne mais jugé postérieurement « conduirait (...) simplement a
la présentation par la juridiction de renvoi, laquelle aurait entre-temps acquis le droit de saisir la
Cour, d’une nouvelle demande préjudicielle portant sur la méme question, ce qui produirait un

exces de formalités procédurales et un allongement inutile de la durée de la procédure dans

I’affaire au principal »**,

282. L’appréciation de la compétence d’une juridiction en fonction de la norme en vigueur au
jour ou elle rend son arrét est, par ailleurs, théoriquement justifiée. Il est possible, selon une analyse
strictement limitée a I’applicabilité temporelle du droit, de considérer que la compétence n’est
acquise qu’a la date a laquelle le juge se prononce. En effet, la compétence correspond a « [’étendue

[du] pouvoir de décision » d’une juridiction sans lien avec « des formalités antérieures »**°. Ainsi,

544 CJUE, 20 octobre 2011, Interedil, aff. C-396/09, Rec. p. 1-9915, points 18 a 21.

%5 Le professeur COUTRON souligne ainsi que « l'impératif de bonne administration de la justice milite
indiscutablement en faveur d'une telle solution » (« Droit du contentieux de 1’Union européenne (janvier — juin 2011)
», RTDE, 2011, p. 805, spéc. p. 815). V. aussi, sur I’arrét Werynski : M. FARTUNOVA, « Le renvoi préjudiciel dans
le cadre de la coopération judiciaire d’obtention des preuves en matiére civil et commerciale », RAE, 2011/1, p 201.
546 |_e Tribunal a qualifié la bonne administration de la justice de « principe général du droit ». V. : TPI, 27 septembre
2006, Archer Daniels Midland / Commission, aff. T-329/01, Rec. p. 11-3255, point 27. V. aussi, & ce sujet: E.
CHEVALIER, Bonne administration et Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 324 et s., spéc. p. 325. Dans
le méme sens, la Charte a consacré un « droit » a la « bonne administration » qui, bien que non contenu dans le titre
relatif a la Justice, est trés probablement opposable a la Cour de justice et aux Tribunaux dans la mesure ou les droits
contenus dans la Charte qui ne leur sont pas opposables le précisent expressément et ou la jurisprudence elle-méme a
déja consacré ce principe général. V. en ce sens : D. SIMON, « Article 11-101 », in L. BURGORGUE-LARSEN, A.
LEVADE et F. PICOD (dir.), Traité établissant une Constitution pour [’Europe. Commentaire article par article. Partie
Il : La Charte des droits fondamentaux de I’Union, op. cit., spéc. pp. 531 et 532.

%47 N. LAVAL, « La bonne administration de la justice », LPA, 1999, p. 12. V. aussi, sur ce point : B. BERTRAND,
« Le standard de bonne administration de la justice en droit de 1’'Union européenne », RAE, 2014/1, p. 99, spéc. p. 100 ;
R. CHAPUS, « Georges Vedel et I’actualité d’une “notion fonctionnelle” : I’intérét d’une bonne administration de la
justice », RDP, 2003, p. 3; E. CHEVALIER, Bonne administration et Union européenne, ibid, p. 324 et s. et J.
ROBERT, « La bonne administration de la justice », AJDA, 1995, n° spécial Des principes fondateurs a I'effectivité de
la regle : bilan et perspectives d'un droit en mutation, p. 117.

548 E. CHEVALIER, Bonne administration et Union européenne, ibid, p. 325. V. aussi, notamment : CICE, 7 septembre
2006, Espagne / Conseil, op. cit., conclusions SHARPSTON, point 23.

%49 CJUE, 17 février 2011, Weryriski, op.cit., point 30, conclusions KOKOTT, points 22 a 24, nous soulignons.

550 3. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 465 et 466.

153



CHAPITRE I. L’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE A LA
SPECIFICITE DES NORMES PROCEDURALES

contrairement a la recevabilité qui porte sur les « formes de I’exercice du droit de recours »**, la
compétence peut étre appréciée en fonction, non de la norme en vigueur au moment ou le recours
est introduit, mais de celle en vigueur au moment ol le juge se prononce®?. Néanmoins, cette
justification n’est sans doute pas a 1’origine de la solution consacrée par la Cour de justice quant a
sa compétence préjudicielle dés lors que la Cour ne distingue pas véritablement et précisément la
question de sa compétence de celle de la recevabilité. Ainsi, par exemple, la perte de I’objet d’un
arrét préjudiciel a pu étre appréciée tant sous I’angle de la recevabilité du renvoi que de la
compétence de la Cour de justice®®. En ce sens, seul 1’argument fondé sur le rallongement inutile
des procédures a da inciter la Cour de justice a apprécier, par exception, sa compétence en fonction
du jour auquel elle se prononce. Dans cette hypothése spécifique, le risque d’arbitraire emporté par
la conception extensive des situations en cours est accepté par la Cour de justice en raison des
avantages que présente cette conception a 1’égard de la bonne administration de la justice®*. Cette
solution, manifestement forgée autour de la spécificité des renvois préjudiciels, devrait y étre
limitée>®°. En toute autre hypothése, la compétence de la Cour de justice devrait étre appréciée en

fonction de la norme en vigueur au jour ou le recours est introduit.

51 A savoir, selon le professeur PETIT, la forme stricto sensu et la procédure de saisine du juge (ibid, pp. 470 et 471).
552 En ce sens, les juridictions internes se fondent sur la date en vigueur au jour de leur jugement pour apprécier leur
compétence, sauf lorsqu’un jugement intéressant le fond a déja été rendu. V., notamment : G. EVEILLARD, Les
dispositions transitoires en droit public francais, op. cit., p. 232 ; J. NORMAND, « L’application dans le temps des
lois judiciaire privé au cours de la derniere décennie », in Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Paris, Dalloz — Sirey,
1985, p. 555, spéc. p. 559 et P. ROUBIER, « De I’effet des lois nouvelles sur les procés en cours », op. Cit., Spéc. pp.
518 et 519. Cette solution pourrait pourtant heurter en ltalie, puisque le législateur a exclu toute influence des normes
nouvelles relatives a la compétence sur les proces en cours. V. : F. LOCATELLI, « Le principe tempus regit actum
dans le procés civil italien », op. cit., p. 411.

553 V. sur ce point : V. KRONENBERGER, « Actualité du renvoi préjudiciel, de la procédure préjudicielle d’urgence
et de la procédure accélérée — quo vadis ? », in S. MAHIEU (dir.), Contentieux de I’Union européenne. Questions
choisies, op. cit., p. 397, spéc. p. 413. Dans le méme sens, dans ’affaire Weryriski, la Cour de justice se référe, a 1’égard
d’un méme probléme, a sa compétence (ce qui hous semble fondé) mais aussi a la recevabilité. (CJUE, 17 février 2011,
Werynski, op. cit., point 30, conclusions KOKOTT, points 22, 26 et 31 a 33). Le professeur SIMON a alors considéré
gue la question portait sur la recevabilité du recours, ce qui est une preuve supplémentaire de I’absence de distinction
claire entre recevabilité et compétence en droit de I’'Union européenne. V. en ce sens : D. Simon, « Application ratione
temporis de l'article 263, alinéa 4 TFUE », op. cit. et D. SIMON, « Compétence préjudicielle de la Cour de justice »,
Europe, 2011, comm. 122.

54 C’est ainsi que la Cour de justice s’est reconnue incompétente a I’égard d’un renvoi préjudiciel introduit le 16 juillet
2009, mais compétente a I’égard d’un renvoi préjudiciel introduit seulement sept jours plus tard. V. : CJCE, ord., 20
novembre 2009, Martinez, op. cit., points 11 a 16, spéc. points 11 et 16 et CJUE, 17 février 2011, Weryriski, ibid, points
27 et 33. Face a ce constat, le professeur COUTRON a souligné que « le critére temporel manque singuliérement de
fiabilité » (« Droit du contentieux de 1’Union européenne (janvier — juin 2011) », op. cit., spéc. p. 815.).

5% En ce sens, cette solution devrait étre transposée a I’égard des questions préjudicielles portant sur la coopération
policiére et judiciaire en matiere pénale. En ce domaine, 1’article 10, paragraphes 1 et 3, du protocole 36 annexé au
traité de Lisbonne, a prévu que les attributions de la Cour de justice demeurait inchangées pour les cing années suivant
I’entrée en vigueur du traité, soit jusqu’au 1*" décembre 2014. Apres cette date, la Cour de justice est devenue pleinement
compétente. Ainsi, a priori, la Cour de justice devrait se reconnaitre compétente pour les questions préjudicielles
introduites peu avant cette date mais jugées apres.
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283.  Sil’'usage — ou I’exclusion — d’une conception restrictive des situations en cours semble, a
I’aune de ces exemples, toujours argumenté, tel n’est pas nécessairement le cas. En ce sens, |’usage

de la conception restrictive des situations en cours doit encore étre amélioré (82).

