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INTRODUCTION

« The European Union is like a chain of Christmas lights. When one light goes off,
others don’t light up and the chain is dark »'. Dans les remous d’un systéme supranational,
comme transnational, les juges nationaux forment les lanternes de I’espace judiciaire européen.
Pour que le courant passe, dans ses liaisons communicatives avec la Cour de justice et ses
homologues nationaux, tout juge national doit s’entourer d’un halo d’indépendance. De la
pureté de cette auréole, qui entoure la source lumineuse, va dépendre la formation de relations
dialogiques. L’éclat du renvoi préjudiciel dépend de la transparence des juges. Un rayon

préjudiciel ne peut se réfléchir sur un corps opaque.

La garantie d’indépendance des juges constitue 1’axe déterminant ou la présence d’une ombre,
couvrant la lumicre, peut entrainer le passage du clair a I’obscur sur les rapports entre juges
européens. Ce processus d’occultation de la dialectique préjudicielle gagne du terrain sur le
Vieux continent. L’obscurité résultant des agissements de divers gouvernements met en péril le

fonctionnement de 1I’ensemble de I’Union européenne.

En I’absence d’étincelle politique, I’enjeu est de déceler un outil, de se saisir d’une lueur

afin de dissiper la pénombre étouffant nos cieux.
I. Contexte — Une indépendance judiciaire malmenée

Reflet d’une intégration européenne tumultueuse, 1’accompagnement constitutionnel
des Etats membres d’Europe de I’Est n’a pas constamment abouti au résultat escompté. Malgré
le soutien de I’Union pour tenter de les mettre a niveau de leurs voisins n’ayant pas souffert
d’une occupation soviétique, quelques-uns de ces pays exhibent des dérives autoritaires. La
dégradation la plus spectaculaire, par son intensité et sa célérité, s’observe autour de la garantie
d’indépendance judiciaire. Le mouvement de soumission des juges nationaux a 1’exécutif ne
faiblit pas. Sous couvert d’arguments fallacieux, comme la nécessité d’effectuer une opération
de « décommunisation » du pouvoir judiciaire, nombre d’autorités publiques nationales

entreprennent des « réformes » en vue d’influencer les décisions de justice.

' V. JOUROVA, Speech at the High level seminar: Finland 100 years — Finnish and European perspectives to the
Rule of Law, 2017.



Il n’est pas question de lister I’ensemble des intrusions aux organes judiciaires qui ont pu étre
observées : ces éléments, relevant d’analyses factuelles, ont largement été mis en évidence’.
L’idée est plutdt de sonder ces ingérences pour ¢élaborer une systématique, d’examiner les
réponses a ces dérives et de dresser les interrogations qu’elles suscitent. Matériellement, il faut
d’abord relever I’effet expansionniste de cette dégradation. Le nombre de pays de I’Union ou
des altérations a la garantie d’indépendance des juges sont relevées s’accroit. Les exemples les
plus probants sont inévitablement ceux de la Pologne et de la Hongrie, mais d’autres Etats
membres suivent ces traces, de mani¢re moins turbulente, tels que la Bulgarie, la Roumanie ou
encore Malte. Les érosions les plus profondes, notamment celle polonaise, risquent de laisser
des stigmates indélébiles sur la définition de 1’Etat de droit si elles ne sont pas rapidement
réprimées. La passivité des institutions ouvre la porte a d’autres développements du méme ordre
dans les divers systémes judiciaires européens. Comme pour tenter de détecter ou se trouve
I’extréme limite au chaos de I’indépendance judiciaire, le cas polonais fait figure de test afin de
savoir s’il est possible de créer un systéme de justice de style soviétique dans un Etat membre

de I’Union’.

Le rejet du modeéle de démocratie libérale, qui va de pair avec un certain recul de ’Etat de droit,
sape les valeurs communes inscrites a I’article 2 TUE. Si ces valeurs sont minées, la confiance
présumée entre les acteurs de I’Union ne peut subsister, du moins sincérement. Par un effet
ricochet, les interactions entre ordres juridiques nationaux et supranationaux, nécessaires a
I’épanouissement du systéme judiciaire européen, succombent sous le mépris de
I’indépendance des juges. Plus qu'une fragilisation du systéme judiciaire, ce sont les différents
pans de 1’Union, notamment le marché intérieur, qui se trouvent affaiblis. Dés lors qu’un Etat
membre ne possede pas de lieu ou I’action du gouvernement peut étre scrutée, débattue et, si
besoin, restreinte pour assurer la primauté du droit de 1’Union et préserver les droits
fondamentaux, alors il fait figure d’Etat « anti-membre » avec qui toute connivence sera pergue

comme une complicité impropre.

