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Resume

I La question de I'influence du droit communautaire sur Ie droit des Btats membres est abordee
I d' ordinaire dans la perspective des conflits de normes entre droit europeen et dispositions
I nationales particulieres. L' approche retenue dans cet article est differente. Elle se fonde sur la
j notion de « methode active de facilitation », qui met I'accent sur Ie droit administratif general,
'Ii envisage en particulier comme un instrument permettant de faciliter la mise en reuvre effective
1 du droit communautaire au sens large. La question principale est de savoir si la mise en reuvre,
I I' application et Ie respect du droit europeen peuvent etre simplifies et facilites par Ie jeu de
I dispositions du droit administratif general, atitre « proactif» et sans meme que Ie droit europeen
! y contraigne 1.

Abstract

I - Facilitating the implementation of VE Law: The example of the Dutch administrative
I Law - When discussing the influence of Community law on national law the attention often,
I fo-cuses on (removing) conflicts of special national provisions with European law in con-crete
I situations. In this article, however, a different, proactive facilitating approach is chosen,Ifocussing on general administrative law especially as a facilitating instrument for the effective
i implementation of European law in a broad sense: the 'PF-method'. The cen-tral question is
I whether by means ofgeneral provisions ofadministrative law, in a proac-tive way, even without
I European law forcing to this, the legal implementation, applica-tion and enforcement of
I European law may be simplified and facilitated.

1. Les auteurs de cet article sont chercheurs au departement de droit public, section droit constitutionnel
et administratif, de l'Universite de Leiden, Pays-Bas. Us peuvent etre contactes a l'adresse suivante:
t.barkhuysen@law.leidenuniv.nl

Article traduit par Dominique Jeannerod.
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La mise en reuvre dans les systemes juridiques nationaux des Etats membres du droit
communautaire a fait 1'objet d'une attention accrue au cours des dernieres decennies. Une
telle evolution peut egalement etre observee aux Pays-Bas, notamment en ce qui concerne
Ie droit administratif neerlandais. Cette branche du droit a ete et reste fortement influencee
par Ie droit europeen. Cette influence se manifeste dans certains domaines, tels que Ie droit
de I'environnement, Ie droit de la concurrence et Ie droit de I' agriculture et de la peche,
mais les regles et principes generaux du droit administratif n'echappent pas non plus a cette
influence. C'est apres tout Ie droit administratif general qui reglemente (en partie) les
decisions prises par les institutions administratives pour la mise en reuvre du droit
communautaire dans les differents secteurs.

Lorsqu'on examine l'influence du droitcommunautaire sur les droits nationaux, on
s'interesse Ie plus souvent a la suppression des contradictions par rapport au droit europeen.
Acet egard, les instruments juridiques classiques de l'integration europeenne, l'effet direct
et l'interpretation conforme des regles nationales ala lumiere du droit communautaire (effet
indirect) sont cruciaux.

Cet article presente toutefois une approche differente, en mettant I' accent sur Ie droit
administratif general, envisage plus particulierement en tant qu'instrument facilitant la
mise en reuvre effective du droit europeen au sens large.

Cette «approche active de facilitation» (proactive facilitating approach) du droit
administratif general semble assez novatrice, tout au moins aux Pays-Bas. Traditionnel
lement, la mise en reuvre effective du droit communautaire repose principalement sur des
dispositions reglementaires prises specialement a cet effet et sur la base d'une obligation
directe imposee a cet egard par Ie droit communautaire. II convient toutefois de tenir
compte du fait que Ie droit administratif general neerlandais - dont une part importante a
ete codifiee dans la loi sur Ie droit administratif general aconsiderablement evolue au
cours des dernieres decennies. La loi sur Ie droit administratif general est destinee a
renforcer l'unite de la legislation administrative, a systematiser et, si possible, simplifier les
formalites administratives, a codifier l'evolution de la jurisprudence administrative comme
par exemple des principes generaux de bonne administration, des regles procedurales
entourant Ie processus de prise de decision, ainsi que la procedure administrative
contentieuse et les delais de recours. Compte tenu des bons resultats obtenus par cette loi
dans des situations neerlandaises, nous considerons que sa logique pourrait aussi permettre
une meilleure mise en reuvre du droit europeen dans d'autres Etats membres de 1'Union.

La question principale dont traite cet article est donc de savoir si les dispositions
generales du droit administratif utilisees meme en l'absence de disposition contraignante
emanant du droit communautaire, peuvent fournir un moyen de simplifier et de faciliter
I' application, I'execution et Ie respect (dorenavant: «la mise en reuvre») du droit
communautaire par les autorites regulatrices et administratives ainsi que les juridictions
administratives auxquelles incombent ces taches 2.

La «methode active de facilitation» est expliquee plus en detail, ce qui permet
d'indiquer les points sur lesquels eUe differe de 1'approche plus traditionneUe (section 2).
La partie suivante est consacree a l'opportunite, ainsi que, Ie cas echeant, les modalites
selon lesqueUes Ie droit administratif general peut contribuer a la mise en reuvre du droit
communautaire. Quatre themes sont detailles : la constatation des faits dans les procedures
de droit administratif (section 3), la recuperation des aides d'Etat attribuees en violation du

2. Cette approche a ete elaboree plus en detail dans !'introduction au volume de Barkhuysen (T.), den
Ouden (W.) et Steyger (E.), Europees recht effectueren [Pratique du droit europeen], Alphen aan den Rijn,
Kluwer 2007, p. 1-7.
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droit communautaire (section 4), la repartition des responsabilites entre les differentes
autorites nationales impliquees en cas de violation du droit communautaire (section 5) et
l'integration de la procedure prejudicielle dans la procedure administrative nationale
(section 6). Cette contribution s'acheve par un resume des resultats les plus importants
(section 7).

LA « METHODE ACTIVE DE FACILITATION»
DE MISE EN ffiUVRE DU DROIT COMMUNAUTAIRE

La mise en reuvre du droit communautaire dans les ordres juridiques nationaux des
Etats membres peut resulter en premier lieu de I'obligation concrete de prendre des mesures
d'execution. Une telle obligation existe evidemment lorsqu'une directive prevoit l'obliga
tion d'adopter, dans un delai determine, la legislation nationale organisant l'application de
ses dispositions ; mais elle existe egalement pour les reglements europeens pour lesquels
doivent etre prises des dispositions d'execution. Il est frequent, dans les deux cas, que des
dispositions administratives nationales doivent etre edictees dans les domaines specialises.
Une obligation specifique pese egalement dans l'hypothese ou une reglementation
nationale entre en conftit avec Ie droit communautaire. Dans une telle situation, il appartient
en premier lieu a l'administration et au juge national d'ecarter l'application de cette regIe
lorsqu'il n'est pas possible d'en faire une interpretation conforme au droit communautaire.
En second lieu, Ie legislateur doit modifier ou abroger la regIe litigieuse afin de mettre fin
au conftit 3.

Mis a part ce type de cas, les autorites nationales sont egalement tenues a prendre des
mesures d'execution par l'effet du principe de loyaute envers la Communaute enonce a
l'article 10 CEo D'une part, ce principe renforce les obligations qui resultent deja de regles
concretes du droit communautaire. D'autre part, en raison du dynamisme de la jurispru
dence de la Cour de justice des Communautes europeennes (CJCE) sur cette question, des
obligations supplementaires, plus ou moins independantes, quoique toujours en relation
avec d'autres regles du droit communautaire, en decoulent egalement. L'article 10 CE
prescrit aux Etats membres de prendre toutes les mesures appropriees, generales au
particulieres, afin d'assurer l'execution des obligations decoulant du traite ou resultant de
mesures communautaires. Cette obligation s'applique a toutes les autorites nationales
concernees, y compris Ie legislateur et les juridictions. Des obligations dites positives et
negatives decoulent de cet article. Les Etats doivent tout d'abord prendre des mesures
destinees a assurer Ie fonctionnement efficace du droit communautaire. Par ailleurs, les
Etats doivent egalement s'abstenir de prendre des mesures qui porteraient prejudice a
l'efficacite de ce fonctionnement 4. Proceder a l'inventaire des obligations que la Cour a fait
decouler de I' article 10 CE depasserait cependant Ie cadre de cette contribution. «En
resume, l'article lOne constitue pas une base juridique suffisante pour attaquer toute
deficience dans l'application nationale des regles communautaires. Toutefois, dans les
limites resumees ci-dessus, if semble [...J faire peser sur l'ensemble des autorites

3. Lenaerts (K.) et Nuffel (P. van), Constitutional law of the European Union, London: Thomson Sweet
& Maxwell, 2005, p. 665-673.

4. Jans (J.R.), de Lange (R.), Prechal (S.) et Widdershoven (RJ.G.M.), Europeanisation ofpublic law,
Groningen: Europa Law Publishing, 2007, p. 37-39.
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nationaies ainsi que des tribunaux une obligation de faire fonctionner Ie systeme juridique
communautaire d'une maniere aussi efficace qu'ill'avait he objectivement envisage» 5.

