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Cet ouvrage est I’aboutissement du séminaire international sur « la confiance
mutuelle au sein de 1’espace pénal européen » organisé les 3 et 4 mars 2005 par la
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de I’Institut d’Etudes européennes de I’Université libre de Bruxelles et I’ Académie de
droit européen de Tréves (ERA), avec le soutien financier du programme Agis de la
Commission européenne.

La publication de cet ouvrage collectif a été¢ financée par le programme Agis
de la Commission européenne et par la Présidence luxembourgeoise du Conseil de
I’Union européenne. Elle n’aurait pu étre réalisée sans le soutien du programme
Poles d’attraction interuniversitaires P4/04 — Etat belge, Service du Premier ministre
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Les contributions ont été finalisées a des moments différents du printemps 2005
et tiennent donc compte dans des mesures diverses des événements survenus a cette
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Préface

Lorsque le monde académique et les décideurs politiques voient leurs réflexions
coincider et leurs conclusions converger, c’est signe qu’un certain point d’équilibre
est atteint. En ce sens, I’Europe pénale a vraisemblablement atteint une certaine
maturité, elle est en tous cas tres certainement a une croisée des chemins. En témoigne
cet ouvrage collectif que Gilles de Kerchove et Anne Weyembergh consacrent a la
confiance mutuelle, qui intervient précisément alors que la Commission européenne
s’appréte a lancer un débat de fond sur le renforcement de la confiance mutuelle, qui
devrait déterminer 1’orientation générale de 1’espace pénal européen pour les cing
années a venir.

Longtemps inexistant ou partie de I’ensemble plus vaste esquissé dans le cadre du
Conseil de I’Europe, I’espace pénal européen a pris un essor fulgurant depuis octobre
1999. Le principe de reconnaissance mutuelle, identifié¢ comme la « pierre angulaire »
de cet espace au Conseil européen de Tampere, et réguliérement réaffirmé comme tel
depuis, que ce soit dans la Constitution ou le programme de La Haye, est au coeur de
ce développement.

Le bon fonctionnement de la reconnaissance mutuelle suppose toutefois un
trés haut degré de confiance mutuelle entre Etats membres. Or, et cela s’est vérifié
notamment lors des discussions ayant précédé 1’adoption de la décision-cadre sur le
mandat d’arrét européen et surtout, tout récemment, a 1’occasion de 1’évaluation de
la mise en ceuvre de cet instrument, véritable fleuron pourtant de la reconnaissance
mutuelle, cette confiance mutuelle ne va pas de soi, elle ne se décréte pas.

La confiance mutuelle se construit et s’accompagne.

Elle se construit autour d’un axe législatif tout d’abord.

En ce sens, je ne percois pas [’harmonisation, ou a tout le moins un certain degré
d’harmonisation, comme une alternative a la reconnaissance mutuelle. Je crois au
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contraire que le rapprochement de dispositions pénales ou de procédures pénales, qui
peuvent varier d’un Etat membre a I’autre, en fonction des cultures juridiques ou des
priorités politiques, constitue le corollaire de la reconnaissance mutuelle, en ce qu’elle
favorise la confiance mutuelle.

C’est particulierement le cas pour ce qui est du droit pénal procédural. La
Commission européenne a initié un processus d’harmonisation pour les garanties
dans les procédures pénales, ou en mati¢re d’obtention des preuves, en présentant des
propositions dont le Conseil européen a demandé I’adoption avant la fin de I’année
2005. D’autres propositions législatives viendront bientdt renforcer ces premicres
mesures. La Commission s’appréte ainsi a publier deux livres verts, en 2005 et
2006, respectivement sur la présomption d’innocence et 1’¢laboration de normes
minimales en matiére de recueil de la preuve. Une réflexion globale a par ailleurs déja
¢été entamée sur la prévention et la résolution des conflits positifs de juridiction, qui
pourrait donner lieu a de nouvelles propositions législatives. Beaucoup reste en réalité
a accomplir et je pressens que 1I’approfondissement de I’harmonisation du droit pénal
procédural nous occupera prioritairement dans les années a venir.

Concernant le droit pénal substantiel, 1’essentiel des domaines sectoriels que
nous avions en vue notamment aprés Tampere a fait 1’objet de propositions ou
d’instruments adoptés ou en voie d’adoption. Des chantiers restent cependant 1a aussi
ouverts, pour lesquels un certain rapprochement doit étre poursuivi. L’accent devra
d’abord étre mis sur I’évaluation de la mise en ceuvre des instruments adoptés, dont
les premiers résultats sont, il est vrai, décevants. Il nous faudra également réfiéchir
sur le fonctionnement du mécanisme de la liste positive d’infractions donnant lieu
a la suppression du contréle de la double incrimination dans les instruments de
reconnaissance mutuelle afin, dans la mesure du possible, de remédier aux éventuelles
difficultés identifi¢es. Un certain nombre de concepts communs — je songe par exemple
a la responsabilité des personnes morales, ou au rapprochement des peines d’amendes
— devront également vraisemblablement faire I’objet de réflexions plus poussées.

L’¢établissement de ce socle législatif ne saurait cependant suffire a Iui seul a
imprégner les pratiques judiciaires de confiance mutuelle d’un Etat membre a I’autre.
Seul un véritable accompagnement des praticiens de la justice dans I’acquisition du
sentiment de véritablement partager une « culture judiciaire commune » y conduira.

Renforcer la confiance mutuelle, ¢’est d’abord garantir que la mise en ceuvre et
les effets des mesures adoptées fassent I’objet d’un mécanisme d’évaluation agréé par
tous et systématisé.

S’agissant d’une maticre aussi délicate dont I’organisation reléve de la compétence
des Etats membres, on pourrait craindre qu’un tel mécanisme d’évaluation mutuelle
présente un caractére excessivement intrusif. Je crois que ce serait 1a un faux proces.
Le principe de reconnaissance mutuelle conduit les Etats membres a exécuter sur
leur territoire, en opérant des contrdles minimaux et presque exclusivement formels,
les décisions prises par les autorités judiciaires des autres Etats membres. De ce fait,
ils acceptent d’étendre a celles-ci la force exécutoire qui, jusque-1a, ne s’attachait
qu’aux décisions nationales, et cela alors méme qu’ils n’ont pas de contréle sur les
mécanismes juridiques qui ont conduit a 1’adoption de ces décisions. L’évaluation
mutuelle pourrait offrir a ce titre aux Etats membres une contrepartiec a cette
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importante concession en leur permettant de disposer d’un droit de regard minimal
sur leurs systémes judiciaires respectifs par le biais de rapports réguliers sur 1’état
de la justice dans I’Union européenne. Cette démarche contribuerait également a
renforcer chez les professionnels de la justice le sentiment d’une appartenance et
d’une responsabilité communes.

L’idée d’une évaluation collective, objective et impartiale, en collaboration avec
la Commission européenne, de la mise en ceuvre par les autorités nationales, des
politiques de I’Union, et notamment dans le domaine de la justice pénale, s’affirme
progressivement. La Constitution y fait référence expresse en lien avec la mise en
ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle. Il appartiendra a la Commission de
proposer au Conseil les modalités de cette évaluation, en pleine transparence a 1’égard
des parlements nationaux et du Parlement européen qui en seront tenus pleinement
informés.

Les conclusions de La Haye préconisent déja la mise en place « d’un systéme
d’évaluation objective et impartiale de la mise en ceuvre des politiques de I’UE qui,
dans le méme temps, respecte pleinement I’indépendance du pouvoir judiciaire ».
S’agissant de fortifier la confiance mutuelle par la certitude que les systémes
judiciaires qui produisent les décisions pouvant étre exécutées sur tout le territoire
de I’Union, respectent des standards de qualité élevés, cette ¢valuation doit permettre
d’aller au-dela de la mise en ceuvre de tel ou tel instrument de 1’Union, et permettre
d’appréhender les systémes judiciaires nationaux dans leur globalité. La crédibilité
et Defficacité d’un systéme judiciaire doivent faire 1’objet d’une appréciation
d’ensemble, portant a la fois sur les mécanismes institutionnels et sur les aspects
procéduraux. Cette démarche délicate doit respecter strictement 1’indépendance de la
justice. A cet égard, les mécanismes a mettre en place pour effectuer cette évaluation
devront offrir toutes les garanties nécessaires. Cet exercice devra permettre de
produire des rapports réguliers, élaborés selon des critéres stricts d’indépendance et
de transparence, mettant notamment en lumiére les bonnes pratiques.

Renforcer la confiance mutuelle, c’est encore favoriser la mise en réseau des
professionnels de la justice et développer la formation judiciaire.

Le programme de La Haye insiste sur I’importance d’améliorer la compréhension
mutuelle entre les autorités judiciaires et les différents systémes juridiques. Pour
cela, il préconise en premier licu de développer des réseaux. Un réseau de formation
judiciaire existe depuis quelques années et regroupe en son sein les responsables
nationaux de la formation des juges et/ou des procureurs. Ce réseau doit étre renforcé
autour d’organisations et d’institutions judiciaires tels que le réseau des Conseils
supérieurs de la magistrature et le réseau européen des Cours de cassation avec
lesquels la Commission souhaite développer des relations étroites. 11 doit devenir
une structure efficace de rencontres et de coopération entre les autorités judiciaires et
contribuer activement a une meilleure connaissance par les praticiens des instruments
de I’Union. Il a également un role essentiel a jouer dans la constitution de cette
culture judiciaire commune qui représente un élément important du renforcement de
la confiance mutuelle.

Concernant la formation, la Commission européenne met en place depuis 2004,
en complément au programme AGIS, un programme d’échanges a ’intention des
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magistrats, dans le cadre d’un projet pilote. Ce programme se poursuivra en 2005 et
fera I’objet d’une évaluation en 2006 avant de donner lieu a de nouvelles propositions.
11 vise d’une part a développer les échanges entre juges et procureurs, et a ce titre on
a pu ’appeler, par facilité, un programme « Erasmus » judiciaire, et d’autre part a
faciliter la mise en réseau des organismes nationaux chargés de la formation.

Renforcer la confiance mutuelle, c’est enfin soutenir le développement d’une
justice de qualité.

Dans le cadre des perspectives financiéres pour la période 2007-2012, la
Commission a présenté en avril 2005 trois propositions de programmes-cadres,
dont un concerne la justice. Ce programme doit étre 1’occasion de repenser le type
de soutien que 1’Union peut apporter a I’amélioration de la qualité de la justice dans
les Etats membres. Outre les actions existant déja, on peut souhaiter favoriser la
multiplication des échanges d’expériences entre juridictions, portant par exemple
sur des sujets tel que le soutien aux victimes d’infractions, la modernisation des
tribunaux, 1’apprentissage des langues, ou I’amélioration des conditions d’acces des
citoyens a la justice. Ce sont des orientations qu’il conviendra d’explorer.

Aucune de ces approches ne va de soi, beaucoup sont nouvelles. Il nous appartient
cependant a tous, praticiens du droit, membres du corps académique, ou décideurs
politiques, de contribuer a la réflexion vers une meilleure confiance mutuelle, pour,
chacun, apporter notre pierre pour 1’édification, ensemble, de notre maison Europe.

C’est a cette réflexion que nous convient Gilles de Kerchove et Anne
Weyembergh, avec enthousiasme et détermination, mais aussi avec lucidité. Qu’ils en
soient remerciés, de méme que chacun des auteurs dont je salue la trés grande qualité
des contributions.

Franco FRATTINI
Vice-président de la Commission



Introduction

La « confiance mutuelle » est 1’élément clé qui constitue le fondement de toute
action en commun, indispensable aux actions entre hommes, indispensable aux
actions entre Etats.

La « confiance mutuelle » traduit la volonté des partenaires qui, dans la mise au
point d’un projet commun, poursuivent le méme objectif. Elle s’oppose a la méfiance,
au doute, a la suspicion. Dans une relation basée sur la « confiance mutuelle », la
méfiance n’a pas sa place et si elle parvient quand méme a faire surface, il nous
appartient d’identifier les moyens pour qu’elle soit écartée. Parvenir a réduire, voire
¢éliminer la méfiance au sein de I’espace pénal européen, voila le fil rouge de la
réflexion qui parcourt cet ouvrage collectif.

L’espace de liberté, de sécurité et de justice constitue actuellement I’un des plus
grands chantiers de 1’Union européenne. « L’Europe de la Justice » n’existe pas
encore. Dans une Union européenne a systémes et traditions judiciaires différents, nos
réflexions doivent porter sur les voies qui méneront vers « un grand marché intérieur
de la Justice ». Comme pour le marché intérieur développé au sein des Communautés
européennes, la reconnaissance mutuelle joue un réle clé pour promouvoir I’espace
pénal européen. Pour cette raison, le Conseil européen de Tampere a insisté en
1999 pour que la reconnaissance mutuelle constitue la « pierre angulaire » de la
coopération judiciaire. Néanmoins, malgré leur intérét capital, on ne construit pas un
édifice uniquement avec des « pierres angulaires » : il faut également des fondements,
des piliers,... tant d’éléments pour achever une construction solide, homogéne et
cohérente. La reconnaissance mutuelle a ses limites. Elle repose entiérement sur la
« confiance mutuelle ». Or, celle-ci ne se décréte pas ! Elle doit se fonder sur un socle
de valeurs qui nous est commun, et ceci dans le respect de nos cultures juridiques.
Certes, la reconnaissance mutuelle, concept qui rend hommage au respect que nous
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nous témoignons dans notre diversité, constitue un élément important pour que
« tout » ne soit pas harmonisé. Il n’en demeure pas moins qu’une certaine mesure
d’harmonisation et de rapprochement des législations pénales reste essentielle pour
asseoir la confiance mutuelle.

Le mandat d’arrét européen fut le premier instrument de 1’Union a concrétiser
le principe de reconnaissance mutuelle en matiére pénale. Il a été suivi d’autres
instruments, il sera bient6t complété par le mandat européen d’obtention des preuves.
Tous ces instruments sont basés sur 1’abolition du contrdle de la double incrimination
pour une série d’infractions graves. Plus la confiance mutuelle est élevée, plus il est
facile d’¢largir le champ des infractions qui ne sont plus soumises au controle de
double incrimination dans I’Etat d’exécution, plus il est acceptable de réduire les
moyens de refus d’exécution. Or, les débats parlementaires dans nos Etats membres a
I’occasion de la traduction du mandat d’arrét européen dans nos législations nationales
nous ont montré a suffisance que nos Etats ne semblent pas encore étre suffisamment
préts a se faire « imposer » le code pénal et la procédure pénale d’un autre Etat, fat-il
membre de 1’Union européenne, faute d’une harmonisation minimale qui faciliterait
le dialogue parmi les acteurs dans ce processus de la reconnaissance mutuelle.
L’¢laboration d’un « Code pénal européen » en accroitrait le dynamisme. Poser
I’objectif d’un « Code pénal européen » ne revient pas a exiger une harmonisation
complete et totale de la 1égislation pénale dans I’Union européenne, mais a envisager
1’¢laboration d’un socle commun de régles pour consacrer et protéger des valeurs que
nous partageons tous.

La confiance mutuelle peut étre renforcée lorsque les différentes 1égislations
nationales, les systémes judiciaires et policiers ainsi que les acteurs interagissent dans
un esprit d’échange d’informations et d’expériences, permettant de mieux connaitre
et, partant, de mieux reconnaitre I’autre. Mais en complément, des mécanismes
d’évaluations systématiques et réguliéres — au niveau tant technique que politique
— sont indispensables pour réaliser cette confiance mutuelle. En premier lieu, de telles
¢évaluations devront porter sur 1’état des transpositions de la législation de 1’Union
au sein de ses Etats membres. Ensuite, elles devront également s’intéresser a la
« qualité » de la justice méme au sein des Etats qui composent 1’espace judiciaire.
Dans ce contexte, la question d’un mécanisme de contréle juridictionnel et du role de
la Cour de justice des Communautés européennes devra étre approfondie.

Je suis persuadé que les trois ¢léments — rapprochement des législations,
meilleure connaissance mutuelle, mécanismes d’évaluation — constituent ce triangle
incontournable pour donner une base solide a la « confiance mutuelle » et a son
développement au sein d’un espace judiciaire européen.

Luc FRrRIEDEN
Ministre de la Justice du grand-duché de Luxembourg
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La notion de confiance mutuelle :
I’« alpha » ou I’« oméga »
d’une justice pénale européenne ?

Daniel FLORE

1. Introduction

La confiance mutuelle est un concept positif et simple, du genre de ceux que
le politique affectionne. Nous avangons ensemble parce que nous nous faisons
confiance. Nul besoin d’aller en amont de cette confiance, qui constitue un axiome de
notre action en commun en vue d’un monde meilleur. Cette rhétorique dynamique se
heurte cependant au scepticisme de certains acteurs de terrain, qui sont confrontés au
monde réel et non au monde des idées. Si un juge de Bruxelles peut parfois avoir des
inquiétudes sur ’attitude de son collégue d’ Arlon ou de Bruges, comment n’en aurait-
il pas sur les décisions d’un lointain collégue, qu’il n’a jamais vu et ne verra sans doute
jamais, qui statue dans un pays qu’il ne connait pas et ou il ne mettra peut-étre jamais
les pieds, qui n’a peut-étre pas le méme statut que lui, ni la méme indépendance,
applique un autre droit et parle une autre langue... Entre le politique et ’acteur de
terrain, entre 1I’optimisme un rien forcé de 1’un et le scepticisme éventuel de repli sur
soi de I’autre, il y a le savant ou le citoyen, qui veut bien croire a la confiance mutuelle
pourvu qu’elle soit basée elle-méme sur des fondements raisonnables.

L’objet des pages qui suivent est de retracer la genése de la notion de « confiance
mutuelle », de montrer le role qu’elle joue dans la construction d’un espace de liberté,
de sécurité et de justice, en particulier pour justifier le principe de la reconnaissance
mutuelle des décisions judiciaires pénales et d’indiquer les pistes qui permettent de
fonder cette confiance mutuelle postulée ou de comprendre la place qu’elle peut
occuper dans ce processus.
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2. Lerole de la notion de confiance mutuelle dans les textes européens
A. La confiance mutuelle dans les textes actuels

La notion de confiance mutuelle est assez jeune dans la construction d une justice
pénale européenne. Dans les conclusions du Conseil européen de Tampere est introduit
le principe de la reconnaissance mutuelle '. La notion de la confiance mutuelle
qui y est sous-jacente n’y apparait cependant pas comme telle. C’est seulement
ensuite, dans le programme de mesures destiné a mettre en ceuvre le principe de
reconnaissance mutuelle des décisions pénales (adopté par le Conseil en décembre
2000) ? qu’apparait le concept, comme condition de possibilité de la reconnaissance
mutuelle. Il y est dit en effet que la « mise en ceuvre du principe de reconnaissance
mutuelle suppose une confiance réciproque des Etats membres dans leurs systémes de
justice pénale respectifs ». « Celle-ci repose en particulier sur le socle commun que
constitue 1’attachement des Etats membres « aux principes de liberté, de démocratie
et de respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales ainsi que de I’Etat
de droit ».

La notion a ainsi fait irruption & un moment donné du cheminement intellectuel
et politique au sein de 1I’Union européenne en vue de la mise en place d’un espace de
justice européen. Mais la notion préexistait a son utilisation par I’Union européenne,
dans le domaine de la coopération judiciaire internationale en matiere pénale au
sein du Conseil de I’Europe. Ainsi, je mentionnerai, sans souci d’exhaustivité, la
référence qui y est faite dés 1972 dans la convention européenne sur la transmission
des procédures répressives 3. Cette convention indique, dans son préambule, que
les Etats parties estiment « utile d’assurer a cette fin, dans un esprit de confiance
mutuelle, 1’organisation de la poursuite des infractions sur le plan international en
évitant notamment les inconvénients des conflits de compétence ».

Ce précédent et le rapprochement qu’on peut établir entre les deux utilisations
de la notion sont intéressants. Comment peut-on comparer le concept utilisé en 1972
par le Conseil de I’Europe et celui repris par 1’Union européenne en 2000 ? Les
termes sont les mémes, mais ce qu’ils recouvrent est-il identique ou méme seulement
comparable ? La confiance mutuelle envisagée entre les dix-huit Etats membres du
Conseil de I’Europe en 1972 est-elle celle revendiquée entre les quinze Etats membres
de I’Union européenne en 2000 * et qui justifie ’adoption d’instruments appliqués

! Point 33 des conclusions du Conseil européen de Tampere, 16 octobre 1999.

2 Programme de mesures destiné a mettre en ceuvre le principe de reconnaissance mutuelle
des décisions pénales, JO, n° C 12/2, 15 janvier 2001.

3 Convention européenne sur la transmission des procédures répressives, du 15 mai 1972.

* L’Allemagne, I’Autriche, la Belgique, Chypre, le Danemark, la France, la Greéce,
I’Irlande, I’Islande, I’Italie, le Luxembourg, Malte, la Norvége, les Pays-Bas, le Royaume-Uni,
la Suede, la Suisse, la Turquie étaient les dix-huit Etats membres du Conseil de 1I’Europe en
1972. Douze d’entre eux étaient membres de 1’Union européenne en 2000 (deux de plus en
2004). L’Islande, la Norvege et — depuis peu — la Suisse sont parties a Schengen et constituent
de ce fait des partenaires privilégiés de I’"UE. Seule la Turquie occupe une place a part.
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entre vingt-cinq Etats membres a partir de 2004 ? On se gardera bien de répondre
d’emblée a cette question, que ce soit par la négative ou par 1’affirmative, car s’il est
clair que les parametres et le contexte ont changé de fagon radicale dans ces trente
années, cela n’a pas nécessairement pour effet d’affecter ce qui constitue le coeur de
cette notion. J’y reviendrai.