Pour comprendre le choix de réaliser I’étude d’espéce, une définition de 1’objet de

recherche semble indispensable.

2 Sur ce point, voy. not. L. PECH, P. WACHOWIEC, 1460 Days Later: Rule of Law in Poland R.IP. (Part I),
VerfBlog, 2020 ; F. ZOLL, L. WORTHAM, Judicial Independence and Accountability: Withstanding Political Stress
in Poland, Fordham Int'l L.J, Vol. 42, Issue 3, 2019, p. 875 ; P. BARD, D. KOCHENOV, The Last Soldier Standing?
Courts vs Politicians and the Rule of Law Crisis in the New Member States of The EU, European Yearbook of
Constitutional Law, 2019.

3 Rapport de Batory-ESI, « Poland’s deepening crisis - When the rule of law dies in Europe », 2019.



IL. Définition de I’objet de recherche

Dans ce contexte singulier s’invite un examen de la contribution du renvoi préjudiciel
(1) a I’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (2), a I’aune de

I’indépendance des juges (3).

1. Le support contentieux — le renvoi préjudiciel

La présente ¢tude se focalise sur le support de la procédure préjudicielle, entendue en
son sens le plus large. Sous couvert d’une interprétation libérale, qui sera celle retenue dans le
cadre de cette recherche, il s’agit des hypothéses de renvoi d’une question de droit par un juge
national, en direction d’un juge supranational, indifféremment du caractére imposé ou non de
cette question. Les outils de « renvoi préalable »* englobent aussi bien la voie de ’article 267
TFUE, que celle offerte par le Protocole additionnel n°16 a la CEDH. Si ces techniques
préjudicielles ne sont pas identiques, elles ont pour principal trait commun 1’initiateur de leur

mise en ceuvre : le juge national.

Assurément, le renvoi préjudiciel représente tout autant la raison pour laquelle la Cour de justice
protege I’indépendance des juges nationaux, que l’instrument par lequel ces mémes juges

peuvent espérer conserver leur indépendance.

Le support contentieux étant identifié, reste a cerner la base juridique investie pour

chercher a contrer les offensives illibérales.

2. La base juridique — ’article 47 de la Charte des droits fondamentaux

Le choix s’oriente vers la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et,
plus spécifiquement, son article 47. Insérée dans le « Chapitre VI — Justice », cette disposition
est intitulée « Droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal impartial ». Avant tout, il
convient de s’arréter sur la structure globale de cet article. Cette disposition s’avere
particulierement ample, regroupant les divers éléments du procés équitable, le droit a une
protection juridictionnelle effective et a des recours. Elle se manie devant les juridictions
nationales, comme devant la CJUE. Le troisiéme paragraphe se concentre lui sur I’assistance

judiciaire.

4 G. CASU, Le renvoi préalable. Essai sur l'unification préjudicielle de l'interprétation, LGDJ, 2016.



I1 faut regretter cet agencement quelque peu hasardeux, alors que les divers éléments du droit a
recours effectif et a un proces équitable étaient assez aisément dissociables les uns des autres.
Une rédaction en six contenants distinguables aurait pu étre préférée, au service de la

transparence et de la compréhension du citoyen”.

Toujours est-il que, sous cet ordonnancement, 1’article 47 a acquis un statut constitutionnel dans
le droit de I’Union, la Charte ayant depuis Lisbonne valeur de droit primaire. A plusieurs
reprises, la Cour de justice a pu déclarer que I’article 47 se présente comme « une réaffirmation

du principe de protection juridictionnelle effective »°

, ce dernier constituant « un principe
général du droit communautaire, qui découle des traditions constitutionnelles communes aux
Etats membres et qui a été consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne des
droits de I’homme »’. L’article 47 de la Charte refléte donc a la fois les principes d'équivalence
et d'efficacité, ainsi que la jurisprudence Johnston inspirée des 6 et 13 de la Convention
européenne des droits de I"’homme®. Une multiplicité de facettes se lie donc a une multipliée de

sources.

Tout comme sa structure, 1’intitulé de 1article 47 de la Charte a été jugé inadéquat’. Dans le
tumulte des expressions de « droit a une protection juridictionnelle effective » ou « droit a un
recours effectif », il faut retenir que le second n’est qu'une composante du premier. /n globo,

ces appellations sont celles désignant le droit au juge!®.

S’il faut rester conscient que les éléments de procédure et de fond sont imbriqués, un recours
juridictionnel effectif supposant I’acceés a un tribunal, ce qui implique par la méme un procés
équitable, la présente étude canalise son attention sur le deuxieme paragraphe de Particle 47.

Celui-ci dispose que :

Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et

dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi

3> Sur ce point, voy. A. WARD « Evaluation » in S. PEERS, A. WARD, T. HERVEY et al. (eds.), The EU Charter of
Fundamental Rights: A Commentary, Oxford, Beck/Hart Publishing, 2014.