Dans de nombreux cas, Ie seul jeu des dispositions speciales d'application nationales
semble insuffisant pour la mise en amvre effective du droit communautaire. L'application
concrete du droit europeen et l'organisation eventuelle de sa mise en reuvre demande
egalement que l'on se refere a la reglementation nationale en vigueur, en partant du
principe de l' autonomie institutionnelle et procedurale. Dans ce cadre, la doctrine
(neerlandaise) debat regulierement sur la question de savoir si la condition premiere de
l'efficacite, telle que formulee dans la jurisprudence de la Cour de justice des Commu
nautes europeennes, a ete remplie. L' application de regles nationales ne doit pas mener a
une situation dans laquelle l'exercice des droits reconnus par I'ordre juridique communau
taire serait rendu impossible ou tres difficile. Or, l' accent reste souvent mis sur les devoirs
communautaires et sur les conflits concrets entre Ie droit europeen et les dispositions du
droit neerlandais. La doctrine examine les points sur lesquels Ie Royaume des Pays-Bas ne
parvient pas as' acquitter de ses obligations communautaires. Nous nommerons ici cette
approche la methode traditionnelle.

II existe une seconde perspective face aux relations entre Ie droit europeen et Ie droit
administratif neerlandais. Dans cette optique, Ie droit administratif general est envisage en
tant qu'instrument juridique servant au respect du droit communautaire. Le principe de
loyaute, conjugue avec les obligations communautaires pesant sur les Etats membres, cree
ainsi un cadre juridique dans lequel il est en outre demande aux Etats membres de prendre
des mesures favorisant une telle execution 6. Cependant, la « methode active de facilita
tion » permet de faire un pas de plus : on y examine si, independamment de I'existence des
obligations edictees par Ie droit communautaire, des mesures peuvent etre prises aux fins
de mieux incorporer ce demier dans Ie droit national.

Avant d'aborder les quatre themes etudies dans cet article, nous pouvons noter que la
« methode active de facilitation» comporte plusieurs aspects : l'attention portee au droit
administratif general, plutot que l'adaptation au cas par cas de la legislation nationale dans
des domaines particuliers du droit; I' accent mis sur la facilitation de I' efficacite du droit
europeen dans I'ordre juridique national, plutot que de se contenter de remedier a ses
violations; enfin, une approche « proactive» de l'adaptation de la legislation nationale aux
standards du droit europeen, independamment de l'existence ou non d'obligations directes
en ce sens en droit communautaire.

LA CONSTATATION DES FAITS DANS LES PROCEDURES
DE DROIT ADMINISTRATIF

II est crucial pour la mise en reuvre du droit europeen, de savoir comment et avec
quelle intensite les juridictions controlent I'adequation d'une decision nationale avec Ie
droit communautaire. En droit administratif neerlandais, il convient alors de determiner si
les tribunaux doivent examiner eux-memes si la decision en cause a ete prise en conformite
avec Ie droit communautaire ou s'ils peuvent se contenter de verifier que l'administration
a suffisamment enquete sur cette conformite. La Section du droit administratif du Conseil

5. Temple Lang (J.), «The duties of cooperation of national authorities and Courts under Article 10
E.c. : two more reflections », ELR, 2001, p. 84-93, sp. 93.

6. Jans et al. 2007, p. 37.
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d'Etat neerlandais 7 opte generalement pour ce dernier type de controle 8. Dans ce cas, les
tribunaux n'effectuent pas par eux-memes de complexes appreciations factuelles, mais
examinent seulement a posteriori, et sur la base de principes tels que l'exigence de
diligence et Ie principe de motivation, si l'enquete menee par l'administration a ete
suffisante.

Ce type de controle s'inscrit dans Ie cadre des procedures de contrOle du droit
administratif general neerlandais. Une decision juridictionnelle, en regIe generale, n'ap
precie pas de maniere definitive la relation juridique entre I'administration concernee et les
parties interessees. Elle controle la legalite d'une decision, y compris quant a la question
de la justesse materielle des faits sur lesquels cette decision est fondee. Du point de vue du
droit europeen, un controle plus intensif des faits peut paraltre souhaitable. Mais les
juridictions offrent-elles aujourd'hui une protection juridique suffisante aux particuliers
pour leur permettre d'exercer les droits que leur confere la legislation communautaire et
controlent-elles suffisamment Ie respect du droit communautaire par l' administration? Ce
n'est que lorsque les faits en cause ont ete definitivement apprecies de maniere qu'il devient
possible de determiner si une regIe de droit europeen a ete correctement appliquee.

II convient alors d'etudier Ie controle de la constatation des faits par les juridictions
administratives neerlandaises 9, la conformite de cet examen avec les exigences du droit
communautaire et, la question de savoir si un ajustement du contrOle national favoriserait
l'integration du droit communautaire 10.

Le contrOle juridictionnel des faits dans la procedure de droit
administratif neerlandais

Les juridictions administratives neerlandaises n'etablissent generalement pas elles
memes les faits, mais elles controlent leur evaluation par I' administration. II est difficile de
connaltre Ie niveau d'intensite de ce controle, car en general I' appreciation materielle des
faits est tres peu motivee. II.demeure souvent difficile de connaltre les arguments invoques
par les parties et les preuves fournies aleur appui, au cours de la procedure. En outre, fait
souvent defaut une evaluation explicite par la juridiction du poids respectif des arguments
et des preuves, l'avis sur les faits etant frequemment formule avec beaucoup de prudence.
II suffit ainsi asa conclusion que I' administration ait insuffisamment analyse les faits ou
n'ait pas suffisamment motive sa decision. Par consequent, lorsqu'elle censure cette
appreciation, la cour administrative laisse quatre fois sur cinq la possibilite a l'adminis
tration de revenir aune evaluation identique des faits au moment de prendre une nouvelle
decision 11. Ce n'est que dans de tres rares cas que la juridiction administrative evalue
definitivement les faits.

La question de savoir si ce controle de droit interne est conforme au droit
communautaire peut etre envisagee, tant sous l' angle de la methode traditionnelle, que sous

7. La Section du droit administratif du Conseil d'Etat (ALDCS) est la plus haute juridiction
administrative neerlandaise disposant d'une competence juridictionnelle generale en droit administratif.

8. Voir, sur cette obligation d'enquete a la charge de I'organe administratif, Jans (I.H.), «The
Consequential Effect of European Law in Respect of the Requirement of Due Care », REALaw 2007, p. 63-72.

9. II est fait etat de cette recherche dans Barkhuysen (T.), Damen (L.J.A.) et ai., Feitenvaststelling in
beroep [L'etablissement des faits devant les tribunaux administratifs neerlandais de premiere instance], The
Hague: Boom Legal publishers, 2007.

10. Schuurmans (Y.E.), « Review of Facts in Administrative Law Procedures; A European Community
Law Perspective », REALaw, 2008, p. 5-34.

II. Barkhuysen, Damen et al., 2007, p. 290.
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celui de la « methode active de facilitation ». Dans Ie premier cas, on recherche si la loi a
ete violee. Dans cette situation, ce qui nous interesse sont les constatations par la Cour de
justice des Communautes europeennes d'une violation du droit communautaire en raison
d'un controle insuffisamment severe exerce par la juridiction nationale sur l'examen des
faits effectue par l'administration. Cette approche traditionnelle ne foumit guere d'infor
mations. La question de l'intensite du controle juridictionnel est si abstraite et theorique
que, souvent, la jurisprudence ne permet la plupart du temps pas d'y apporter une reponse
directe. Mais il est possible de trouver des cas dans lesquels des arbitrages indirects sont
donnes sur ce que devrait etre l'intensite souhaitable du controle juridictionnel de
l'appreciation des faits. La question a par exemple ete discutee dans la jurisprudence de
savoir si la juridiction devraitaccepter de nouveaux elements de preuve et si elle etait
elle-meme tenue d'effectuer tout autre supplement d'enquete sur un fait (Upjohn II) 12. De
cette maniere, il est possible de determiner si une juridiction doit enqueter par elle-meme
sur les faits en procedant a la nomination d'un expert, par exemple lorsqu'une partie
conteste les preuves scientifiques apportees dans un cas d' inscription de produits
pharmaceutiques en tant que medicaments. Cette jurisprudence foumit des informations
tres detaillees sur la constatation des faits dans ce secteur, mais il est difficile d'en degager
un principe general gouvemant cette matiere.

L'interet de l'affaire Upjohn II n'est pas limite a la methode traditionnelle. L'arret
foumlt egalement des elements pour l'application de la «methode active de facilitation ».
En jugeant que, dans une affaire qui conceme l'inscription sur la liste des medicaments, on
ne peut attendre de la juridiction nationale qu'elle procede par elle-meme ala constatation
des faits, la Cour motive partiellement sa decision par reference a sa propre methode
d'examen 13. Le controle effectue par la juridiction nationale ne doit pas necessairement
etre plus intense que celui de la Cour de justice des Communautes europeennes. L'examen
des faits par la Cour fixe de Ia sorte un standard. Le paragraphe suivant traitera de la
question de savoir dans quelle mesure l'examen des faits par Ie juge communautaire
correspond au controle opere au plan national ou s'en ecarte. On a examine, a cet egard,
Ie controle des faits dans Ie cas d'une action directe 14. Une telle comparaison est une
application de la « methode active de facilitation ». Dans Ie cas ou nous constaterions que
Ie systeme neerlandais de controle des faits coIncide dans une large mesure avec Ie controle
opere par les juridictions communautaires, nous ne redoutions pas la menace d'infractions
futures a la legislation europeenne (aspect « proactif»). Si au contraire, des differences
apparaissent entre les deux methodes d'examen, la question est de savoir s'il existe une
justification suffisante pour cela. Un ajustement du controle national pourrait conduire a
une integration plus efficace du droit communautaire (aspect « facilitateur »).