Pour revenir au plan de I’Union européenne, la notion de la confiance mutuelle
a ensuite été mentionnée par la Cour de justice dans son arrét Goziitok et Briigge ° :
elle y déclare, a propos de I’article 54 de la convention d’application de I’accord
de Schengen, que cet article « implique nécessairement qu’il existe une confiance
mutuelle des Etats membres dans leurs systémes de justice pénale et que chacun de
ceux-ci accepte I’application du droit pénal en vigueur dans les autres Etats membres
quand bien méme la mise en ceuvre de son droit national conduirait & une solution
différente ». Ici, par un renversement de perspective, la confiance mutuelle est établie
par ses effets : elle existe parce que la disposition concernée de la convention, qui
organise une forme de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires étrangeres,
n’aurait pas été possible si la confiance n’avait pas existé. La ou le programme de
mesures spécifiait que la reconnaissance mutuelle ne pouvait se réaliser que si une
conflance réciproque existait, la Cour de justice déduit de I’existence de normes
matérielles de reconnaissance 1’existence antérieure d’une confiance mutuelle. Le
raisonnement est d’autant plus intéressant que la Cour n’avait pas a statuer sur un
instrument de reconnaissance mutuelle, mais sur une disposition d’une convention
négociée en dehors du cadre des Communautés européennes, avant la naissance
de I’Union européenne et reprenant largement le contenu d’une disposition d’une
convention du Conseil de I’Europe de 1970 ¢. L’ancien et le nouveau se mélent donc
décidément dans la genése de cette notion.

Si on examine ensuite le droit dérivé, on constatera que les références a la
confiance mutuelle sont pauvres, méme dans les instruments touchant spécifiquement
a la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en mati¢re pénale et — paradoxe
ou non — ¢’est dans la décision-cadre qui a soumis a la plus rude épreuve la confiance
entre les Etats membres qu’il y est fait précisément référence : la décision-cadre
relative au mandat d’arrét européen 7 postule ainsi, dans son considérant 10, que « le
mécanisme du mandat d’arrét européen repose sur un degré de confiance élevé entre
les Etats membres ». A part cette mention, on chercherait en vain une autre référence
a cette notion dans les autres instruments de reconnaissance mutuelle déja adoptés ou
négociés ®.

5 CJ, 11 février2003, aff. C-385/01, C-187/01, Procédure pénale c. Klaus Briigge, Procédure
pénale c. Hiiseyin Goziitok, Rec., p. 1-1345 et s.

¢ Article 53 de la convention européenne sur la valeur internationale des jugements
répressifs, du 28 mai 1970.

7 Décision-cadre du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét européen et aux procédures de
remise entre Etats membres (2002/584/JAI), JO, n° L 190, 18 juillet 2002, p. 1 a 18.

8 Décision-cadre 2003/577/JAI du 22 juillet 2003 relative a 1’exécution dans 1’Union
européenne des décisions de gel de biens ou d’¢léments de preuve, JO, n° L 196, 2 aofit 2003,
p. 45-55 ; décision-cadre 2005/214/JAI du Conseil du 24 février 2005 concernant 1’application
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B. La confiance mutuelle dans le traité constitutionnel

Si on se tourne vers 1’avenir, tel qu’il est inscrit dans le traité constitutionnel,
on constatera que la notion de la confiance mutuelle est désormais consacrée dans le
dispositif du texte, a ’article [-42 du traité, lequel prévoit que 1’Union constitue un
espace de liberté, de sécurité et de justice, notamment « en favorisant la confiance
mutuelle entre les autorités compétentes des Etats membres, en particulier sur la base
de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires ».

Par un retournement remarquable, la confiance mutuelle n’y est plus le préalable
de la reconnaissance mutuelle mais bien une de ses conséquences, en vue de la
constitution d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Elle occupe ainsi
une position intermédiaire entre 1'un et 1’autre : la mise en ceuvre progressive du
principe de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires
va favoriser 1’instauration d’une confiance réciproque qui sera I’un des ingrédients
de la réalisation effective de I’espace de justice européen. On se demandera alors
ou il faut chercher dans ce cas la 1égitimation de la mise en ceuvre du principe de
reconnaissance mutuelle...

C. La confiance mutuelle en forme de question

A I’issue de ce survol rapide des références faites a la confiance mutuelle dans
le droit européen, deux questions naissent du rapprochement des textes qui viennent
d’étre parcourus et un ¢tonnement. L’étonnement d’abord, c’est de constater
qu’alors que la notion est per¢ue comme une clé de I’espace de justice européen en
construction, il y soit fait peu référence et que, quand c’est néanmoins le cas, ce ne
soit encore que de fagon laconique. Les questions ensuite, elles, vont de pair avec cet
étonnement, parce qu’elles découlent de ce laconisme.

D’abord, de qui attend-on ou postule-t-on la confiance mutuelle ? S’agit-il
d’une confiance entre les Etats eux-mémes, dans la figure de leurs gouvernements et
législateurs ou d’une confiance entre les autorités qui seront chargées de ’application
des normes européennes, les services de police, les autorités judiciaires... ? Le
programme de mesures, en parlant de la mise en ceuvre du principe de la reconnaissance
mutuelle, parait mettre d’abord 1’accent sur les premiers, sans exclure les seconds,
tandis que le traité constitutionnel vise spécifiquement les acteurs. On notera,
en revanche, qu’aucun texte ne parait s’adresser a la confiance que les individus
— citoyens et justiciables — auraient dans la justice des autres Etats membres.

L’autre question — plus essentielle encore — concerne le statut de la notion de la
confiance mutuelle dans le raisonnement qui entoure la construction d’un espace de
justice européen. Est-clle le préalable de la reconnaissance mutuelle, a la manicre
d’une condition de possibilité « transcendantale », comme le laisse entendre le
programme de mesures ? Est-elle au contraire une vérité antérieure qui se révélerait

du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires ; projet de décision-cadre
relative a I’application du principe de reconnaissance mutuelle aux décisions de confiscation
(sur lequel le Conseil a adopté une orientation générale le 29 avril 2004).
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par ses effets, par un processus de « dévoilement », comme le laisse penser I’arrét de
la Cour de justice ? Est-elle enfin une réalité qui accompagnerait la mise en ceuvre
progressive d’un espace de justice européen et qui se développerait sur la base de la
reconnaissance mutuelle, comme semble le concevoir le traité constitutionnel ?

3. Les bonnes raisons de se faire mutuellement confiance
A. Des valeurs communes et un mécanisme de sanction

Apres avoir cherché dans les textes européens le role qui y est assigné a la
notion de la confiance mutuelle, dépassons notre perplexité et essayons de répertorier
rapidement les éléments qui, dans ces mémes textes, visent a fonder cette confiance
mutuelle ou qui, méme s’ils ne font pas directement référence a cette notion,
contribuent cependant a I’étayer et a la justifier.

Le programme de mesures sur la reconnaissance mutuelle énumeére un certain
nombre de principes fondamentaux communs aux Etats membres, donnant a penser
que I’attachement a ces valeurs communes constitue la justification de la confiance
mutuelle qui constitue elle-méme le préalable de la reconnaissance mutuelle.

Ces valeurs sont celles qui sont énoncées a I’article 6 du traité sur 1’Union
européenne : « I’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie,
du respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de 1’Etat de
droit, principes qui sont communs aux Etats membres » (alinéa 1) ; « I’Union respecte
les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le
4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes
aux Etats membres, en tant que principes généraux du droit communautaire »
(alinéa 2).

Ces valeurs ont également constitué le critére politique de Copenhagen, qui a servi
de condition pour évaluer I’aptitude des pays candidats a devenir des Etats membres
de I’Union, ce qu’il n’est pas sans intérét de souligner lorsqu’on discute de la notion
de confiance. Ce critére impose aux Etats candidats de disposer « d’institutions stables
garantissant la démocratie, la primauté du droit, les droits de I’homme, le respect des
minorités et leur protection ».

On peut distinguer trois éléments dans ces valeurs communes.

Le premier, plus individuel, est celui du respect des droits humains et des libertés
fondamentales. Ceux-ci se définissent par rapport a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, et par rapport aux
principes communs des constitutions et systémes juridiques nationaux. La référence
a la convention européenne contient implicitement le renvoi aux protocoles ratifiés
par ’ensemble des Etats membres, ainsi qu’a la portée donnée aux droits et libertés
par la Cour européenne des droits de I’homme au fil de sa jurisprudence. La référence
aux traditions constitutionnelles communes est plus ambigué, puisqu’elle vise ce
qui est commun, mais opére en méme temps un renvoi a 1’ordre juridique des Etats
membres.

Le deuxiéme élément est le respect de I’Etat de droit ou de la primauté du droit.
A la différence du premier, celui-ci n’est pas autrement défini par le traité, ni par
d’autres textes juridiques ou politiques de I’'Union. On peut entendre par ces notions
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I’ensemble des mécanismes qui garantissent 1’effectivité des droits subjectifs dans les
relations de I’individu a I’Etat °.

Le troisiéme élément — qui n’est pas davantage défini — est le respect de la
démocratie, qu’on peut entendre comme la garantie de 1’exercice effectif de libertés
politiques dans un espace public politique.

Le recours a ces concepts suscite plusieurs interrogations. Se pose d’abord
la question de la portée de ces concepts eux-mémes. Comme je viens en effet
de l’indiquer, si le premier a des contours trés précis, ce n’est pas le cas des
deux autres. On sait précisément quels sont les droits et libertés reconnus par la
convention européenne des droits de I’homme ; on peut connaitre le contour que la
jurisprudence a donné a chacun d’entre eux tandis qu’au-dela de quelques généralités
sur 1’organisation d’¢lections libres et la séparation des pouvoirs, on serait bien en
peine de fixer les critéres communs qui définiraient I’Etat de droit ou la démocratie. 11
suffit de comparer rapidement les régles fondatrices des Etats membres pour réaliser
que les différences sont innombrables et ne portent pas sur des points de détail '°.
Pourtant, tous se reconnaissent comme des démocraties et des Etats de droit soumis a
la primauté du droit.

J’ai développé ailleurs cette difficulté d’établir des critéres précis a ce sujet,
en ’illustrant par I’exemple qui nous a ét¢ donné avec le processus d’adhésion des
nouveaux Etats membres de 1’Union européenne ''. Au fur et @ mesure du processus
d’examen précédant 1’adhésion, la Commission a ¢été amenée a établir, préciser,
nuancer ses critéres et il est symptomatique de constater qu’elle a imposé aux pays
candidats des standards qui, dans un certain nombre de cas, sont supérieurs a ceux
appliqués par les anciens Etats membres. Est-ce a dire que les nouveaux Etats seraient
plus démocratiques, respecteraient plus la primauté du droit et seraient des lors plus
dignes de confiance que les anciens ?

Mais la référence a ces valeurs communes pose une autre question, qui nous
ramene a une réflexion déja faite antérieurement dans ce texte. Les droits et libertés se
deéfinissent a titre principal par rapport a une convention du Conseil de I’Europe, dont
sont membres quarante-six Etats. Les principes de I’Etat de droit et de la démocratie
sont également des principes fondateurs de la « maison européenne » que constitue le
Conseil de I’Europe. Cette institution a d’ailleurs créé, il y a pres de quinze ans, une
Commission pour la démocratie par le droit, commission de sages destinée a assister
les Etats en transition dans le choix de leurs nouvelles régles de fonctionnement. La

> HABERMAS, J., Droit et démocratie, 1992, trad. fr., Paris, Gallimard, 1997, p. 295. Voy.
dans le méme sens Rawts, J., Théorie de la justice, 1971, trad. fr., Paris, Le Seuil, 1987, § 36,
p-271 ets.

10 Pensons a la relation entre I’exécutif et le judiciaire, au role dévolu au chef de I’exécutif,
au mode de scrutin (majoritaire a un ou deux tours, proportionnel), a I’'importance de la
consultation populaire...

" FLore, D., « Réflexions sur 1’idée de la « confiance mutuelle » », in bE KErcHOVE, G. et
WEYEMBERGH, A., Sécurité et justice : enjeu de la politique extérieure de I'Union européenne,
Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2003, p. 136-140.
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question est dés lors de savoir en quoi I’Union européenne est différente d’autres
organisations internationales, telles que le Conseil de I’Europe, qui est pourtant fondé
sur les mémes valeurs, pour justifier qu’une confiance mutuelle spécifique ouvre la
voie a des mécanismes particuliers a I’Union européenne, tels que la reconnaissance
mutuelle des décisions judiciaires pénales.

I1'y a plus bien sir dans le traité pour assurer 1’effectivité de ce respect : le traité
contient un mécanisme de sanction a I’égard des Etats membres qui ne respecteraient
pas ces valeurs communes.

L’article 7, par. 1 du traité sur I’Union européenne '* permet au Conseil, sur
proposition motivée d’un tiers des Etats membres, du Parlement européen ou de la
Commission, de constater qu’il existe un « risque clair de violation grave » par un
Etat membre de principes énoncés a I’article 6, par. 1, et d’adresser a ce dernier des
recommandations appropriées. Une telle décision est toutefois difficile a mettre en
ceuvre. Avant de procéder a cette constatation, le Conseil doit en effet entendre 1’Etat
membre en question et peut, pour se faire éclairer, « demander a des personnalités
indépendantes de présenter dans un délai raisonnable un rapport sur la situation
dans I’Etat membre en question ». Il doit également demander ’avis du Parlement
européen. Ce n’est que sur cette base qu’il pourra statuer, ce qu’il fera a la majorité
des quatre cinquiémes de ses membres, et il ne pourra constater un risque de violation
qu’avec I’avis conforme du Parlement européen. Reste naturellement a s’entendre sur
ce que recouvrent les expressions de « risque clair » et de « violation grave ».

L’article 7, par. 2. va plus loin en envisageant I’hypothese ou le Conseil ne serait
plus confronté a un « risque », mais bien au constat de « I’existence d’une violation
grave et persistante » de principes énoncés a I’article 6, par. 1 du traité. La procédure
prévue dans ce cas est similaire a celle prévue a I’alinéa 1, tout en étant encore plus
exigeante. C’est en effet, dans ce cas, « le Conseil, réuni au niveau des chefs d’Etat
ou de gouvernement » (c’est-a-dire le Conseil européen dans une formation non
plus politique mais décisionnelle) qui statue et il ne peut constater la violation qu’a
I’unanimité. Le traité¢ ne dit pas si cette unanimité inclut I’Etat qui fait I’objet de la
procédure, ce qui viderait celle-ci de tout son effet. Le traité ne donne par ailleurs
aucun ¢élément d’appréciation du degré de gravité et de durée de la violation requis
pour établir le constat prévu.

Ce n’est que dans ce dernier cas — assez hypothétique sur la base des ¢léments
qui viennent d’étre rappelés ici — que des sanctions peuvent étre prises a I’encontre de
I’Etat en question. Lorsque la constatation visée au paragraphe 2 a été faite, I’article 7,
par. 3. permet en effet au Conseil, statuant a la majorité qualifiée, de décider de
suspendre certains des droits découlant de 1’application du traité a I’Etat membre en
question, y compris les droits de vote du représentant du gouvernement de cet Etat
membre au sein du Conseil.

12

12 Version consolidée du traité sur I’Union européenne, JO, n° C 325, 24 décembre 2002.
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On n’ose imaginer a quel niveau la confiance mutuelle sera tombée avant qu’on
n’en arrive a ce stade de la procédure et on peut raisonnablement conclure que c’est
une protection bien imparfaite de la confiance entre les Etats membres.

Cela n’empéche que la décision-cadre relative au mandat d’arrét européen s’y
référe quand elle indique que « la mise en ceuvre de celui-ci ne peut étre suspendue
qu’en cas de violation grave et persistante par un des Etats membres des principes
énoncés a I’article 6, par. 1, du traité sur I’'Union européenne, constatée par le Conseil
en application de I’article 7, par. 1, dudit traité avec les conséquences prévues au
paragraphe 2 du méme article » . Une fagon de dire qu’il faut garder confiance
jusqu’au moment ultime ou plus rien ne la justifie.

Ici aussi, il faut noter pour terminer que 1’Union européenne n’est pas seule
a prévoir un tel mécanisme et que le Conseil de I’Europe connait également une
procédure de suspension, voire de retrait d’un Etat membre qui violerait massivement
les droits fondamentaux, a I’article 8 du statut de cette organisation '%. La question de
I’effectivité de cette procédure se pose cependant en des termes analogues a ceux dans
lesquels elle se pose pour I’Union européenne. Néanmoins, ceci conduit a conclure
qu’a cet égard non plus, le régime juridique de I’Union européenne ne se distingue
pas de celui du Conseil de I’Europe d’une maniere telle que cette différence justifierait
par elle-méme qu’une confiance s’instaure dans ’une sans pouvoir s’instaurer
semblablement dans ’autre.

B. Des valeurs communes et un mécanisme de sanction (Il) :
apres le traité constitutionnel

Si I’on se tourne a nouveau vers I’avenir, le traité constitutionnel nous apporte-t-il
quelque chose pour consolider les raisons de notre confiance réciproque ? La réponse
est qu’il ne crée rien de neuf, mais qu’il donne un poids différent aux ¢léments déja
existants dans I’ordre juridique actuel de I’Union européenne.

Tout d’abord, ’article I-2 sur les valeurs de I’Union affirme que : « L’Union est
fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie,
d’égalité, de I’Etat de droit, ainsi que de respect des droits de I’homme, y compris
des droits des personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont communes aux
Etats membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination,
la tolérance, la justice, la solidarité et 1’égalité entre les femmes et les hommes ».
Cette disposition constitue une amplification de 1’article 6, par. 1 du traité actuel.

13 Lire articles 7, par. 2 et 7, par. 3., au lieu de 7, par. 1 et 7, par. 2, suite a ’entrée en vigueur
du traité de Nice.

4 Statut du Conseil de I’Europe, Londres, 5 mai 1949, « Article 8 — Tout membre du
Conseil de I’Europe qui enfreint gravement les dispositions de [’article 3 [principe de la
prééminence du droit et principe en vertu duquel toute personne placée sous sa juridiction doit
jouir des droits de I’homme et des libertés fondamentales] peut étre suspendu de son droit de
représentation et invité par le Comité des ministres a se retirer dans les conditions prévues a
I’article 7. S’il n’est pas tenu compte de cette invitation, le Comité peut décider que le membre
dont il s’agit a cessé¢ d’appartenir au Conseil a compter d’une date que le Comité fixe lui-
méme ».
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Elle y introduit des notions complémentaires qui en enrichissent la perception. Elle
introduit également 1’idée que ces ¢éléments constituent des « valeurs communes ».

L’article I-9 sur les droits fondamentaux est d’une tout autre importance. D’abord,
il dispose que « I’Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans
la charte des droits fondamentaux qui constitue la partie II ». Cette disposition clot
la controverse sur la force juridique contraignante ou non de la charte adoptée en
2000 5.

Ensuite, il prévoit que I’Union adhére a la convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales, tout en précisant que cette
adhésion ne modifie pas les compétences de 1’Union telles qu’elles sont définies dans
la Constitution.

Enfin, il rappelle que «les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par
la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux
Etats membres, font partie du droit de I’Union en tant que principes généraux », ce
que dit déja I’article 6, par. 2. du traité actuel.

Les deux premiers changements sont fort importants, dans le contexte de notre
réflexion sur les bonnes raisons de notre confiance mutuelle. Ils consolident celle-ci
puisque le premier consacre le fait que les droits, libertés et principes de la charte
constituent du droit de I’Union — ce qui permet d’en exiger le respect et impose a la
Cour de justice de contrdler celui-ci — et que le second, en soumettant 1’Union aux
droits et libertés de la convention européenne des droits de I’homme, la soumet du
méme coup au contrdle juridictionnel de la Cour européenne des droits de I’homme.
11 est difficile d’apprécier a priori la portée de tels changements, mais on en pergoit
d’emblée I’importance non seulement symbolique, mais également conceptuelle et
juridique. Reste bien stir — pour ce qui est du second point — que le traité constitutionnel
prévoit le principe de 1’adhésion, mais que celui-ci devra faire 1’objet d’une décision
politique du Conseil apres 1’entrée en vigueur du traité pour que 1’adhésion se réalise
effectivement.

Dans le titre IX de sa partie 1, le traité confirme par ailleurs que I’appartenance
a I’Union implique le respect des valeurs de I’article I-2 et que I’Union est ouverte a
tous les Etats européens qui respectent les valeurs visées a 1’article I-2 et s’engagent
a les promouvoir en commun. Pour le surplus, I’article I-59 reprend le mécanisme de
suspension et de sanction prévu par I’article 7 du traité actuel, en cas de « risque clair
de violation grave des valeurs de I’article I-2 d’une part ou d’existence d’une violation
grave et persistante de ces valeurs d’autre part ».

C. Subsidiarité et proportionnalité

Trouve-t-on dans les textes d’autres éléments qui puissent &étre utilisés pour
renforcer notre confiance mutuelle ? En parcourant les textes, j’ai trouvé deux

15 La charte a été proclamée lors du Conseil européen de Nice, le 7 décembre 2001, par les
présidents du Conseil, du Parlement européen et de la Commission. JO,n° C 364/1, 18 décembre
2000.
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¢léments qui ont été avancés, 'un concernant la subsidiarité et la proportionnalité,
I’autre relatif a ’harmonisation.

Subsidiarité et proportionnalité tout d’abord. Le quatriéme considérant de la
décision-cadre sur le gel de biens ou des ¢léments de preuve, repris par le neuviéme
considérant de la proposition de décision-cadre sur la reconnaissance mutuelle des
décisions de confiscation, affirme que « la coopération entre des Etats membres,
fondée sur le principe de la reconnaissance mutuelle et de 1’exécution immédiate
des décisions judiciaires, repose sur la certitude que les décisions a reconnaitre et a
exécuter sont toujours prises dans le respect des principes de 1égalité, de subsidiarité
et de proportionnalité ». Le principe de 1égalité renvoie a ce qu’on a dit précédemment
de I’Etat de droit et de I’article 6 du traité. Les principes de subsidiarité et de
proportionnalité, tels qu’ils sont utilisés ici, sont des principes généraux de droit.