82. Un usage perfectible a ’aune de la sécurité juridique

284. L’usage d’une conception restrictive des situations en cours conduit a s’opposer a
I’applicabilité de la norme nouvelle a certaines étapes de la procédure en cours. En effet, seules les
étapes procédurales en cours de réalisation sont alors considérées comme des situations en cours.
A D’inverse, a compter de la réalisation de ces étapes, elles sont assimilées & des situations acquises,
en dépit du fait que le reste de la procédure reste en cours. Or, ces situations, en tant que situations
acquises, doivent, par principe, étre exclusivement soumises a la norme ancienne, sous I’empire de
laquelle elles ont été réalisées. Elles sont ainsi protégées des bouleversements qu’aurait pu induire
I’applicabilité de la norme nouvelle a leur égard. La conception restrictive des situations en cours
est donc naturellement source de sécurité juridique (A). La jurisprudence de la Cour de justice est
cependant parfois trop confuse pour cela. 1l en va ainsi lorsque la Cour recourt, a 1’égard d’une
méme question procédurale, tantét a une conception extensive, tantdt a une conception restrictive.
Tel est aussi le cas si elle admet systématiquement une conception restrictive tout en faisant varier
aléatoirement la définition de cette conception d’une affaire a 1’autre. 1l est alors impossible de
déterminer par avance la norme applicable & la procédure concernée, la réponse n’étant connue
qu’une fois I’arrét rendu par la Cour de justice. La solution qui devait protéger la sécurité juridique

se révele alors, du fait des hésitations de la Cour, source d’insécurité au stade de sa mise en ceuvre

(B).

A. Une conception restrictive intrinséquement source de sécurité juridique
285.  Apprécier la sécurité juridique inhérente a la conception restrictive des situations en cours
nécessite de mettre en lumiére les incidences induites par la conception extensive. En ce sens, la
conception extensive des situations en cours est fondée, selon les termes du professeur PETIT, sur
une « conception radicale » de I’applicabilité immédiate®®®. En effet, I’applicabilité immédiate de
la nouvelle norme proceédurale est alors particulierement consequente: elle s’appliquera
immédiatement & toutes les procédures en cours, y compris si l’étape de la procédure qu elle entend

régir a déja été réalisée. Par exemple, une norme nouvelle est adoptée afin de régir la procédure P

5% J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 464.
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et, plus précisément, 1’étape 2 de cette procédure qui en comporte trois. Selon la conception
extensive, la procédure correspond a une situation en cours tant qu’elle n’a pas été entiérement
réalisée. Ainsi, la norme nouvelle pourra s’appliquer a la procédure P en cours, au hom du principe
d’applicabilit¢ immédiate, y compris si I’étape 2 qu’elle entend régir a déja été réalisée. Il

conviendra alors de réaliser a nouveau cette étape, conformément aux nouvelles exigences.

Conception extensive des situations procédurales en cours et applicabilité immeédiate

|:| : Situation juridique considérée comme en cours

B : Applicabilité immédiate de la norme

<
<<‘§°Q

286. Sila conception extensive est retenue, la norme nouvelle régissant 1’étape 2 de la procédure

P ne sera considérée comme rétroactive que si elle prétend s’appliquer a la procédure P alors qu’elle
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a déja été entiérement réalisée dans le passé. La procédure doit alors étre considérée comme étant

une situation acquise :

Conception extensive des situations procédurales en cours et rétroactivité>>’

|:| : Situation juridique considérée comme acquise

B : Rétroactivité de la norme
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287. La conception extensive des situations procédurales en cours permet donc au principe
d’applicabilité¢ immédiate de produire son plein effet, comme il le fait a I’égard des normes de fond.
Cette conception extensive est néanmoins source d’insécurité juridique. En effet, elle peut induire
une réitération, au motif que la procédure dans son ensemble demeure en cours, de certains actes
de procédure pourtant initialement réalisés conformément a la norme ancienne alors en vigueur. Or,
si cette insécurité est acceptable dans certaines hypothéses, elle ne I’est pas dans d’autres. Ainsi, en
droit francais, les juridictions administratives retiennent majoritairement une conception extensive
des situations en cours a 1’égard des procédures non contentieuses, et une conception restrictive a
I’égard des procédures contentieuses. Pour le professeur PETIT, cela s’explique par le fait que le
juge « consent », en matiére de procédure administrative, a 1’insécurité provoquée par la conception

extensive. A I’inverse, il «[’estime inadmissible dans la procédure contentieuse ». Ce constat

%57 Nous ne mentionnons alors que la seule publicité dés lors que la rétroactivité d’une norme s’apprécie en fonction de
cette derniere, cf. supra n® 97 et s. Il en va de méme pour le schéma suivant.
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n’emporte aucun reproche dés lors qu’il est « parfaitement normal et souhaitable que le juge se

préoccupe de I’opportunité de solutions qu’il adopte »5.

288. La conception restrictive des situations juridiques en cours est, a I’inverse de la conception
extensive, source de securité juridique. Pour reprendre 1’exemple passé, une norme nouvelle
souhaitant régir 1’étape 2 de la procédure P sera considérée comme rétroactive si elle s’applique a
une procédure dont 1’étape 2 a déja été réalisée. 11 s’agit alors d’une situation juridique acquise, en

dépit du fait que la procédure soit, par ailleurs, toujours en cours.

Conception restrictive des situations procédurales en cours et rétroactivité

|:| : Situation juridique considérée comme acquise

B : Rétroactivité de la norme
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5f38 J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 464. V. aussi, dans le méme sens : G.
EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, op. cit., p. 230 et s.
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289. Cette norme n’est considérée comme étant d’applicabilité immédiate que si elle s’applique
a une procédure dont I’étape 2 n’a pas été réalisée ou est en cours de réalisation. La situation

juridique correspond alors a une situation en cours.

Conception restrictive des situations procédurales en cours et applicabilité immédiate

|:| : Situation juridique considérée comme en cours

B : Applicabilité immédiate de la norme
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290. La conception restrictive des situations en cours permet donc de restreindre les effets du
principe d’applicabilité¢ immédiate afin que la norme nouvelle ne puisse revenir, au nom du principe
de non-rétroactivité, sur des faits considérés comme appartenant au passé. La sécurité juridique est
alors préservée. Cette conséquence positive de la conception restrictive des situations en cours
suppose cependant que la Cour de justice en fasse usage avec une certaine rigueur. Il n’en va

malheureusement pas nécessairement ainsi, bien que de telles hypothéses soient heureusement rares

(B).
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B. Une conception exceptionnellement source d’insécurité juridique
291. La conception restrictive des procédures en cours est susceptible de s’avérer source
d’insécurité juridique lorsqu’elle n’est pas précisément définie ou qu’elle n’est pas mise en ceuvre
de facon cohérente. Il est alors difficile de savoir quelles situations doivent étre considérées comme
en cours et, a ce titre, soumises a la norme nouvelle. Cette incertitude génére nécessairement une
insécurité juridique, la réponse n’étant pas connue tant que la Cour de justice ne s’est pas prononcée.
Or, une telle insécurité se produit lorsque la Cour de justice oscille, pour une méme question
procédurale, entre conception restrictive et conception extensive des situations en cours (1). 1l en
va de méme si elle retient systématiquement une conception restrictive tout en faisant varier son

contenu au gré des affaires (2).

1. Une insécurité résultant d’un maniement aléatoire deS conceptions restrictive et extensive

292. Il existe plusieurs exemples démontrant que la Cour de justice peut opter aléatoirement pour
une conception restrictive ou une conception extensive. La jurisprudence de la Cour de justice a
I’égard de I’applicabilité temporelle des délais de recours en est une premiére illustration. Lorsque
le délai de recours est créé par I’Union européenne, la Cour de justice use d’une conception
restrictive. En effet, le délai de recours est une condition de recevabilité et la Cour de justice a déja
affirmé apprécier la recevabilité des recours en fonction de la date & laquelle ils sont introduits>*®.
Une fois cette étape franchie, il s’agit d’une situation acquise ne pouvant étre régie par la norme
nouvelle, sauf si cette derniére est rétroactive. En revanche, a 1’égard des délais de recours prévus
par le droit des Etats membres dans un domaine relevant du droit de I’Union européenne, la Cour
de justice retient une conception extensive des situations en cours puisqu’elle ne s’intéresse plus
aux étapes qui composent la procédure mais a la procédure dans son ensemble. En ce sens, la Cour
se réfere au principe d’applicabilit¢ immédiate lorsque le nouveau délai s’applique a un délai en
cours mais aussi lorsqu’il s’applique a un recours déja introduit®®°. La Cour considére donc que la
situation demeure en cours en dépit de I’introduction du recours et ce, probablement, jusqu’a ce que

la juridiction nationale ne se prononce.