Similitudes et differences dans I'examen par les juridictions
communautaire et nationales

La comparaison des standards respectifs dans Ie controle des faits par les juridictions
communautaires et par les juridictions administratives neerlandaises, permet de relever

12. Affaire C-120/97, Upjohn 1I, [1999], Rec., 1-223.
13. Voir aussi de Burca (G.) et Ryall (A.), « The ECJ and Judicial Review of national Administrative

Procedure in the field of EIA », in : Ladeur (K.-H.), The Europeanisation ofAdministrative Law. Transforming
national decision-making procedures, Aldershot: AshgatelDartmouth, 2002, p. 154; Tridimas (T.), The
General Principles of EU Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p.448 et 449.

14. Cette comparaison s'inspire du chapitre «Law, Fact and Discretion », in Craig (P.), EU Adminis
trative Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 429-481.
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deux points. Tout d'abord, dans certains cas, les juridictions communautaires ont
explicitement reconnu un examen limite des faits. Certaines institutions administratives de
la Communaute disposent d'un large pouvoir discretionnaire dans certains domaines des
politiques communautaires, comme par exemple en matiere de politique agricole ou de
mesures protectrices du commerce. Si une institution communautaire doit proceder aune
evaluation factuelle complexe, son pouvoir discretionnaire s'etend dans une certaine
mesure aux faits eux-memes. Dans de tels cas, Ie juge communautaire se limite a un
contrOle de la «caractere raisonnable », qui conceme aussi les conclusions sur la
materialite des faits 15. Dne reconnaissance aussi explicite d'un niveau restreint de controle
dans Ie cas ou la constatation des faits est complexe ne peut etre presumee, selon la doctrine
neerlandaise.

Deuxiemement, il est frappant de constater qu'en depit de ce controle restreint, Ie
Tribunal de premiere instance (TPI) consacre une bonne part de son activite judiciaire a
l'examen de la constatation des faits par I'administration. Compare avec les juridictions
administratives des Pays-Bas, il consacre de longues considerations aux conclusions sur les
faits et se rMere souvent ades informations qu'il a obtenues dans des entretiens ou ala suite
de questions ecrites.

Nous avons egalement examine dans quelle mesure Ie controle juridictionnel est
different et la question de savoir si Ie droit administratif neerlandais pourrait avoir quelque
chose aapprendre de I'approche retenue par Ie juge communautaire. Des affaires telles que
Pfizer 16 et Tetra Laval I? montrent que Ie controle restreint n'a pas pour consequence que
Ie Tribunal de la Cour de justice des Communautes europeennes apprecie les preuves de
maniere globale. Les juridictions communautaires verifient que les preuves sont exactes,
fiables et coherentes et que l'administration concemee a recueilli toutes les informations
pertinentes. Si Ie recours aune expertise a influe sur la decision, c'est toutefois sur la base
de principes tels que « Ie niveau d'expertise, la transparence et I'independance » qu'il sera
evalue si l'administration a utilise correctement l'information ainsi donnee. Le caractere
restreint du controle de constatations de faits complexes ne modifie pas les criteres de
repartition de la charge de la preuve, ni Ie niveau des exigences entourant la preuve et son
evaluation 18. Mais la consequence d'un test du « caractere raisonnable » est que, lorsque
nulle erreur n'a ete commise dans la constatation des faits ou que n'ont ete commises que
des erreurs negligeables, la qualification administrative des faits demeure en principe.

Par comparaison avec Ie droit administratif neerlandais, quelques points supplemen
taires retiennent l'attention. Si, dans une affaire, la recherche des elements de fait est
complexe, Ie juge administratif s'attachera en particulier aexaminer la procedure d'enquete
sur les faits. II y a en ceci un clair parallele entre Ie Tribunal de premiere instance et la
Section de droit administratif du Conseil d'Etat neerlandais. Mais il existe aussi des
differences. Les juridictions administratives neerlandaises examinent en termes tres
generaux la constatation des faits par I'administration au regard de I'obligation de
diligence, sans indiquer explicitement les elements concrets qu'elles prennent en compte.
L'examen auquel procede Ie juge communautaire est elabore avec plus de detail et les arrets
des juridictions communautaires rendent assez largement compte de leur controle sur Ie
jugement des faits. Qui plus est, la Cour de justice des Communautes europeennes met

15. Voir, par exemple, l'affaire 138/79, Roquettefreres contre Conseil [1980], Rec., 3333, par. 25.
16. Affaire T-13/99, Pfizer Animal Health SA contre Conseil [2002], Rec., II-3305.
17. Affaires T-5/02, Tetra Laval contre Commission [2002], Rec., II-4381 et C-12/03, Commission

contre Tetra Laval [2005], Rec., 1-987.
18. Craig, op. cit., 2006, p. 466.

Revue franfaise d'admil,istration publique nO 129, 2009, pp. 131-152
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davantage I'accent sur les exigences procedurales lorsqu'une institution communautaire
exerce un pouvoir discretionnaire 19. Le controle minutieux de la procedure d'enquete sur
les faits et de I'expose des motifs permet au juge communautaire d'examiner si
l'administration a tire des conclusions logiques apartir des preuves recueillies.

Comment la mise en reuvre du droit communautaire peut-elle etre facilitee ?

L'enquete sur la base de la « methode active de facilitation» revele un nombre assez
considerable de differences entre les systemes nationaux de controle juridictionnel de la
constatation des faits par I'administration et I'examen opere par Ie juge communautaire. Si
les juridictions nationales portaient une attention plus grande ala voie suivie pour I'examen
des faits par Ie juge communautaire, cela pourrait conduire atester de maniere plus detaillee
la satisfaction du devoir de diligence. II serait possible d'imposer aux juridictions
administratives des Pays-Bas une obligation explicite d'examiner si les preuves sont
exactes, fiables et coherentes, ainsi que si I' administration a recueilli toutes les informations
pertinentes et a tire des conclusions logiques de ces preuves. Cela permettrait de renforcer
l'effectivite de la protection juridique et d'ameliorer Ie reglement definitif des differends.
En outre, si les juridictions nationales verifiaient de fa~on plus intense si une decision
fondee sur Ie droit communautaire s'appuie sur une appreciation correcte des faits 20, cela
permettrait de reduire Ie risque qu'une eventuelle violation du droit communautaire
echappe a leur vigilance. De cette fa~on la mise en reuvre du droit communautaire serait
facilitee.

REPETITION DES AIDES D'ETAT ATTRIBUEES EN VIOLATION
DU DROIT COMMUNAUTAIRE

II est connu que I'attribution des aides d'Etat, quelle qu'en soit la forme, n'est plus
possible sans que soient prises en compte les regles du droit communautaire s'y rapportant.
Lorsqu'une aide est accordee sans consideration de ces demieres, il y a toujours un risque
qu'elle soit consideree comme illegale et une telle aide, ainsi que ses interets, devront etre
recuperes aupres de son (ou de ses) beneficiaire(s). Cette obligation concrete faite aux Etats
membres peut resulter notamment d'une decision dite de recouvrement prise par la
Commission europeenne.

Si l'on suit dans ce domaine l'approche traditionnelle de la mise en reuvre du droit
communautaire, on attendra qu'intervienne une telle decision de recuperation et l'on
verifiera au cas par cas que l'execution de la decision est possible. La maniere dont la
repetition des aides illegales doit etre realisee est laissee ala legislation de I'Etat membre
conceme. Un inconvenient de cette approche apparalt toutefois quand il s'avere que la
legislation nationale n'est pas suffisamment adaptee au recouvrement des aides illegale
ment versees et des interets illegalement per~us, I'Etat membre courrant ainsi Ie risque

19. Affaire C-269/90, Technische Universitiit Miinchen [1991], Rec., 1-5469, par. 14. Voir Groussot (X.),
General Principles of Community Law, Groningen, Europa Law Publishing 2006, p. 253-257 ; Tridimas,
op. cit., 2006, p. 406 sq.

20. Dans l'affaire C-173/03, Traghetti del Mediterraneo [2006] Rec., 1-5177, par. 37-40, la Cour
souligne que l'evaluation des faits et des preuves par Ie tribunal est un element essentiel de la mission
juridictionnelle.
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d'etre soumis aune procedure d'infraction, avec toutes les consequences financieres que
cela implique. Apres tout, les techniques d'interpretation conforme du droit national et, si
necessaire, l'exclusion de l'application des dispositions nationales qui sont contraires au
droit communautaire ne permettent pas de resoudre toutes les situations. C'est certainement
Ie cas en I'absence de disposition juridique nationale imposant d'executer l'obligation
communautaire. Par exemple, dans un cas d'une aides illegalement attribuee a une
entreprise, l'Etat neerlandais s'est avere incapable de s'acquitter immediatement de son
obligation de recuperer aussi les interets dont avait profite Ie beneficiaire.