Si les concepts sont donc familiers, il n’en reste pas moins que la « certitude »
du respect de ces principes constitue un nouveau postulat que rien ne vient justifier.
Pourquoi serions-nous certains que ces principes seront appliqués ? Et, quand
bien méme ils le seraient, le fait de savoir que les décisions prises par un juge ne
concerneront un autre Etat membre qu’a défaut pour ce dernier de pouvoir les
exécuter sur son propre territoire (subsidiarité) et qu’elles ne dépasseront pas ce
qui est strictement nécessaire (proportionnalité) suffit-il a donner confiance dans le
contenu de ces décisions et dans la maniere dont elles ont été rendues ?

D. Harmonisation des droits et des garanties procédurales

Le dernier élément invoqué pour renforcer la confiance est celui de I’harmonisation
des droits '¢ ? L’argument concerne tant le droit matériel que le droit procédural. En
tant qu’il touche au droit matériel, il consiste a dire que plus les droits matériels
seront harmonisés, plus les incriminations et les sanctions des droits nationaux seront
rapprochées, moins la question de la double incrimination se posera et plus il sera
facile d’accepter I’exécution de la décision étrangere, sur la base de la certitude que le
fait donnerait lieu également a sanction s’il devait étre jugé par les autorités de 1’Etat
d’exécution. Pour le droit procédural, I’idée est que le fait pour une autorité nationale
de savoir que la décision rendue dans un autre Etat a ét€ entourée des mémes garanties
que celles qui ’auraient accompagnée si elle avait été rendue par cette autorité serait
de nature a donner confiance dans le bien-fondé de cette décision.

On comprend bien ces arguments et ils renvoient a une évidence du sens commun.
C’est la différence qui trouble la conscience, tandis que la fusion dans le méme
endort le doute. Toutefois, la question qui se pose est de savoir si I’argument est bien
pertinent dans le contexte institutionnel actuel, dés lors que les traités (actuel et futur)
ne prévoient pas de réelle harmonisation, mais seulement 1’établissement de minima
communs. On ne parle méme pas ici du caractére superficiel et parfois fallacieux 7
du rapprochement effectué.

1 WEYEMBERGH, A., L "harmonisation des législations : conditionde [ ’espace pénal européen et
révélateur de ses tensions, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2004, p. 144 et s.

7 FLorE, D., « Une justice pénale européenne aprés Amsterdam », JTDE, 1999, p. 122-
123.
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Cette exigence d’harmonisation se heurte également a la volonté fortement
affirmée dans le traité constitutionnel de respecter la diversité juridique dans la
construction européenne. L’article 11I-257, par. 1 — disposition générale relative a
I’espace de liberté, de sécurité et de justice — affirme trés clairement que 1’Union
constitue cet espace, notamment dans le respect « des différents systémes et traditions
juridiques des Etats membres ». L’article I1I-270, par. 2. qui porte précisément sur la
possibilité d’établir des régles minimales communes dans le domaine procédural, dans
la perspective de la reconnaissance mutuelle des jugements et des décisions judiciaires,
énonce aussi trés clairement et dans le méme sens que ce rapprochement tient compte
«des différences entre les traditions et systémes juridiques des Etats membres ». En
outre, les articles I11-270 et I11-271 prévoient un mécanisme garantissant le respect de
ces différences en permettant a tout Etat membre qui estime qu’un projet porte atteinte
aux « aspects fondamentaux de son systéme de justice pénale » de faire suspendre
la procédure d’adoption de I’instrument contesté. La confiance doit donc pouvoir se
penser et se construire dans la différence.

4. Confiance et effectivité : de ’effectivité des valeurs a I’effectivité
de la confiance

L’existence de droits, de valeurs communes, de garanties est nécessaire pour
assurer 1’esprit, et elle suffit & ceux qui ont la confiance « confiante », mais elle
n’est pas suffisante pour convaincre les prudents ni les sceptiques. Ces valeurs ne
« valent » en effet que si elles sont effectives et le mécanisme de contrdle politique
de leur effectivité qui est offert par I’article 7 du traité est bien trop hypothétique pour
rassurer.

Le respect de ces valeurs doit pouvoir faire 1’objet d’un contrdle juridictionnel
adéquat et la constatation du non-respect éventuel doit pouvoir faire 1’objet d’une
sanction juridictionnelle immédiate. C’est seulement sur la base de cette garantie
que des esprits rationnels pourront considérer qu’il est raisonnable de s’accorder
mutuellement confiance. Je ne m’étendrai pas sur cet aspect qui sera développé
ultérieurement dans cet ouvrage. Je me bornerai a rappeler le constat que j’ai dressé
ailleurs a ce sujet '8, qui est que le contréle actuel par les organes juridictionnels
internationaux existants, qu’il s’agisse de la Cour de justice ou de la Cour européenne
des droits de I’homme, ne répond pas aux caractéristiques d’un contrdle juridictionnel
plein et est des lors insuffisant.

Mais quoi qu’on en pense — et quand bien méme on serait convaincu du caractére
satisfaisant des contrdles actuels —, la conclusion qu’on pourra tirer a cet égard sera
largement irrelevante par rapport a I’objet qui nous occupe. L’existence de contrdles
adéquats pourra remédier aux violations éventuelles des droits fondamentaux, elle ne
pourra pas les prévenir. Aucun texte, aucun juge ne pourra empécher que des droits
et libertés ne soient pas respectés, que des garanties soient ignorées, que des valeurs
soient bafouées. Et de ce point de vue, aucune confiance ne sera jamais réellement

18 FLoRE, D., « Réflexions sur I’idée de la « confiance mutuelle » », op. cit.
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légitime. La confiance se présente dés lors nécessairement comme un pari, quelque
chose qui fait fi de la réalité, en s’accrochant a une vérité antérieure, et qui résistera
au déni éventuel du concret.

5. La confiance mutuelle comme horizon de I’espace de liberté,
de sécurité et de justice

Les textes nous laissent sur notre faim. Il faut nous faire notre propre doctrine
au sujet de cette notion centrale, qui pourtant refuse de se laisser cerner. Je dirai les
choses suivantes.

A P’issue de cette bréve réflexion, la confiance mutuelle est une notion qui parait
infondable. Les critéres que j’ai parcourus précédemment sont certes nécessaires pour
lui donner un fondement juridique et politique — pour qu’il soit raisonnable d’avoir
confiance — mais ne suffisent pas a établir une confiance effective entre les acteurs du
systéme de justice pénale — a faire en sorte que les acteurs se fassent effectivement
confiance.

La confiance mutuelle, sans pouvoir étre un préalable pensé, doit néanmoins
préexister : s’engager sur le chemin de la reconnaissance mutuelle implique
I’existence d’une confiance mutuelle antérieure a cet engagement. De ce point de vue,
le caractére abrupt de la référence par la Cour de justice a la confiance mutuelle donne
une idée juste de la notion.

La confiance mutuelle est par ailleurs nécessaire : son effectivité seule pourra
assurer la mise en ceuvre concréte et effective du principe de reconnaissance mutuelle,
parce qu’elle sera la garante de la participation active des acteurs du systéme de
justice pénale, sans lesquels ce principe resterait lettre morte malgré tous les textes
qui auraient pu étre adoptés en son nom.

La confiance mutuelle est enfin évolutive : elle ne peut reposer entiérement sur
des critéres objectifs, mais reléve de fagon essentielle de I’intersubjectivité : elle est
le résultat d’ajustements permanents entre les acteurs au sein de 1’espace commun de
justice . C’est ce qui fait qu’on peut se faire plus confiance quand il y a moins de
raisons objectives de se faire confiance et se faire moins confiance quand on a plus
de raisons objectives de se faire confiance, simplement parce que le degré d’attente
contenu dans cette confiance a augmenté plus vite que la capacité du systéme de
s’adapter a cette attente. Et ¢’est au fond une évolution dont on peut se réjouir.

Pour ouvrir la réflexion, plutét que de la conclure, j’aurais envie de dire que
la confiance mutuelle, fondement impensé de I’espace de liberté, de sécurité et de
justice, en est I’horizon, toujours présent, qui nous accompagne et toujours se dérobe
et nous oblige sans cesse a élever notre niveau d’exigence, quant & ce que nous
voulons atteindre et aux moyens que nous voulons mettre en ceuvre pour y parvenir.

9 En référence a la réflexion de HABERMAS, J., op. cit., p. 323.



Mutual trust or mutual mistrust '

Hans G. NILSSON

The concept of mutual recognition was officially launched during the UK
presidency at a lunch in March 1998 by the then Home Secretary, Mr Jack Straw, the
current Minister of Foreign Affairs. No minister had been informed in advance by the
UK presidency that this concept would be launched and probably several were not
aware of the potential progress that could be made in the creation of a European area
of freedom, security and justice through the use of this concept. Most specialists in the
context of the Council considered that it would be enough if Member States were to
ratify the Council of Europe Convention of 1970 concerning the International validity
of criminal judgements 2 or the Council of Europe Convention of 1972 concerning the
Transfer of proceedings *. Those conventions contain several provisions which could
be seen as containing the concept of mutual recognition of criminal judgements *.

When the concept of mutual recognition reappeared again in the European
Council conclusions of Cardiff of 1998, some Council working groups, in particular
the K 4 Committee ° and the Multidisciplinary Group on Organised Crime, began
to consider whether it would be possible for the European Union Member States to

! The opinions expressed are those of the author and not necessarily of the Institution for
which he works.

2 European Treaty Series (ETS) 70.

3 ETS 73.

4 See for instance article 42 of the International Validity Convention which provides that
the statement of facts in a foreign judgment has to be taken for granted.

> On the basis of a Presidency document 10600/98 CRIMORG 121 CK 4 39
JUSTPEN 78.
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ratify the Council of Europe conventions or whether one should bring new life into the
Conventions elaborated within the context of the European political area in the mid
1980s that concerned the same questions °. A more general discussion on the concept
also ensued but was rather quickly abandoned when the UK no longer was in the
Presidency. The main research line was on whether one should ratify already existing
conventions which however were badly ratified. Several documents were drafted ’
and also discussed primarily in the Multidisciplinary Group.

When one examines the UK Presidency document from 1998, it is striking how
much forward thinking it contained. It is also clear that the UK did not think much
about harmonisation:

“In this context, a possible approach, comparable to that used to unblock the
single market, would be to move away from attempts to achieve detailed harmonisa-
tion to a regime where each Member State recognised as valid the decision of another
Member State’s Courts in the criminal area with the minimum of formality”.

The document was also far advanced in terms of its practical goals, although it
mentioned them as achievable in the long term:

“(a) fast track extradition based on backing of warrants issued by competent
judicial authorities;

(b) agreement by Member States to abolish dual criminality restrictions on
extradition and mutual legal assistance;

(c) direct enforceability in all Member States of court orders from another,
especially in areas such as seizure of assets or of electronic data, where
speed is critical to securing evidence and criminal proceeds”.

However, and probably because the Presidency document was too far advanced for
some Member States, the main discussion focused in the first place on ratification of
the Council of Europe and EPC Conventions. The main conclusion was that the reason
why many Member States had not ratified the Council of Europe Conventions ® was
that they were considered too complicated. On the other hand the Conventions drafted
within the framework of the European political cooperation were less complicated
and seemed easier to ratify. They contain clauses of bilateral entry into force but they
have never been ratified by all the Member States of the EU.

In the preparations for the European Council special meeting at Tampere in
October 1999, the Council Secretariat, taking up the UK Presidency ideas, started
however to consider in depth the potential impact of a “pure” principle of mutual

¢ Especially the Convention of 13 November 1991 between the Member States of the
European Communities on the enforcement of foreign criminal sentences.

7 See doc. 10066/98 CRIMORG 115, 12538/98 CRIMORG 168 and 9916/99 COPEN 17
CRIMORG 95.

8 Currently only nine Member States of the EU have ratified ETS 70 (it has in total
eighteen ratifications) and eleven Member States have ratified ETS 73 (with a total of twenty-
one ratifications). It should also be noted that most of the ratifying Member States have actually
become members of the EU after 1 May 2004.
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recognition. The principle was tested in informal working groups set up inside the
Secretariat, with the assistance of practitioners such as national experts and Justice
and Home Affairs Counsellors.

Opinions were expressed that at least concerning judgements that had entered
into force, extradition procedures should be abolished and a simple surrender
procedure should be instituted °. The Papon case in France (see below) was at the
back of people’s minds. If Switzerland could surrender the finally convicted Maurice
Papon to France, why should surrender be more complicated between EU Member
States '°? In the long run, if one were to implement faithfully the idea of the creation
of an Area of freedom, security and justice, there should no longer be any extradition
procedures but simple surrender between the Member States, based on the principle
of full faith and credit, similar to that of the US Constitution '" and the system of
backing of warrants between the United Kingdom and Ireland. The Nordic system of
very simplified extradition was also considered in this context. There was a growing
realisation that a faithful implementation of the principle of mutual recognition could
actually lead to a “revolution”. This was also what a sub-committee of the House
of Lords was told when it visited Brussels before the Tampere special European
Council. Their Lordships were probably not amused by the UK creating a revolution
in Europe.

When the European Council laid down the principle as the “cornerstone” of
judicial cooperation in civil and judicial matters in its final conclusions, a discussion
began on how to take this principle further. Informal discussions took place during the
Portuguese Presidency but it was up to the French Presidency to draft the programme
of measures that was to become the action plan in the pursuance of the principle. At
a meeting of the Article 36 Committee in Troyes, the final drafts of the programme of
measures 2 were made. Already then it could be seen that several delegations would
have problems with the practical implementation of the principle. For instance several
delegations sought to avoid the use of the word “direct” implementation but wanted
instead the word “immediate” which laid the emphasis more on the time limits than

? See also the Tampere conclusions, especially § 35: “Formal extradition procedure should
be abolished among the Member States as far as persons are concerned who are fleeing from
justice after having been finally sentenced”.

1% Tn reality, Papon was expelled on the basis of a readmission agreement of 1965 between
France and Switzerland (see the speaking note for Federal Councillor Ruth Metzler, http:
//internet.bap.admin.ch/e/archiv/medien/1999/papone.pdf).

' See also NiLssoN, H.G., in Sussex Institute Working Paper 57, 2001, “The principle of
mutual recognition should be recognised in the Treaty. One way to do that could be to insert a
“full faith and credit clause” as has been done in the US Constitution, for instance in connection
with Article 10 TEU”.

12 Programme of measures to implement the principle of mutual recognition of decisions
in criminal matters, OJ, n° C 12, 15 January 2001, p. 10.
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on the concept, namely that the principle of mutual recognition would mean a direct
enforcement of a decision taken by a judicial authority in another State.

When the Tampere European Council decided on the principle, it was in
particular thought that it would lead to further facilitation of mutual legal assistance
and of extradition. At that time the Geneva Appeal had been endorsed by several
hundred judges '*; there was a growing realisation that mutual legal assistance was
not working and extradition between the Member States took in many cases more than
twelve months, completely without consideration of the victims that awaited their
process in the country in which the offence most often had been committed. There
were also political considerations behind the introduction of the concept, namely that
the concept of an Area necessarily meant that extradition should no longer take place
among the Member States but simple surrender should be the concept — a change in
paradigm was sought (see the so called “full faith and credit clause” and the ensuing
fluid cooperation among the States of the United States). There was also a suspicion
(probably rightfully so — see above) that the United Kingdom had proposed the
concept, which was known for a long time in the context of the internal market, as a
means of avoiding the constant discussions on “harmonisation” of the common law
towards the continental law (and not the other way around).

It is interesting to note that the European arrest warrant in the programme of
measures was not considered to be a priority measure but that the freezing instrument
should be drafted at first. During the French Presidency the French and Swedish
delegations in particular worked together with the Council Secretariat to define what
the principle of mutual recognition means in practice in the context of freezing of
assets. A proposal (not so ambitious) was made and the discussions started and the
negotiations went forward slowly. But then came 9/11.

What happened in the context of the European arrest warrant is known: the
negotiations took two months and six days, it lead to a compromise with the abolition
of the political offence, abolition of double criminality for thirty-two categories of
offences, the de-politisation of the procedure, introduction of strict time limits and
abolition of obstacles to surrender of nationals. It is clear that such a result could not
have been achieved otherwise than in the context of the terrible terrorist attacks in
New York and Washington. And even in the context of the terrorist attacks the Heads
of State and Government in two European Councils in Brussels and Ghent had to step
in: they “directed” the JHA Council Ministers to flesh out an agreement about the
European arrest warrant at the latest at its meeting on 6 and 7 December 2001 '* and

13 See ROBERT, D., La justice ou le chaos, Paris, Stock, 1996, p. 331. See also the final
resolution of the Brussels Congress organised by MEDEL (Association des Magistrats européens
pour la Démocratie etles Libertés) on 12 and 13 December 1997, “La justice entravée. Corruption
et criminalité économique internationale” (http://www.cidadevirtual.pt/asjp/medel/bruxelas
97.html). See also DeJEMEPPE, B., “L’appel de Genéve un an apres”, Journal des proces, 339,
26 December 1997.

14 See Conclusions and Plan of Action of the Extraordinary European Council meeting on
21 September 2001.
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reaffirmed their determination to abolish the double criminality for a wide range of
offences '° (the “wide” range that was on the table of the Ministers at the time of the
European Council in Ghent on 16 October 2001 was for six offences).

Before 9/11 the Ministers of Justice in the Council were split on the issue of
double criminality and had only a couple of months before 9/11 “voted” 8-7 in
maintaining double criminality when the question of principle was raised '°. Since
decisions in the Council are taken by unanimity one has to understand that the Council
would never have been able to abolish double criminality without the intervention of
the Heads of State and Government because of the 9/11 effect.

It should however be remembered that the proposal by the Commission
concerning the arrest warrant had been planned a long time before the 9/11 and was
actually in the making since more than one year. The only thing the Commission did
when the 9/11 attacks occurred was to advance the adoption of the proposal by one
week; it had originally been scheduled for 26 September but was now tabled on 19
September, the day before the Council met in extraordinary session to discuss the plan
of action against terrorism and two days before the meeting of the special European
Council on terrorism. It is therefore not correct to say that the European arrest warrant
was a product of 9/11 but its negotiations were greatly facilitated by the 9/11 attacks
and the political impetus it gave. As noted above, rather the European arrest warrant
should be considered to be a product of the Papon case in France and of the arrest
of Abdullah Ogalan. Maurice Papon had been sentenced to imprisonment in France
and had introduced a recourse against this sentence to the French Cour de cassation.
But this jurisdiction rejected his recourse and he escaped to Switzerland. The Swiss
surrendered Papon within twenty-four hours after his arrest. The thinking in Brussels
(based on the false premise that he was extradited and not expelled as the case was)
was that this could probably not have happened among any EU Member States.

15 See Declaration by the Heads of State or Governement of the EU and the President of the
Commission at the informal meeting of Heads of State or Governement on 19 October 2001.

' See the negotiations of the Initiative of the French Republic with a view to adopting
a Convention on improving mutual assistance in criminal matters, in particular in the area
of combating organised crime, laundering of the proceeds from crime and financial crime,
OJ, n° C 243, 24 August 2000, p. 11. The abolition of the double criminality does not appear
anymore in the text that resulted from the negotiations, i.e. the Protocol of 16 October 2001 to
the Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters between the Member States of the
European Union (OJ, n° C 326, 21 November 2001, p. 1). However, according Article 10 of
this protocol, if a request is refused on the basis of non-compliance with the dual criminality
requirement and non-consistency with national law and the requesting Member State maintains
its request and no solution can be found, the reasoned decision to refuse shall be forwarded
to the Council for information by the requested Member State, for possible evaluation of the
functioning of judicial cooperation between the Member States (§ 1). The authorities of the
requesting State may also report to Eurojust any problem encountered concerning the execution
of a request for a possible practical solution (§ 2) (see Explanatory report to the Protocol to the
2000 Convention on mutual assistance in criminal matters between the Member States of the
European Union, OJ, n° C 257, 24 October 2002, p. 1).
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The European arrest warrant was also inspired by some events concerning
Abdullah Ogalan and the fact that Italy had had serious problems in its judicial
system when it arrested Ocalan as a result of a Schengen alert under Article 95 of the
Schengen implementation convention. The Italian Prime Minister Amato remembered
in Tampere the many problems this had caused to his government and asked therefore
that a line be inserted towards the end of paragraph 35 in the draft conclusions which
led to the fact that the European Commission was tasked with the drafting of the
proposal on the setting up of the system of the European arrest warrant '7. As the
Commission’s proposal was very ambitious and sought to abolish extradition and
double criminality in its entirety for all offences envisaged by their proposal '
one has to consider also that coincidence as determinant for the future of the arrest
warrant. It should be recalled that the Millennium strategy on organised crime ' in
Recommendation number 28 *° only had set as a long-term goal the abolition of the
extradition system towards the end of 2010. If not the Commission had drafted the
proposal, and if 9/11 had not happened, the arrest warrant would probably have been
limited to fugitives fleeing justice for which the sentence had become final (as the text
of the Tampere conclusions actually says).

The result of all these events which affected each other was that the programme of
measures on mutual recognition was adopted before the events of 9/11 but the model
how to implement the programme was adopted after 9/11, namely the European arrest
warrant. When one examines the text of the freezing instrument before 9/11 and after
the adoption of the European arrest warrant this becomes very clear. The draft text
at the time before 9/11 was very little ambitious as regards the abolition of double
criminality for instance but the model of the European arrest warrant was adopted
after. It was simply not possible to be less ambitious in the context of freezing of
assets than for arresting persons 2!

However one may wonder if the result is as “revolutionary” as could have been
expected? The answer to the question is largely dependent on what one would expect
from the implementation of the principle of mutual recognition — is it a “pure” and
“direct” enforcement by a decision taken abroad, without any grounds for non-
recognition or can a judicial authority in the executing State refuse on certain grounds?

17" Actually, the Tampere conclusions are in § 35 far more cautious : “consideration should
also be given to fast track extradition procedures”; in reality, there was no consensus at Tampere
to abolish extradition procedures completely. Inside the Commission, one thought that negotiation
on the Commission proposal would be carried out during five years.

18 With the exception of some offences such as euthanasia or abortion that the Member
States could define in a negative list.