293. Malheureusement, cette différence entre délais créés par le droit de 1’Union européenne et
délais créés par les Etats membres n’est ni justifiée ni justifiable et complique inutilement I’analyse

des solutions jurisprudentielles. Dans un souci de cohérence, la Cour de justice devrait donc

59 Cf. supra n° 270.
560 CJCE, 11 juillet 2002, Marks & Spencer, op. cit., points 37 et 38 et CJUE, 12 décembre 2013, Test Claimants in the
Franked Investment Income Group Litigation, op. cit., points 12 et 13 et points 35 a 38.
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consacrer que lorsqu’un délai de recours national entend s’appliquer aux recours déja introduits, il
vise des situations acquises et est, des lors, retroactif. Or, la Cour de justice ne fait référence a la
rétroactivité d’un tel délai qu’aprés avoir rappelé qu’il s’agit d’une applicabilité immédiate

« [ayant] pour effet de priver rétroactivement de leur droit a remboursement certains

justiciables »*®L, 11 n’existe qu’un seul arrét ou elle se référe uniquement a la rétroactivité d’un tel
délai, de telle sorte qu’il est probable qu’il s’agisse d’un simple oubli du considérant de principe>®?.
La définition des situations en cours varie donc selon que le nouveau délai a été introduit par le
droit de I’Union européenne ou par un Etat membre. La conception restrictive des situations en

cours, ponctuellement choisie, n’est alors plus source de sécurité juridique.

294. Par ailleurs, si la compétence de la Cour de justice (en dehors de sa compétence
préjudicielle) doit étre appréciée a la date d’introduction du recours, cette conception restrictive
peut étre écartée sans aucune justification®®®, Par exemple, la Cour de justice n’est devenue
compétente a 1’égard des exceptions d’illégalité soulevées par le Parlement dans le cadre d’un
recours en annulation a I’encontre d’un acte relevant de 1’ancien troisiéme pilier qu’a compter du
18" décembre 2014°%4, Selon sa conception restrictive, elle aurait di se reconnaitre compétente
uniquement a I’égard d’exceptions introduites a partir du 1% décembre 2014. Or, elle s’est
implicitement déclarée compétente, par deux arréts rendus le 16 avril 2015, a 1’égard d’exceptions
d’illégalité soulevées par le Parlement le 15 octobre 2013, en dépit du fait que le Conseil avait
soutenu son incompétence®®. La Cour semble alors avoir délaissé la conception restrictive pour
retenir une conception extensive de la situation en cours la conduisant a apprécier sa compétence
en fonction de la norme en vigueur au jour ou elle se prononce. Néanmoins, cette solution est
probablement justifiée par la volonté de la Cour de justice de répondre a la question de fond qui lui
était posée. Il s’agissait d’« un probléme institutionnel inédit » portant sur la détermination de la
procédure applicable aux actes d’exécution dans le cadre de I’ancien troisiéme pilier°®®. En ce sens,
cette solution n’a pas vocation a étre généralisée. Malgré ce, ces deux arréts, rendus en grande

chambre, sont de nature a fragiliser la fiabilit¢ d’une jurisprudence déja difficile a analyser.

%61 CJCE, 11 juillet 2002, Marks & Spencer, ibid, points 38, 40 et 47, nous soulignons et CJUE, 12 décembre 2013,
Test Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation, ibid, points 35 a 38. Pour I’explication de cette
formulation, cf. supra n°® 256 et s.

562 CJUE, 18 décembre 2014, Commission / Royaume-Uni, op. cit., points 29 et s.

563 Sur les motifs justifiant I’exception au profit de sa compétence préjudicielle, cf. supra n° 276.

564 Article 10 §81 et 3 du protocole 36 annexé au Traité de Lishonne.

565 CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, op. cit., point 37 et CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, op. cit.,
point 27.

566 CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, op. cit. et CJUE, 16 avril 2015, Parlement / Conseil, op. cit., conclusions
WAHL, point 29.
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295. En outre, pour un dernier exemple, le Tribunal de I’Union européenne avait affirmé, en
2015, que « tout comme la recevabilité d’'un recours s apprécie au moment de son introduction, 1€s

consequences d’un comportement procédural, en rapport notamment avec les conditions

d’application d’une procédure par défaut, doivent étre déterminées sur le fondement des reégles

applicables au moment oli ce comportement a eu lieu »%. 1l retenait donc une conception restrictive

isolant la date du comportement en cause, ce dernier constituant, une fois réalisé, une situation
acquise. Or, le Tribunal a consacré trés réccemment, moins d’un an aprés ce premier arrét, la solution
inverse. Il a affirmé que les nouvelles dispositions de son réglement de procédure, relatives a la
procédure par défaut, pouvaient étre appliquées a des comportements antérieurs a 1’entrée en
vigueur dudit reglement. Il s’est alors fondé sur le principe selon lequel « les dispositions du
nouveau reglement de procédure sont, en tant que dispositions procédurales, d’application
immédiate a compter de la date d’entrée en vigueur dudit réglement (...) et s ‘appliquent, par voie
de conséquence, a tous les litiges pendants au moment ou elles entrent en vigueur »°%, Il a par
ailleurs précisé que la situation n’est « définitivement acquise qu’au moment ou le Tribunal
statue »°%°. Le Tribunal retient donc ici une conception extensive des situations en cours a 1’égard
de la procédure par défaut. Dés lors, le recours a la conception restrictive n’est pas source de sécurité
juridique puisqu’il a été trés rapidement délaissé¢ au profit d’une conception extensive, rendant
particulierement incertaine la jurisprudence en ce domaine. Cette incertitude ne pourra étre écartée

que lorsque le Tribunal se rattachera durablement a 1’une ou a I’autre de ses affirmations.

296. Enfin, dans une bien moindre mesure, la sécurité juridique induite par la conception
restrictive peut aussi étre affaiblie par le biais d’une argumentation particuliérement astucieuse. Par
exemple, le trait¢ de Lisbonne a élargi la liste des actes pouvant faire I’objet d’un recours en
annulation, en ouvrant ce recours a 1’encontre « des actes des organes ou organismes de I'Union
destinés a produire des effets juridiques a I'égard des tiers »°’°. Or, le Tribunal est parvenu a
appliquer, en substance, la nouvelle disposition & un recours en annulation introduit a 1’encontre
d’un tel acte avant [’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. En ce sens, cette solution se place en
marge de la conception restrictive selon laquelle la recevabilité d’un recours doit étre appréciée en
fonction de la norme en vigueur au jour de son introduction. Malgré ce, la solution ne s’oppose pas
frontalement a cette conception dans le mesure ou I’argumentation choisie était particuliérement

habile : le Tribunal n’a pas véritablement appliqué la nouvelle disposition — dont il n’a fait d’ailleurs

57 Trib. UE, 15 juillet 2015, Espagne / Commission, aff. T-561/13, ECLI:EU:T:2015:496, point 24, nous soulignons.
568 Trib. UE, 25 mai 2016, Commission / McCarron Poultry, aff. T-226/14, ECLI:EU:T:2016:313, points 34 et s., spéc.
point 35.

%69 |bid, point 38.

570 Article 263 §1 FUE.
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aucune mention — mais s’est référé a la jurisprudence Les Verts®! afin de se livrer & une
interprétation constructive de I’ancienne norme. La norme ancienne ainsi interprétée conduisait a
admettre la recevabilité des recours en annulation introduits a I’encontre d’un acte d’une agence de
I’Union Européenne. L’interprétation retenue au nom de la Communauté de droit correspondait
alors a I’avancée réalisée du traité de Lisbonne. Ainsi, le Tribunal n’a fait qu’appliquer la norme

classiquement applicable, dont il a uniquement retenu une interprétation constructive®’?,

297. En d’autres circonstances, 1’insécurit¢ juridique peut aussi étre provoquée par une

conception restrictive dont la définition varie, pour une méme procédure, d’un arrét a ’autre (2).

2. Une insécurité résultant d’une définition aléatoire de la conception restrictive

298. Les exceptions d’irrecevabilité soulevées par la Commission dans le cadre d’un recours en
annulation devant le Tribunal de la fonction publique ont donné naissance, dans des situations
identiques, a des conceptions restrictives des situations en cours variant au gré des affaires. La
conception restrictive est alors systématiquement utilisée, mais son contenu est instable. La question
porte, plus précisément, sur ’applicabilité¢ temporelle du nouveau délai encadrant ces exceptions
d’irrecevabilité. En effet, la Commission disposait d’un délai de deux mois, a compter de la
signification du recours en annulation, pour introduire des exceptions d’irrecevabilité. Or, a partir
du 1°" novembre 2007, le réglement de procédure du Tribunal de la fonction publique est entré en
vigueur et a imposé un délai d’un mois seulement a la Commission, toujours & compter de la

signification du recours.

299. Dans ses premiers arréts, le Tribunal de la fonction publique a déterminé la norme applicable
en fonction de la date d’introduction de I’exception d’irrecevabilité®’®. Ainsi, une exception
d’irrecevabilité introduite avant le 1 novembre 2007 relevait de I’ancienne norme et devait
respecter I’ancien délai de deux mois. Une exception introduite postérieurement au 1° novembre
2007 etait soumise a la norme nouvelle et devait alors avoir été introduite dans un délai d’un mois
a compter de la signification du recours. Le Tribunal de la fonction publique avait donc opté pour
une conception restrictive des situations en cours isolant la date d’introduction de I’exception

d’irrecevabilité.