Par contraste, l'application de la « methode active de facilitation» ace domaine du
droit communautaire obligerait averifier que les regles (procedurales) du droit administratif
interne sont suffisamment adaptees ala recuperation des aides d'Etat declarees incompa
tibles avec Ie marche commun, et ce, meme en l'absence d' une obligation immediate de
recouvrement. S'il devait s'averer que ce n'etait pas Ie cas, il faudrait alors etudier, en
outre, de quelle maniere Ie droit administratif (procedural) interne pourrait faciliter une
recuperation plus efficace des aides illegales, y compris les interets qui y sont attaches (et
ameliorer ce faisant la mise en reuvre du droit europeen) 21. Les deux paragraphes suivants
effectueront une telle analyse pour Ie droit administratif neerlandais, atitre d'exemple de
l'application de la « methode active de facilitation» en matiere de recouvrement des aides
d'Etat octroyees en violation du droit communautaire.

La repetition des aides ilIegales en droit administratif procedural neerlandais

Les Pays-Bas ne disposent pas d'une reglementation generale unique relative aux
aides d'Etat et au recouvrement de celles qui sont illegalement accordees. Ce n'est que pour
certains types de subventions, asavoir celles qui sont accordees par differents ministeres,
que des regles speciales existent concernant Ie retrait et la recuperation, regles qui ont ete
adaptees a la repetition des aides d'Etat. Ces regles sont implicites dans les differents
reglements servant de cadre aux subventions des services situes au niveau etatique 22. Les
collectivites locales et regionales disposent parfois de reglementations generales sur les
subventions dont certaines dispositions sont adaptees a la recuperation des aides d'Etat,
mais, d'apres nos estimations, leur nombre reste encore tres reduit 23.

Pour autant que les dispositions de la loi sur Ie droit administratif general qui sont
relatives aux subventions s' appliquent aune aide determinee, Ie texte actuel de cette loi ne
comporte pas une seule reference au droit europeen des aides d'Etat. Les dispositions
concernant la resiliation de la subvention et la recuperation de son montant ne s'y referent
pas davantage. Dne comparaison de la notion juridique de subvention aux termes de la loi
sur Ie droit administratif general avec la notion communautaire d'aide d'Etat, eclairee par
les elements pertinents fournis par l'etude de lajurisprudence et de l'histoire parlementaire,
revele que les deux concepts ne cOIncident que partiellement 24.

Appliquer les dispositions generales de la loi sur Ie droit administratif general dans
leur forme actuelle en vue de la recuperation des aides illegales semble plut6t difficile.

21. Voir aussi Adriaanse (p.e.), « Application of ED State Aid Law in the Netherlands », in Nemitz (P.E)
ed, The Effective Application of EU State Aid Procedures. The Role of National Law and Practice, Alphen aan
den Rijn : Kluwer Law International 2007, p. 291-316.

22. Voir, par exemple, la loi-cadre codifiant Ie domaine (des subventions) de la sante publique,
Staatsblad [Bulletin neerlandais des lois et decrets], 1998, 178.

23. Voir den Ouden (W.), Jacobs (MJ.) et Verheij (N.), Subsidierecht [Droit des subventions], Deventer,
Kluwer 2004, p.257.

24. Voir van Angeren (J.R.) et den Ouden CW.), « Subsidierecht en staatssteun » [« Droit des subventions
et aide etatique »], in Hessel (B.) et al., Staatssteun op hef grensvlak van bestuursrecht. Europees recht en

Revue frant.;aise d'administration publique n° 129, 2009, pp. 131-152



140 TOM BARKHUYSEN, PAUL C. ADRIAANSE, WILLEMIEN DEN OUDEN, YMRE E. SCHUURMANS

Plusieurs obstacles se presentent, telle que la limitation legale des motifs d'abrogation ou
de modification des decisions administratives qui servent de base juridique a la subvention
accordee, l'absence d'une base legale de droit ecrit sur laquelle fonder l'injonction de
rembourser les interets en plus de la somme correspondant aux aides versees 25, ainsi que
les delais de prescription, tant pour Ie retrait de la subvention que pour les decisions qui
concement Ie recouvrement des montants indfiment verses. En dehors meme de ces
lacunes, il apparait que les dispositions deja mentionnees de la loi sur Ie droit administratif
general sur Ie retrait, la modification et la recuperation, ne peuvent etre appliquees qu' a une
certaine categorie de mesures d'aide publique, en l'occurrence les subventions au sens de
cette loi. II faut donc rechercher d'autres dispositions pour Ie recouvrement des aides qui
n'en sont pas, telles que les mesures fiscales et contrats de droit prive.

II en resulte que Ie droit administratif (procedural) neerlandais actuel offre diverses
possibilites pour diligenter, sur instruction de la Commission, la recuperation des aides
d'Etat illegales, mais que ce droit n'a pas encore ete adapte en tout point a la pleine mise
en reuvre des obligations communautaires a cet egard.

Comment fa mise en reuvre du droit communautaire peut-elle etre facilitee ?

En principe, Ie droit communautaire ne manifeste pas de preference sur la maniere
dont un Etat membre s' acquitte de son obligation de recuperation des aides illegales, a
condition qu'il respecte les principes communautaires d'equivalence et d'effectivite. II
serait d'ailleurs possible de supprimer certains goulets d'etranglement par Ie biais d'une
interpretation favorable au droit communautaire de la legislation nationale applicable. Mais
cela ne change rien a I'obligation etatique d'organiser la legislation nationale de maniere
telle que la capacite de I'Etat membre a remplir les obligations resultant du droit
communautaire ne fasse pas de doute. En ce qui conceme la legislation, trois options sont
des lors envisageables en vue de faciliter davantage la mise en reuvre du droit
communautaire.

Dne premiere option consiste a reglementer tous les aspects juridiques de l'octroi des
aides et de la recuperation des aides illegales, au sein d'une loi generale sur les aides
d'Etat 26. D'un cote, Ie grand avantage d'une telle loi reside dans Ie fait que Ie probleme
des aides d'Etat peut etre pleinement pris en compte au niveau des Etats membres, tout en
permettant de ne pas se laisser arreter par les demarcations traditionnelles entre les
differents domaines du droit et par les obstacles de procedure. D'un autre cote, une telle loi
constituerait dans les faits une mesure tres draconienne, qui pourrait en effet etre appliquee
en droit national sous la pression du droit communautaire, mais qui ne reussirait pas a
rendre totalement compte du droit national.

Dne deuxieme option consiste a creer Ie moins de regles possibles au niveau general
et d'inserer des dispositifs de recuperation au sein de reglements speciaux au plan national,
regional et local. Si l'on veut creer ainsi un systeme global de recuperation des aides
illegales, conforme aux exigences communautaires, il est necessaire que tous les regle-

fiscaal recht, preadviezen [Les aides d'Etat al'intersection du droit administratif, du droit europeen et du droit
fiscal, un avis preliminaire] VAR series 134, The Hague, Boom Legal publishers 2005, p. 83-107.

25. Voir ABRvS [ALDCS] 10 Juillet 2002, AB 2003, 123, annote par NV ; ABRvS 4 Mai 2005, AB 2005,
395, annote par WdO ; ABRvS 11 Janvier 2006, AB 2006, 208, annote par WdO.

26. Voir aussi Polak (J.E.M.) et den Ouden (W.), Harmonisatie van bestuursrecht. De verschuivende
horizon van het algemeen bestuursrecht en het subsidierecht in Nederland, [L'harmonisation du droit
administratif. L'horizon mouvant du droit administratif general et du droit des subventions aux Pays-Bas],
Deventer: Kluwer 2004, p. 165-166.
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ments, accords et autres documents juridiques pertinents ayant vocation areglementer les
differentes formes d' attribution de l'aide prevoient non seulement la possibilite de
l' annuler, mais aussi la recuperation des interets per9us en raison de cette aide. Cette option
exigerait, a la fois au niveau de I'Etat central et a celui des collectivites regionales et
locales, l'adoption d'une enorme vague de legislation, ainsi qu'une grande vigilance dans
les situations atypiques d'attribution d'une aide s'inserant mal dans la reglementation en
vigueur. Cette solution mene aune grande fragmentation qui n'est souhaitable, ni du point
de vue de la transparence, ni de celui de la securite juridique. Le risque existe, en sus, que
la procedure soit simplement oubliee.