19 See “The prevention and control of organised crime: a European Union strategy for the
beginning of the new millennium”, OJ, n°® C 124, 3 May 2000, p. 1.

2 Recommendation number 28 provides also rather cautiously that “consideration
should be given to the long-term possibility of the creation of a single European legal area for
extradition”.

21 Although one may note that today the 9/11 effect no longer exists.
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At least if one examines the grounds for non-recognition and other possibilities of
avoiding direct execution one may wonder if there has been a revolution or if we
are not talking about “extradition in disguise” in the context of the European arrest
warrant.

The text of the Framework Decision on the European arrest warrant and the
surrender procedures * lays down three mandatory and seven non-mandatory
grounds for non-recognition. As is clear from the Commission’s report on the
implementation of the European arrest warrant, several Member States have also
added grounds for non-recognition that are not contained in the Framework Decision
in their national laws 2. Moreover, what was considered to be non-mandatory
grounds for non-recognition, have by a number of Member States, usually between
10-15 depending on the ground, been implemented as mandatory, something which
in my opinion is highly dubitative. Since the Framework Decision is binding *, and
since the Council must have made the choice that only the three mandatory grounds
should be mandatory and not the seven that are not mandatory, one could convincingly
argue that this was a political choice made by the Council which the Member States
in their implementation could not go beyond. They would therefore not be within the
framework of the Framework Decision. In addition, under the text of the Framework
Decision the choice of the use of the ground for non-recognition has been given to the
judicial authority and not to the legislator. There is therefore a weighty argument to
consider that the Member States that have opted for a mandatory approach have not
implemented the Framework Decision correctly.

Let me give a theoretical example on the risks that are connected with such an
implementation. Assume that a person has been kidnapped in one country and that the
kidnappers escape to another country and there make a telephone call asking for the
ransom. The kidnappers are apprehended and the country in which the kidnapping
took place issues an arrest warrant for the kidnapping. Assume further that the making
of the telephone call is considered to be extortion in the executing country of the
arrest warrant. Assume further that that country knows only the principle of legality
and has to prosecute the extortion. Assume also that the two Member States cannot
transfer each other’s proceedings because they are not parties to the Council of Europe
Convention or that they may not do that under their national law. In such a case, if
the executing State has turned the facultative ground for non-recognition concerning
territoriality in Article 4 (7) of the Framework Decision into a mandatory ground, it
has to prosecute the extortion. In this case, and even if the person can be transferred

22 Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European arrest warrant and the
surrender procedures between Member States, OJ, n° L 190, 18 July 2002, p. 1.

3 See on the implementation the report by the European Commission, Council doc. 6815/05
COPEN 42 + ADD 1.

2+ See on the obligation by judicial authorities to interpret, in so far as possible, the national
law in conformity with Frameworks Decisions the opinion of Advocate General Kokott in the
Pupino Case, C-105/03, 11 November 2004 (http://curia.eu.int.).
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after prosecution has taken place for the extortion, there is further a great risk that
the issuing State will run into a problem of non bis in idem/double jeopardy since the
extortion is probably a constituent element of the kidnapping offence committed in
the issuing State.

This case shows the danger of going beyond the Framework Decision and also
of the fact that the European Union does not have any rules concerning resolution
of conflicts of jurisdiction (as proposed in the Constitution to be a future task of
Eurojust). If one assumes that all the constituent elements of the kidnapping offence
are completely within the framework of the issuing State — the victim was a national
of the issuing State, the crime took place there and all other factors were in that State
with the exception of the telephone call and the arrest of the criminals, then one may
wonder if we are not very far away from the creation of the Area of security and justice
if we could not let prosecution take place in one single place. The fact that Eurojust
could issue a request to the executing State and ask it not to prosecute, does not seem
to be strong enough to hinder prosecution if the prosecutors have to prosecute under
the principle of legality and the judge must refuse surrender to the Member State
because the facultative ground has become mandatory.

One may however wonder if the judge could solve the apparent conflict between
the national law and the Framework Decision by asking for a request for a preliminary
ruling under Article 35 TEU to the Court of Justice, arguing that the national law
should be interpreted to be in conformity with the text of the Framework Decision.
This was what the Italian judge did in the Pupino case which is currently pending
before the Court of Justice and where the Advocate General has given an opinion
which goes in that direction. If the opinion of the Advocate General stands in the Court
there would even be an obligation for the judicial authority to interpret the national
law to be in conformity with the Framework Decision in certain cases. The framework
decisions, although not having direct effect, would thus have direct applicability or
direct invocability 2, something that to me is perfectly normal given the primacy of
EU law over national law; but there are many Ministries of Justice that would not
agree with me. See for instance the Member States’ interventions in the Pupino case:
their opinion is probably based on an erroneous interpretation of what “direct effect”
actually means in the context of criminal law.

If one examines the other provisions of the Framework Decision as well, one
realises that there are further ways of avoiding execution, for instance as regards the
guarantees on in absentia, life sentences and nationals that have to be given. There
are also provisions as regards privileges and immunities, postponing of surrender and
temporary surrender. All in all there are some seventeen possible ways of avoiding
surrender in the Framework Decision on the European arrest warrant.

% See MoniaL, PY., “Le droit dérivé de I’Union européenne en quéte d’identité”, RTDE,
37/2,2001, p. 363-365 and WouTeRs, J. & NaERrT, F., “Of arrest warrants, terrorist offences and
extradition deals: An appraisal of the EU’s main criminal law measures against terrorism after
“11 September””, CMLR, 2004, p. 918.
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As regards the Framework Decision on the execution in the European Union of
orders freezing property or evidence %, which was drafted to a great extent before
the events of 9/11, there are only four different ways of refusing recognition and
three grounds for postponement of the decision, but it has to be remembered that the
freezing measure is only very temporary and must be followed by either a request for
mutual legal assistance or for confiscation of the assets. In that context, of course, the
grounds for refusal/non-recognition will also come into play. There are seven ways
at least, therefore, to avoid execution; in addition, if one were to count the ensuing
possibilities, they are far greater.

In the Framework Decision on the application of the principle of mutual
recognition to financial penalties %7, there are more than twelve ways in the
Framework Decision of avoiding recognition. There are eleven formal grounds for
non-recognition but also provisions relating to amnesty, pardon and review. If one
examines the text closely and compares it with the European arrest warrant one will
probably come to the conclusion that it is more difficult in the European Union after
the text has come into force to enforce a traffic fine than to enforce an arrest of a
person under the European arrest warrant. There are also here at least seventeen ways
of avoiding execution.

Concerning the Framework Decision on the execution in the European Union of
confiscation orders, which was politically approved ** but has not yet been adopted
by the Council at the time of writing, it has nine grounds for non-recognition and
five grounds for postponement of the case. It is also possible to refuse recognition in
some cases that are not possible under similar domestic cases or in cases of amnesty,
pardon or review. One arrives therefore at some seventeen possibilities of avoiding
recognition.

Finally, the draft Framework Decision on the European evidence warrant, which
is still currently under negotiation *°, contains for the time being three grounds for
non-recognition and six grounds for postponement but proposals have been made to
extend these grounds. There are moreover several conditions for execution, minimum
safeguards and formalities to be fulfilled.

It should be noted that several of the grounds that are either in the text or are
proposed, are not in current mutual legal assistance instruments. Moreover the Council
decided that the abolition of double criminality will be for offences concerning three
years as with the European arrest warrant and has decided that the same list as in the

% Council Framework Decision of 22 July 2003 on the execution in the European Union
of orders freezing property or evidence, OJ, n° L 196, 2 November 2003, p. 45.

27 Council Framework Decision of 24 February 2005 on the application of the principle of
mutual recognition to financial penalties, OJ, n° L 76, 22 March 2005, p. 16.

28 The Framework Decision on the execution in the European Union of confiscation orders
was politically approved by the Council “Justice and Home Affairs” on 8 June 2004. It is set out
in doc.10027/04 of 3 June 2004.

» Proposal for a Council Framework Decision on the European evidence warrant for
obtaining objects, documents and data for use in proceedings in criminal matters, COM (2003)
688 final, 14 November 2003.
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Framework Decision on the European arrest warrant will be applicable. Since the text
concerns evidence that is available and already existing, one may wonder whether it
would not be easier to continue with the current text of mutual legal assistance?

In addition, the working group is currently discussing whether the systems
concerning mutual legal assistance and that created by the European Evidence
Warrant should not live together for a transitional period. One may wonder whether
this would not mean that judges or prosecutors would opt for mutual legal assistance
rather than choosing the European evidence warrant. This might be either because
the evidence warrant is less efficient than current mutual legal assistance or because
the judges and prosecutors will resort to a system that they know. In any case this
seems hardly to be compatible with the political wishes of the European Council
when it adopted the principle of mutual recognition as the “cornerstone” of judicial
cooperation at Tampere.

One may wonder whether the name of this book should not be about the mutual
mistrust rather than the mutual trust. The Luxembourg Minister of Justice in his
opening speech also stressed this when he mentioned the doubts, suspicions and the
mistrust that one may feel also in the Council — it is perhaps more of importance to
create trust among legislators rather than for judges? However this mutual mistrust
probably stems from the human mind and one sees examples of this in a national
context when, for instance in an entirely national context, the Court of Appeal may
be examining appeals from certain lower courts in greater detail than as regards other
courts.

In conclusion, one may wonder whether we have not come far away from the rea/
mutual recognition that was meant to be the cornerstone in Tampere? And one may
wonder whether we are not far away in the negotiations in the Council and in practical
life of what has been already adopted by the European Court of Justice in the Goziitok
case in paragraph 33 when the European Court states that we must have mutual trust
in each other’s judgements even if we arrive at very different results. The Court of
Justice has already declared mutual trust; we now have to put it in practice.

Let me however finish on a note of optimism. Although one can speak about the
European arrest warrant as being an extradition in disguise, one has to admit that we
have made enormous advances in Europe when it comes to the practical application
of the arrest warrant. The report of the Commission shows that the medium time limit
for surrender in Europe is now around forty-five days. In France a non-contested
case will take nine days and a contested case twenty-two days and even if the case is
appealed to the Court of Cassation, no case has so far taken more than forty days. This
is extremely encouraging since the normal extradition cases with France before the
entry into force of the arrest warrant could take up to twelve months.

We therefore have to continue with our efforts and create mutual trust instead of
mistrust. One way is definitely to continue with the harmonisation measures that have
been so far adopted by the Council, and probably in relation to the list of the thirty-

3 See doc 9958/02 ADD 1 REV 1.



MUTUAL TRUST OR MUTUAL MISTRUST? 39

two offences. This was already declared by the Council in a separate statement *
in the context of the adoption of the European arrest warrant. It is also of utmost
importance that the Commission proposal on procedural rights *' is not watered down
in the negotiations in the Council and that we continue on the road towards standard
guarantees in procedures in Europe. Although the case law of the European Court of
Human Rights should be a yardstick, discussions in the Council have clearly shown
that that stick is rather blunt.

Although the Tampere programme does not spell it out specifically there are
good reasons to continue the approximation, as has been shown in the context of
the negotiations on the European evidence warrant where one delegation insists on
defining the offences on the list more specifically. That delegation has a case pending
before its constitutional court which risks jeopardising the entire programme on
mutual recognition since there is always a possibility that that court may declare that
the abolition of the principle of double criminality is unconstitutional. We would in
such a case face a crisis in criminal law cooperation in Europe which could have far
reaching repercussions.

We have to convince not only the judges but also ministers and parliaments
that there is a need to continue to work with the principle of mutual recognition and
further to create mutual trust. We should not only create a European judicial culture
as called for by the Hague programme but also a European parliamentary culture
where we need to have better understanding for each others procedures, practices and
constraints.

Itis therefore necessary that the European Union in the future financial perspectives
from 2007-2013 insists on more money to justice at all stages. Unfortunately, justice
has always been in budgetary discussions the poor cousin from the country. Since the
principle of mutual recognition now has been laid down to be a Union policy in the
Constitution and since its practical application requires mutual trust and confidence,
something that we can no longer accept are being treated with our left hand, we now
need to put more money at European Union level into justice. Nearly half of the Union
budget is spent on common agricultural policy whereas proposals that are currently
discussed are allotting only five percent to fundamental rights and the justice and
home affairs area in total, including asylum and immigration measures. This is clearly
not enough, in particular when it has become clear that we need to invest money also
in the Member States and not only in the Candidate States or our new neighbours.

Although one may note that it is primarily for the Member States to provide
money and resources to its own justice, there are a number of projects that may not be
carried out at European level unless more resources are provided. As an example one
could mention that it seems impossible to create an index for exchange of information
on European criminal records unless all Member States have computerised databases.
This is currently not the case. Moreover if our prison systems are not working (some
are, according to reports, even supposed not to be such as to fulfil the requirements of
Article 3 of the European Convention on Human Rights) how can we avoid not giving

31 See doc 9318/04 COPEN 61 + ADD 1.
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Union money to remedy the situation? If the Framework Decision on procedural rights
cannot be accepted because it is too expensive to undertake some of the measures
proposed therein by the Commission, should we not as a Union seek to provide the
money since the Members States obviously have not been able to do so? Otherwise
we risk that the future peer evaluations that will be carried out when the Constitution
enters into force, will show that some of our systems are not up to the ideals that we
are striving for if we want to have real mutual recognition and to be able to create the
real Area of freedom, security and justice.



Mutual trust — Lifting the mask

Susie ALEGRE !

The principle of mutual recognition based on mutual trust is a concept that is
familiar in the rhetoric of the development of an EU area of freedom, security and
justice, but what is the reality behind the rhetoric? Do Member States of the EU really
trust each other in the sphere of criminal justice and if so, is it reasonable to trust each
other?

1. Does mutual trust exist?

Politicians are very quick to promote the idea of mutual trust as it provides an easy
and palatable basis for cooperation. It requires a minimum of change on a national
level while giving a justification for a maximisation of cooperation on an international
level. When it comes to practice, however, it is for national parliaments in transposing
EU legislation and judicial authorities in implementing it to place their trust in another
national system. This is where the doubts about the existence of mutual trust begin to
arise. National parliaments and national judges do not have the same political impetus
to trust each other as governments sitting around a negotiating table.

The Framework Decision for the European arrest warrant and surrender
procedures between Member States > (EAW) was the first instrument to see the
principle of mutual recognition fully put into place. That the EAW was agreed and
adopted at all, including, as it does, such sensitive issues as the removal of the

' The views expressed are the author’s own and do not necessarily represent Amnesty
International’s policy.
2 Of 13 June 2002, OJ, n° L 190, 18 July 2002, p. 1.
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requirement of double criminality and the obligation on States to surrender their own
nationals (a development which required constitutional amendments in a number of
Member States) might be seen by some as evidence of the existence of mutual trust.
The speed with which it was adopted as a main plank of the EU’s response to the
terrorist threat highlighted by the events of September 11" 2001, however, might give
a more accurate indication of the motives behind such agreement — a demonstration
of the political will to be tough on terrorism.

When it came to transposing the EAW into national legislation, in some Member
States the debates in parliament showed a distinct lack of mutual trust in relation to
the legal systems of other Member States.

In the UK, the House of Commons Home Affairs Committee first report on the
Extradition Bill * highlighted the difference between governmental and parliamentary
views on the development:

“22. Speaking in December 2001, the Parliamentary Under-Secretary at the
Home Office, Mr Bob Ainsworth MP, said that:

“It is right that we should approach our European neighbours, all of which have
incorporated the European Convention on Human Rights, on the basis of mutual trust.
We should not assume that our criminal justice system is infinitely superior to that
of other countries (...) We are accepting for the first time that our European partners
should be able to frame their charges according to their national law (...) and we would
not try to double-guess each detail of such issues. Extradition proceedings are not a
mini-trial, and when the trial is to be held in Europe, we should not be looking under
every stone to find out how it may allegedly be inaccurate.

23. We have grave concerns about the abolition of the dual criminality safe-
guard. The variety of criminal justice systems and of legislative provisions within
the Member States of the EU makes it difficult for us to be as blithely confident as
the Parliamentary Under-Secretary that it will be acceptable in all circumstances for
a person to be extradited from the UK to face proceedings for conduct that does not
constitute a criminal offence in the UK”.

It is not only the UK Parliament that was less than confident in their government’s
commitment to trust the criminal justice systems of other Member States. Delays
in transposition leading to a failure to meet the deadline of January 2004 in many
Member States arose from debates about perceived deficiencies in procedural
safeguards in other systems — even going so far as to make suggestions that the
requested State should be obliged to pay for legal aid of a surrendered person during
proceedings following surrender *. Italy only managed to transpose the EAW in April
2005, though it must be said that the Italian government itself expressed reservations
about it in the negotiations, citing the absence of procedural safeguards as a reason.

3 5December2002, http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200203/cmselect/cmhaft/
138/13802.htm
* E.g. in Germany.
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Now that the EAW has been transposed in the twenty-five Member States,
problems are arising in the courts. The Czech Constitutional Court is currently
considering whether or not the amendment to the criminal code implementing the
EAW is unconstitutional because it allows for the surrender of Czech nationals. In
Germany, the Constitutional Court will also be hearing a challenge in relation to the
constitutionality of the implementation of the EAW in a case relating to a request for
surrender of a suspect with dual German — Syrian nationality. The outcomes of these
cases may give an interesting insight into national judicial authorities’ perception of
mutual trust in practice.

In some Member States, notably Ireland ° and the UK ¢, the potential breach
of human rights has been explicitly included in the transposing legislation as a
mandatory ground for refusal. It remains to be seen how judicial authorities in those
countries will approach arguments against surrender based on the possibility of the
breach of human rights such as the right to a fair trial in other EU Member States.
Prior to the EAW coming into force, however, two judgments 7 in Member States on
extradition to other Member States indicate that judicial authorities will be prepared to
refuse a surrender, even in serious terrorist cases, where they have genuine concerns
that surrender will result in a breach of the person’s right to a fair trial, in particular
due to the admissibility of evidence extracted through torture or ill-treatment.

It would seem that the mutual trust between Member States of the EU is not as
strong in practice as governments would like it to be in principle.

2. Should mutual trust exist?

Trust requires a degree of faith in the other, but, particularly where the rights of
individuals are concerned, States cannot afford to trust each other on the basis of blind
faith. Mutual trust must be based on mutual knowledge that such trust is reasonable.

EU Member States are subject to monitoring by a number of international human
rights monitoring bodies including the Council of Europe Commissioner for Human
Rights, Committee for the Prevention of Torture (CPT) and the European Court of
Human Rights as well as UN Treaty Bodies. The findings of these bodies in relation
to EU Member States, however, are rarely taken into account within the context of the
EU area of freedom, security and justice.

5 The Irish European arrest warrant Act 2003 provides a bar to surrender where the EAW
would be in breach of Ireland’s obligations under the ECHR or where it would contravene the
Irish Constitution.

6 Section 21(1) of the Extradition Act 2003 obliges a judge to decide whether the person’s
extradition would be compatible with their rights under the European Convention on Human
Rights before granting an extradition.

" R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Rachid Ramda [2002] EWHC
1278 (Admin) (request from France to UK); Irastorza Dorronsoro No 238/2003, Judgment of
the Court of Appeal of Pau of 16 May 2003 (request from Spain to France).
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While individual judgments from the European Court of Human Rights may not
indicate a generalised problem in a Member State and must be viewed on the facts
of the case, some do highlight genuine problems, for example in relation to the law
and practice in a Member State on the length of pre-trial detention ®. The extensive
case law relating to the problem of the length of proceedings in Italy demonstrates a
structural problem which should not be ignored.

The reports of the Council of Europe Commissioner of Human Rights also
demonstrate fundamental problems in some EU Member States which make the
basis for genuine mutual trust seem rather shaky. In his reports on Denmark ° and
Sweden !°in 2004 he raises concerns about the use of isolation in pre-trial detention.
He issued an opinion on the procedural safeguards in decisions on pre-trial detention
in Portugal " which found that the practice in Portugal fell short of that required
by the ECHR. In relation to Estonia "2, he highlights the fact that many detainees
in pre-trial detention did not have access to a lawyer in hearings to decide on their
detention due to the paucity of legal aid and often they were not even able to be
present themselves at hearings to determine the continuation of pre-trial detention.
Another problem he identified in Estonia was the lack of safeguards in relation to
searches of lawyers offices which would undermine the right to privacy under Article
8 ECHR and their ability to prepare the defence of suspects in accordance with Article
6.3 ECHR, and the right to a fair trial. In Hungary ' and Latvia ' he pointed out
the problem of prison overcrowding and, even more seriously, the issue of lengthy
pre-trial detention in unacceptable conditions in police detention. The question of
conditions of detention for minors was raised in relation to Luxembourg '°. Finally,
he issued a critical opinion on the UK derogation from Article 5.3 of the ECHR '¢
— an issue which has not been addressed at all at EU level.

The problems highlighted by the case law of the European Court of Human
Rights and by the reports of the Commissioner of Human Rights are issues which
cut to the heart of mutual trust in the justice systems of EU Member States. How can
a judicial authority be confident that a surrender of a person to a Member State with
systemic problems relating to legal aid, length, conditions and decisions on pre-trial
detention will not result in a breach of that person’s human rights?

 For example, a number of cases found violations of Article 5.3 ECHR due to the length
of detention on remand in Poland: e.g. Wesolowski v Poland (No 29687/96) 22™ June 2004, G.K
v Poland (No 38816/97) & D.P. v Poland (No 34221/96) of 20" January 2004.
® CommDH (2004) 12.
10 CommDH (2004) 13.
' CommDH (2004) 8.
12-CommDH (2004) 5.
13 CommDH (2002) 6.
4 CommDH (2004) 3.
15 CommDH (2004) 11.
16-CommDH (2002) 7.
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The argument that all Member States are signatories to the ECHR and that
therefore there is possible redress for breaches of rights is a spurious one. As pointed
out by Sedley LJ in the English High Court '

“The European Court of Human Rights is not a court of appeal, and there is no
recourse to it as of right (see Article 28). As Articles 13 and 35 of the Convention
make clear, and as the Court itself has gone out of its way to stress (Kudla v Poland
(2001) 10 BHRC 269), it is on national authorities that the primary duty both of com-
pliance and of affording redress for non-compliance rests”.