6 Voy. par ex. CJUE, 26 juin 2019, Craeynest, aff. C-723/17, pt 54.

"Voy. par ex. CICE, 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat, aff. jtes C-402/05 P et C-415/05 P.

8 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84.

? Sur ce point, voy., J. WILDEMEERSCH, « La consécration formelle de la protection juridictionnelle effective a
I’article 47 de la Charte des droits fondamentaux et a 1’article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE » in
Contentieux de la légalité des actes de I'Union européenne, le mythe du droit a un recours effectif, Bruxelles,
Bruylant, 2019, p. 62-98.

10°F. PicOD, « Droit au juge et voies de droit communautaire. Un mariage de raison », in L’ Union européenne :
Union de droit, Union des droits. Mélanges en [’honneur de Philippe Manin, Paris, A. Pedone, 2010, p. 907 a 920,
spéc. p. 907.



préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre

et représenter.

Ce deuxiéme paragraphe est communément admis comme représentant le droit a un proces
équitable. A suivre les mots du professeur Ritleng, le droit a un procés équitable implique deux
impératifs. D’une part, sur I’organisation du proces, la cause doit étre entendue publiquement,
équitablement, et dans un délai raisonnable. D’autre part, sur la composition du tribunal, cela
sous-entend la présence d’un tribunal, indépendant et impartial, apte a statuer sur les

revendications du justiciable'!.

Depuis I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, ’article 47 de la Charte s’est rapidement
imposé comme [’une des dispositions les plus souvent invoquées du corpus. Tout comme
I’article 267 TFUE d’ailleurs, 1’article 47 met en évidence le role central des tribunaux.
Cependant, a I’inverse de I’article 267 TFUE, la Cour semble hésitante a reconnaitre tout le

potentiel de I’article 47.

Au regard des enjeux la présente étude, celle-ci se focalisera naturellement sur la
seconde série d’exigences du droit a un procés équitable, et plus précisément, sur

I’indépendance judiciaire.

3. L’objectif contentieux — la garantie de l’'indépendance judiciaire

Hormis I’examen d’une définition de I’indépendance judiciaire (@), une systématique

des ingérences a cette garantie peut etre formulée (b).
a. Définition de l’indépendance judiciaire

La notion d’indépendance judiciaire, généralement employée avec bien peu de finesse,
connait différents sens. Il en va ainsi de I’indépendance collective, individuelle, structurelle,
décisionnelle, interne...!> En plus de cette diversité conceptuelle, la difficulté régne dans la

diversité culturelle de cette notion. Il n’existe aucunement de « universal recipe for standards

' D. RITLENG, « L’encadrement des procédures devant le juge national par le droit & un procés équitable » in
C. PICHERAL (dir.), Le droit a un procés équitable au sens du droit de ’Union européenne, Bruxelles-Limal,
Nemesis-Anthemis, 2012, p. 103 a 157, spéc. p. 115.

12'S. SHETREET, « Judicial Independence: New Conceptual Dimensions and Contemporary Challenges » in S.
SHETREET, J. DESCHENES (eds), Judicial Independence: The Contemporary Debate, Martinus Nijhoff Publisher,
Dordrecht, 1985, p. 590-681.



of judicial independence’»". Logiquement, cette difficulté est donc décuplée au sein du
pluralisme juridique de 1’Union. Pour autant, I’indépendance judiciaire en son sens européen
n’étant qu’une synthése des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres,

certains éléments sont consensuellement admis comme portant gage d’indépendance.

Dans sa prise de décision, le juge doit jouir d’une entiére autonomie, notamment a 1’égard de
I’exécutif. La résolution du litige ne doit étre influencée par aucune instruction et pas la moindre
menace de sanction ne doit peser sur le juge. Le cas échéant, la fonction judiciaire est

nécessairement compromise.

Cela induit certaines conséquences quant a 1’organisation du systéme judiciaire. Il s’agit des
délicates problématiques relatives aux rémunérations, mutations, nominations et révocations
des juges. Classiquement, pour préserver cette indépendance dite « administrative », le choix
se porte vers la création d’un conseil judiciaire. Cet organe fait effet tampon entre le pouvoir
judiciaire et les autorités publiques, afin d’éloigner les juges des potentielles influences de
I’exécutif. Cependant, les conseils de la magistrature connaissent des structures et
fonctionnements divers. Si les atouts d’un tel conseil sont certains, rien n’empéche que ledit

conseil soit lui-méme en proie a une domination de I’exécutif.