Une troisieme option constitue Ie juste milieu : elle ne consiste, ni en un reglement
general, ni en un recours ade nombreuses dispositions particulieres ; elle vise afaire Ie lien
avec des reglements generaux en vigueur dans les differents domaines du droit national,
comme c'est Ie cas de la loi sur Ie droit administratif general. De cette fa90n, il est possible
de tenir compte des specificites des systemes propres aux differents domaines specialises,
tout en foumissant egalement une solution pour les methodes de recuperation ayant un
caractere general 27. Par Ie passe, lors de l' elaboration de cette loi, Ie legislateur neerlandais
n'a pas juge necessaire de prevoir un reglement visant ala recuperation des aides d'Etat.
L'argument en etait que les restrictions imposees par la Communaute aI'exercice au niveau
national du pouvoir d'accorder des subventions decoulent directement du droit commu
nautaire 28. Bien que ce demier argument soit correct en soi, cela n'empeche pas qu'un
probleme se pose neanmoins lorsqu'il n'y a pas de competences nationales dans ce
domaine. C'est precisement pour de telles situations que Ie legislateur national devrait
prevoir une reglementation appropriee 29. Sous l'influence du droit communautaire, la
portee de la question des aides d'Etat est desormais devenue si large, que, pour les mesures
administratives d'aide, la loi sur Ie droit administratif general est Ie lieu Ie plus approprie
pour leur reglementation. Le legislateur neerIandais est lui aussi convaincu d'une telle
necessite, puisqu'un projet de loi prevoyant I'adaptation de la Ioi sur Ie droit administratif
general au recouvrement des aides d'Etat a ete presente 30.

LE PARTAGE DE LA RESPONSABILITE FINANCIERE ENTRE
LES DIFFERENTES AUTORITES NATIONALES IMPLIQUEES EN
CAS DE VIOLATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE

De nombreuses autorites administratives locales et regionales sont confrontees dans
leur pratique quotidienne au droit communautaire. L'obligation de se conformer acelui-ci
s'applique atoutes les institutions publiques. II en decoule que Ies collectivites et organes
administratifs Iocaux et regionaux doivent agir dans Ies limites edictees par Ie droit
communautaire. Par exemple, l'attribution de marches publics doit respecter Ies directives
sur l'appel d'offres et l'octroi de subventions conforme au droit communautaire des aides
d'Etat, tel que discute ci-dessus. Les autorites locales et regionales doivent aussi faire un
effort regulier pour mettre en reuvre la reglementation communautaire. En temoigne la mise
a execution des fonds structurels et Ie controle de l' application des regles de droit
communautaire, par exemple dans Ie domaine de Ia protection de l'environnement..

27. Cela ne change rien au fait qu'il peut s'averer judicieux de prendre egalement en compte dans une
reglementation speciale la possibilite d'une attribution illegale d'aide publique et de sa restitution.

28. ParI. Gesch. Awb III, Histoire parlementaire, Loi sur le droit administratif general, III, p. 174.
29. Kamerstukken II [Archives parlementaires II] 2003/04, 29279, no. 16, p. 12.
30. Kamerstukken II [Archives parlementaires II] 2003/04, 29702, no. 3, p. 17-18.
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En raison de sa complexite, les autorites locales et regionales ne sont pas toujours
suffisamment conscientes de leur role dans la mise en reuvre du droit communautaire, dans
son execution et dans Ie controle de son application. C'est la raison pour laquelle de
nombreuses mesures ont ete prises au cours des dernieres annees afin d'ameliorer Ie niveau
de connaissance du droit europeen dans les autorites locales et regionales neerlandaises 31.

Des erreurs n'en continuent pas moins d'etre commises.
Recemment, des mesures erronees d'execution de fonds structurels (verses par

1'Union europeenne) ont donne lieu a d'intenses discussions pour savoir si, et de quelle
maniere, Ie gouvernement peut faire en sorte que les autorites locales et regionales
s'acquittent de leurs obligations communautaires. Dans ce debat, qui n'est pas clos, deux
questions occupent une place centrale.

La premiere concerne les instruments de controle a la disposition du gouvernement.
Bien que nulle obligation claire a la charge des Etats membres ne puisse etre deduite de la
jurisprudence communautaire, de nombreuses reflexions ont ete consacrees aux Pays-Bas
a la question de savoir s'il est possible de modeler les pouvoirs de tutelle administrative du
gouvernement, de maniere a lui permettre, si necessaire, de faire respecter les obligations
communautaires par les autorites locales et regionales fidelement aux principes nationaux
de droit constitutionnel.

La deuxieme question est liee aux couts risquant d'etre attaches a des violations du
droit europeen par des autorites locales et regionales. Si la responsabilite de 1'Etat est
recherchee par des particuliers ou par la Commission europeenne, celui-ci ne peut se
defendre en renvoyant a la responsabilite de I' autorite locale ou regionale en cause 32.

Ainsi, la recuperation des fonds europeens ou les sanctions financieres incombent a 1'Etat.
La question de savoir si 1'Etat peut recouvrer ces couts en se retournant contre Ie
«coupable» renvoie aux regles juridiques internes 33. Le droit neerlandais offre jusqu'a
present peu de possibilites a cet egard. Du point de vue de la methode traditionnelle, aucune
raison ne commande d'en ajouter d'autres. En effet, du moment que Ie gouvernement peut
etre tenu responsable et paie, les Pays-Bas satisfont aux obligations communautaires.
Toutefois, il s'avere que, par exemple, 1'absence d'un droit de recours clairement etabli, a
incite Ie gouvernement a prendre d'autres mesures afin de recuperer 1'« argent perdu ».
Cette procedure a conduit des autorites locales et regionales a preferer 1'« evitement des
risques », qui s'est traduit par leur souhait de ne plus traiter les subventions europeennes.
Cette attitude menac;ait les Pays-Bas de perdre de gros subsides europeens, avec toutes les
consequences sociales que cela implique. D'un point de vue dynamique, on s'interroge
alors sur la forme qu'il faut donner a un droit de recours de 1'administration, permette de
tenir compte des responsabilites des differentes autorites nationales impliquees dans la mise
en reuvre du droit communautaire.

31. Un centre d'information «Europa decentraal» (www.europadecentraal.nl) et une cellule de
coordination pour les aides d'Etat al'usage des autorites locales et regionales operant en coordination avec Ie
ministere de l'interieur ont, par exemple, ete mis en place.

32. Voir l'affaire C-302/97, Konle [1997], Rec., 1-3099, par. 62. Des exemples classiques de procedure
d'infraction contre l'Etat en raison du non-respect des obligations communautaires par les autorites locales et
regionales sont, par exemple, l'affaire 77/69, Belgian Wood [1970], Rec., 237 ; l'affaire C-388/01, Italian
museums [2003], Rec., 1-721 et l'affaire C-87/02, Lotto Zero [2004], Rec., 1-5975.

33. Cela decoule de l'article 226 CE: l'Etat membre est responsable du manquement a une des
obligations qui lui incombent en vertu du traite. Le droit communautaire n'affecte pas la repartition interne des
pouvoirs au sein des Etats membres. Mais l' obligation de cooperation legale (article 10 CE) incombe aussi aux
autorites locales et regionales.
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De cette question importante decoulent deux autres qui sont etudiees ci-apres du point
de vue du droit administratif general, pris comme un instrument de la facilitation de la mise
en reuvre effective du droit communautaire 34 :

- est-il utile de preciser davantage les regles du droit administratif relatives aux
pouvoirs de tutelle et a la repetition des coOts a l'encontre des autorites locales et
regionales en cas de violation du droit communautaire ?

- Ie droit administratif general peut-il faciliter de cette maniere l'integration du
droit communautaire ?

La supervision ministerielle de l'application du droit communautaire

Comme il vient d'etre indique, c'est sur Ie gouvernement que pese la responsabilite
legale et financiere communautaire. Toutefois, en droit constitutionnel neerlandais, les
autorites locales et regionales disposent traditionnellement d'une grande autonomie. II est
donc important que Ie legislateur trouve un equilibre entre les obligations et les
responsabilites qui decoulent de la legislation communautaire, d'une part, et les principes
propres au systeme neerlandais de la repartition des competences executives, d'autre part.

Les mesures coercitives traditionnelles, dont les plus graves sont la suspension et
l'annulation des decisions des autorites locales et regionales, ne semblent pas toujours
suffisantes. En effet, elles ne peuvent pas obliger ces autorites a agir, ce qui est souvent
necessaire pour pouvoir remplir les obligations communautaires 35. La reglementation
neerlandaise existante sur la negligence des autorites locales et regionales a remplir leurs
devoirs n'offre pas non plus une solution. La portee de cette reglementation est
controversee, mais il est certain qu'elle ne s'etend pas aux obligations communautaires qui
n' ont pas ete transposees en droit interne. En outre, bien souvent, Ie gouvernement ne peut
agir a titre correctif dans Ie cadre de la reglementation sur la negligence des devoirs.
D'ordinaire, Ie pouvoir de decision est reporte a l'autorite locale ou regionale, situee a
l'echelon superieur a la precedente.

Le gouvernement neerlandais essaie de resoudre ces problemes en conferant aux
ministres Ie pouvoir de donner des « instructions speciales » de nature a la fois preventive
et repressive. Avec de tels pouvoirs, les instruments de controle dont dispose Ie
gouvernement sont aptes a satisfaire aux exigences europeennes et consideres «a l'epreuve
de l'Europe ».