571 CJCE, 23 avril 1986, Les Verts / Parlement, aff. 294/83, Rec. p. 1339, point 23.

572 TUE, 8 octobre 2008, Sogelma / AER, aff. T-411/06, Rec. p. 11-2771, points 33 et s. V. aussi : Trib. UE, 31 mars
2011, Italie / CESE, aff. T-117/08, Rec. p. 11-1463, points 29 a 35.

573 TFP, 14 décembre 2007, Steinmetz / Commission, aff. F-131/06, Rec. FP p. 1-A-1-459 et 11-A-1-2601, points 21 et
S., Spéc. point 27 ; TFP, ord., 14 décembre 2007, Duyster / Commission, aff. F-82/06, Rec. FP p. I-A-1-455 et 1I-A-1-
258, points 36 et s. spéc. point 40 ; TFP, ord., 25 janvier 2008, Duyster/Commission, aff. F-80/06, Rec. FP p. I-A-1-455
et I1-A-1-2583, points 38 et s., spéec. points 42.
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300. Les arréts les plus récents déterminent pourtant, sans s’en justifier"’#, la norme applicable
en fonction du jour de la signification du recours, c'est-a-dire de la date & compter de laquelle le
délai dans lequel I’exception peut étre introduite commence a courir. Ainsi, si cette signification a
eu lieu avant le 1* novembre 2007, la Commission dispose d’un délai de deux mois pour introduire
’exception d’irrecevabilité®’. Si elle a eu lieu postérieurement, le nouveau délai s applique, et elle
n’a donc qu’un mois pour introduire 1’exception. La conception restrictive des situations en cours
retenue par le Tribunal a donc changé et est devenue plus restrictive : la situation juridique est
acquise des le commencement du délai. Par ailleurs, cette nouvelle approche n’est pas cohérente
avec la jurisprudence de la Cour de justice. En effet, selon la Cour, un nouveau délai de recours
plus court est applicable dés lors que le recours n’a pas été introduit et elle impose uniquement qu’il
ne commence a courir qu’a compter de son entrée en vigueur pour éviter tout risque de
rétroactivité®’®. Elle ne définit donc pas la situation en cours en fonction du point de départ du délai,
mais en fonction de la date d’introduction du recours. Dés lors, I’ étape isolée pour définir la situation
en cours varie d’une juridiction a I’autre et au sein méme de la jurisprudence d’une juridiction. La
sécurité juridique ne peut alors étre préservee, ces solutions rendant incertaines la détermination de

la norme applicable.

574 Ces arréts se fondent bien sur la sécurité juridique (v. par exemple : TPF, ord., 22 mai 2008, Cova / Commission,
aff. F-101/07, Rec. FP p. I-A-1-173 et 11-A-1-925, points 21 et s., spéc. point 25). Néanmoins, la sécurité juridique était
déja évoquee pour fonder la solution antérieurement retenue.

575 |bid et TPF, ord., 22 mai 2008, Daskalakis / Commission, aff. F-107/07, Rec. FP p. I-A-1-177 et 11-A-1-941, points
21 et s., spéc. point 25.

576 Cf. supra n° 256 et s.
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Conclusion du chapitre

301. L’applicabilité temporelle des normes procédurales est, & bien des égards, plus confuse que
celle des normes de fond, la jurisprudence rendue par la Cour de justice a 1’égard des normes
procédurales étant moins assurée que celle relative aux normes de fond. En ce sens, I’identification
des principes qui s’imposent aux normes procédurales et 1’appréciation de leur mise en ceuvre ne
peuvent étre réalisées que par le biais d’un effort certain d’interprétation et de systématisation de la

jurisprudence.

302. Il apparait alors que 1’applicabilité temporelle des normes procédurales est encadrée, a
I’instar des normes de fond, par les principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate.
Leurs effets ne sont cependant pas en tout point comparables. En effet, et bien que cela soit évident,
il convient de garder a 1’esprit que les normes procédurales régissent la procédure alors que les
normes de fond régissent les faits a 1’origine de cette procédure. Ainsi, le principe de non-
rétroactivité interdit a une norme de fond de s’appliquer lorsqu’une procédure est en cours puisque
la norme de fond régirait en réalité les faits a I’origine de cette procédure, faits qui appartiennent
nécessairement au passé. A ’inverse, le principe de non-rétroactivité n’interdit pas a une norme
procédurale de s’appliquer a une procédure en cours : la norme procédurale n’entend pas régir les
faits passés a I’origine de cette procédure, mais la procédure elle-méme. Dés lors que cette derniere
est en cours, elle correspond par principe a une situation en cours pouvant étre soumise a la norme
nouvelle au nom du principe d’applicabilité immédiate. Le principe de non-rétroactivité s’oppose
par contre a ce qu’une norme procédurale nouvelle s’applique a une procédure entierement réalisée
dans le passé. En outre, I’intensité du principe d’applicabilité immédiate a 1’égard des normes
procédurales est, contrairement a 1’intensité de ce principe a 1’égard des normes de fond, incertaine.
La Cour admet en effet qu’il y soit dérogé, contrairement aux normes de fond, y compris lorsque
I’acte concerné ne contient pas une dérogation expresse. Or, les contours de cette dérogation sont
encore aujourd’hui imprécis, bien qu’il soit souhaitable qu’elle demeure exceptionnelle puisqu’elle
affaiblit le principe d’applicabilit¢é immédiate et rend incertaine 1’applicabilité temporelle des

normes procedurales.

303. Parailleurs, si les normes procédurales sont soumises aux principes classiques, la spécificité
des situations régies par les normes procédurales a permis a la Cour de justice d’innover dans leur
mise en ceuvre. La mise en ceuvre de ces principes repose sur la qualification des situations
juridiques visées par la norme nouvelle. A I’égard des normes de fond, cette qualification est binaire.

Il peut s’agir d’une situation acquise, systématiquement définie comme une situation s’étant
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entierement et exclusivement réalisée dans le passé. Cette derniére est alors protégée par le principe
de non-rétroactivité. Il peut ensuite s’agir d’une situation en cours, toujours définie comme une
situation dont un élément, méme un simple effet, se réalise apres 1’entrée en vigueur de la norme
nouvelle. La Cour de justice retient donc systématiquement une conception extensive des situations
en cours. Ces dernieres sont alors soumises a la norme nouvelle au nom du principe d’applicabilité

immédiate.

304. Or, ces définitions des situations juridiques ne sont pas néecessairement reprises par la Cour
de justice lorsqu’elle se prononce sur 1’applicabilité temporelle des normes procédurales. Ces
derniéres présentent la spécificité de régir des procédures, c'est-a-dire des situations nécessairement
composées d’une pluralité¢ d’étapes. La Cour de justice peut alors ne pas retenir une conception
extensive, la conduisant a considérer que toute procédure en cours est une situation juridique en
cours pouvant étre soumise a la norme nouvelle. Elle peut, au contraire, s’intéresser aux différentes
étapes qui composent la procédure en cours et considérer que chacune d’entre elles est une situation
juridique autonome. Une fois réalisée, 1’étape isolée correspond a une situation juridique acquise —
indépendamment du fait que le reste de la procédure demeure en cours. Il ne s’agit d’une situation
en cours que lorsque 1’étape procédurale n’a pas encore été réalisée ou est en cours de réalisation.
La Cour de justice retient donc, parfois, une conception restrictive des situations procédurales en

cours.

305. L’emploi, ou le rejet, d’une telle conception est généralement justifié par la Cour de justice.
Elle se sert alors de la spécificité des situations régies par les normes procédurales pour consacrer
la solution la plus adéquate possible. De surcroit, la conception restrictive des situations en cours
présente 1’avantage d’étre intrinséquement source de sécurité juridique : elle place en effet des
étapes procédurales déja réalisées a 1’abri de la norme nouvelle, ce que n’aurait pas permis une

conception extensive des situations en cours.

306. Neéanmoins, cet effet positif suppose que 1’'usage de la conception restrictive des situations
en cours soit fait avec rigueur et non aléatoirement. A défaut, les solutions jurisprudentielles rendues
par la Cour de justice deviennent incertaines et générent une insecurité juridique. Il existe pourtant
des hypothéses ou, pour une méme question procédurale, la Cour de justice retient tantét une
conception restrictive des situations en cours, tantdt une conception extensive. En d’autres
hypothéses, elle adopte systématiquement une conception restrictive tout en faisant varier son
contenu. Ainsi, le recours a une conception restrictive des situations en cours est une innovation

permettant d’ajuster les principes classiques a la spécificité des situations régies par les normes

166



CHAPITRE I. ’AJUSTEMENT DES PRINCIPES DE NON-RETROACTIVITE ET D'APPLICABILITE IMMEDIATE A LA
SPECIFICITE DES NORMES PROCEDURALES

procedurales et, par conséquent, de perfectionner I’encadrement de ’applicabilité temporelle du

droit de I’Union européenne. Son emploi demeure cependant encore perfectible.