The question of mutual trust cannot, therefore, be handed over to the possibility of
the European Court of Human Rights resolving any possible breach of human rights
after the fact.

3. What could be done to foster mutual trust?

The prognosis for mutual trust in the area of freedom, security and justice is not,
however, all bad. There are a number of ways in which the EU could develop a strategy
for ensuring that mutual trust is fostered in a fashion that ensures that freedom and
justice are equal partners with security in the area of freedom, security and justice.

Exchanges between judicial authorities in order to improve knowledge of each
other’s systems is often put forward as a key element in improving mutual trust. But
what happens if such exchanges in fact draw attention to problems in existence and
lift the veil of mutual trust rather than strengthening it? To improve mutual trust there
must be a systematic way of identifying potential problems in Member States’ justice
systems and addressing those problems in a practical way. Peer review between judges
and prosecutors of Member States could go some way to doing this, but only if it is
backed up with the possibility of technical assistance where problems are identified.

Many of the problems identified in criminal justice systems require significant
amounts of funding to correct them. In general, the respect of the right of access
to a lawyer cannot be improved without legal aid. Adequate legal aid is extremely
expensive and in countries who do not currently have a significant legal aid budget,
it may be difficult to see where that money will come from. The same goes for prison
overcrowding and the conditions of pre-trial detention — while to some extent this
may be addressed through sentencing practice and speeding up criminal justice
proceedings, improvements to existing prisons and the building of new prisons costs
money. For mutual trust to flourish, the EU will need to take the bull by the horns and
put adequate funds behind improving justice across the EU.

Finally, if the EU were to establish a mechanism for identifying human rights
problems in the justice systems of Member States, pointing out issues which undermine
mutual trust, such as poor prison conditions and lack of legal aid, and providing strong
practical solutions, mutual trust could be justified. Until there is a level playing field for
the protection of rights in criminal justice systems across the EU, the judicial authorities
and the public in Member States are increasingly going to mistrust the political rhetoric
of mutual trust in the area of freedom, security and justice.

17 In the Case of ex p. Ramda, supra at par. 27.






Mutual Trust and Enlargement

Emanuele PitTo

1. Introduction

Within the scope of the so-called third pillar of the European Union, the notion
of mutual trust is conceived as a condition to enhance judicial cooperation in criminal
matters. In this regard mutual trust appeared in the Programme of Measures to
implement the principle of Mutual Recognition adopted by the Council of the Ministers
for JHA in November 2000 ', where it was emphasised how the implementation of the
principle of mutual recognition of criminal decisions presupposes that Member States
have trust in each others’ criminal justice system. Mutual trust has therefore been
considered as a tool functional for the achievement of the mutual recognition principle
defined by the Tampere European Council as the “cornerstone of judicial cooperation
in both civil and criminal matters within the Union” 2.

The outstanding, yet tumultuous development that the European Union has
experienced in the field of the third pillar has kept pace with the fifth round of
enlargement in the course of which, for the first time, Justice and Home Affairs
(hereinafter JHA) issues were included in the negotiations. One may say that over the
last years the EU has faced two major, and to some extent-overlapping, challenges:
the significant expansion of a policy field (JHA) touching upon issues and values

! Programme of Measures to implement the principle of Mutual Recognition of decisions in
criminal matters (2001/C 12/02). Adopted by the Council of the Ministers for JHA on 30 November
2000, OJ, n° C 12, 15 January 2001.

2 Tampere European Council, 15 and 16 October 1999. Presidency Conclusions, para. 33.
Available at http://www.europarl.eu.int/summits/tam_en.htm
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of fundamental importance for European citizens, and a (still ongoing) round of
enlargement bearing new distinguishing features.

On the one hand, the conclusions of the European Council of Tampere in 1999
and the improvement of the decision making procedures provided by the Amsterdam
Treaty gave fresh impetus to the whole third pillar. Moreover, one can not overlook
the momentous shift that, as a result of the events of 11 September 2001 and of 11
March 2004, JHA dossiers have experienced, putting policy makers under enormous
pressure to deliver adequate responses at supranational level.

On the other hand, the fifth round of enlargement, which started in the mid-1990s,
has featured prominently in the European Union agenda over the last ten years °.
There is little doubt that the whole process has been permeated by the awareness
of the enormous challenge posed by the need for the new candidates to fulfil the
membership criteria. Admitting countries, where the pre-1989 period had left a legacy
of generalised institutional weaknesses into the EU-15 provoked concerns in the
old Member States, who feared that the enlargement process could undermine the
efficiency and the effectiveness of the EU institutions and threaten its achievements.
In this sense, one may say that in the context of enlargement the issue of mutual
trust has early emerged in a different and broader meaning rather than in the narrow
connotation related to the implementation of the principle of mutual recognition in
the third pillar.

The purpose of this paper is to provide an overview of how, in a context of general
anxiety about the state of accession countries’ preparedness to meet membership
criteria, the issue of confidence has affected the process of negotiation, specifically in
the field of JHA. After a brief outline of the notion and the relevance of mutual trust
in the context of enlargement, the analysis will focus on the grounds on which mutual
trust has been based and on how the attainment of such grounds has been evaluated
by the European Commission in its monitoring of candidate countries’ progress
towards accession (2). Attention will be paid equally to the means by which concerns
regarding “new” members’ capacity to implement the acquis have been translated
into legal text (3). Finally, it will be shown that, if the process of confidence-building
in third pillar matters has been one of the central problems of enlargement, then, in
the same context, the notion of mutual trust has benefited from this experience by
assuming a different and more precise paradigm.

* Negotiations started with two different groups of countries in April 1998 and on February
2000, and were closed in December 2002 for ten of the twelve candidate countries: Cyprus, Czech
Republic, Estonia, Hungary, Latvia, Lithuania, Poland, the Slovak Republic and Slovenia. This
group of countries acceded into the EU on May 1% 2004 by virtue of the entrance into force of
the Accession Treaty signed in Athens on the 16™ of April 2003 with the Member States of the
European Union. Negotiations with Romania and Bulgaria were concluded in December 2004
and the Treaty of Accession has been signed in Luxembourg on the 25" of April 2005.
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2. Concerns and commitments in the accession negotiation
A. The notion of mutual trust

The notion of mutual trust conventionally pertains to the whole area of judicial
cooperation both in criminal and civil matters. However, this concept has been
developed specifically in relation to the principle of mutual recognition of criminal
decisions. The smooth implementation of such principle requires that the utmost
level of mutual confidence between judicial authorities of different Member States
is attained. Mutual trust is an essential condition to ensure the steady and prompt
execution by the judicial authorities of a State of judicial decisions issued in a
requesting State. Thus it implies that the legal system from which the judgement to
be executed or recognized originates is deemed trustworthy. Construed in relation
with mutual recognition, the notion of mutual trust has been the object of fruitful
discussions “. Yet, one should bear in mind that the concept of confidence does not
exhaust its meaning in a sheer judge-to-judge context. Broadly intended the idea of
mutual trust underpins the whole construction of an Area of Freedom, Security and
Justice concerning all the actors involved and entailing trust of Member States in each
others’ criminal justice systems °. For example, in the sensitive domain of police
cooperation, it is self-evident how the full exploitation of the tools at the disposal
of law enforcement authorities requires a high degree of mutual trust . Moreover,
in a policy area where the community method is not yet fully into force, not only
is Member States’ lack of mutual trust at the origin of blockages or delays in the
decision making process, but also it may prompt the adoption of watered down legal
text and/or late or flawed transposition into national law of EU instruments. Hence, if
mutual trust certainly concerns magistrates daily processing cases with cross border
dimension, it is equally true that, in a wider perspective, Member States’ trust (or lack
of trust) in each others’ criminal justice system plays a crucial role as for legislators,
be them at national or at EU level, affecting the enactment of third pillar instruments
and shaping the outcome of negotiation in this field.

4 pE KErcHOVE, G. and WEYEMBERGH, A. (dir.), La reconnaissance mutuelle des décisions

Jjudiciaires pénales dans |’'Union européenne, Brussels, Editions de I’Université de Bruxelles,
2001.

5 The European Court of Justice has proclaimed the principle of mutual trust in respect to
the non bis in idem: “In those circumstances, whether the ne bis in idem principle enshrined in
Article 54 of the CISA is applied to procedures whereby further prosecution is barred (regardless
of whether a court is involved) or to judicial decisions, there is a necessary implication that
the Member States have mutual trust in their criminal justice systems and that each of them
recognises the criminal law in force in the other Member States even when the outcome would
be different if its own national law were applied”, Joined cases C-187/01 & C-385/01, Géziitok
& Briigge [2003], para. 33, ECR, p. 1-1345.

® For an analysis of mutual trust in this field, see the contribution to this volume of
GENSON, R., “Une confiance mutuelle qui ne se limite pas au processus de la reconnaissance
mutuelle”.
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B. The relevance of mutual trust in the context of enlargement

In a context where the EU-15 were moving the first wary steps towards the
building of an Area of Freedom, Security and Justice, one of the major challenges
posed by enlargement was to ensure that this ambitious goal was not endangered by
the accession of twelve “new” members. Moreover, the increasing political sensitivity
of security-related issues has determined a special attention of all stakeholders on
the state of preparedness of the acceding countries in regard to matters such as
management of external borders, migration, organised crime, terrorism etc. Questions
such as the lack of independence of the judiciary or the endemic level of corruption in
candidate countries are factors adversely affecting the implementation of the acquis,
and in particular of the JHA acquis. In the context of enlargement, the reflection
on trust has been deployed in a unilateral sense, as “old” members’ trust in “new”
members’ capability to meet the criteria required for membership. In other words, it
was crucial to ensure candidates’ reliability in implementing EU laws and policies
with a level of efficiency and honesty comparable to those in the Member States. This
pattern of mutual trust is reflected in Member States’ decision to establish, since the
inception of the negotiation, a mechanism for collective evaluation of the enactment,
application and effective implementation by the applicant countries of the acquis of
the European Union in the field of JHA 7. Based on the evaluation carried out by
group of experts, such innovative monitoring performed by the Council has integrated
the exercise of the Commission. Although the work of the group of experts relied
largely on the information provided by the Commission’s regular reports, Member
States could provide information individually and collectively based on their direct
experience of working with the candidate countries or through their Embassies and
Commission delegations in the candidate countries ®.

The overall relevance acquired by the JHA issues during the process of
enlargement along with the difficulties to found trust between “old” and “new”
members are confirmed by the negotiation of Chapter 24 of the acquis, devoted to
JHA. This chapter was the last to be closed with the first ten accessing countries and
it turned out to be one of the issues that determined the postponement of the entry into
the EU of Bulgaria and Romania.

The Commission’s Guide to the Negotiations provides a clear overview of how
establishing trust has been, and still is, an underlying element of the debate over
enlargement: “Negotiations on the JHA acquis are not about transition periods (...).
Rather it has been necessary to find ways to build confidence, among Member States,

7 Joint Action of 29 June 1998 (98/429/JHA) adopted by the Council on the basis of Article
K 3 of the Treaty on European Union, establishing a mechanism for collective evaluation of the
enactment, application and effective implementation by the applicant countries of the acquis of
the European Union in the field of JHA, OJ, n° L 191/8, 7 July 1998. The reports of the “Group
evaluation collective” have restricted access and have not been disclosed.

§ In a more sectoral field, a Pre-Accession Pact on organised crime between the Member
States of the European Union and the applicant countries of Central and Eastern Europe was
signed in 1998 (OJ, n° C 98, 220/01), with the specific purpose of intensifying police and
judicial cooperation against organised crime.
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in the candidate countries’ capacity to implement the acquis” °. In fact, as JHA is
strictly intermingled with the principles of rule of law and respect of human rights,
phasing in the implementation of the acquis would have meant a non compliance of
the candidate countries with the core values of the EU. It is therefore not surprising
that negotiation on the JHA has not been about transitional periods as for other
chapters, but mostly about finding ways to improve candidate countries’ qualitative
and quantitative judicial capacity to implement the acquis in this field.

C. The grounds on which mutual trust has been based

If defining mutual trust is a complicated task '°, then casting light on the grounds
on which it is founded is a far more perilous exercise even if one confines its scope of
application to the implementation of the principle of mutual recognition as enshrined
in Tampere’s conclusions. The Programme of measures to implement the principle of
mutual recognition of decisions in criminal matters adopted by the Council in 2000,
clarifies the core elements on which mutual trust is based. After having emphasised
mutual trust as a pre-condition of mutual recognition, the Programme states that “trust
is grounded, in particular, on (Member States’) shared commitment to the principles
of freedom, democracy and respect for human rights, fundamental freedoms and the
rule of law” 1,

In this wording one may easily detect symmetry with the Copenhagen political
criteria established in 1993 as well as with the principles set out in Article 6 (1) TUE,
the respect of which is addressed in Article 49 (1) TUE '? as a pre-condition to apply
to become member of the Union 3. It is clear how mutual trust stems from the shared

° Enlargement of the European Union, Guide to the Negotiations Chapter by
Chapter, p. 76. Available at http://europa.eu.int/comm/enlargement/negotiations/chapters/
negotiationsguide.pdf

19 FLorg, D., “Réflexions sur I’idée de la “confiance mutuelle””, in pE KercHove, G.
and WEYEMBERGH, A. (dir.), Sécurité et justice: enjeu de la politique extérieure de [’Union
européenne, Brussels, Editions de I’Université de Bruxelles, 2003, p. 133.

I Introduction of the Programme of measures to implement the principle of mutual
recognition of decisions in criminal matters, see above footnote 1.

12 Article 6 (1) TUE reads as follows: “The Union is founded on the principles of liberty,
democracy, respect for human rights and fundamental freedoms, and the rule of law, principles
which are common to the Member States.” Referring to it, Article 49 TUE states: “Any
European State which respects the principles set out in Article 6 (1) may apply to become a
member of the Union”. One has to observe that the Copenhagen political criteria differ from
the provision of Article 6 (1) TUE, in that they also encompass the protection of minorities
as a necessary condition for membership. Although not formally mentioned in Article 6 (1)
TUE, the protection and the treatment of minorities in the candidate country has been closely
surveyed in the Commission’s annual Regular Reports, constituting a reason for postponing the
opening of negotiation with Slovakia in 1998 and raising concerns in respect to the treatment of
Russian speaking minorities in the Baltic States.

13 The same principles were emphasised in the Charter of Fundamental Rights of the
European Union, proclaimed at the Nice European Council in December 2000.

9995
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respect for those principles enshrining the core values on which the European Union
is founded. This is especially true in regard to the “new” Member States, whose
progress towards a full accomplishment of such principles was closely monitored
since the inception of the enlargement process.

In addition to the shared commitment to these core values, mutual trust between
Member States inevitably lies in a reasonable degree of approximation of criminal
legislation, notably procedural, but also substantial. One has to remark that, despite
the complexity of decision making procedures proper to the so-called third pillar,
the pace of approximation of national criminal legislations over the last decade has
been at least quantitatively impressive '*. Candidate countries had to upgrade their
national legislation according to such acquis. This commitment had a considerable
impact on the enlargement process, since the duty to transpose into domestic law the
acquis in the field of police and judicial cooperation in criminal matters constituted an
unprecedented obligation.

Finally, trust in candidates countries’ ability to take on the obligations stemming
from their future membership required the instruments adopted to achieve a satisfactory
degree of performance. To attain this goal, not only numerous legislative changes in the
domestic law were required, but very often far more complex structural adjustments
in the organisation and in the working methods of the public administration were also
needed. One can affirm that in the course of negotiation there has been a considerable
shift of emphasis from the issue of the incorporation of the acquis into legislation to
the issue of its effective implementation and enforcement. In particular, if trust in
the “new” members was to be established and reinforced, candidate countries were
required, especially for third pillar matters, to make significant efforts in order to
improve their administrative and judicial capacity.

D. The monitoring of the European Commission:
criteria and methodology of an evaluation

The concept of mutual trust lacks legal significance. This implies that it is difficult
to lay down comprehensively the grounds on which it is based among Member States.
Setting the parameters to establish trust vis a vis the “new” members has been all the
more problematic. However, in a European criminal area still in an embryonic form as
it was during the first steps of the enlargement process, one may say that the exercise
of building trust towards the “new” members of such area held a twofold dimension:
the fulfilment of the Copenhagen political criteria (1) and the compliance with the
relevant acquis along with the ability to implement it through proper administrative
and judicial capacity (2). If the achievement of trust with respect to the “new”
members is to be appraised, the analysis has to dwell upon the accomplishment of
these two basic strands on which confidence is based.

14 LaBayLe, H. and WEYEMBERGH, A., Code of Criminal Law of the European Union,
Bruxelles, Bruylant, 2005. This code brings together all the texts concerning cooperation in
criminal matters adopted at EU level up to 1 January 2005.
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1. The fulfilment of the Copenhagen political criteria

The European Commission has guided the process since its inception, monitoring
the progress achieved by the candidate countries in meeting the criteria for the EU
membership, the so-called Copenhagen criteria '>. The Commission reviewed the
pace of reforms of each candidate country towards the accession by means of national
Regular Reports published yearly since 1998. Not only these Reports did mark the
way ahead highlighting areas where further efforts were required, but also they
served as the basis for the Commission to formulate necessary recommendation to the
Council for opening and possibly closing bilateral intergovernmental conferences.

From a procedural point of view, the fulfilment of the political criteria was
considered a condition to open negotiation with the candidate country '6. On this
basis negotiations started with the twelve candidates in two different times: in April
1998 with Estonia, Poland, Hungary, Czech Republic Cyprus, and Slovenia, and in
February 2000 with Slovakia, Lithuania, Latvia, Malta, Bulgaria, and Romania.

However, this did not prevent each of them from an accurate screening by the
Commission during the negotiation so long as one could not rule out the need of
further efforts and the risk of possible steps back. In the Regular Reports, the chapter
devoted to the compliance with the political criteria was divided in three main
sections.

The first section served as an introduction, with a reference to major recent
developments and a general overview of the overall stability of national institutions.

The second section referred to the respect of the principles of democracy and
rule of law. In this regard equal attention was paid to the functioning of the three
powers of the State: the Parliament (and the Parliamentary process), the Executive,
and the Judiciary. As the latter is the foremost addressee of the principle of mutual
trust, it is probably relevant to dwell upon the criteria taken into account to evaluate
the judicial system of candidate countries. The Commission appraised both structural
and procedural matters. Concerning the first, the Reports focused on the rules of

15 Established at the European Council of Copenhagen in 1993, these criteria serve as
parameters to assess the state of preparedness of accessing countries. Membership criteria require
that the candidate country must have achieved the following conditions: stability of institutions
guaranteeing democracy, the rule of law, human rights and respect for and protection of minorities
(political criterion); the existence of a functioning market economy as well as the capacity to
cope with competitive pressure and market forces within the Union (economic criterion); the
ability to take on the obligations of membership including adherence to the aims of political,
economic & monetary union (so-called acquis criterion).

16 For sake of simplification one could resume the framework for the negotiation as
follows: the fulfilment of the political criteria has been necessary to decide the opening of the
negotiations whereas closure of negotiations also required the fulfilment of both the economic
and the acquis criterion. For the latter condition, however, given the considerable lapse of
time between the conclusions of negotiations (for the ten candidates December 2002), and
the actual date of accession (1* of May 2004), closure of individual chapters was based on
credible commitments by the acceding countries on the adoption of EU legislation by the date
of accession.
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recruitment, appointment, promotion, and dismissal of magistrates, on the budget for
the judiciary, on remuneration, training and working conditions of judges, prosecutors,
investigators, and judicial staff. With regard to the second, that is the functioning of
judicial system, the analysis looked upon the independence of the judiciary, the system
of immunities of magistrates, the average duration and nature of legal proceedings
and the endorsement of major reforms, such as new codes. The section devoted to
democracy and rule of law was then completed by an assessment of the cluster of
measures undertaken to fight corruption. Dealing with corruption within the scope of
the political criteria for accession, at such an early stage of the whole report, gives an
idea of the increasing perception that widespread corruption in candidate countries is
a factor potentially jeopardising the fulfilment of all the other criteria.

The third section of the assessment of the political criteria scrutinised the
respect of human rights and the protection of minorities. The former focused on
civil and political rights (covering issues such as ill treatment, pre-trial detention and
fundamental freedoms) and economic, social and cultural rights. The latter concerned
a wide range of matters regarding minorites, issues arising from their integration into
the society (education, health and employment), and active measures to fight all forms
of discrimination.

The foregoing review of the criteria taken into account by the Commission may
give an indication of the breadth and the scale of such an exercise. The Commission
was confronted with a completely new task: highly political, and affecting the basic
tenets on which the EU is founded. A few remarks may, however, be made.

First, one may argue that if the parameters taken into consideration were, to
some extent, clear, the process of requiring the completion of a package of reforms
often suffered from a lack of precise benchmarks. It is not surprising that, taking
into account the experience of the fifth enlargement process, the Brussels European
Council of December 2004, agreed a new framework for accession negotiations. This
new framework refers to the establishment of precise benchmarks to be attained by
a candidate country before the opening of negotiations. As for the political criteria,
the new framework will allow the Commission to recommend, and the Council to
decide by qualified majority, the suspension of future negotiations in case of serious
and persistent breach by a candidate State of the principles enshrined in Article 6
TUE ".

Second, it is possible to detect some cases where the standards set for the
accession went often beyond the engagement of the EU-15 8. If one may argue

17 Brussels European Council of 16 and 17 December 2004, Presidency Conclusions,
para. 23.

18 The European Union required the “new” members sign and ratify international legal
instruments to which not all of the EU-15 are parties. Striking example are the Council of
Europe Criminal and Civil Conventions against Corruption. As of April 2005, the Criminal Law
Convention against Corruption has been signed and ratified by all the 10+2 “new” members,
while six of the EU-15 have only signed it, and one State has not even signed it. Likewise, the
Civil Law Convention against Corruption is in force in all but one of the 10+2 new members,
whereas only three of the ”old” Member States are parties of it, the overwhelming majority (nine
out of fifteen) has not gone beyond the signature, and three of them have not even signed it.
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that these double standards may have been justifiable on the grounds of the existing
structural differences between “new” and “old” members, it is unquestionable that
the asymmetric system of guarantees thus enforced may jeopardise the process of
building mutual confidence among States in an enlarged Union.