Les instructions constituent cependant un ultimum remedium: elles ne deviennent
utiles que lorsque les informations, les conseils, les codes de conduite et les consultations
n'ont pas abouti au resultat escompte. II est manifeste dans l'expose des motifs de la loi
neerlandaise sur la surveillance de subventions europeennes que lorsqu'un ministre donne
une instruction, il ne peut pas se contenter de faire simplement reference a une obligation
communautaire ou d'etablir que celle-ci doit etre remplie par l'autorite locale ou regionale
sollicitee. Les instructions donnees doivent contribuer a une bonne application du droit
communautaire en cause. Le gouvernement veut atteindre ce resultat« enforr;ant l'autoriti
administrative concemee ase conformer a La reglementation d'une maniere qui corres-

34. Voir de Kruif (C.) et den Ouden (W.), «Over voorkomen en verhalen. Uitbreiding van de
Awb-bepalingen over bestuurIijk toezicht ? » [« Sur Ia prevention et Ie recours. Une extension des dispositions
du droit administratif general sur la surveillance administrative? »], in Barkhuysen, den Ouden et Steyger,
op. cit., 2007, p. 233-256.

35. Kamerstukken II [Archives parlementaires II] 2003/04, 21 109, no. 138.
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ponde a celie indiquee par .le gouvernement central ou qui respecte les conditions
prealablement itablies » 36. Des instructions preventives se doivent par consequent d'etre
precises.

Le gouvemement n'entend pas conferer aux ministres un pouvoir general d'instruc
tion a titre preventif, par exemple en I' introduisant dans la loi sur Ie droit administratif
general. Pour l'instant, il conviendra d'examiner, pour chaque subdivision sectorielle et
pour chaque reglementation particuliere s'il est souhaitable d'introduire des pouvoirs aussi
etendus.

Selon Ie gouvemement neerlandais, dans la nouvelle legislation, les ministres devront
egalement obtenir Ie pouvoir general de donner des instructions repressives aux autorites
locales et regionales. Cette possibilite est necessaire dans les cas ou la Cour de justice des
Communautes europeennes (CJCE), Ie Tribunal de premiere instance (TPI), les juridictions
neerlandaises ou la Commission europeenne etablissent qu'une autorite locale ou regionale
a manque a ses obligations communautaires. Le gouvemement ne peut utiliser cet
instrument que lorsque, apres qu'il a ete fait usage des instruments moins coercitifs,
I' autorite locale ou regionale persiste dans son manquement. Une disposition legale doit
aussi exister.

Le gouvemement n'indique pas dans quelle reglementation statutaire pourrait s'inse
rer un tel pouvoir. Comme il s'agit d'un pouvoir general, il semble evident de Ie faire regir
par la loi sur Ie droit administratif general. Le fait est que Ie titre 10-2 de celle-ci contient
deja des regles relatives au contrOle des organes administratifs. Le pouvoir de donner des
instructions a caractere repressif pourrait etre ajoute a ces dispositions, afin d'en permettre
l'application a tous les domaines des politiques publiques, sans qu'il soit necessaire de Ie
determiner dans des reglementations speciales.

Le partage de fa responsabilite financiere

La question de la division de la responsabilite financiere se pose aussi. II n'est pas aise
de recuperer aupres des autorites locales ou regionales en cause toutes les pertes financieres
resultant de manquements aux obligations communautaires. Ces pertes peuvent resulter
d'amendes imposees aux Pays-Bas en vertu de l'article 228 CE ou consister dans la
recuperation de subventions europeennes par la Commission. II est souhaitable de parvenir
a l'etablissement d'un droit public de recouvrement, selon lequel les pertes qui ont ete
causees par une defaillance d'une autorite administrative locale ou regionale peuvent etre
remboursees.

Un tel droit de recours selon Ie droit public neerlandais a deja ete prevu pour les
erreurs commises dans la mise en reuvre des fonds structurels et est inscrit dans la loi sur
la surveillance des subventions europeennes. Le gouvemement a annonce son intention de
rediger un projet de loi qui garantit un droit general de recours. Cela semble annoncer
clairement une reglementation au sein de la loi sur Ie droit administratif general.

L'inventaire des risques

La recherche a montre qu'il arrive frequemment aux Pays-Bas que les particuliers
contestent les decisions des autorites administratives locales et regionales en raison d'une
violation du droit communautaire. II est plus rare que les particuliers tiennent les autorites

36. Kamerstukken II [Archives par1ementaires II] 2000/01,27572, no. 3, p. 6 et 18.
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locales et regionales responsables des pertes resultant d'une telle violation. Dans ce cas et
dans la mesure de ce que nous avons pu verifier, I'Etat ne se voit tenu conjointement
responsable que si l'acte presume illicite des autorites locales ou regionales concemees
resulte en partie d'une action du gouvemement. A notre connaissance, I'Etat neerlandais
n'a pas ete poursuivi pour violation de la reglementation europeenne par les autorites
locales et regionales, parce que celles-ci ne peuvent ou ne veulent pas payer 37.

Lorsque la Commission europeenne est d'avis que les autorites locales et regionales
ont agi en contradiction avec Ie droit communautaire, cela peut mener a une procedure de
recours en constatation de manquement prevue a l' article 226 CEo On ne connmt, dans ce
contexte, aucun cas neerlandais dans lequel une telle procedure ait abouti ai' imposition
d'une sanction, comme Ie prevoit l'article 228 CEo Les autorites locales et regionales sont,
apparemment, a la fois pretes a - et capables de remedier a des violations du droit
communautaire observees par la Commission ou par une juridiction communautaire. Cette
situation n'est pas, semble-t-il, l'exclusivite des Pays-Bas: en Belgique, un « mecanisme
de substitution» a ete mis en place des 1980 pour faire face a de tels cas, mais cette
possibilite n'a encore jamais ete utilisee dans ce domaine. Les Pays-Bas ne semblent donc
pas etre exposes a de grands risques financiers.

11 ne reste donc plus qu'a envisager les «autres pertes », pouvant resulter de la
violation du droit communautaire par les autorites locales et regionales. Des etudes ont
essaye d'apprecier si la violation du droit communautaire par les autorites locales et
regionales impliquees dans sa mise en ceuvre et Ie recouvrement subsequent par la
Commission, aurait pu etre evite par une meilleure reglementation neerlandaise des
pouvoirs de controle du gouvemement et du partage des responsabilites entre les differentes
autorites nationales concemees. En ce qui conceme par exemple la reforme des fonds
structurels europeens, on constate que les exigences concretes qui devaientetre satisfaites
dans les annees quatre-vingt-dix respectaient peu les reglementations europeennes appli
cables et que les mesures neerlandaises de mise en ceuvre laissaient beaucoup a desirer. Le
gouvemement central ne s'est pas toujours tenu aux regles juridiques en vigueur, ni a
l'interpretation qui en avait ete donne par la Commission. Les beneficiaires de subventions
(principalement des collectivites locales et regionales) ont parfois utilise a leur avantage la
marge qui leur etait ainsi laissee. II ne s' etait certainement jamais agi d' un refus unilateral
de la part des autorites locales et regionales de s'acquitter de leurs obligations commu
nautaires. Dans ces conditions, il semble peu probable que Ie ministre competent ait ete en
mesure d'utiliser de maniere significative un pouvoir de donner des instructions preven
tives. Dne meilleure application qualitative de la reglementation aurait pu contribuer
davantage a de bonnes pratiques de mise en ceuvre.

;

Comment la mise en reuvre du droit communautaire peut-eUe etre facilitee ?

Ce qui precede signifie-t-il alors que l'extension des pouvoirs ministeriels dans Ie
domaine du contrOle administratif et la reglementation d'un droit public de recours n'auront
pas d'effet dans la pratique? Que cela ne contribuera pas a ameliorer l'integration effective
du droit communautaire ? En d' autres termes, avons-nous ici affaire a une situation dans

37. Comme ce fut Ie cas en France dans l'affaire qui a finalement abouti al'arret de la Cour europeenne
des droits de I'homme du 26 septembre 2006, Campoloro, AB 2007, 83, annote par Barkhuysen (T.) et van
Emmerik (M.L.), dans lequella Cour a etabli que, conformement al'article I de la Convention europeenne des
droits de I'homme Ie gouvernement est charge d'assurer les obligations decoulant des traites et est responsable
en cas de violation de la Convention par les autorites locales et regionales.
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laquelle une approche preventive necessitant beaucoup d'efforts et mobilisant beaucoup de
ressources ne debouche que sur des resultats assez peu convaincants ?

L'Btat de la recherche montre qu'on ne saurait tirer une telle conclusion. Dans les cas
ou les autorites locales et regionales sont conjointement responsables des violations du
droit communautaire, it s' avere parfois difficile de laisser ces autorites supporter les pertes
resultant de ces infractions. Or, la transmission des risques financiers est probablement l'un
des moyens les plus efficaces de forcer les autorites locales et regionales aetudier de plus
pres Ie droit communautaire et aprendre conscience des obligations qui en decoulent. Mais
une reftexion plus approfondie la formalisation de ce droit de recours reste necessaire, en
particulier quand un droit de recours est combine avec des pouvoirs de controle du
gouvemement. Toutes sortes de questions delicates restent en suspenso Un gouvemement
qui supervise les autorites regionales et locales n'est il pas solidairement responsable pour
toute erreur commise a leur niveau ? Les autorites locales et regionales peuvent-elles se
soustraire a leurs responsabilites juridiques et financieres en sollicitant une instruction du
ministre? Les pouvoirs de controle seront-ils utilises de maniere serieuse? Des rapports
etablis par la Cour des comptes neerlandaise, de meme que la jurisprudence de cet Btat sur
l'application de mesures d'incitation europeennes, montrent qu'il sera difficile de fournir
un cadre adequat pour surveiller les activites de controle qui en resultent. II ressort de tout
cela l'impression d'une lourde charge de travail administratif. Dans ces conditions, il
semble trop ambitieux pour les Pays-Bas de mettre en reuvre une supervision preventive se
traduisant par une reaction effective a des signaux intermediaires prenant la forme
d'instructions prealables specifiques. Du point de vue de la limitation des risques financiers
pour I'Btat, il semble par consequent judicieux de se montrer econome dans l'introduction
de possibilites de donner des instructions preventives.