307. Sous cette derniére réserve, 1’étude de la jurisprudence relative a 1’applicabilité temporelle
des normes procédurales est une premicre illustration de 1’effort de conciliation entrepris par la
Cour de justice entre les principes de non-rétroactivité et d’applicabilité immédiate et la spécificité
de certaines normes. L’étude de la jurisprudence relative aux normes répressives plus douces et aux
normes jurisprudentielles en est une autre, bien que ’intensité de la conciliation alors opérée soit

plus importante (chapitre I1).
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CHAPITRE Il. LA CONSECRATION DU PRINCIPE DE
RETROACTIVITE DES NORMES REPRESSIVES PLUS

DOUCES ET DES NORMES JURIDICTIONNELLES

308. Le principe de non-rétroactivité ne saurait, en dépit de I’importance que lui accorde la Cour
de justice, régir I’ensemble des normes du droit de 1’Union européenne. En effet, la spécificite de
certaines d’entre elles nécessite qu’elles soient régies par le principe de rétroactivité. Il en va ainsi
des normes répressives plus douces et des normes juridictionnelles dont la rétroactivité s’est
imposée comme une nécessité. Le principe de rétroactivité des normes répressives plus douces
répond & des considérations d’humanité et d’équité que le droit de I’Union européenne ne pouvait
continuer a ignorer a I’aune de I’influence croissante qu’il a exercée sur le droit pénal. Cependant,
si I’existence de ce principe, dont la consécration expresse n’a été réalisée qu’en 2005, ne fait aucun
doute, ses contours n’apparaissent encore qu’en filigrane dans la jurisprudence de la Cour de justice

(section 1).

309. La rétroactivité des normes juridictionnelles®’ est, quant a elle, inhérente a leur fonction.
Ces normes doivent nécessairement régir des faits appartenant au passé. 1l était donc indispensable
qgue la Cour de justice consacre leur rétroactivité de principe. Ce principe, contrairement au
précédent, est reconnu depuis plusieurs décennies de sorte que la Cour de justice a eu le temps
nécessaire pour en définir le contenu et les limites. Ces limites témoignent, une nouvelle fois, de

I’intérét particulier accordé par la Cour de justice a la sécurité juridique (section 2).

310. Par ailleurs, quels que soient ses fondements et ses limites, la consécration du principe de
rétroactivité illustre avec une acuité particuliére la volonté de la Cour de justice de concilier les

principes classiques avec les spécificités propres a certaines normes.

577 Pour une justification de cette expression, cf. infra n® 355 et s.
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Section 1. Le principe en construction de rétroactivité des normes

répressives plus douces

311. Sous I’influence de certains avocats généraux et des Etats membres, la Cour de justice est
progressivement parvenue & consacrer la rétroactivité des normes répressives plus douces, aussi
appelée rétroactivité in mitius. Cette rétroactivité concerne aujourd’hui tant les normes pénales plus

douces que les sanctions administratives plus douces (81).

312.  Cette consécration est relativement récente puisqu’elle n’est intervenue qu’en 2005. La Cour
de justice a ainsi eu tout le temps de réflexion nécessaire pour qualifier ce nouveau principe et se
référer a juste titre au principe de rétroactivité, en depit des controverses doctrinales. Elle n’a en
revanche pas encore déefini avec précision ses contours, qu’il s’agisse de son champ d’application

ou de ses limites (82).

81. Un principe de rétroactivité progressivement consacré

313. La consécration du principe de rétroactivité des normes répressives plus douces était
devenue indispensable des lors que 1’Union européenne s’est saisie de plus en plus directement de
questions relevant du droit pénal. Ce principe, largement reconnu par les Etats membres, devait
donc étre consacré par I’Union européenne (A). La Cour de justice a alors opéré une reconnaissance
croissante du principe de rétroactivité, en le consacrant d’abord au profit des normes pénales plus

douces avant de 1’étendre aux sanctions administratives plus douces (B).

A. Une rétroactivité devenue indispensable
314. La reconnaissance du principe de rétroactivité in mitius repose sur de profondes
justifications. Ainsi, en France, il est affirmé que la loi plus douce « doit s appliquer par faveur au
délinquant, pour des raisons d’humanité »*'®. De surcroit, la doctrine majoritaire considére que
I’Etat, en édictant une peine plus douce, « a implicitement renoncé a la peine ancienne plus séveére »

579

qu’il considére comme « injuste ou inutile »°". 1l convient alors que toutes les personnes ayant

578 p, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 452.

579 1bid, p. 453. V. aussi : L. BACH, « Conflits de lois dans le temps », op. cit., §232 et A. VITU, Des conflits de lois
dans le temps en droit pénal, op. cit., p. 47. ROUBIER souligne cependant, qu’une telle approche est aussi de nature a
fonder la rétroactivité des lois pénales plus séveres : « s il est vrai que I’Etat ne peut punir au-dela de ce qu’il reconnait
présentement juste et utile, ne faut-il pas dire en revanche qu’il doit punir pour tout ce qu’il reconnait juste et utile ?
Si la loi nouvelle plus douce prouve que la rigueur ancienne n’est plus nécessaire, la loi nouvelle plus sévére prouve
au contraire la nécessité ou l’on s’est trouvé de modifier la loi ancienne trop peu rigoureuse » (Le droit transitoire
(conflit des lois dans le temps), ibid). Or, le droit de I’Union européenne a consacré un principe absolu de non-
rétroactivité des lois pénales plus séveéres en se fondant notamment sur le principe de légalité, cf. supran® 61 ets.
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commis cette infraction soient, & compter de 1’édiction de cette loi, soumises a la méme peine. Cette
seconde argumentation, a priori plus objective, repose cependant encore une fois sur des raisons
d’humanité ou, plus précisément, d’équité, invitant alors « le juge a la clémence, a la bienveillance,

a I'humanité envers autrui »°%°,

315. Ces deux considérations n’ont pas manqué d’interpeler certains avocats généraux qui, sur
leur fondement, ont encourage la Cour de justice a reconnaitre le principe de rétroactivité in mitius.
L’avocat général KOKOTT a souligné « qu'un accusé ne devrait pas étre condamné pour un
comportement qui, d'apres le point de vue (modifié) du législateur au moment de I'audience, n'est
plus susceptible d'étre sanctionné. Il devrait donc bénéficier des appréciations changées du
législateur » (raisons d’humanité). Par ailleurs, la rétroactivité in mitius « tient (...) compte du fait
que la finalité répressive (...) disparait lorsque le comportement en cause n'est plus susceptible

d'étre sanctionné ». Le principe repose donc aussi sur des motifs « d'équité »°8* .

316. Au-dela des fondements sur lesquels elle repose, la rétroactivité in mitius n’est pas
intrinséquement source d’insécurité juridique. En effet, ROUBIER a souligné que la rétroactivité
in mitius est admissible des lors que, dans le proces pénal et contrairement au proces civil, il est
possible de « parler de faveur pour le prévenu, cette faveur ne devant pas se traduire en un
dommage pour une autre partie »°®2, Dans le méme sens, le professeur PETIT, citant HERON, a
affirmé qu’en matiére répressive, « “la rétroactivité in mitius ne fait de tort a personne”  la victime
conserve son droit a réparation et I’Etat reconnait que la rigueur ancienne n’est plus nécessaire a
la protection des personnes »°®. Ainsi, le réexamen de faits passés a I’aune d’une norme nouvelle

cause certes une atteinte aux prévisions des parties mais bénéficie a 1’'une sans préjudicier 1’autre.

317. Larétroactivité des normes répressives plus douces repose donc sur des motifs difficilement
discutables et qui ne pouvaient que s’imposer, in fine, a 1’Union européenne. Il pourrait étre objecté
que 1I’Union européenne aurait pu s’abstenir de consacrer un tel principe en renvoyant cette
responsabilité aux Etats membres. La consécration du principe de rétroactivité in mitius en droit de
I’Union européenne est pourtant devenue indispensable dés lors que ce droit a exercé une influence
croissante en droit pénal. Ainsi, si, a I’origine de la construction communautaire, ce principe pouvait
sembler inutile, tel n’est plus le cas aujourd’hui. En ce sens, le professeur DELMAS-MARTY a pu

souligner qu’« & premiére vue, Union européenne et Droit pénal, sont fortement antinomiques. En

580 Ph, MORVAN, « Le revirement de jurisprudence pour l'avenir : humble adresse aux magistrats ayant franchi le
Rubicon », D., 2005, p. 247, spéc. p. 249.

581 CJCE, 11 novembre 2004, Niselli, aff. C-457/02, Rec. p. 1-10853, conclusions KOKOTT, points 69 et 70.

%82 p, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 453.