En termes organisationnels, I’indépendance judiciaire est souvent synonyme de séparation des
pouvoirs. Seulement, s’il est difficile d’obtenir une séparation réellement étanche, le principal
inconvénient reste que 1I’indépendance est une qualité intrinséquement personnelle. Qu’importe
les modifications institutionnelles aux fins de garantir I’indépendance judiciaire, seule une
indépendance dite « mentale » permet véritablement d’isoler le juge de toute influence'*.
L’absence d’indépendance dans I’esprit et la raison du juge ne peut étre compensée par une

garantie institutionnelle.

D’aucuns considérent qu’il s’agit 1a, non pas d’indépendance, qui se restreint au statut du juge,
mais d’impartialité, qui concerne la qualité personnelle du juge. Quoi qu’il en soit, ces notions
sont intimement liées. Surtout, a I’aune de cette indépendance mentale, il faut savoir reconnaitre
les limites du droit : celui-ci ne peut s’arréter qu’a faits vérifiables, tout au mieux, a des

suspicions. L’option la plus profitable est certainement de limiter I’inspection de

13 M. BOBEK, Fortress of Judicial Independence and the Mental Transitions of the Central European Judiciaries,
European Public Law, n°1, 2008, p. 99-124, spéc., p. 101.
4 Ibid. p. 107.



I’indépendance a des garanties d’apparences. A cet égard, la perception du public tient une

place majeure dans I’appréciation du respect de 1’indépendance.

Au-dela des formulations de 1’indépendance judiciaire émises par la CJUE et la Cour EDH, il
est difficile d’énoncer une définition unique et tout a fait rigoureuse. La présente étude retient
celle du juge fédéral 1. R. Kaufman : « The essence of judicial independence, therefore, is the
preservation of a separate institution of government that can adjudicate cases or controversies
with impartiality »"°. Autrement dit, I’indépendance judiciaire va fournir la distance nécessaire
pour rendre un jugement en toute impartialité. Pour étre tout a fait complet, il semble
souhaitable de joindre a cette définition celle énoncée par la Commission de Venise du Conseil
de I’Europe, selon laquelle I’indépendance implique que le juge « n’est soumis a aucune
pression extérieure ni a aucune influence ou manipulation politique, surtout émanant de

I’exécutif »'°.

Cette derniére définition s’ancre davantage dans le contexte actuel. Sans directement
faire écho aux multiples immixtions des autorités publiques dans le pouvoir judiciaire qui ont

pu étre constatées sur le continent, une analyse systématique peut étre fournie.
b. Analyse systéematique des ingérences a l’indépendance judiciaire

Sommairement, il est possible d’exposer une sorte de méthodologie aux fins de
renverser 1’indépendance judiciaire. Sans prétendre a [’exhaustivité, certains vices a

I’indépendance judiciaire s’ observent de maniére récurrente!’.

L’immixtion la plus classique se déploie lors de la nomination des juges, laquelle se trouve
largement politisée. Naturellement, ayant un effet ascendant sur I’ensemble du systéme
judiciaire, la politisation des nominations des juges aux Cours suprémes et constitutionnelles

sera la plus retentissante.

De plus, comme susmentionnée, la mise en place de conseils de la magistrature n’est plus un

vecteur d’indépendance des lors qu’il se trouve lui-méme capturé par I’exécutif. Ainsi, comme

5 1. R. KAUFMAN, The Essence of Judicial Independence, Columbia Law Review, Vol. 80, No. 4, 1980, p. 671-
701., spéc. p. 688.

16 Liste des critéres de 1’état de droit, Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de
Venise), CDL-AD(2016)007, p. 39.

17 Pour un apergu concis et efficace, voy. E. HOLM@YVIK, A. SANDERS, 4 Stress Test for Europe’s Judiciaries,
VerfBlog, 2017. Pour de plus amples développements, voy. not. Rapport du CCJE et du CCPE sur les principaux
défis a relever en ce qui concerne I’impartialité et 1’indépendance du pouvoir judiciaire dans les Etats membres du
Conseil de I’Europe, 2016, partie D.



pour afficher une indépendance de facade, suivant les recommandations émises par le Conseil
de I’Europe, certains Etats membres ont mis en place un conseil judiciaire, avant de le politiser
aussitot. Ici aussi, I’axe d’influence sera celui de la nomination discrétionnaire par les autorités

publiques.

Dans la méme perspective, I’interférence de 1’exécutif va fréquemment se manifester a travers
I’administration judiciaire. Il est ici question de I’ascendant que peut avoir le ministére de la
justice sur 1’organe judiciaire, notamment par des processus d’instructions et des pouvoirs de
sanctions disciplinaires a ’encontre des magistrats. L’indépendance a pour corollaires la
nomination jusqu’a 1’age légal de la retraite, ainsi que I’inamovibilit¢ des juges. Sous une
pression hiérarchique immorale, les autorités publiques vont étre en mesure de pénétrer
I’environnement de travail et le mandat des juges. Cela va passer par une modulation de la durée

du mandat, sous couvert d’une soi-disant « démocratisation » de 1’organe judiciaire.