Third, one can observe that the monitoring exercise of the Commission has
continued even after the Signature of the Accession Treaty with ten candidate
countries in April 2003. In November 2003 the Commission released ten Country
Monitoring Reports, one for each candidate, and a Comprehensive Monitoring
Report covering the main overall findings '°. Surprisingly, such reports only dealt
with economic issues and with the remaining commitments for the implementation
of the acquis (second and third Copenhagen criteria). No mention was made to the
continuous fulfilment of the political criteria begging the question on what basis it was
felt that this monitoring exercise, so scrupulously carried out in the previous years,
was not needed anymore for any of the accessing countries.

2. The compliance with the so-called acquis criterion

The second element to build trust in an enlarged Union lays in the basic
commitment of enlargement, the pivotal obligation for the acceding countries to apply
the acquis as from the first day of their membership. For this purpose, the existing
EC and EU legislation had to be transposed into domestic law and consistently
implemented . As far as the instruments relevant to the establishment of the European
criminal area are concerned, the alignment of national legislations has been monitored
in Chapter 24 of the negotiation acquis. This chapter was devoted to reporting the
progress achieved by each candidate country in the whole JHA field, thereby
covering, beyond the third pillar acquis, a wide range of issues such as immigration,
asylum, visa policy, management of external borders, customs cooperation etc. From
a chronological point of view it has already been pointed out the difficulty posed by
the exercise of evaluating “new” members in a policy field going through remarkable
development. It is revealing that the first Regular Report issued by the Commission
in 1998 for a big country like Poland devoted relatively limited room to JHA issues,
focusing only on Immigration, Asylum, Drugs and Police. Significantly, at that time
judicial cooperation in criminal matters was mentioned only for the signature of the
additional protocol to the Council of Europe Convention on the Transfer of Sentenced
Persons 2'. The expansion of the JHA acquis since 1999 caused the goal of complying
with it to become a sort of moving target. Besides the instruments adopted before and
after the signature of the Accession Treaty, the acquis whose compliance had to be

! These Reports are available at http://europa.eu.int/comm/enlargement/report 2003/
index.htm

20 Lazowski, A., “Implementation of the third pillar acquis. A challenge for the applicant
countries? ““, in DE KERCHOVE, G. and WEYEMBERGH, A. (dir.), Sécurité et justice..., op. cit.,
p. 157.

2 The First Progress Reports for each of the candidate countries are available at http:
//europa.eu.int/comm/enlargement/report 11 98/
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ensured as from the first day of membership encompassed also the acquis scheduled
to enter into force after the 1% of May 2004, with due observance of the different
deadlines for its implementation.

Along with the transposition of the acquis into national legislation, it was
essential for the entire process (and still is for Romania and Bulgaria) that such acquis
be actually implemented through appropriate administrative and judicial structures.
Subsequent European Councils, from Madrid European Council in 1995 22 up to
Brussels European Council of June 2004 *, have highlighted the importance of
ensuring the effective application of EU legislation.

The European Commission has repeatedly emphasised this concept, spelling out
for the JHA acquis in its Guide to the Negotiations:

“On issues such as border control, illegal immigration, drugs trafficking and
money laundering, organised crime, police and judicial co-operation, data protection
and mutual recognition of court judgements, there is a need to ensure that the candidate
country are equipped to meet adequate and acceptable standards of implementation. It
is important that candidate countries’ administrative capacity is up to these standards
by the date of accession. Furthermore, the establishment of an independent, reliable
and efficient judiciary and police organisation is also of paramount importance”.

To this end, in June 2002 the Commission endorsed individual Action Plans
jointly with each negotiating countries concerned, specifically aimed at reinforcing
their administrative and judicial capacity 2.

From a procedural point of view, one has to remark that the closing of negotiations
with a given candidate did not require the full transposition and implementation of
the whole acquis. On the contrary, the acquis criterion was deemed fulfilled on the
basis of progress already achieved in the alignment of domestic law to EU legislation
on the one hand, and in the implementation of a critical mass of the acquis on the
other hand. A positive track record of these two parallel processes, transposition and
implementation, over the previous years allowed the provisional closure of negotiating
chapters. Candidate countries undertook the commitment to ensure the full application
of the acquis upon accession. In other words, for the first ten “new” members (but the
same rule has applied for Bulgaria and Romania) the European Council decided the
successful completion of negotiations on the basis of the capability of these countries
to assume all the obligations of membership at the envisaged time of accession.

2 Madrid European Council of 16 December 1995. Presidency Conclusions, Part IIT A.

% “The Union underlines that particular attention should be paid by Bulgaria and Romania
to improving their administrative and judicial capacity, as well as to continuing economic and
structural reform, and to the full and timely implementation of negotiated commitments”,
Paragraph 26 of Brussels European Council of 17 and 18 June 2004. Available at http:/
europa.eu.int/european_council/conclusions/index_en.htm

2 Communication from the Commission on the Action Plans for administrative and
judicial capacity, and the monitoring of commitments made by the negotiating countries in the
accession negotiations. COM (2002) 256, 5 June 2002.
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Thus, between the closure of negotiations and the entry into force of the Accession
Treaty, accessing countries were required to fulfil the commitments undertaken by
completing the transposition of the acquis and by carrying out in a successful and
timely way all necessary reforms to comply with the acquis criterion. In that stands
the need for continuous monitoring after the closure of negotiations.

In 2003, the Commission endorsed ten comprehensive country monitoring
reports * with the purpose of assessing candidate countries’ legislative and
administrative preparations six months before the accession. Such reports were
focused to a large extent on the issue of implementation, covering as an introductory
part to the analysis of the 29 Chapters, the matter of preparedness of public
administrations and judicial systems as well as the development of effective anti-
corruption measures 2. On the eve of enlargement, the individual reports loomed
worrisome perspectives especially for the persistent high levels of corruption and for
the need to further strengthen the judiciary, both issues adversely impinging on mutual
trust. With few exceptions, corruption has been rated as a matter to be considered as a
policy priority by all accessing countries. As for administrative and judicial capacity,
although it has been recognised that sufficient conditions were already in place for the
implementation of the acquis, the comprehensive reports stressed that specific areas
still required enhanced efforts. In Poland 2003 comprehensive monitoring report one
could still read:

“Despite steady progress, efforts are still needed to improve the efficiency
and transparency of the judiciary, so as to enhance the reliability of the quality of
judgements. The access of the public to the judicial system remains limited, especially
access to general information on procedures, legal aid and the state of play of an
individual’s own pending case. In general the level of public trust in the efficiency and
fairness of the judicial system remains low and the perception of corruption by the
public is high. (...)The system of legal aid is still under-developed and organised in a
non-transparent way, with the result that citizens are not informed about their rights.
In the criminal procedure code there is no obligation to inform a defendant about
the possibility of obtaining legal aid. This lack may lead to the conclusion that the
enforcement of the legal aid provisions is not sufficient in the light of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms” 2.

Similarly, 2004 Reports on Bulgaria and Romania drew attention on the need,
in order to be ready for membership in 2007, to improve administrative and judicial
capacity of these countries 2*.

» Above see note 23.

26 During the accession negotiation, the administrative capacity to implement the acquis
has been covered in a separate section of each Regular Reports until 2000. Since then, the
assessment of the state of implementation of the acquis has gone in parallel with the evaluation
of the adoption of the acquis and the results of this exercise have been incorporated in each of
the 29 Chapters.

27 Comprehensive monitoring report on Poland’s preparations for membership. p. 14-16
Available at http://europa.eu.int/comm/enlargement/report 2003/index.htm

2 Both Reports are available at http://europa.eu.int/comm/enlargement/report 2004/
index.htm
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For Bulgaria, despite the chapter on JHA had been provisionally closed in June
2004, the Report highlighted problems concerning the capacity of law enforcement
authorities and the functioning of the pre-trial phase. Explicitly, the Report stated: “The
capacity to fully implement the acquis in this area, including the principle of mutual
recognition of court decisions, will depend on successful reform of the judiciary,
including the pre-trial phase” *.

For Romania, political pressure on judges, poor quality of judgements, shortage of
judges, serious and widespread corruption have emerged as arecas where considerable
efforts are still required. The need to strengthen implementation and administrative
capacity was generalised, and it concerned almost all areas of the JHA acquis: “Romania
should increase its administrative capacity in the relevant institutions, implement an
effective reform of the judicial system, recruit and training the necessary staff, and take
measures that have a significant impact on corruption” *°.

Especially towards the end of negotiations candidate countries’ capacity to implement
rather than to transpose the acquis was the Member States’ and the EU Institutions’ most
recurrent concern 3. The degree of performance of the administrative, judicial and
police structures of the accessing countries endangered the smooth implementation of
the acquis. The lack of trust in this regard was also a consequence of the difficulties to
evaluate the progress in this field. Moreover, one should not overlook that if alignment of
legislation can be measured relatively on the spot, the impact of administrative reforms
deploying their effects in a long term (one may think to the adoption of anti-corruption
national strategies) often requires a certain lapse of time before yielded results can
be properly assessed. Certainly, the objective of improving the capacity of candidate
countries’ public administration has been the object of substantial budgetary allocations
from the EU. Since 1998 the Commission has supported the reform process mobilising
significant human and financial resources by means of affording technical and financial
assistance, notably using the mechanisms of twinning administration and agencies *2,
as well as, through the TAIEX programme *, the latter specifically designed for the
implementation and the enforcement of the acquis.

2 2004 Regular Report on Bulgaria’s progress towards accession, p. 17-19 and p. 123.

3 2004 Regular Report on Romania’s progress towards accession, p. 19-21 and p. 130.

31 “The Commission attaches the greatest importance to ensuring that the candidates further
reinforce their administrative and judicial capacity. It is an essential requirement for creating
mutual trust among Member States, indispensable for membership”, Towards the enlarged Union
Strategy Paper and Report of the European Commission on the progress towards accession by
each of the candidate countries, COM (2002) 700 final, 9 October 2002, p. 10.

32 The twinning process, funded under the PHARE Programme, makes the vast body of
Member States’ public sector expertise available to the candidate countries through the long
term secondment of civil servants and short term expert missions training. For an overview of
its application in relation to the JHA, see pE LoBkowicz, W., “La sécurité intérieure de 1’Union
européenne élargie”, in E KERCHOVE, G. and WEYEMBERGH, A. (dir.), Sécurité et justice..., op. cit.,
p. 41-44.

3 Set up in 1995, the Technical Assistance Information Exchange (TAIEX) office was
initially designed to help candidate countries with Single Market legislation. In accordance with
Agenda 2000 and the pre-accession strategy the TAIEX mandate was extended to cover the whole
acquis communautaire More information on TAIEX are available at http://taiex.cec.eu.int/



MUTUAL TRUST AND ENLARGEMENT 59

Presumably, it is in this context that the provision contained in Article 34 of
the Act of Accession should be read. Under the title “Transitional measures”, this
article provides for certain temporary financial assistance to be granted to the “new”
Member States under the form of “Transition facilities”. Such assistance should be
provided between the date of accession and the year 2006 with the aim of developing
and strengthening their administrative and institutional capacity to implement and
enforce Community legislation in certain areas where action cannot be financed by
the Structural Funds. Paragraph 2 of this article then provides a list of areas where
such assistance could be granted. Concerning JHA, this money could be allocated to
enhance the judicial system, to reinforce the external border controls, to strengthen
law enforcement capacities and to implement anti-corruption strategy. Fields of
action that could also benefit from such facilities are financial control, protection of
the Communities’ financial interests and fight against fraud. The specific provision
contained in the Act of Accession is indicative of the full awareness that, far from
being resolved with the accession, the problem of improving the administrative,
institutional and judicial capacity to implement the acquis still necessitates enhanced
commitment.

On the whole, compliance with the acquis criterion in its twofold nature of
alignment of legislation and administrative capacity has been the key issue of the
enlargement. It is interesting to note the contradiction between, on the one hand, the
generalised misgivings about candidate countries’ capacity to adopt and implement
the acquis, and, on the other hand, the fact that the closing of negotiations was mostly
based on their pledge to be ready by the envisaged date of accession. Certainly, the task
conferred on the Commission to assess and improve the administrative and judicial
capacity of the candidate countries was not only complicated, but also innovative.
As a matter of fact, this is an area where the EU retains marginal competence. As
a result, the challenge has been addressed without being equipped with specific
and well-defined benchmarks. The above mentioned new framework for accession
negotiations adopted by the European Council in December 2004 may be seen as
evidence that the existing framework contains gaps. At the same time, the proposed
Framework should allow both the EU and candidate States to be better prepared
to face future negotiations. The European Council has established that for future
negotiations “the Council, acting by unanimity on a proposal by the Commission,
will lay down benchmarks for the provisional closure and, where appropriate, for the
opening of each chapter; depending on the chapter concerned, these benchmarks will
refer to legislative alignment and a satisfactory track record of implementation of the
acquis as well as obligations deriving from contractual relations with the European
Union” . Future negotiation will therefore be structured according to precise
benchmarks set in advance, possibly before the decision to open negotiations on a
certain chapter. Furthermore, negotiations are defined as “an open-ended process, the
outcome of which cannot be guaranteed beforehand”. By so stating, it would seem
that the European Council aimed at excluding the possibility of being bound to a

3% Brussels European Council of 16 and 17 December 2004, See above note 21.
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necessarily positive outcome of negotiations where conditions for membership are not
met. Certainly the need to establish a new framework for negotiations in the aftermath
of the biggest round of enlargement is indicative. To say that the existing framework
has not achieved its aim is probably going too far. However, the existing framework
presented loose benchmarks and revealed gaps that needed to be tackled in order to
build confidence in the process of negotiations with future candidate countries and to
face the challenges of the next rounds of enlargement.

3. Integrating concerns into legal texts

As it has been demonstrated, establishing and reinforcing the principle of mutual
trust with respect to the “new” members of the European criminal area has been a
major challenge that has influenced the dynamics of negotiation between Member
States and the Commission and the accessing countries. This section will focus on
the way concerns on the state of preparedness have protracted after the closure of
the negotiations affecting the content of the Accession Treaty with the ten “new”
members (A), as well as the Accession Treaty with Bulgaria and Romania (B).

A. The JHA safeguard clause in the Accession Treaty
with the ten “new” members

Concerns about the capability of the candidate countries to implement the acquis
in the field of the third pillar have been met by an innovative form of flexibility that
differentiates the ten “new” Member States in respect of the EU-15. Three safeguard
clauses have been included in the Accession Treaty: a general economic safeguard
clause (Article 37 of Act of Accession), a safeguard clause related to the functioning
of the internal market (Article 38) and a safeguard clause concerning mutual
recognition in criminal and civil matters (Article 39). The first paragraph of Article
39 reads as follows:

“If there are serious shortcomings or any imminent risks of such shortcomings
in the transposition, state of implementation, or the application of the framework
decisions or any other relevant commitments, instruments of cooperation and
decisions relating to mutual recognition in the area of criminal law under Title VI of
the EU Treaty and Directives and Regulations relating to mutual recognition in civil
matters under Title IV of the EC Treaty in a “new” Member State, the Commission
may, until the end of a period of up to three years after the date of entry into force of
this Act, upon motivated request of a Member State or on its own initiative and after
consulting the Member States, take appropriate measures and specify the conditions
and modalities under which these measures are put into effect”.

As to the form that these measures can take, unlike the other safeguard clauses
Article 39 then specifies that they may take the form of temporary suspension of the
application of relevant provisions and decisions in relations between a “new” Member
State and any other Member State or Member States. This will not prejudice the
continuation of close judicial cooperation. As to the temporal scope of its application,
the safeguard clause may be triggered until three years after the entry into force of
the Treaty, that is until the 1% of May 2007. Moreover, if on the one hand this clause
could have been invoked before the 1t of May 2004 (that has not been the case to
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our knowledge), on the other hand the measures taken by the Commission could be
applied beyond the foreseen period of three years so long as shortcomings persist, and
lifted once the shortcomings are remedied. Finally, the possibility for the Commission
to adapt the measure in response to the progress made by the “failing” State is also
provided, thereby affording a certain level of flexibility to adjust the action undertaken
and tailor it to the specific situation. The provision contained in Article 39 of the Act
of Accession differs from the Internal Market safeguard clause in two elements: a
general obligation of consultation with the Member States before the adoption and the
adaptation of the measure, and the lack of reference to the principle of proportionality
and non discrimination.

On the whole, this Article can be read as a means to continue to place pressure
on candidate countries in order to further their compliance with the acquis before
accession, but also to ensure to the utmost extent their correct implementation of
the relevant acquis after accession. From another perspective, by enshrining into the
Act of Accession the lack of mutual trust specifically related to the field of mutual
recognition of criminal and civil decisions, this transitional safeguard clause may well
epitomise the concerns of the “old” fifteen with regard to the overall quality of “new”
members’ judicial systems.

Notwithstanding the reading that one may give to this provision, Article 39 of the
Act of Accession raises some remarks concerning its application.

First, this safeguard clause vests the European Commission with the power to
verify the transposition of Title VI TEU in the “new” Member States, irrespective of
whether the old fifteen are in compliance with the same instruments. If the internal
market safeguard clause adds on the powers conferred by Articles 226 and 228 EC
to ensure the fulfilment of the TEC obligations, in the field of mutual recognition
in criminal matters the European Commission has not at its disposal the threat of
triggering an infringement procedures against failing Member States. Therefore, as a
result of a failure in the area of criminal law, until the 1% of May 2007 the Commission
is empowered to take action against a shortcoming occurred in a “new” member, but
it is not equipped with an equivalent tool to ensure the compliance with EU law by
an “old” member *. It is questionable whether, by putting into practice a veritable
asymmetric system of guarantees between “old” and “new” members for three
years after their accession (and possibly beyond), this clause may lead to awkward
consequences. An example of this risk could be provided by the Framework Decision
on the European arrest warrant adopted in 2002 * (hereinafter EAW), the first and
most striking example of mutual recognition of criminal decision. The Commission
has recently issued the first report on the implementation of this instrument *’. The

35 Ings, K., “Accession, Transitional Arrangements and the European Criminal Area”, in
DE KERCHOVE, G. and WEYEMBERGH, A. (dir.), Sécurité et justice..., op. cit., p. 77.

36 Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European arrest warrant and the
surrender procedures between Member States (2002/584/JHA), OJ, n° L 190, 18 July 2002.

37 Report from the Commission based on Article 34 of the Council Framework Decision
of 13 June 2002 on the European arrest warrant and the surrender procedures between Member
States, COM (2005) 63, 23 February 2005.
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report highlights shortcomings of an equally serious nature by both “new” and “old”
Member States. However, by virtue of the safeguard clause, the Commission has
currently the power to act only in relation to shortcomings committed by the ten
“new” members.

The second concern is related to the scope of application of the safeguard clause.
The text spells out that it might be activated in case of shortcomings, but also in
the case of an imminent risk of such shortcomings related to the transposition,
state of implementation, or the application of the framework decisions or any other
relevant commitments, instruments of cooperation and decisions relating to mutual
recognition in the area of criminal law under Title VI of the EU Treaty and directives
and regulation in civil matters under Title IV of the EC Treaty. Leaving aside the
latter, attention should be paid to the scope of this provision as far as criminal matters
are concerned. In fact, at present the Council has adopted only three instruments
implementing the principle of mutual recognition in the area of criminal law: the
EAW, the Framework Decision on the execution in the European Union of orders
freezing property or evidence adopted in 2003 3%, and, more recently, the Framework
Decision on the application of the principle of mutual recognition to financial
penalties, adopted in 2005 *. Deadlines have been set for the implementation by
Member States of each of these three instruments: December 2003 for the EAW,
August 2005 for the Framework Decision on the execution of orders freezing property
or evidence and March 2007 for the Framework Decision on the application of the
principle of mutual recognition to financial penalties. Negotiations regarding other
instruments concerning the implementation of the principle of mutual recognition are
currently underway. However, should they be endorsed before 2007, it is unlikely that
the deadline for the implementation will be set before the safeguard clause expires.
Consequently, the shortcomings to which this clause refers may only relate to the
implementation of two instruments applying the principle of mutual recognition *,
the EAW and the Framework Decision on the execution of orders freezing property
or evidence *'.

Apart from the oddness of a safeguard clause with a materially restricted
scope of application one may question the argument for binding the activation
of the safeguard clause to the principle of mutual recognition in the first place. If

3 Council Framework Decision of 22 July 2003 on the execution in the European Union of
orders freezing property or evidence (2003/577/JHA), OJ, n° L 196, 2 August 2003.

3 Council Framework Decision of 24 February 2005 on the application of the principle of
mutual recognition to financial penalties (2005/214/JHA), OJ, n° L 76, 22 March 2005.

40 The application of the safeguard clause to the Framework Decision on the application
of the principle of mutual recognition to financial penalties is unlikely since a certain period
of time normally elapses between the deadline for the implementation and the issue by the
Commission of the implementation reports.

4 Tt is interesting to note how, although a swifter and more effective implementation of
the mutual recognition programme could be envisaged, at the time of its insertion into the Act
of Accession in 2002 only the EAW had been officially adopted although it had not yet entered
into force.
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Article 39 (2) — quite reasonably — gives leeway for the temporary blockage of the
application of mutual recognition instruments as a possible measure to be adopted
as a consequence of shortcomings, then more surprisingly, Article 39 (1) limits the
grounds for such activation to shortcomings only in the field of mutual recognition.
No reference is made to shortcomings concerning other third pillar instruments not
directly related to mutual recognition. In other words, the safeguard clause cannot
be triggered if the shortcoming consists in the late or incorrect implementation
of instruments harmonising substantial or procedural criminal legislation, or if it
lays in the mate or incorrect ratification or breach of international legal tools. For
example, one may wonder why a flawed or partial implementation of the forthcoming
Framework Decision on procedural rights in criminal proceedings in the European
Union (hence an instrument harmonising national criminal procedures) should not
represent reasonable grounds for invoking the application of Article 39 and therefore
suspending the application of mutual recognition instruments. Such an application
would be more sensible since, as we have seen, mutual trust is to a large extent based
on the compliance with a much wider set of rules than only those related to mutual
recognition instruments. Instead, Article 39 designs the safeguard clause as a pure
reciprocity clause, whereby the suspension of a mutual recognition instrument (the
consequence) may be claimed only in case of shortcoming in the transposition or
in the state of implementation of a mutual recognition instrument (the cause). If the
purpose of Article 39 is to constitute a safeguard vis a vis “new” members, one may
argue that the scope for the activation of this clause should have encompassed all
breaches jeopardising trust in their criminal justice systems (notably in relation to the
respect of human rights), and not only breaches related to mutual recognition.