583 ] PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 261 et J. HERON, « Etude structurale
de I’application de la loi dans le temps », op. cit., spéc. pp. 301 et 302.
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effet, le droit de punir, monopole de I’Etat, reste sans doute la marque la plus éclatante de la
souveraineté nationale ; alors que 1’Union européenne s’oriente vers une construction juridique
dont le caractére supranational semble exclure le droit pénal »%. Cette premiére impression s’est
néanmoins rapidement dissipée. En 1989, Jacques BORE a affirmé — preuve de I’évolution déja
accomplie — que « Si [’on avait annoncé, il y a un peu plus de vingt-cing ans, aux peres fondateurs
de I’Europe, que [’'union douaniere qu’ils créaient, exercerait un jour une influence réelle et
profonde sur le droit pénal des Etats membres (...) on eiit a coup siir suscité leur stupéfaction, voire
leur incrédulité »°®°, En effet, si les traités originaires ne conféraient aucune compétence a la
Communauté a I’égard du droit pénal, la Cour de justice était parvenue a s’en saisir au travers de
I’obligation de coopération loyale qui s’imposait aux Etats membres. L’« efficacité » du droit de
I’Union européenne recherchée par cette obligation ne pouvait exister « sans sanction [en cas de
violation du droit de ["'Union européenne] et, inversement, l’application d’une sanction nationale
disproportionnée avec l'infraction [pouvait] avoir un effet dissuasif et susciter des discriminations

entre les Etats »°8°,

318. A cet encadrement jurisprudentiel a ensuite été associé un encadrement législatif.
Progressivement, a partir de I’accord de Schengen et de sa convention d’application, les Etats
membres se sont saisis, & 1’échelle supranationale, de questions relevant de la matiére pénale®®’.
Cette influence n’a, depuis lors, fait que s’accroitre®®® allant, avec le traité de Lisbonne au « terme

d’une évolution et I’avénement d’une ere nouvelle : celle d’un véritable droit pénal de I’'Union

européenne »°%°,

584 M. DELMAS-MARTY, « Union européenne et droit pénal », CDE, 1997, p. 607.

585 J. BORE, « La difficile rencontre du droit pénal francais et du droit communautaire », in Droit pénal contemporain.
Mélanges en I’honneur d’André Vitu, Paris, Ed. Cujas, 1989, p. 25.

586 1bid. V. par exemple : CICE, 11 novembre 1981, Casati, aff. 203/80, Rec. p. 2595, points 26 et s. V. aussi :
M. DELMAS-MARTY, «Union européenne et droit pénal », op. cit., spéc. p. 613 et s. et H. G. SEVENSTER,
« Criminal law and EC law », CML Rev., 1992, p. 29, spéc. p. 31 ets.

587 V., pour une étude de 1’évolution des textes de droit primaire relatifs au droit pénal et a la procédure pénale :
J. VERVAELE, « L’Union européenne et son espace pénal européen : les défis du modéle corpus juris 2000 », Rev.
droit pénal criminol., 2001, p. 775, spéc. pp. 780 a 791 et p. 332 et s.

588 \/. notamment, pour le détail : E. BARBE, L ‘espace judiciaire européen, Paris, La documentation francaise, 2007,
pp. 18 et 20 ; J.-C. BONICHOT, « Union européenne et droit pénal : le vent du large ? », in Le dialogue des juges.
Mélanges en [’honneur du président Bruno Genevois, Paris, Dalloz, 2009, p. 75 ; E. CRABIT, Recherches sur la notion
d’espace judiciaire européen, Bordeaux, PUB, 1988, p. 12 ets. ; M. GAUTIER, L influence du modéle communautaire
sur la coopération en matiére de justice et d’affaires intérieures, Bruxelles, Bruylant, 2003, spéc. p. 17 et s. ; M.
FALLON, Droit matériel général de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2é™ éd., 2002, p. 758 et p. 859 et s. ; D.
FLORE, « Une justice pénale européenne aprés Amsterdam », JDTE, 1999, p. 121, spéc. pp. 122 a 124 ; D. FLORE,
Droit pénal européen. Les enjeux d’une justice pénale européenne, Bruxelles, Larcier, 26™ éd., 2014, p. 25 et s.; J.
MONAR, « Justice and home affairs matters in the Treaty of Amsterdam : reform at the price of fragmentation », E.L.
Rev., 1998, p. 320, spéc. pp. 321 & 322 et 332 &4 335 et J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VERMEULEN, Droit pénal
européen, Paris, Dalloz,, 3*™ éd., 2009, p. 755.

%89 D, ZEROUKI-COTTIN, « Avant-propos », in D. ZEROUKI-COTTIN (dir.), L espace pénal européen : a la croisée
des chemins ?, Bruxelles — Paris, La Charte — Lextenso éd., 2013, p. 3. V. aussi, dans cet ouvrage, a propos de
I’appréciation mitigée de la doctrine frangaise sur cette influence grandissante : B. BONNET, « Le droit pénal
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319. Malgré ce, la reconnaissance du principe de rétroactivité in mitius était devenue
indispensable dés avant ce traité. Comme 1’a souligné le professeur DUBOS, les Etats membres
étaient alors parvenus a développer « un important dispositif dans le champ du droit pénal » au sein
du droit de I’Union européenne tout en refusant « de conférer force obligatoire a la Charte » et
donc, notamment, & la rétroactivité in mitius. La Charte affirme en effet que « si, postérieurement
a [une] infraction, la loi prévoit une peine plus légére, celle-ci doit étre appliquée »*%. Or « c’est
dans la législation pénale que le besoin des droits de I’homme se fait le plus impérieux »*. Si
I’auteur ne se référe pas explicitement a la rétroactivité in mitius, cette derniere fait partie des droits
fondamentaux propres a la matiere pénale qui devaient, a ce titre, &tre consacrés en droit de I’Union
européenne. Ce constat s’imposait d’autant plus que I’avocat général KOKOTT avait eu 1’occasion
de souligner gue « ce n'est, pour autant que I'on puisse en juger, qu'en Irlande et au Royaume-Uni
que ce principe n'est pas reconnu »°%, 11 s’agissait donc d’un principe reconnu par la quasi-totalité

des Etats membres.

320. La consécration du principe rétroactivité in mitius par le droit de I’Union européenne

devenant indispensable, la Cour de justice franchit le pas (B).

européen : lieu de tension névralgique entre les systemes », p. 7, spéc. pp. 7 a 9 et X. PIN, «Les enjeux de
I’harmonisation pénale », p. 89, spéc. pp. 89 et 90. V. enfin, dans le méme ouvrage, pour une réflexion sur 1’évolution
et la diversité les méthodes employées par 1’Union européenne pour se saisir du droit pénal : M. MOUNCIF-
MOUNGACHE, « Les méthodes normatives : intégration, uniformisation, harmonisation, coopération, coordination
dans ’espace pénal européen », p. 49, spéc. pp. 51 & 53.

59 Article 49 §1 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Cette consécration n’était pas innovante
des lors que certains textes internationaux de protection des droits fondamentaux, tel que I’article 15 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques de 1966 (Nations Unies, Recueil des traités, vol. 999, p. 14668),
reconnaissaient déja expressément le principe de la rétroactivité in mitius. V. sur I’étendue de la protection induite par
ce dernier texte : A. HUET, « Une méconnaissance du droit international (a propos de la rétroactivité in mitius) », JCP
G, 1987, 1, 3293.

591 0, DUBOS, « Ot en est le droit pénal de I’Union européenne ? A la recherche de I’espace judiciaire européen », in
B. FAVREAU (dir.), La Charte des droits fondamentaux de |'Union européenne apres le traité de Lisbonne, Bruxelles,
Bruylant, 2010, p. 61.

%92 CJCE, Gde ch., 3 mai 2005, Berlusconi e.a., aff. jointes. C-387, 391 et 403/02, Rec. p. 1-3565, conclusions KOKOTT,
point 156, note 129. V. déja, pour une citation de ces pays « par exemple » : CJCE, 11 novembre 2004, Niselli, op. cit.,
conclusions KOKOTT, point 64. V. pour le détail d’autres Etats membres : F. DELPEREE, « Le principe de non
rétroactivité des lois — Belgique », op. cit., spéc. p. 334 ; T. RENOUX, « France, in Table ronde : le principe de non
rétroactivité des lois », AIJC, 1990, p. 357, spéc. p. 362 et p. 370 et s. et A. RIBEIRO MENDES, « Le principe de non
rétroactivité des lois — Portugal », op. cit., spéc. pp. 415, 419 et 421. V. aussi, dans N. NEAGU (éd.), Foundations of
European Criminal Law, Bucharest, C.H. Beck Publishing House, 2014, les contributions suivantes: M.
GORUNESCU, « Romania », p. 90 et s., spéc. p. 91 ; F. SANTHA, E. VARADI-CSEMA et A. JANOSI, « Hungary »,
p. 43, spéc. p. 16 ; C. TRACOGNA, « Italy », p. 11, spéc. p. 16 et R. J. M. WILHELMINA VAN LIJSSEL, « The
Netherlands », p. 73, spéc. p. 75.
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B. La consécration croissante de la rétroactivité des normes répressives plus
douces

321. A l’origine simplement tolérée par la Cour de justice, la rétroactivité in mitius est
aujourd’hui reconnue comme un principe général du droit. Cette consécration a d’abord eu lieu, par
paliers, a I’égard des normes pénales plus douces (1) avant d’étre étendue aux sanctions

administratives plus douces (2).