Enfin, dans I’hypothése ou le gouvernement national ne serait pas advenu a rendre totalement
docile le juge national, il lui suffira de ne pas tenir compte de celui-ci. A défaut d’avoir capturé
le pouvoir judiciaire, la dépréciation de I’indépendance s’incarnera dans la non-exécution des

décisions de justice.

L’intérét de I’objet de recherche est de répondre a ce large éventail de leviers précarisant
I’indépendance judiciaire, que le gouvernement polonais issu du parti Prawo i Sprawiedliwos¢
(PiS) n’a pas hésité a actionner. Le systeme européen dispose d’un arsenal important, mais

I’envergure ne fait pas I’efficience.
III.  Intérét de I’objet de recherche

Si la carence du systéme européen dans la protection de 1’indépendance judiciaire
explique la venue de 1’objet de recherche (1), le prisme emprunté pour 1’étudier s’avere pour le

moins audacieux (2).

1. La carence du systeme européen dans la protection de [’indépendance judiciaire

Que révéle ce contexte, qui se traduit comme une authentique « crise de 1’Etat de droit »

en Europe ? D’abord, il apparait clairement que le respect des valeurs de 1’article 2 TUE, lors



de I’adhésion a I’Union, ne garantit aucunement le « maintien »'® de ces considérations une fois
que I’Etat a acquis le statut de membre. Ensuite, le soutien économique concédé par I’Union ne
débouche pas infailliblement sur un agrément a I’Etat de droit et & la démocratie dans les pays
¢conomiquement plus faibles. Enfin, et surtout, cette crise dévoile le déficit d’instruments

propres a préserver I’indépendance judiciaire ou, du moins, leur inefficacité dans cet objectif.

Le « dilemme de Copenhague »'? trouve son origine dans une lacune : il n’existe pas de
mécanisme de monitoring du respect des valeurs de 1’article 2 TUE post-adhésion. Le
mécanisme de coopération et de vérification (MCV) est un cas isolé, mais il ne s’applique qu’a

la Roumanie et a la Bulgarie. Qui puis est, il n’a qu’une vocation temporaire.

Une sorte de « procédure pré-article 7 TUE » fut bien mise en place avec le « nouveau cadre
pour renforcer I’Etat de droit »*°. Cette approche « a maiore ad minus »*' permet a la
Commission d’amorcer un dialogue constructif, via des avis et recommandations, avec 1’Etat
membre dans lequel se présente des « menaces systémiques pour I’Etat de droit ». Cependant,
son utilité releéve davantage de la symbolique que de I’efficience. Les riches échanges avec la

Pologne n’ont pas abouti a la moindre correction, laissant s’évaporer 1’indépendance des juges.

Il en va de méme pour I’article 7 TUE lui-méme qui, censé former « I’option nucléaire »>2, ne
s’est pas montré si explosif que cela. Alors que le volet préventif au titre de I’article 7,
paragraphe 1, fit déclenché contre la Hongrie®, puis la Pologne®*, ces initiatives demeurent
lettre morte. Quant au mécanisme « curatif » de 1’article 7, paragraphe 2, TUE, ’'unanimité
requise au Conseil européen paralyse le déploiement de son action. En effet, les deux Etats

membres concernés ont déja affirmé leur intention de faire front commun contre I’adoption

18 C. PAMBOUKIS, « Etat de droit et intégration européenne » in V. HEUZE, J. HUET (dir.), Construction européenne
et Etat de droit, Actes du colloque organisé par I'Académie des sciences morales et politiques, Paris, LGDJ, 2012,
p- 19.

19 V. REDING, discours, Safeguarding the rule of law and solving the "Copenhagen dilemma" : Towards a new
EU-mechanism, 2013, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH 13 348.

20 Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, « Un nouveau cadre de 'UE pour
renforcer 'Etat de droit », COM(2014) 158 final, 11 mars 2014,

2 T. GIEGERICH, « Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU : Zum
‘neuen Rechtsstaatsmechanismus’ der Européischen Kommission” » in C. CALLIESS (ed.), Herausforderungen an
Staat und Verfassung: Liber Amicorum fiir Torsten Stein zum 70. Geburtstag, Nomos, 2015, p. 535-536.

2 JIM.D. Barroso, Discours sur 'état de ["Union, 2013,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/SPEECH _13_684.

2 Résolution du Parlement européen du 12 septembre 2018 relatif a une proposition invitant le Conseil & constater,
conformément & I’article 7, paragraphe 1, du traité sur I'Union européenne, I’existence d’un risque clair de
violation grave par la Hongrie des valeurs sur lesquelles I’Union est fondée (2017/2131(INL).