The narrow scope of application of Article 39 questions the fulfilment of the
twofold objective the safeguard clause has been conceived for: on the one hand
ensuring the correct implementation of procedural mechanisms of mutual recognition,
and, on the other hand, meeting the concerns of Member States not fully reassured
by the outcome of the negotiations and by the monitoring process carried out by the
Commission.

B. The postponement clause in the Accession Treaty with Bulgaria and Romania

As an integral part of the same process that involved the first ten “new” members,
accession negotiations with Bulgaria and Romania were officially closed in December
2004. The reasons for this delay can be explained in the non compliance by both
these countries with the economic and acquis criteria. The 2002 Regular Reports
emphasised how both countries needed to continue their efforts to develop sufficient
administrative and judicial capacity to complete the transposition, implementation
and enforcement of the acquis **. Accordingly, the Commission further stressed these

42 For Bulgaria, see 2002 Regular Report on Bulgaria’s progress towards accession: “While
the level of approximation achieved so far is encouraging, considerable further work lies ahead
in terms of alignment and in particular to further strengthen the administrative capacity in this
area”, p. 112. For Romania, 2002 Regular Report on Romania’s progress towards accession,
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objectives in a roadmap towards the accession where it paved the way ahead indicating
the main steps both countries needed to take to be ready for the membership *.

The provisional closure of all chapters of the acquis with Bulgaria was agreed in
June 2004, whereas with Romania negotiations were prolonged until December 2004.
For Romania difficulties arouse notably for chapters on JHA and on competition, with a
serious risk to fall short of European Council’s objective to bring the negotiations with
both countries to a successful conclusion in 2004. The outcome of the Commission’s
continuous monitoring exercise has not been encouraging for the perspective of
building confidence in Bulgaria and Romania. Particularly for Romania, 2004 Regular
Reports denounced: “Romania had only made limited progress towards meeting the
necessary conditions of the Justice and Home Affairs acquis and it would be difficult
to meet the (present and future) acquis requirements in the medium term”. As far as
both countries’ judicial and administrative capacity was concerned, the Strategy paper
on progress in the enlargement process, issued in October 2004 reflected exactly the
wording of two years before *.

In view of these shortcomings, already before negotiations ended, the Commission
envisaged an innovative form of safeguard: the possibility to postpone the date of the
entry into force of the Treaty of Accession. In the conclusion of 2004 Strategic paper
the Commission considered that “a specific safeguard needs to be introduced in the
Accession Treaty which would allow the Commission to recommend to the Council to
postpone the date of accession of either Bulgaria or Romania by one year to January
2008 if there is clear evidence that there is a serious risk that Bulgaria or Romania will
be manifestly unprepared to meet the requirements of membership by 1 January 2007
in a number of important areas” .

The Accession Treaty signed in Luxembourg on 25 April 2005 has taken on board
these precautions establishing a set of provisions to some extent going further than
the suggestions from the Commission. The Protocol annexed to the Treaty set out
the conditions and the arrangements for admission. Article 39 (1) of the Accession
Protocol reads as follows:

stated that “the overall capacity of the public administration to implement the acquis remains
limited and represents a major constraint on Romania’s accession preparations. While
certain parts of the administration are able to function effectively there are many important
sectors where the weakness of the administration is a serious cause for concern”, p. 132.

4 Communication from the Commission to the Council and to the European Parliament,
Roadmaps for Bulgaria and Romania, COM (2002), 624 final of 13 November 2002.

4 Communication from the Commission to the Council and to the European Parliament,
Strategy paper of the European Commission on progress in the enlargement process, COM
(2004), 657 final, 6 October 2004. At page 3 one may read: “Bulgaria and Romania (...) need
to continue their efforts to develop sufficient administrative and judicial capacity to implement
and enforce the acquis .

4 Strategy paper on progress in the enlargement process, op. cit., p. 8.
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“If, on the basis of the Commission’s continuous monitoring of commitments
undertaken by Bulgaria and Romania in the context of the accession negotiations and
in particular the Commission’s monitoring reports, there is clear evidence that the
state of preparations for adoption and implementation of the acquis in Bulgaria or
Romania is such that there is a serious risk of either of those States being manifestly
unprepared to meet the requirements of membership by the date of accession of 1
January 2007 in a number of important areas, the Council may, acting unanimously on
the basis of a Commission recommendation, decide that the date of accession of that
State is postponed by one year to 1 January 2008 6.

For the first time in the history of enlargement, the signature of the Treaty does
not guarantee the date of accession. Differently from the safeguard clause for the ten
“new” members, the postponement clause sees the Council playing a crucial role.
The Commission will continuously monitor the commitments undertaken by Bulgaria
and Romania and, on the basis of the evidences gathered, it would present a proposal
recommending the postponement of the accession by one year to 1 January 2008. The
decision, that the Council may adopt by unanimity, requires the existence of a “serious
risk” for Bulgaria or Romania to be “manifestly unprepared” to fulfil the criteria for
membership by the 1% of January 2007. However, the set of safeguards goes beyond
this provision, as paragraph 2 states:

“Notwithstanding paragraph 1, the Council may, acting by qualified majority
on the basis of a Commission recommendation, take the decision mentioned in
paragraph 1 with respect to Romania if serious shortcomings have been observed in

4 Tt is useful to observe that the mechanism for the postponement of the accession has
been questioned insofar that the Council could avail itself of it before the entry into force of the
Protocol attached to the Treaty of Accession which contains such a clause. The problem has been
resolved by inserting a reference to such mechanism in the Accession Treaty, with a postponement
clause enshrined in Article 3(2) third subparagraph of the Accession Treaty: “Notwithstanding
the deposit of all necessary instruments of ratification in accordance with paragraph 1, this
Treaty shall enter into force on 1 January 2008, if the Council adopts a decision concerning both
acceding States under Article 39 of the Protocol referred to in Article 1 (3), or under Article
39 of the Act referred to in Article 2 (2) prior to the entry into force of the Treaty establishing
a Constitution for Europe”. The provision in the Accession Treaty refers to Article 39 of the
Accession Protocol (and to Article 39 of the Act of Accession in case the Constitutions is not in
force by the entry of the two countries). Article 39 establishes the conditions and mechanisms for
the enactment of the postponement procedure. Technically the provision of the Accession Treaty
is not a “suspension” clause, since the entrance into force would not be suspended, but simply
postponed. The legitimacy of the postponement clause is to be found in Article 24 paragraph 4
of the Vienna Convention on the Law of Treaties which provides: “The provisions of a treaty
regulating the authentication of its text, the establishment of the consent of States to be bound by
the treaty, the manner or date of its entry into force, reservations, the functions of the depositary
and other matters arising necessarily before the entry into force of the treaty apply from the time
of the adoption of its text”. Referring explicitly to matters arising before the entry into force of
the Treaty of Accession and its Protocol, the postponement clause will be lawfully applicable
from the date of signature of the Treaty of Accession with Bulgaria and Romania until its entry
into force the 1% of January 2007.



66  PROBLEMATIQUE GENERALE

the fulfilment by Romania of one or more of the commitments and requirements listed
in Annex IX, point I”.

Annex IX, point 1 of the Treaty contains the specific commitments undertaken, and
requirements accepted by Romania at the conclusion of negotiations on 14 December
2004. For this purpose, Annex IX lists a number of specific critical areas for which,
with regard only to Romania, the Council could trigger, by qualified majority instead
of unanimity, the procedure mentioned in Article 39 (1) of the Protocol attached to the
Treaty. According to Annex IX, the areas where Romania is required to make further
efforts are: 1) the implementation of the Schengen Action Plan; 2) the strengthening of
EU’s future external borders; 3) the reform of the judiciary, with particular reference
to the implementation of the Law on the Organisation of the Judiciary, the Law on the
Status of Magistrates and the Law on the Superior Council of Magistracy; 4) the fight
against high-level corruption through the activities of the National Anti-Corruption
Office; 5) the assessment of the current anti-corruption strategy and the endorsement
of an anti-corruption action plan with clearly defined benchmarks to be reached and
results to be obtained; 6) a clear legal framework for streamline co-operation between
the national police and gendarmerie; and 7) the development and implementation
of a coherent and multi-annual anti-crime strategy. As a result, should serious
shortcomings occur in one of the areas mentioned by Annex IX of the Accession
treaty, Member States will be able to decide by qualified majority to postpone the date
of the Accession for Romania to 1 January 2008.

The rationale of Article 39 of the Accession Protocol clearly lays in the lack of trust.
A postponement clause of this kind, operating to defer the entire accession, evokes a
tool to step up conditionality One may wonder whether, as for the safeguard clause
contained in the Treaty of Accession for the ten “new” members, the postponement
clause for Bulgaria and Romania will remain on paper or if it will have a tangible
effect. Whatever use will be made of it, the threat of a unilateral decision on the date
of accession bears not only high political significance but also considerable practical
implications. For Romania, additional conclusions can be drawn. The possibility to
defer the accession by qualified majority on the observance of specific commitments
undertaken in relation to a detailed set of JHA issues is eloquent. The list set out in
Annex IX largely mirrors the concerns expressed by the Commission on occasion of
its last Regular Report on Romania’s progress towards accession, issued in October
2004. Romania is engaged to carry out structural reforms in areas where shortcomings
have to be addressed and resolved before the accession, and in some cases precise
deadlines are set. The variety of the issues at stake is revealing of the breadth of the
problems affecting Romania’s legal systems widely intended. In addition to that, one
may well see how some specific commitments such as the reform of the judiciary and
the fight against corruption directly concern judicial cooperation in criminal matters,
and may affect the implementation of the principle of mutual recognition of criminal
decisions.

Finally one should notice that this postponement clause does not substitute but
simply add on a safeguard clause enshrined in Article 38 of the Accession Protocol
equivalent to the safeguard clause provided for the first ten “new” members. As a
result, Bulgaria and Romania will be submitted to a twofold control. On the one hand
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on the concrete functioning of the principle and the instruments of mutual recognition,
on the other the double system conditioning the entrance into force of the Treaty of
Accession, and designed to enforce and implement the acquis.

4. Conclusion

It is widely recognised that the progressive development of the European criminal
area is still being jeopardised by a high level of distrust among Member States . The
instruments implementing the principle of mutual recognition lay down quite a few
grounds for non recognition by a judicial authority in the enforcing State of a judicial
decision issued by a judicial authority in a different Member State. The Commission’s
report on the implementation of the EAW highlights reflections of this distrust in the
domestic laws transposing such instrument.

The biggest challenge posed by the round of enlargement up to be completed in
2007 does not only lay in the inexperienced novelty of adapting national legislations
(and public administrations) to an acquis touching upon issues strictly related with
one State’s sovereignty. Neither has it been essentially a matter of running after the
latest development of a policy area in full expansion *. The major difficulty for
candidate countries lies in the contradictory situation whereby political statements
hailing the idea of Member States’ trust in each others’ legal systems rarely find
application in practice. Inevitably, in a context where fully-fledged mutual confidence
is yet to be achieved between the “old” 15 Member States, the exercise of establishing
conditions for trust in the legal systems of “new” countries may lead to awkward if
not hypocritical results.

Certainly, the European Union has been confronted with new challenges
that have determined a large reshaping of priorities in its agenda, whereby the
establishment of an Area of Freedom, Security and Justice has acquired increasing
salience. Negotiations in the field of JHA have largely reflected the fact that beyond
the dynamics of the enlargement, the issue of internal security has become a central
theme for the European Union.

This shift of significance has outlined a surprising evolution in the outcome of
negotiations. It has been shown as in the context of the 2004 enlargement, the lack of
trust has led to the provision of a safeguard clause applicable for three years after the
accession and granting the possibility to suspend mutual recognition instruments in
the ten “new” members. For Bulgaria and Romania concerns in this policy area have
prompted the adoption of a close postponing the entrance into force of the Treaty of
Accession, a consequence far more severe than the provision of the suspension of a

47 See the contribution to this volume of NiLsson, H.G., “Mutual trust or mutual
distrust?”.

* One has to remember that at the time negotiations were opened in 1998 with six of the
applicant countries, the European Commission was not endowed with a proper structure for
dealing with the matters encompassed in Title VI of the TUE. Only in 1999 the Task Force on
JHA previously working under the aegis of the General Secretariat of the Commission has been
transformed in a Directorate-General responsible of JHA.
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cluster of rules merely related to mutual recognition. A mark of the same escalation
may be read in the recent decision to defer the start of negotiation with Croatia *.
Beyond the political meaning of stipulating that fair and full cooperation with the
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) is an essential
requirement for closer relations with the EU, the decision to postpone the opening of
the negotiations with Croatia is particularly significant. Not only does it stem from
new attention paid to the factors establishing trust in countries aspiring of membership
in the Area of Freedom, Security and Justice. It is also revealing that the full respect
of certain basic parameters is assessed before the start of the negotiation and that the
EU is ready to draw necessary conclusions if the candidate does not fully comply
with such parameters. Furthermore, one should not overlook that, according to the
conclusions of the European Council of December 2004, future negotiations will be
held with a new framework and in a context of a process not anymore defined as
irreversible.

In light of the above, it is certain that the development of the third pillar acquis, and
specifically the issue of mutual trust have influenced the debate over enlargement.

Yet the opposite is equally true. It has been demonstrated how the need to meet the
concerns regarding “new” members has pushed further the reflection on mutual trust
between EU Member States themselves. Political criteria have been elaborated and
the Commission has vouched for their fulfilment. Administrative capacity to attain
adequate and acceptable standards of implementation has been object of evaluation.
The focus on the concrete modus operandi of the judicial systems (independence,
reliability efficiency) has finally emerged not only in relation to the capacity to
implement the acquis, but itself as a political criterion for membership. The process
of enlargement has therefore constituted an opportunity to better define the grounds
on which mutual trust is based, and to think about the most suitable mechanisms
necessary to achieve it. For example, one may see a link between the close scrutiny to
which candidate countries have been subjected in the field of JHA and the increasing
awareness of the need for adequate and timely evaluation of the implementation of
EU policies in the field of justice. Similar considerations can be made as for the
growing importance of the debate on the quality of justice and as for the issue of an
effective European training system for judicial authorities *°.

Since its launch in mid nineties, the process of enlargement has raised concerns
and anxieties which, ever since, “old” Member States have not fully overcome.
However, this experience has served and could still serve to favour the analysis of the
tools to reinforce mutual trust, not only in the perspective of future enlargement, but,
above all, for the achievement of a European criminal area.

4 2649™ General Affairs and External Relations Council’s conclusion, March 2005.

30 These issues, along with the theme of evaluation, have been taken into due consideration
in the multiannual programme: “The Hague Programme: strengthening freedom, security and
justice in the European Union”, adopted at the Brussels European Council of 4, 5 November
2004.



Une confiance mutuelle qui ne se limite pas
au processus de la reconnaissance mutuelle

Roland GENsON

L’Europe est un grand projet de paix basé sur la confiance mutuelle. Sans
confiance mutuelle, cet espace commun de paix intégrant la libre circulation des
personnes, des marchandises, des services et des capitaux est inimaginable. L’espace
de liberté, de sécurité et de justice introduit une nouvelle dimension dans le projet
européen tel qu’il a été envisagé par les péres fondateurs.

Apres les traités de Maastricht, d’Amsterdam et de Nice, aprés [’ouverture
des fronticres intérieures et I’intégration de la coopération Schengen dans 1’Union
européenne, apres les conclusions des Conseils européens de Tampere, de Laeken et
de Séville, I’avenir du jeune espace de liberté, de sécurité et de justice est désormais
tracé par le nouveau traité établissant une constitution pour I’Europe, I’objectif étant
la suppression définitive de « I’exception JAI » par une généralisation de la procédure
législative a tous les titres du traité.

La signature du traité établissant une constitution pour 1’Europe marque une
nouvelle étape pour les travaux au sein du Conseil Justice et Affaires intérieures qui
s’inscriront désormais dans la perspective de la réalisation de la derniére grande étape
pour I’espace de liberté, de sécurité et de justice en visant son intégration pleine
et entiére dans la construction européenne par une application sans obstacle de la
méthode communautaire.

Que de progres réalisés en une décennie ; que de chemin parcouru depuis une
coopération purement intergouvernementale a une intégration communautaire, depuis
une procédure décisionnelle basée sur I’unanimité au vote a la majorité qualifice,
associ¢ a la codécision ; que de changements qui témoignent d’un abandon progressif
de la souveraineté nationale basée sur le concept de « territoire » au bénéfice d’une
souveraineté européenne intégrant la notion d’« espace » dans un domaine aussi
sensible que celui de la sécurité et de la justice.
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Si les traités ont certes fourni le cadre 1égislatif indispensable a ce développement,
la confiance mutuelle confirmée a plusieurs reprises par une volonté politique
exprimée au plus haut niveau a permis de fonder cette dynamique spectaculaire.
Quittant progressivement le cadre classique de I’entraide judiciaire au sens large,
s’appuyant sur le cadre normatif du Conseil de 1’Europe pour ensuite s’en départir
en introduisant le principe de reconnaissance mutuelle en matiére pénale, I’Union
européenne privilégie la voie de la confiance mutuelle tout en respectant les traditions
et systémes juridiques de ses Etats membres.

En considérant la reconnaissance mutuelle comme « pierre angulaire » de
la coopération judiciaire au sein de I’Union européenne, les chefs d’Etat et de
gouvernement ont souligné a quel point cette confiance mutuelle est nécessaire au
développement du projet européen, en particulier dans des domaines aussi sensibles
que ceux liés a la politique pénale.

La plupart des auteurs qui ont contribu¢ a cet ouvrage ont porté leurs réflexions
sur la relation — parfois problématique — entre la confiance mutuelle, d’une part,
et I’application du principe de reconnaissance mutuelle en matiére pénale, d’autre
part. L’historique des négociations relatives aux premiers instruments concrétisant
cette reconnaissance mutuelle (mandat d’arrét européen, gel des avoirs, amendes
pécuniaires, ordre de confiscation, mandat européen d’obtention de preuves)
démontre que la confiance mutuelle ne se décréte pas, qu'un cadre 1égal doit étre
défini, que des dispositions précises sont nécessaires pour intervenir dans des
situations ou 1’application du principe de reconnaissance mutuelle risquerait de se
heurter a un obstacle suscité par la méfiance... Les positions, enseignements, attitudes
et autres problématiques exposés dans les autres contributions décrivent en détail
I’équilibre que I’Union européenne a atteint aujourd’hui en matic¢re de reconnaissance
mutuelle dans la coopération pénale, équilibre nécessairement fondé sur la confiance
mutuelle.

Or en toute logique, dans le domaine de la Justice et des Affaires intérieures,
la confiance mutuelle ne se retrouve pas sculement dans les mécanismes de
reconnaissance mutuelle. Par ailleurs, la notion d’« espace pénal européen », qui
apparait dans le titre de cet ouvrage collectif, ne se limite pas non plus a la seule
coopération judiciaire en matiére pénale au sens strict mais concerne plus largement
tous les acteurs de la justice pénale et la coopération entre eux.

Je souhaite dés lors, pour ma part, me concentrer sur la question de la « confiance
mutuelle » dans cet espace pénal européen, mais en dehors de 1’application du principe
de reconnaissance mutuelle et en dehors des mécanismes de coopération judiciaire en
matiére pénale stricto sensu.

La coopération entre services de police est immédiatement lice a « I’espace
de sécurité » au sein du domaine JAI. Mais il est évident que ’activité policicre
transfrontaliére est également essentielle dans le processus pénal au sein de « 1’espace
de justice ». Et dans ce contexte précis, elle a aussi fait d’énormes progrés grace au
renforcement de la confiance mutuelle au sein de 1’Europe.

AT origine, en complément ou en exécution des mesures prises par les magistrats,
I"activité des services de police judiciaire a pris une véritable dimension européenne
qui se substitue parfois, dans certains domaines de lutte contre la criminalité grave
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(terrorisme, crime organisé, corruption, fraudes,...), aux seules considérations
nationales.

Au lendemain de la deuxiéme guerre mondiale, la coopération en matiere de
police judiciaire s’inscrit pour I’essentiel dans le cadre de I’OIPC-Interpol, complétée
par quelques accords bilatéraux. Elle se limite souvent a I’échange d’informations, les
activités et interventions policicéres étant strictement limitées au territoire national.

Avec la convention d’application de I’accord de Schengen de 1990, la coopération
policiere prend une autre envergure sur le continent européen. Dans cette convention
de Schengen, la notion de confiance mutuelle joue un réle clé, tant en ce qui concerne
la réalisation de 1’objectif principal de I’accord de Schengen de 1985 que pour la
définition des mesures compensatoires indispensables pour atteindre cet objectif.

Traduisant un niveau de confiance mutuelle élevé, les accords de Schengen
visent a I’abolition complete des controles des personnes aux frontieres intérieures
des parties contractantes en déplagant ces contrdles aux seules frontiéres extérieures,
créant ainsi un vaste territoire de libre circulation des personnes en donnant a la
« liberté géographique » une toute nouvelle dimension.