1. Une rétroactivité consacrée par paliers a I’égard des normes pénales plus douces

322. La rétroactivité in mitius a éte introduite dans la jurisprudence de la Cour de justice par le
biais de questions préjudicielles. Dans la majorité des cas, les juridictions nationales se référaient a
cette rétroactivité pour justifier 1’utilité de leurs questions préjudicielles portant sur une norme du
droit de 1I’Union européenne postérieure a la réalisation des faits a 1’origine du litige dont elles
¢taient saisies. Elles prétendaient alors que cette norme devait s’appliquer aux faits passés en raison
du principe de rétroactivité in mitius. Plus rarement, elles exposaient vouloir faire usage de ce
principe a I’égard d’une norme nationale entrant dans le champ d’application du droit de 1’Union

européenne®®,

323. A lorigine, la Cour de justice ne faisait que tolérer la mise en ceuvre de cette rétroactivité
dés lors que I’Etat membre auquel appartenait la juridiction qui 1’interrogeait reconnaissait le
principe de la rétroactivité in mitius. Ainsi, dans 1’affaire Bordessa, jugée en 1995, la directive
faisant 1’objet de la question préjudicielle était devenue applicable postérieurement a la date des

faits a I’origine du litige. La Cour de justice a souligné que « le juge national a estimé nécessaire

de [1’]interroger sur l'interprétation [de cette directive] au motif gu'il ferait, le cas écheant,

application du principe, connu de son droit national, de la rétroactivité de la loi pénale la plus

favorable »*%. La Cour de justice a alors trés sommairement consacré la recevabilité de cette
question, admettant ainsi implicitement le r6le que le juge national entendait faire jouer a la
directive®®. Cette position a été réitérée a plusieurs reprises®®. La Cour de justice a par ailleurs

ultérieurement explicité son raisonnement en affirmant que « le droit communautaire ne s'oppose

593 V. notamment, pour cette derniere hypothese : CJCE, 25 juin 1997, Tombesi e.a., aff. jointes. C-304, 330, 342/94 et
224/95, Rec. p. 1-3561, points 13 et s., conclusions JACOBS, point 35 ; CJCE, ord., 15 janvier 2004, Saetti et Frediani,
aff. C-235/02, Rec. p. 1-1005, points 24 et 26 ; CICE, 11 novembre 2004, Niselli, ibid, conclusions KOKOTT, points
66 et 67 et CJICE, Gde ch., 3 mai 2005, Berlusconi e.a., ibid, points 26 & 30.

594 CJCE, 23 février 1995, Bordessa e.a., aff. jointes. C-358 et 416/93, Rec. p. 1-361, points 9 et 10, nous soulignons.
5% |bid, point 10 (« 11 y a lieu dés lors de répondre aux questions posées »).

5% CJCE, 29 février 1996, Skanavi et Chryssanthakopoulos, aff. C-193/94, Rec. p. 1-929, points 16 et 17 ; CICE, 26
septembre 1996, Allain, aff. C-341/94, Rec. p. 1-4631, points 12 et 13 ; CJCE, 29 octobre 1998, Awoyemi, op. cit., points
36 et 37 et CJCE, ord., 15 janvier 2004, Saetti et Frediani, op. cit., point 26. La question a parfois été uniquement
évoquée par I’avocat général. V. : CJCE, 25 juin 1997, Tombesi e.a., op. cit., conclusions JACOBS, point 35.
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pas a ce que la juridiction de renvoi tienne compte, conformément a un principe de son droit pénal,

des dispositions plus favorables [d un acte communautaire], méme si (...) le droit communautaire

ne comporte pas d'obligation en ce sens »*°’. La solution adoptée par la Cour de justice était donc

neutre : le droit de I’Union européenne n’imposait pas la rétroactivité in mitius tout en ne s’y

opposant pas.

324. Néanmoins, cette solution révélait déja que le regard porté par la Cour de justice sur la
rétroactivité in mitius était différent de celui porté sur la rétroactivité « classique ». En effet, les
normes pénales adoptées par 1’Union européenne ou par les Etats membres dans un domaine
relevant du droit de I’Union européenne sont classiquement soumises a un principe de non-
rétroactivité absolu®®. Tel n’était pas le cas, manifestement, lorsque la rétroactivité est fondée sur
le principe de rétroactivité in mitius reconnu par I’ordre juridique interne concerné. Les Etats
membres étaient alors libres de reconnaitre et de faire appliquer ce principe par leurs juridictions
nationales. Dés I’origine, la rétroactivité in mitius n’était pas encadrée comme la rétroactivité
«classique ». La Cour de justice était, au contraire, encline a faire preuve d’une tolérance

particuliére a I’égard de cette rétroactivité.

325.  Une décennie plus tard, cette tolérance s’est muée en une consécration du principe de
rétroactivité in mitius. A I’occasion de I’arrét Berlusconi rendu en grande chambre en 2005, la Cour
de justice a affirmé que « le principe de I'application rétroactive de la peine plus Iégere fait partie
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres » et qu’il doit donc « étre considéré
comme faisant partie des principes généraux du droit communautaire que le juge national doit
respecter lorsqu'il applique le droit national adopté pour mettre en cuvre le droit
communautaire »*%°. Si la consécration d’un tel principe, largement attendue, est justifiée, ses
circonstances demeurent contestables dans la mesure ou elle s’est tenue dans une affaire ou le jeu
de ce principe était favorable au chef d’Etat d’un Etat membre, Silvio Berlusconi. Ce principe a,

depuis lors, été réaffirmeé®,

597 CJCE, 29 octobre 1998, Awoyemi, ibid, point 38, nous soulignons.

5% Cf. supran°® 61l ets.

599 CJCE, Gde ch., 3 mai 2005, Berlusconi e.a., op. cit., points 68 et 69.

600V, en ce sens : CJUE, 28 avril 2011, El Dridi, aff. C-61/11 PPU, Rec. p. 1-3015, point 61. Il arrive cependant que le
raisonnement de la Cour de justice ne soit fondé que confusément sur le principe de rétroactivité in mitius. V. en ce
sens I’arrét Mickelsson et Roos et les conclusions éclairantes de 1’avocat général KOKOTT (CJCE, 4 juin 2009,
Mickelsson et Roos, aff. C-142/05, Rec. p. 1-4273, points 17 a 44, conclusions KOKOTT, points 23 a 27, spéc. point
26). Par ailleurs, cette consécration a notamment été utilisée par la Cour EDH pour constater 1’existence d’un consensus
lincitant & reconnaitre a son tour le principe de la rétroactivité in mitius en dépit du silence gardé par la Convention
EDH sur ce point. V. : F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, 0p. Cit., p. 509. V. aussi : J.
VELU et R. ERGEC, Convention européenne des droits de I’homme, 0p. Cit., pp. 627 et 628.
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326. Parailleurs, si la Cour fait alors uniguement référence a la « peine plus Iégere », le principe
de réetroactivité in mitius, tel qu’elle 1’a consacré, s’applique en réalité tant aux peines qu’aux
infractions plus douces. En effet, seule une minorité des dispositions examinées par la Cour de
justice allégent directement la peine applicable®®. Les arréts relatifs au principe de rétroactivité in
mitius concernent ainsi majoritairement des normes s’opposant a la reconnaissance de 1’infraction
et/ou a sa poursuite. Elles sont donc plus douces en ce qu’elles rehaussent les conditions
d’identification et de poursuite d’une infraction. Or, la Cour de justice n’opére aucune distinction
entre les dispositions plus douces relatives a la peine et celles relatives a 1’infraction et les soumet
uniformément au principe de rétroactivité in mitius. Ce principe bénéficie donc tant aux normes
prévoyant une sanction plus douce qu’a celles réduisant le champ d’application d’une infraction.
Une telle conception n’est pas surprenante, en dépit du fait que la Charte des droits fondamentaux
de I’Union européenne se référe exclusivement a la rétroactivité in mitius des peines®®. Par
exemple, la doctrine francaise admet sans difficulté que la rétroactivité in mitius s’applique tant aux
normes imposant des sanctions qu’a celles définissant les infractions®®. De surcroit, une
reconnaissance du principe de rétroactivité in mitius au sens large était soutenue par I’avocat général
KOKOTT®,

327.  Ainsi entendu, le principe de rétroactivité de la norme pénale plus douce a été étendu aux
sanctions administratives (2).

2. Une rétroactivité étendue aux sanctions administratives plus douces

328. La consécration de la rétroactivité de principe des sanctions administratives plus douces
s’est, elle aussi, réalisée progressivement. La Cour de justice a, tout d’abord, admis cette
rétroactivité dans la mesure ou elle avait été expressément prévue par le Iégislateur dans le cadre du

reglement (CE, Euratom) n° 2988/95 relatif a la protection des intéréts financiers des Communautés

801 v/, pour le détail : CJCE, Gde ch., 3 mai 2005, Berlusconi e.a., op. cit., points 31 a 35. V. aussi, lorsque la Cour de
justice ne faisait que tolérer la rétroactivité in mitius des normes répressives plus douces : CICE, 23 février 1995,
Bordessa e.a., op. cit., spéc. points 9, 10 et 23 ; CJCE, 29 février 1996, Skanavi et Chryssanthakopoulos, op. cit., spéc.
points 17 et 29 ; CJCE, 26 septembre 1996, Allain, op. cit., point 1 et CJCE, ord., 15 janvier 2004, Saetti et Frediani,
op. cit., point 26.