2 Proposition de décision du Conseil relative & la constatation d'un risque clair de violation grave, par la
République de Pologne, de 1'état de droit, COM(2017) 835 final.




d’éventuelles sanctions sur cette base. Cette apathie face aux violations mene tragiquement vers

une certaine « banalisation du risque de dérive »*>.

Toutes ces méthodes puisent leur source dans une discrétion politique, qui manque
cruellement de volonté. Dés lors, dans ce désert d’initiative politique, il convient de rechercher

’0asis d’une voie juridique.

2. Leprisme du tandem de [’article 47 CDFUE joint a [’article 267 TFUE

Face I’inertie de la majorité des institutions de 1’Union, un changement de paradigme
étonnant se présente devant le prétoire du Kirchberg. Les Etats membres ont longtemps
considéré que 1I’Union européenne pouvait mettre en péril les droits fondamentaux sur le
continent, avec en ligne de mire, la Cour de justice et ses interprétations libérales. Ce

scepticisme est d’ailleurs a 1’origine de la saga allemande Solange, qui fait date®.

Jadis assaillant, dorénavant défenseur : il faut désormais compter sur la Cour de justice pour
garantir les droits fondamentaux dans I’Union. Les roles se sont inversés : ce sont maintenant
certains Etats membres qui revétent les habits de fossoyeurs des valeurs communes de I’Union.

Cette reconfiguration invite a se tourner vers la CJUE pour protéger I’indépendance judiciaire.

Seulement, parmi les outils judiciaires aux mains de la Cour de justice, le tandem des articles
47 de la Charte et 267 TFUE n’est probablement pas le premier venant a I’esprit.
Classiquement, les regards se tournent vers le recours en manquement. La doctrine loue
largement les mérites de I’article 258 TFUE?’. Aprés tout, ces éloges semblent justifiés au
regard de la jurisprudence la plus récente, qui vient visiblement aiguiser cet instrument avec

I’appui de I’article 19 TUE.

Sans doute est-ce ici I’originalité principale de la présente étude. Plutdt que d’avancer a contre-
courant de la doctrine majoritaire et de la jurisprudence de la Cour de justice, 1’objet de

recherche prétend prendre un tout autre courant sur le lit du renvoi préjudiciel. L’enjeu n’est

25 D. SINOU, « Le respect de I'Etat de droit comme condition de participation a 'Union européenne », in L'Etat de
droit en droit international, Actes du 42° colloque de la Société frangaise pour le droit international, Bruxelles, 5-
7 juin 2008, 2009, p. 245.

26 BVerfG, 29 mai 1974, Solange I, 2 BvL52/71, pt 62 ; BVerfG, 22 octobre 1986, Solange II, 2 BvR 197/83, pt
132.

27 K. L. SCHEPPELE, « Enforcing the Basic Principles of EU Law through Systemic Infringement Actions » in C.
CLOSA, D. KOCHENOV (eds.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge University
Press, 2016 ; M. SCHMIDT, P. BOGDANOWICZ, The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis, Common
Market Law Review, Vol 55 (4), p. 1061-1100.
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donc pas d’explorer une voie connue de tous, mais de s’adonner a la préservation de
I’indépendance judiciaire sur un autre front que celui dominant. L’optimisation des outils

existants sera préférée a la création d’instruments sur-mesure.

Outre I’attrait de la découverte d’un nouvel outil propre a maintenir la garantie d’indépendance
judiciaire, le choix de s’appuyer sur la paire des articles 47 de la Charte et 267 TFUE est animé
par le désir de renforcer la place du juge national en le mettant au centre de cette lutte. Epines
dorsales du systéme décentralisé de 1’Union, les tribunaux nationaux doivent prendre part a la

protection d’une garantie dont ils incarnent eux-mémes la substance.

Enfin, la préférence pour la Charte comme support s’explique tant par la symbolique d’une
répression sur ce fondement, que par sa montée en puissance qui doit poursuivre sa lancée.

Injustement, le corpus de la Charte reste largement méprisé, notamment par la Commission3.

L’itinéraire adopté n’est donc pas celui de la facilité, car les limites du renvoi préjudiciel
et de la Charte sont nombreuses. Le duo de I’article 267 TFUE et 47 CDFUE cultive un certain
intérét, qui demeure toutefois circonscrit. Dé&s lors, il faut s’accorder a délimiter I’objet de

recherche.
IV.  Délimitation de I’objet de recherche

Il faut avant tout préciser que la présente étude ne se targue pas d’avoir déniché la
panacée contre les ingérences a 1’indépendance des juges. Il ne fait guére de doute que les
procédures judiciaires ne seront qu’un complément aux solutions politiques. En substance,

’objectif est de stopper I’hémorragie, en attendant un tournant politique d’envergure.