L'etude de la question de savoir dans quelle mesure Ie droit administratif general
neerlandais peut contribuer a la mise en reuvre plus effective du droit communautaire
permet de conclure qu'il existe des possibilites en matiere de contrOle administratif. Bien
qu'aucune exigence specifique quant al'organisation de la surveillance administrative dans
les Btats membres ne puisse etre tiree de la legislation communautaire, la mise en place
d'une telle surveillance peut contribuer a ameliorer la mise en reuvre et l'application du
droit communautaire par les autorites locales et regionales. Ces demieres agiront sans doute
avec plus de prudence, car elles courent des risques financiers. La « methode active de
facilitation» peut ainsi donner des resultats souhaitables. Un droit de recours inter
administratif clairement formule et dont les dispositions seraient codifiees au titre 10-2 de
la loi sur Ie droit administratif general semble a cet egard particulierement interessant.
L'elaboration d'un droit de recours inter-administratif soigneusement con~u semble aussi
souhaitable du point de vue de la pratique administrative, ou Ie manque de clarte sur les
risques financiers genere l'evitement des risques, qui peut avoir d'autres effets pervers.
L'insuffisante utilisation des fonds communautaires mis a la disposition des Pays-Bas en
temoigne. Le sujet de la reglemen~tion des responsabilites gouvernementales mutuelles
dans une perspective europeenne merite done qu'on s'y interesse a l'avenir.

L'INTEGRATION DE LA PROCEDURE PREJUDICIELLE
DANS LA LEGISLATION NATIONALE SUR LA PROCEDURE
ADMINISTRATIVE

Le renvoi prejudiciel devant la Cour de justice des Communautes europeennes joue un
role important dans Ie processus de l'incorporation du droit europeen, car il permet aux
juridictions nationales d'appliquer correctement la legislation europeenne. La procedure
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prejudicielle a permis a la Cour de justice d' affirmer son role de moteur du processus
d'integration europeenne. Presque tous les concepts juridiques les plus importants, tels que
la primaute et l'effet direct du droit communautaire, ainsi que la responsabilite des Etats
membres en cas de violation, ont ete developpes par la CJCE a la suite de questions
prejudicielles. De la sorte, la cooperation avec la Cour dans la procedure nationale ne
contribue pas seulement a renforcer l'unite de droit (en assurant une interpretation uniforme
du droit europeen dans tous les Etats membres), mais est egalement cruciale pour Ie
developpement du droit 38. En outre, la procedure prelirninaire contribue a la protection
juridique des personnes privees. Les particuliers ont un acces direct limite au TPI et a la
CJCE et dependent principalement des juridictions nationales pour assurer leur protection
juridique dans les cas ou Ie droit communautaire joue un role 39.

Les juridictions administratives neerlandaises sont responsables en grande partie des
questions prejudicielles soulevees par les Pays-Bas devant la Cour 40. Ces questions
concernent Ie plus souvent l'interpretation de regles materielles specifiques, mais il arrive
aussi qu'elles aient trait a des problemes qui touchent directement la teneur du droit
administratif general interne et donc, la loi sur Ie droit administratif general. On en trouve
des exemples dans Ie caractere raisonnable des delais de recours, I'office d'examen,
I'adequation du forfait fixe pour Ie remboursement des frais de justice, I'obligation de
reexamen en cas de conflit avec Ie droit communautaire ainsi que dans la responsabilite
pour violation de ce dernier 41. L'utilite de la procedure prejudicielle n'est donc pas limitee
a l'application correcte du droit communautaire dans un cas concret, mais s' etend aussi a
la mise en forme du droit administratif materiel et procedural, dans Ie cadre ou en dehors
de la loi sur Ie droit administratif general.

L'importance reconnue du bon fonctionnement de la procedure prejudicielle a servi de
point de depart pour l'etude de l'integration de cette procedure ·en droit administratif
general neerlandais hors contentieux. La principale question est de savoir comment Ie droit
administratif procedural general neerlandais peut faciliter davantage Ie bon fonctionnement
de la procedure prejudicielle et avec elle la mise en reuvre du droit communautaire. 11
convient dans ce but d'examiner notamment la pratique legislative neerlandaise a cet egard,
examen a l'occasion duquel nous avons egalement cherche a reperer l'existence de goulets
d'etranglement, ainsi que des solutions ace probleme 42.

La procedure prejudicielle en droit administratif general neerlandais

Notre etude a montre que les juridictions administratives neerlandaises abordent la
question de savoir si et, dans l'affirmative, comment une question doit etre soumise a la Cour

38. Meij (A.W.H.), Europese rechtspraak in de Nederlandse rechtspleging. Impressies uit Den Haag en
Luxemburg [La jurisprudence europeenne dans le systeme juridique neerlandais : impressions de La Haye et
de Luxembourg], avis preliminaire, NJV, Deventer 1999, p. 140.

39. Affaire C-263/02, Jego-Quere (recevabilite tres limitee du recours des particuliers en appel contre
un reglement CE suivant I'article 230 CE).

40. Meij, op.cit., 1999, p. 154-155; Mortelmans (KJ.M.), Van Ooik (R.H.) et Prechal (S.), Europees
recht en de Nederlandse rechter, Verworvenheden en uitdagingen [Le droit europeen et les tribunaux
neerlandais, realisations et dejis], Deventer 2004, p. 59-62.

41. Widdershoven (R.J.G.M.), Verhoeven (M.J.M.), Prechal (S.), Duijkersloot (A.P.W.), van der
Gronden (J.w.), Hessel (B.) et Ortlep (W.), De Europese agenda voor de Awb, Derde Evaluatie van de Awb,
[L'agenda europeen relatifit la loi sur le droit administratif, troisieme evaluation generale de la loi sur le droit
administratif], La Haye 2007, par. 7.4.

42. Voir avec de nombreuses references a des sources Barkhuysen (T.), «De inbedding van de
prejudiciele procedure in het Nederlandse bestuursrecht» [« L'integration de la procedure prejudicielle en droit
administratif neerlandais »], in Barkhuysen, den Ouden et Steyger, op. cit., 2007, p. 325-350.
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de justice des Communautes europeennes, en se fiant presque entierement aI'article 234 CE
et a la jurisprudence relative acet article. Pour cette raison, Ie droit communautaire sur la
procedure prejudicielle, ainsi que les « suggestions pratiques » publiees acet egard par la Cour
de justice, se revelent decisifs pour la pratique du droit neerlandais.

Le probleme Ie plus urgent qui pese sur les procedures prejudicielles est leur duree
excessive. Pour cette raison, des juridictions peuvent renoncer asoumettre une question.
Du point de vue de l'approfondissement et de l'application effective du droit communau
taire, cette situation est regrettable, mais pas incomprehensible. II est important que ce
probleme soit traite rapidement, en particulier par l'extension de la capacite de traitement
des questions aLuxembourg. Si ce n'est pas Ie cas, il deviendra difficile de maintenir la
jurisprudence en matiere de responsabilite des Etats pour application erronee du droit
communautaire dans les cas ou nulle question prejudicielle n'a (a tort) ete posee.

En ce qui concerne la dimension neerlandaise de la procedure prejudicielle, il n'y a
guere de problemes en I' absence de conflits avec Ie droit communautaire. Selon la methode
traditionnelle, it est possible de ne pas prendre d'autres mesures. Toutefois, si l'on adopte
Ie point de vue de la « methode active de facilitation» pour examiner la maniere dont les
procedures prejudicielles ont ete integrees dans Ie droit administratif neerlandais, un certain
nombre de questions peuvent etre soulevees. Celles-ci visent adeterminer les problemes
face auxquels des mesures de facilitation. peuvent etre necessaires pour promouvoir une
integration effective du droit communautaire. En bref, ces problemes resident dans la
reticence materielle de la part des juridictions nationales aposer des questions, Ie manque
de coordination entre les differentes cours administratives superieures (les Pays-Bas en
comptent plus de quatre), une trop grande variete dans les procedures de renvoi par les
tribunaux et dans les procedures nationales qui y sont associees, ainsi que Ie manque de
clarte sur la situation des parties en cause. L'absenced'une reglementation sur un certain
nombre de questions de procedure est un autre point meritant particuliere consideration. Par
exemple, la loi sur Ie droit administratif general ne prevoit pas officiellement de « decision
interlocutoire », mais dans la pratique, celle-ci n'en est pas moins utilisee par les
juridictions administratives neerlandaises en cas de renvoi; or, de telles decisions ne sont
pas susceptibles d'appel et, aI'heure actuelle, sous l'empire de cette loi, les juridictions ne
peuvent pas accorder ex officio de mesures conservatoires pendant la duree de la procedure
prejudicielle, alors pourtant que Ie fonctionnement efficace du droit communautaire
pourrait foumir des raisons de Ie faire.