602'\/, aussi : article 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966.

603 V. parmi tant d’autres : B. BOULOC, Droit pénal général, Paris, Dalloz, 24°™ éd., 2015, p. 151 et s.;
A. DEKEUWER, « La rétroactivité in mitius en droit pénal : un principe encore et toujours contesté ! », JCP G, 1997,
I, 4065, spéc. point 16 ; E. DREYER, Droit pénal général, Paris, LexisNexis, 3™ éd., 2014, pp. 1192 et 1193 ; W.
JEANDIDIER, Droit pénal général, Paris, Montchrestien, 26™ éd., 1991, pp. 153 et 154 ; X. PIN, Droit pénal général,
Paris, Dalloz, 7¢™ éd., 2015, p. 110 et s. et P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit.,
p. 487 etss.

604 CJCE, 11 novembre 2004, Niselli, op. cit., conclusions KOKOTT, points 66 et 67.
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européennes®®. La rétroactivité in mitius des sanctions administratives semblait n’étre admise que
par exception, lorsque le législateur adoptait une disposition allant en ce sens. En 2004, a I’occasion
de I’arrét Gerken, la Cour de justice a franchi une étape supplémentaire en constatant que la
disposition organisant cette rétroactivité in mitius figurait sous un titre intitulé « Principes généraux
». Elle a alors affirmé que le réglement n° 2988/95 posait « une série de principes généraux et
[exigeait] que, en regle générale, I'ensemble des réglements sectoriels respectent ces principes »,
notamment le « principe de I'application rétroactive des sanctions moins sévéres »%%. 1l en résulte
que ce principe n’avait vocation a jouer que dans le champ d’application reglement (CE, Euratom)
n° 2988/95, c’est-a-dire qu’a 1’égard des réglements organisant la lutte contre la fraude portant

atteinte aux intéréts financiers des Communautés.

329. Tel n’est plus le cas depuis que la Cour de justice a consacré la rétroactivité in mitius en tant
que principe général du droit de ’Union européenne. En effet, a la suite de cette consécration, la
Cour de justice a affirmé que le réglement n® 2988/95 n’était qu’une expression du principe général
de rétroactivité in mitius®®’. Ce principe s’applique donc tant aux normes pénales qu’aux sanctions
administratives plus douces. Il ne s’agit pas la d’une extension exceptionnelle et novatrice du
principe de rétroactivité in mitius des lors que, par exemple, le droit francais soumet aussi les

sanctions administratives a ce principe®®.

330. La Cour de justice a donc progressivement consacré le principe de rétroactivité des normes
répressives plus douces. Une telle consécration est appréciable dés lors qu’il s’agit, en dépit des
controverses doctrinales, d’une véritable rétroactivité. La Cour de justice s’est donc référée a la
bonne appellation. Cette consécration est cependant trop récente pour que tous les contours du
principe aient été définis (82).

805 CJCE, 17 juillet 1997, National Farmers' Union e.a., aff. C-354/95, Rec. p. 1-4559, points 39 a 41 et article 2 §2 du
réglement (CE, Euratom) n° 2988/95 du Conseil, du 18 décembre 1995, relatif a la protection des intéréts financiers
des Communautés européennes, JOCE, n° L 312, 23 décembre 1995, p. 1 (« En cas de modification ultérieure des
dispositions portant sanctions administratives et contenues dans une réglementation communautaire, les dispositions
moins séveres s'appliquent rétroactivement »).

606 CJCE, 1° juillet 2004, Gerken, aff. C-295/02, Rec. p. 1-6369, points 56 et 57. Elle avait été incitée a reconnaitre un
tel principe dés 1’arrét National Farmers' Union e.a. par la Commission et I’avocat général LEGER. V. : CJCE, 17
juillet 1997, National Farmers' Union e.a., ibid, conclusions LEGER, points 84 et 88.

807 CJCE, 8 mars 2007, Campina, aff. C-45/06, Rec. p. 1-2089, points 32 et 33 et CICE, Gde ch., 11 mars 2008, Jager,
aff. C-420/06, Rec. p. 1-1315, points 59 et 60. Cette précision n’est cependant pas toujours faite : CICE, 24 mai 2007,
Maatschap Schonewille-Prins, aff. C-45/05, Rec. p. 1-3997, points 55 et 56.

808 \/, pour les détails : J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., pp. 235 a 240.

177



CHAPITRE Il. LA CONSECRATION DU PRINCIPE DE RETROACTIVITE DES NORMES REPRESSIVES PLUS DOUCES ET DES
NORMES JURIDICTIONNELLES

§2. Une véritable rétroactivité en cours d’élaboration

331. La Cour de justice ne s’est pas trompée lorsqu’elle a consacré le principe de rétroactivité
des normes répressives plus douces (A). Cette jurisprudence est néanmoins en cours de
construction, de telle sorte que le champ d’application de ce principe, ainsi que ses limites,

demeurent encore incertains (B).

A. La référence pertinente a la notion de rétroactivité
332. L’applicabilit¢ des normes répressives plus douces aux faits passés n’est pas
systématiquement qualifiée de rétroactive. Une partie de la doctrine interniste considére qu’il s’agit
d’une simple applicabilité immédiate (1). Or, une telle qualification repose sur une analyse
contestable de I’applicabilité temporelle des normes réepressives plus douces puisque leur
applicabilité a des faits passés correspond véritablement a de la rétroactivité (2). La formulation

retenue par la Cour de justice est donc pertinente.

1. Les contestations doctrinales de la rétroactivité des normes répressives plus douces

333. Lathéorie selon laquelle I’applicabilité d’une norme répressive plus douce a des faits passés
correspond a une applicabilité immédiate est soutenue par des membres éminents de la doctrine
francaise. ROUBIER, convainquant alors d’autres auteurs®®®, considére que 1’applicabilité d’une
norme répressive plus douce a des infractions déja commises mais non définitivement jugées
correspond a un effet immédiat de la norme nouvelle. Selon cet auteur, la situation juridique pénale
n’est constituée (ou « acquise » selon les termes de la Cour de justice) qu’a I’issue de deux étapes.
L’infraction doit, d’abord, avoir été commise et le jugement doit, ensuite, avoir été rendu. Ce n’est
qu’a compter de ce moment que I’Etat a « le pouvoir de faire exécuter une peine » et que le
condamné a «le devoir de la subir »®%°, Ainsi, une loi nouvelle entrant en vigueur entre la
commission des infractions et leur jugement peut s’appliquer immédiatement a cette situation
juridique, puisqu’il s’agit d’une situation en cours. Une telle qualification de la situation juridique

est fondée sur le fait que 1’activité du juge pénal « n’est pas déclarative, mais constitutive d 'une

609 \/, par exemple : G. MARTY, « A propos de la prétendue rétroactivité des lois pénales plus douces. De effet de la
modification ou de I’abrogation des décisions réglementaires taxant les prix », in Mélanges dédiés a M. le Professeur
Joseph Magnol, Paris, Recueil Sirey, 1949, p. 297, spéc. pp. 298 a 300. V. aussi, malgré les critiques évoquées a 1’égard
de la théorie de ROUBIER : A. VITU, Des conflits de lois dans le temps en droit pénal, op. cit., p. 73 et s. D’autres
auteurs ne semblent pas vouloir trancher, se référant alors tant 1’ « application immédiate des lois nouvelles plus
douces » qu’a leur « rétroactivité ». V. : J. PRADEL, Droit pénal général, Paris, Ed. Cujas, 20°™ éd., 2014, pp. 155 a
157. V. aussi : E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 1186 et s., spéc. p. 1201.

610 p, ROUBIER, Le droit transitoire (conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 465.
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situation juridique » puisque la détermination de la peine et son exécution ne peuvent avoir lieu
sans I’intervention du juge®!. La situation juridique ne saurait donc étre acquise avant la date du

jugement.

334. ROUBIER précise cependant que si la loi pénale plus douce est simplement d’effet
immeédiat, tel ne serait pas le cas d’une loi pénale plus sévére s’appliquant a une infraction passée
mais non encore jugée. Selon sa theorie, « une loi nouvelle peut bien agir sur la destinée ultérieure
d’une situation juridique en cours, en [’empéchant de se constituer ou en amoindrissant ses effets ».
Elle a alors, simplement, un effet immédiat. Cependant, « elle ne peut pas agir sur la partie écoulée
d’une situation juridique, en lui faisant produire des effets qui ne pouvaient en résulter sous la loi
alors en vigueur, ou des effets plus forts que ceux qui pouvaient en étre tirés sous cette loi »%!2, Elle
serait alors rétroactive. Une norme pénale plus douce est donc d’applicabilité immédiate puisqu’elle
ne fait produire aucune conséquence nouvelle & un élément antérieur. A I’inverse, une norme pénale
plus sévére ne peut s’appliquer a des infractions déja commises mais non encore jugées, f