De plus, la notion d’Etat de droit sera utilisée avec parcimonie. Les contours de la Rule of law
s’averent particulierement flous. Cette notion tend a devenir « un slogan dont le sens se dissipe
a mesure de son succés »*. Du reste, d’aucuns excluent fermement 1’idée que 1’indépendance
de la justice compose 1’Etat de droit>’. Suivant la conception que parait en livrer la Cour de

justice, il faut cependant s’accorder a dire que I’exigence d’un pouvoir judiciaire indépendance

28 A. LAZOWSKI, Decoding the Legal Enigma : the Charter of Fundamental Rights of the European Union and
Infringement Proceedings, ERA Forum, Vol. 14 (4), 2013, p. 573-587.

2 J.RAZ, The authority of law: essays on law and morality, Oxford, Oxford University Press, 1979, p. 210.

30 L. FULLER, La moralité du droit, 2¢ éd ., 1969, trad. J. VAN MEERBEECK, Presses de I’Université de Saint-Louis,
2017.
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s’institue sur la fidélité a I’Etat de droit!

. Sobrement, et pour éviter la tautologie, il sera soutenu
que I’Etat de droit équivaut simplement au respect de son propre droit*’. Transposée dans
I’ordre juridique de 1’Union par la Cour de justice, celle-ci a affirmé que 1’Union européenne
« est une communauté de droit, en ce que ni ses Etats membres ni ses institutions n’échappent
au controle de la conformité de leurs actes a la Charte constitutionnelle de base qu’est le traité

»33,

Nébuleuse, cette notion est aussi malléable, ce qui va permettre a la Cour de justice de la pétrir
a sa guise. Originellement prise a son compte pour veiller au contrdle juridictionnel sur le
politique, c’est dorénavant sur la maniére dont ce contrdle doit s’effectuer que s’ajuste 1’Etat

de droit : un controle en toute indépendance™*.

A cet égard, si la Cour de justice justifie souvent I’imposition d’exigences procédurales aux
ordres juridiques internes par un parallélisme avec les contraintes qu’elle impose a 1’Union,

pour les besoins de 1’étude, il n’est pas nécessaire de s’attarder sur 1’indépendance de la CJUE.

Enfin, malgré leur importance contentieuse déterminante, eu égard au caractére exceptionnel et
atypique des litiges portés devant la CJUE, le r6le de la procédure préjudicielle d urgence (PPU)
au sein de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice®, ainsi que celui de la procédure de

mesures provisoires prévue par article 279 TFUE 9, ne sera pas traité au sein de cette étude.

Ainsi circonscrite, la réponse aux détériorations de 1’indépendance judiciaire ne sera
donc scrutée que par 1’étroite lorgnette de la contribution du renvoi préjudiciel a I’article 47,

paragraphe 2, de la Charte.

31 La doctrine majoritaire va dans ce sens. Voy. not., J. Raz, op. cit. p. 216-217 ; K. VAN PATTEN, Judicial
Independence and the Rule of Law, Benchmark 2, n° 3 & 4, 1986, p. 117-130 ; T.T. KONCEWICZ, The Capture of
the Polish Constitutional Tribunal and Beyond: Of Institution(s), Fidelities and the Rule of Law in Flux, Review
of Central and East European Law, vol. 43 (2), 2018, p. 138.

32 M. L. FERNANDEZ ESTEBAN, The Rule of Law in the European Constitution, The Hague, Boston, Kluwer Law
International, 1999.

33 CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste "Les Verts" contre Parlement européen, aff. 294/83, pt 23.

34 Sur ce point, voy., E. DUBOUT, Integration Through the Rule of Law ? La judiciarisation de I’Etat de droit dans
I’Union européenne, Rev. Aff. Eur., n°4, 2019, p. 51-66, spéc. p. 53.

35 Pour une étude intéressante sur ce point, voy. L. CLEMENT-WILZ, La procédure préjudicielle d'urgence, nouveau
théatre du procés européen ?, Cahiers de droit européen, Vol. 48 (1), 2012, p. 135-166.

36 Pour une utilisation emblématique de cet article, en lien avec la présente étude, voy. CJUE, 17 avril 2018,
Commission c. Pologne (Forét de Biatowieza), aff. C-441/17.
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V. Problématique

Talon d’Achille de I’Union, le juge national représente aussi bien la force de I’ordre
juridique européen, que sa faiblesse fatale. Chancre du systeme de protection des droits
fondamentaux, 1’ulcération de 1’indépendance judiciaire constitue la porte d’entrée a d’autres
pathologies infectieuses. Dans une escalade d’entorses aux valeurs de I’Union viendra un jour

fatidique ou I’étre passera de vie a trépas’’.