Comment la mise en reuvre du droit communautaire peut-elle etre facilitee ?

Pour faciliter encore davantage la mise en reuvre du droit communautaire, trois
mesures ont ete proposees. Elles ont ete examinees dans leurs grandes lignes, mais leur
application necessite une etude plus approfondie.

Tout d' abord, it est recommande d' inclure, de preference dans la loi sur Ie droit
administratif general, une reglementation du renvoi prejudiciel. Les «suggestions»
publiees par la Cour de justice acet effet fournissent un bon point de depart. II existe aussi
des exemples de telles dispositions dans d'autres Etats membres, de sorte qu'une etude de
droit compare peut permettre l'elaboration d'une reglementation adequate 43. Vne alterna
tive a cela pourrait consister a completer les diverses regles de procedure applicables
devant les juridictions administratives (it s'agit de regles d'organisation que ces diverses

43. Voir les rapports sur <http://193.191.217.21/enlcolloquiums/colloq_en_18.html>).
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juridictions se sont engages a respecter en principe, mais elles n' ont pas statut legal), en y
ajoutant des dispositions sur la procedure prejudicielle.

II est en outre tres important d'ameliorer la coordination sur les problemes materiels
de renvoi entre les juridictions en cause. Certaines propositions en ce sens ont montre que
la coordination souhaitable peut etre obtenue de la maniere la plus efficace lorsque la Cour
supreme neerlandaise est placee au sommet de I' ordre juridique administratif, avec
eventuellement une sorte de mise entre parenthese du systeme d'appel afin d'eviter que la
procedure ne prenne trop de temps. Dans l'organigramme actuel de lajustice, la separation
formelle entre les differentes juridictions administratives concemees a un effet inhibant. II
sera egalement possible d'operer, dans Ie nouveau cadre propose, une meilleure coordina
tion avec Ie droit civil et avec Ie droit penal, domaines dans lesquels l'influence du droit
communautaire croit de plus en plus.

Enfin, il est propose de poursuivre l'amelioration de la formation des juges en droit
communautaire. One meilleure connaissance de ce droit et une plus grande sensibilisation
a ses exigences - toujours en relation avec la legislation nationale - leur permettra mis a
part les cas ou ils seront convaincus de devoir ordonner un renvoi, d'etre en mesure de
proceder a un meilleur choix des affaires auxquelles se referer ou non dans leurs propres
decisions. One meilleure formation des juges pourrait egalement contribuer a reduire Ie
nombre des cas soumis a la Cour de justice et apporter ainsi une solution a la duree
excessive de I'actuelle procedure prejudicielle, qui constitue un goulet d'etranglement.

*
* *

L'analyse des quatre domaines successivement envisages dans cette etude, fondee sur
Ie droit administratif neerlandais, montre que la «methode active de facilitation» ici
proposee peut renforcer de plusieurs fa90ns la mise en reuvre effective du droit
communautaire dans I'ordre juridique national.

One loi codifiant Ie droit administratif general, comme Ie fait la loi sur Ie droit
administratif general aux Pays-Bas, remplit une fonction essentielle a cet egard. Les
dispositions qui y sont incluses peuvent etre formulees de telle maniere qu'elles puissent
garantir une integration efficace du droit communautaire dans differents domaines
specialises du droit. La loi neerlandaise sur Ie droit administratif general foumit d'ores et
deja des exemples de dispositions qui s'orientent vers la construction europeenne pour la
resolution de problemes generaux. Des dispositions prevoient par exemple que les
obligations legales, imposant d'ordinaire de rechercher des avis ou d'organiser des
consultations, cessent d'etre applicables. C'est Ie cas lorsque sont concemees des mesures
de mise en reuvre necessaires pour rendre contraignantes des decisions emanant des
institutions europeennes, afin que de telles decisions puissent etre prises plus rapidement et
plus simplement.

Diverses autres dispositions du droit administratif general qui pourraient faciliter la
mise en reuvre du droit communautaire par les institutions administratives neerlandaises
ont ete presentees dans cette etude. Pour la recuperation des aides d'Etat illegales, une
reglementation generale poursuivant un tel objectif semble etre indispensable pour parvenir
a s'acquitter des obligations communautaires. One reglementation generale dans Ie cadre la
loi sur Ie droit administratif general a egalement ete proposee, en vue d'une meilleure
integration de la procedure prejudicielle en droit administratif neerlandais. C'est un
exemple de la maniere dont Ie droit administratif general national peut faciliter la mise en
reuvre du droit communautaire. II en va de meme pour une reglementation, encore en
preparation, qui instituerait un droit de recours inter-administratif pour les cas dans lesquels
les autorites locales et regionales commettent des erreurs entralnant la responsabilite des
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Pays-Bas, ainsi que des implications financieres. Quand il sera devenu possible de
confronter les collectivites locales et regionales aux consequences financieres de leur
negligence, il est probable que leurs autorites responsables accorderont davantage de soin
a I'observation des regles de droit communautaire.

D'autres etudes seront necessaires pour donner une forme concrete aux regles
generales de droit destinees a garantir ou a faciliter I' application du droit communautaire
dans Ie systeme juridique national. Deux systemes juridiques, l'Union europeenne et
I'ordre national, sont ainsi en train de converger. A cet egard, la «methode active de
facilitation» ne differe pas de la methode traditionnelle : pour pouvoir etre efficace, toute
regIe de droit nouvelle doit etre formulee avec soin et de fac;on equilibree, en tenant compte
des principes fondamentaux et des caracteristiques particulieres du systeme juridique
national, dans un contexte communautaire.

Le legislateur n'est pas Ie seul a avoir des responsabilites dans ce domaine. La
presente etude montre qu'un role important a egalement ete reserve aux plus hautes
juridictions administratives. Celles-ci peuvent faciliter l'integration du droit communau
taire dans Ie systeme juridique national en retenant dans leurs decisions, une approche qui
s'inscrit dans Ie cadre de jurisprudence communautaire correspondante. De cette fac;on, un
controle plus intensif de la part des juridictions nationales de la motivation des decisions
par une correcte determination des faits peut, non seulement contribuer a une protection
juridique effective et a un reglement definitif des differends, mais egalement reduire la
probabilite qu'une violation du droit communautaire echappe a leur vigilance. L'attention
a en outre ete attiree, s'agissant de la procedure prejudicielle, sur l'importance de la
coordination entre les juridictions en ce qui conceme les questions d'orientation, de meme
que sur l'importance d'intensifier la formation des juges en droit europeen.

L'utilisation de la « methode active de facilitation» prend tout son sens en ce qu'elle
ameliore la prise en compte du droit communautaire. Cette methode supprime un certain
nombre d'inconvenients de la methode traditionnelle. La mise en ceuvre juridique,
I' application et Ie respect du droit communautaire par les autorites reglementairement et
administratives, ainsi que pour les juridictions auxquelles incombent ces taches sont alors
simplifies et facilites.

Les mesures destinees a faciliter l'incorporation du droit communautaire ayant ete
proposees sur la base de la «methode active de facilitation» renforcent la securite
juridique. L'utilisation de cette methode peut aussi contribuer a une plus grande coherence
entre Ie droit national et Ie droit europeen, etant donne qu' elle peut etre utilisee pour
identifier plus tot et resoudre les cas de «discrimination a rebours» de la legislation
nationale par rapport au droit europeen. En outre, l'utilisation de cette methode peut
egalement reduire les risques de conflit avec Ie droit communautaire qui pourraient naltre
de dispositions juridiques de mise en ceuvre insuffisantes ou tardives, ainsi que, du meme
coup, toutes les consequences legales et financieres qui y sont attachees. Contrairement a
la methode traditionnelle, une approche proactive offre egalement davantage de possibilites
d'influer reellement sur la politique et la legislation au niveau europeen au lieu de se
cantonner dans une attitude defensive. II convient toutefois de ne pas oublier que
l'utilisation de la « methode active de facilitation» necessite un investissement important
ala fois en temps et en moyens. Neanmoins, les avantages qu'il y a a utiliser cette methode
sont tellement evidents que nous pensons que ces investissements sont necessaires. lIs se
reveleront rentables sur Ie long terme. En definitive, si la legislation nationale est adaptee
de maniere «proactive» a l'integration effective du droit europeen, les risques de
procedures d'infraction se verront considerablement reduits et, par consequent, Ie spectre
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d'une condamnation de l'Etat membre apayer des amendes en raison de la violation du
droit communautaire.

Pour finir, la « methode active de facilitation» n'a-t-elle pas d'autres limites que les
limites financieres? L'utilite et la necessite de son utilisation doivent toujours etre
soigneusement mesurees, ce qui demande de tenir compte du probleme de l'egalite de
situation entre tous les participants. Dne mise en reuvre trop stricte du droit communautaire
ou un exces de zele dans Ie contrOle de son respect risque de leser de maniere substantielle
des citoyens et des entreprises par rapport auxjusticiables d'autres Etats membres. Comme
toujours, la qualite de I' equilibre trouve sera essentielle.
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