L’illibéralisme actif sur le continent invite a la confection d’un processus empirique. La
présente étude investit 1’apothicaire européenne afin de tenter de dégoter la subtile alliance

capable de contrecarrer le funeste destin promis a certains Etats membres.

Dans cette expérimentation, il est soutenu que le savant du Kirchberg devrait instaurer le
composite de 1’article 47, paragraphe 2, comme le principe actif majeur. Pour drainer cette
substance dans les arteres des ordres juridiques nationaux, le cathéter préjudiciel, procédure

d’insertion par excellence, serait privilégié.

En réalité, la Cour de justice, dans son laboratoire, s’est attelée a la tache de la création d’un tel
cataplasme. Elle a pu, avec parcimonie, en user dans des domaines bien spécifiques, mettant en
¢vidence par la méme tout son potentiel. Peut-&tre, toutefois, ce remeéde n’est-il pas aussi abouti

qu’escompté.

D¢s lors, la question n’est pas celle de la présence, ou non, d’un apport du renvoi préjudiciel a
’article 47 de la Charte aux fins de la garantie d’indépendance judiciaire, mais celle de la forme

de cet apport.

L’esquisse scientifique cherche répondre a la problématique suivante : 1’article 47, paragraphe
2, de la Charte peut-il contribuer efficacement a répondre aux atteintes a 1’indépendance

judiciaire par le biais du renvoi préjudiciel ?

La finalité de cette étude vise a démontrer qu’une alchimie est possible, si la Cour de justice
s’en donne les moyens. Pour I’heure, 1’alliage des articles 47 de la Charte et 267 TFUE se limite
a un role passif, au sens ou il ne permet qu’une refonte du fondement du droit a un tribunal

indépendant (Partie I). Seulement, parce que la perspective d’ une contribution active est bien

37 Les auteurs qualifient de « projet de loi Polexit de facto » certaines réformes envisagées par le gouvernement
polonais, L. PECH, P. WACHOWIEC, /460 Days Later: Rule of Law in Poland R.I.P. (Part II), VerfBlog, 2020,
https://verfassungsblog.de/1460-days-later-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-ii/.
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réelle, il serait regrettable de ne pas faire de cet alliage un puissant levier au service de ce droit

(Partie 1I).

L’intervention de la Cour de justice s’avere indispensable, mais doit rester mesurée, au
risque de se retourner contre 1’ordre juridique de I’Union lui-méme. Toute la difficulté réside
dans I’harmonie de ce dosage. Aussi, la Cour de justice doit-elle garder en téte le précepte de

I’illustre humaniste de la Renaissance : « science sans conscience n'est que ruine de I'ame »>%,

38 F. RABELAIS, Pantagruel, 1532.
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Partie 1. Une contribution passive — I’élaboration d’un fondement

renouvelé du droit a un tribunal indépendant

Dans un climat de décomposition de ’Etat de droit dans nombre de pays européens,
contrainte d’agir promptement, la Cour de justice entreprend une vaste opération pour redorer
I’indépendance judiciaire, véritable condition sine qua non du juge national dans
I’accomplissement de sa fonction européenne (Titre I). Seulement, dans cette entreprise, la
contribution du renvoi préjudiciel par ’article 47 de la Charte des droits fondamentaux
transparait passivement, presque a la marge. Cette inertie fait ressortir les limites de la

combinaison des articles 267 TFUE et 47 de la Charte (Titre II).
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Titre I. L’indépendance, condition sine gua non du juge national dans

I’accomplissement de sa fonction européenne

Aux fins de préserver I’efficience de I'instrument préjudiciel, pierre angulaire de
I’architecture décentralisée de 1’Union européenne (Chapitre 1), la Cour de justice a

véritablement mis la notion d’indépendance judiciaire en ordre de bataille (Chapitre 2).

Chapitre 1. La place centrale du renvoi préjudiciel dans ’architecture décentralisée de

I’Union

Prépondérant dans 1’ordre juridique de 1’Union, 1’'usage du renvoi préjudiciel, parce
qu’il instaure un dialogue coopératif, implique une certaine confiance entre les protagonistes
(Section 1). Cette confiance conditionnelle va peser sur la définition malléable de

« juridiction » au sens de ’article 267 TFUE (Section 2).
Section 1. Un instrument de coopération par la confiance

Pour prétendre a une métamorphose européenne via le renvoi préjudiciel (Paragraphe
1), le juge national doit montrer patte blanche et manifester une confiance tout aussi sincére que

celle qui lui sera témoignée (Paragraphe 2).

Paragraphe 1. La voie d 