Quelle preuve de confiance pour un Etat d’accepter qu’un autre Etat controle
et laisse entrer dans I’espace Schengen des personnes susceptibles de se rendre sur
son territoire, sans autre obstacle, une fois la frontiere extérieure franchie ! Il s’agit
d’une preuve de confiance énorme, mais qui doit étre fondée sur une série de mesures
permettant de la justifier. Ces mesures concernent tout d’abord les limites extérieures
de cet espace : elles consistent dans la définition de standards communs de contrdle
aux fronticres extérieures, permettant de garantir que ces contrdles atteignent en tout
point un méme niveau de sécurité et permettant ainsi de faire confiance aux services
des autres Etats dans I’exécution de leurs missions. Ces mesures concernent ensuite
I’intérieur de ’espace Schengen : elles visent alors & compenser un éventuel déficit
de sécurité¢ di a la suppression des contrdles aux frontiéres nationales. Parmi ces
mesures compensatoires, deux me semblent plus particuliérement intéressantes pour
le débat sur la confiance mutuelle. Les articles 40 et 41 de la convention d’application
de Schengen introduisent des droits d’observation et de poursuite transfrontalicres.
Ces dispositions permettent notamment a des agents de police de continuer, en cas
d’urgence, une observation ou une poursuite au-dela de leurs frontiéres nationales
sans autorisation préalable de I’Etat sur le territoire duquel ils agissent. Certes, les
cas dans lesquels de telles observations et poursuites ont lieu sont définis et les
conditions d’exécution sont elles aussi précisées ; mais, a nouveau, quelle preuve
de confiance pour un Etat d’admettre que des policiers étrangers agissent — et dans
certaines circonstances et conditions, méme interviennent — sur son territoire national
avec leurs uniformes, moyens et armes de service, dont ils sont méme autorisés a
faire usage en cas de légitime défense. Quelle confiance a 1’égard de ces agents qui,
lorsqu’ils exercent ces droits d’observation et de poursuite, le font dans le respect de
la 1égislation de I’Etat sur le territoire duquel ils agissent ' ! Enfin, les infractions

! Convention d’application de Schengen de 1990, articles 40 (3.a.) et 41 (5.a.).
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qui ouvrent le droit a I’observation ou a la poursuite en cas d’urgence, sont, soit
énumeérées dans une liste, soit déterminées par référence a I’extradition. Mais comme
pour la reconnaissance mutuelle, les éléments constitutifs des infractions contenues
dans la liste 2 s’apprécient dans I’Etat ou les faits ont été commis, ¢’est-a-dire dans
I’Etat ou I’observation et la poursuite débutent, sans considération juridique de ces
¢léments dans I’Etat ou ces actions continuent. A ce jour, personne n’a jamais réclamé
I’harmonisation des infractions des listes des articles 40 et 41 !

Il est donc intéressant de voir comment les négociateurs de Schengen ont introduit
un puissant ¢lément de confiance mutuelle — voire un embryon de reconnaissance
mutuelle sans le conceptualiser ? — dans ces mesures compensatoires destinées a
renforcer la confiance mutuelle sous-jacente a 1’objectif principal de Schengen, a
savoir la libre circulation des personnes.

Sans entrer dans les détails, des ¢léments comparables de confiance mutuelle
peuvent également étre mis en lumiere dans le Systéme d’information Schengen (SIS).
Vaste outil de recherche, notamment a des fins de police judiciaire, le SIS présuppose
la confiance des Etats partenaires dans la validité des signalements introduits mais
aussi et surtout dans le fait que les services d’un Etat puissent prendre des mesures sur
la base d’un signalement introduit par un autre Etat.

A I’évidence, la confiance mutuelle est a la base du projet Schengen en général
et de I’espace pénal Schengen en particulier. La coopération Schengen a suscité
bien des débats et surtout alimenté des discours sécuritaires, stigmatisant ’aspect
« forteresse » vis-a-vis du reste du monde et faisant craindre un développement de
la criminalité a I’intérieur de 1’espace Schengen. Mais en vingt ans, la question de la
confiance mutuelle, quoique essentielle a ce projet, n’a jamais été thématisée dans la
méme mesure que dans les discussions portant sur la réalisation d’un espace judiciaire
européen fondé sur la reconnaissance mutuelle.

Un autre exemple intéressant est celui d’Europol. Comme Eurojust, Europol
traduit la volonté de se faire confiance et peut, par ailleurs, intervenir comme
« facilitateur » dans la mise en ceuvre de la confiance mutuelle. L’activité d’Europol
se définit par rapport a son champ d’application. Les Etats membres sont obligés
d’« alimenter » Europol en fonction d’une liste de catégories d’infractions. Chaque
Etat membre considére les ¢léments constitutifs de ces infractions conformément a
son droit national. Dans ses activités (analyse, échange d’informations,...) Europol
« reconnait » donc les infractions dans la méme mesure que I’Etat qui est a I’origine
des informations transmises. A ce jour, dix ans apres la signature de la convention
Europol, personne n’a jamais vraiment insisté sur la nécessité d’harmoniser les
infractions reprises dans la liste Europol en vue d’améliorer le fonctionnement
d’Europol ou d’augmenter le niveau de confiance a 1’égard d’Europol...

Comment expliquer de tels développements en matiére de coopération policiére,
franchement basés sur la confiance mutuelle, mais échappant a tout débat portant sur
cette thématique, alors qu’en matiére de reconnaissance mutuelle, la question de la
confiance, et encore plus souvent celle de la méfiance, revient de fagon récurrente ?

2 Ibid., articles 40 (7.) et 41 (4.a.).
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De maniére provocatrice, pourrait-on admettre qu’entre Etats de 1’Union, I’activité
policiére bénéficie de facto d’une plus grande confiance que 1’activité judiciaire ?

Que pourrait-on déduire des modeles de coopération Schengen et Europol pour
tenter de formuler une réponse ?

Dans I’introduction au présent ouvrage, le ministre de la Justice du Luxembourg,
M. Luc Frieden, évoque « ce triangle incontournable pour donner une base solide
a la « confiance mutuelle » et a son développement au sein d’un espace judiciaire
européen » en se référant au rapprochement des législations, a une meilleure
connaissance mutuelle et aux mécanismes d’évaluation, y compris celui passant par
le controle juridictionnel.

Comme je I’ai déja indiqué, I’harmonisation joue un rdle marginal pour
Schengen et Europol. En revanche, dans chacun de ces deux modeles, les notions
d’« évaluation » et de « contrdle » revétent une dimension non négligeable.

Personnellement, je suis convaincu que ce sont ces ¢léments qui permettent
de réaliser la confiance mutuelle dans les relations entre Etats membres souhaitant
respecter les spécificités nationales de leurs systémes et traditions judiciaires. Dans
la coopération Schengen, aucun Etat ne rejoint 1’espace Schengen sans avoir fait
I’objet d’une évaluation systématique des éléments essentiels a cette coopération
en termes de confiance, en partant de 1’organisation des contrdles aux fronticres
extérieures jusqu’aux structures de coopération policiére. De plus, cette évaluation
est régulicrement renouvelée afin de garantir le maintien de standards communs a
un haut niveau, a un niveau « digne de confiance ». Ensuite, toutes les opérations
transfrontalieres, observations et poursuites se font sous le controle de ’autorité
judiciaire : tout passage de fronticre se fait sous 1’autorité d’un magistrat compétent de
I’Etat requérant et est signal¢ a une autorité judiciaire de I’Etat requis dans les formes
prévues par la convention. Enfin, I’activité en relation avec le SIS est surveillée par les
autorités judiciaires des Etats membres, par des autorités de contréle nationales mais
aussi par une autorité de contréle commune pour la protection des données.

De méme, la coopération entre les Etats de 1’Union et Europol se fait sous
le controle de I’autorité judiciaire, ’activité policiere s’inscrivant dés lors dans
un contexte plus large de justice pénale. Et comme pour Schengen, une autorité
commune veille a la protection des données a caractére personnel. L’extension des
compétences d’Europol a I’avenir passera sans doute plus par une adaptation idoine
des mécanismes d’évaluation et de controle que par une harmonisation de son champ
d’application. La question de confier d’éventuelles compétences opérationnelles a
Europol sera probablement traitée en fonction de la possibilité et de 1’étendue d’un
contrdle juridictionnel commun, en spéculant sur le développement d’Eurojust, sur
I’installation d’un futur procureur européen ou encore sur un éventuel role de la Cour
de justice des Communautés européennes a son égard, sans négliger 1I’importance
d’un controle parlementaire adapté, au niveau tant national qu’européen.

Avant de conclure, je dirai encore un mot du programme de La Haye °, qui
indique la nouvelle stratégiec 2005-2010 pour consolider la liberté, la sécurité et la

3

3 Conclusions du Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004 (doc. du Conseil de 'UE
14292/04 CONCL 3).
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justice au sein de I’Union. Si le programme de Tampere de 1999 avait pour objectif
principal de développer le dispositif normatif dans le domaine de la JAI, le programme
de La Haye vise, pour sa part, a optimiser la coopération opérationnelle a I’intérieur
d’un cadre 1égal qui se renforcera et continuera a évoluer dans les années a venir. Dans
ce contexte, le programme de La Haye prévoit dans son paragraphe 2.1 d’améliorer
I’échange d’informations en introduisant le « principe de disponibilité ». L’ objectif
de viser un échange transfrontalier et une utilisation sans obstacle d’informations
disponibles dans tous les Etats de 1’Union peut également étre considéré comme
un vaste projet de reconnaissance mutuelle consacrant un niveau ¢élevé de confiance
réciproque. Pour réaliser ce projet, le programme de La Haye met 1’accent sur la
nécessité de mécanismes de contrdle et de protection (protection de sources, de
finalité d’utilisation, ...) plutét que sur la nécessité d’harmoniser les catégories ou
banques de données.

Pour conclure, I’on peut considérer que dans « 1’espace de sécurité » et dans la
coopération entre services de police, c’est 1’existence de mécanismes d’évaluation
et de contrdles, de méme que I’acceptation transfrontaliére de ces contrdles qui ont
permis de développer la confiance mutuelle et d’introduire de nouveaux moyens
d’action dans la coopération européenne. Contrairement a certains, je ne voudrais pas
interpréter I’existence d’un contréle comme un signe de méfiance, mais au contraire,
I’accepter comme une garantie permettant aux partenaires de se faire confiance.

Faire confiance comporte nécessairement une part de risque. Ce risque peut étre
réduit — et plus facilement accepté — lorsqu’on sait que des mécanismes d’évaluation
et de contrdle sont en place. Si on est réduit a « faire confiance aveuglément »,
I’acceptation des risques diminue et la coopération en souffre, voire s’éteint, étouffée
par une méfiance latente qui se substitue peu a peu a la confiance qui fonde le projet
commun. En revanche, et a condition qu’ils ne deviennent pas obsessionnels, des
mécanismes de contrdle équilibrés permettent de rassurer et de maintenir en vie la
« flamme » de la confiance mutuelle ; ils permettent aussi de gagner la confiance du
citoyen européen dans le projet européen.
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La contribution du contrdle juridictionnel
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Olivier DE SCHUTTER *

Ce rapport aborde le role du contréle juridictionnel dans 1’espace de liberté, de
sécurité et de justice, et notamment la contribution que les juridictions nationales
et la Cour de justice peuvent apporter a la confiance mutuelle sur laquelle se fonde
la coopération entre Etats membres au sein de I’espace pénal européen. En réalité,
derriére ce titre général se situent deux questions trés différentes.

La premiére question est celle de la préservation de 1’Union de droit, c¢’est-a-dire
d’une Union dans laquelle, pour paraphraser la Cour de justice, «ni ses Etats membres
ni ses institutions n’échappent au contrdle de la conformité de leurs actes a la charte
constitutionnelle de base qu’est le traité» '. Ce qui est en jeu a travers cette premicre
question, ce sont les modalités spécifiques des compétences de la Cour de justice dans
le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne, et les difficultés qui peuvent en
résulter. Ces difficultés sont au nombre de trois. Le systéme actuel débouche sur une
inégalité entre les justiciables face a la protection juridictionnelle dont ils bénéficient,
en fonction de I’Etat membre sous la juridiction duquel ils se trouvent, en raison
de I’organisation par I’article 35 UE d’une protection juridictionnelle a géométrie
variable. Il crée un risque d’inefficacité du droit de I’Union européenne, compte tenu
de I’absence, dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne, du recours
en manquement introduit a I’initiative de la Commission européenne, qui n’a pas
encore vu son role de «gardienne des traités» étendu a la coopération policiére et a

" L’auteur s’exprime a titre personnel.
' CJ, arrét du 23 avril 1986, aff. 294/83, Parti écologiste « Les Verts» c. Parlement
européen, Rec., p. 1339, point 24.
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la coopération judiciaire pénale. Enfin, le systeme actuel peut dans certains cas priver
I’individu d’une protection juridictionnelle effective, en 1’absence d’un recours en
annulation direct au bénéfice du particulier combiné a I’autonomie procédurale qui est
reconnue aux Etats membres dans 1’organisation des recours devant leurs juridictions
nationales.

Une question tres différente est celle du contréle juridictionnel effectué par les
juridictions nationales sur les mesures étatiques qui s’inscrivent dans le cadre de
la coopération judiciaire pénale entre les Etats membres. L’accent est mis, dans la
deuxieme partie de 1’étude, sur le role des juridictions nationales dans la préservation
des droits fondamentaux de I’individu ainsi que sur les difficultés qu’elles peuvent
éprouver a le faire dans le contexte actuel: I’on examine les voies de sortie possibles
pour I’avenir.

1. Lerdle de la Cour de justice

L’article 35 du traité sur I’Union européenne définit les modalités selon lesquelles
la Cour de justice des Communautés européennes exerce un controle sur les mesures
adoptées dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne (Coopération
policiére et judiciaire en matiére pénale). Cette disposition prévoit que la Cour
de justice peut statuer sur I’interprétation et la validité des décisions-cadres et des
décisions adoptées sous ce titre, ainsi que sur ’interprétation des conventions établies
en vertu de ’article 34, par. 2, d).

L’article 35 UE définit ensuite trois mécanismes par lesquels la Cour peut
s’acquitter de cette mission. Premic¢rement, la Cour peut étre saisie d’une question
préjudicielle des juridictions des Etats membres, selon des modalités qui peuvent
varier d’Etat a Etat (article 35, par. 2 et 3). Deuxiémement, ’article 35, par. 6 UE
prévoit la possibilité d’un recours en annulation contre une décision-cadre ou une
décision introduit par un Etat membre ou la Commission pour des motifs identiques
a ceux indiqués, dans le cadre du traité CE, par I’article 230, al. 2 (art. 35, par. 6 UE).
Troisiemement, I’article 35, par. 7 UE prévoit que chaque Etat membre peut introduire
un recours en manquement contre un autre Etat membre, lorsque le différend entre eux
«n’apu étre réglé au sein du Conseil dans les six mois qui ont suivi la saisine de celui-
ci par I’'un de ses membres». Le recours en manquement introduit par un Etat peut
concerner I’interprétation ou I’application de tout acte adopté sur la base de I’article
34, par. 2 UE (positions communes, décisions-cadres, décisions, conventions). En
revanche, la Commission ne peut introduire un recours en manquement que s’agissant
de l’interprétation ou de I’application des conventions: la Commission n’a donc pas
la possibilité d’introduire un recours en manquement contre I’Etat membre qui, par
exemple, aurait omis de transposer une décision-cadre dans son droit interne ou en
aurait fait une transposition incorrecte, ou bien qui ne se serait pas conformé a une
décision adoptée en vertu de I’article 34, par. 2.

Enfin, larticle 35, par. 5 prévoit une limitation générale a la compétence de
la Cour de justice: celle-ci «n’est pas compétente pour vérifier la validité ou la
proportionnalité d’opérations menées par la police ou d’autres services répressifs
dans un Etat membre, ni pour statuer sur I’exercice des responsabilités qui incombent
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aux Etats membres pour le maintien de I’ordre public et la sauvegarde de la sécurité
intérieure ».

A. Les déficits *

Tel qu’il vient d’étre sommairement décrit, le role de la Cour de justice
dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne ? est problématique a
plusieurs égards. Deux déficits retiennent plus spécialement 1’attention. D’abord,
la géométrie variable du renvoi préjudiciel tel qu’il est organisé sous ce titre ainsi
que I’impossibilité pour la Commission européenne d’agir en manquement contre
les Etats membres qui ne respectent pas les obligations que le traité¢ leur impose
constituent une menace pour I’uniformité d’application du droit de I’'Union développé
dans ces maticres (a). Ensuite, I’impossibilité pour le particulier d’agir en annulation
contre les actes adoptés sous ce titre peut priver I’individu qui en est le destinataire
de la protection juridictionnelle effective a laquelle il a droit, en vertu de 1’article
47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (b). Ce déficit de
protection juridictionnelle est d’ailleurs encore creusé par les restrictions imposées
a la possibilité pour la Cour de justice de contréler les opérations conduites par les
forces de maintien de 1’ordre ou les mesures étatiques prises en vue du maintien de
I’ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure (article 35, par. 5 UE), mais ce

2 Une partie des développements qui suivent dans cette section sont empruntés au rapport
«Vers 1’Union de droit. L’amélioration de la protection juridictionnelle dans 1’Union comme
¢élément du débat sur I’avenir de I’Union», rapport établi a la demande de la DG Justice et
affaires intérieures de la Commission européenne dans le cadre de la Convention sur I’avenir
de I’Europe, février 2003. Ce rapport, qui a notamment nourri les discussions au sein du groupe
de travail I de la Convention sur I’avenir de I’Europe (Intégration de la charte/Adhésion a la
CEDH) présidé par M. A. Vitorino, est disponible sur www.cpdr.ucl.ac.be/cridho

3 Certaines mesures en matiére de justice et d’affaires intérieures qui s’inscrivent dans
le cadre de coopérations internationales sont adoptées sous le titre V du traité sur I’Union
européenne, que celui-ci consacre a la politique étrangére et de sécurité commune : ici, la Cour
de justice se voit véritablement privée de toute possibilité de remplir efficacement son role de
gardienne du droit dans I’interprétation et I’application du traité, que lui reconnait formellement
I’article 220 CE dans le cadre de la Communauté européenne. Le Tribunal de premiére instance
a reconnu explicitement ce déficit dans la protection juridictionnelle : voy. TPI, ordonnance du
7 juin 2004, Segi et autres c. Conseil de I’Union européenne, point 38 (le Tribunal constate en
effet a propos de I’inscription de Segi sur la liste des « personnes, groupes ou entités impliqués
dans des actes de terrorisme» en vertu des articles 1 et 4 de la position commune 2001/931/
PESC relative a I’application de mesures spécifiques en vue de lutter contre le terrorisme
(JO, n° L 344, p. 93), adoptée sur la base de ’article 15 UE, relevant du titre V du trait¢ UE
intitulé « Dispositions concernant une politique étrangere et de sécurité commune» (PESC),
et de Particle 34 UE, relevant du titre VI du traité UE intitulé «Dispositions relatives a la
coopération policiere et judiciaire en matiére pénale», que ces personnes, groupes ou entités
«ne disposent probablement d’aucun recours juridictionnel effectif, que ce soit devant les
juridictions communautaires ou devant les juridictions nationales a I’encontre de 1’inscription
de Segi sur la liste des personnes, groupes ou entités impliqués dans des actes de terrorisme »).
L’on n’approfondira pas cette question ici.
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point ne sera pas approfondi ici. Le traité établissant une Constitution pour I’Europe
devait venir partiellement combler ces déficits, mais —y compris dans I’attente d’une
révision des traités existants — ¢’est de la combinaison de la protection qu’offrent les
juridictions nationales et de celle qu’offre la Cour de justice de I’Union européenne
que pourra résulter véritablement 1’Union de droit.

1. La géométrie variable du renvoi préjudiciel dans le cadre du titre VI
du traité sur I’'Union européenne

Dans le systéme mis en place par Iarticle 35 UE, il revient a chaque Etat membre
de définir les modalités de la collaboration entre ses juridictions nationales et la
Cour de justice, dans le cadre du mécanisme du renvoi préjudiciel. Ceci, ainsi que
I’impossibilité pour la Commission d’agir en manquement contre 1’Etat membre qui
ne s’est pas conformé a une décision ou a une décision-cadre, peut représenter un
danger pour I'uniformité d’application du droit communautaire et — ce qui en est la
conséquence — 1’égalité de traitement entre I’ensemble des destinataires du droit de
I’Union.

Combinés ’'un a Iautre, I’article 35 du traité sur 1’Union européenne et la
déclaration n° 10 relative a I’article K 7 du traité sur I’Union européenne annexée
a l’acte final de la Conférence intergouvernementale d’Amsterdam, aboutissent
en effet a créer un mécanisme de renvoi préjudiciel a géométrie variable, les Etats
membres ayant a effectuer un choix entre pas moins de cing possibilités s’agissant de
définir les conditions auxquelles leurs juridictions pourront — ou non — interroger la
Cour de justice des Communautés européennes par voie préjudicielle sur la validité
et ’interprétation des actes adoptés sur la base du titre VI du traité sur 1’Union
européenne.

La compétence de la Cour de se prononcer en réponse a une question préjudicielle
d’une juridiction nationale est facultative, étant subordonnée a une déclaration
d’acceptation de la part de 1I’Etat dont la question émane. Lorsqu’elle est faite, une
telle déclaration peut en outre prévoir que ne pourront opérer le renvoi préjudiciel
que les juridictions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un
recours juridictionnel de droit interne *. Enfin, la déclaration relative a I’article K 7
du traité sur I’Union européenne, annexée a celui-ci, précise que les Etats membres
de I’Union qui acceptent la compétence préjudicielle de la Cour de justice des CE
dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne peuvent imposer a la
juridiction dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours juridictionnel de
droit interne une obligation de porter 1’affaire devant la Cour de justice. Ainsi est-ce
une compétence préjudicielle a géométrie variable que crée 1’article 35 du traité sur
I’Union européenne, dés lors que c’est entre ces différentes possibilités que les Etats
ont di effectuer un choix. Ces possibilités sont représentées ici de A a E. A I’heure

* Voy. Iarticle 35, par. 7, du traité sur I’Union européenne (ex-article K 7, par. 7).
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actuelle °, douze Etats membres — le Danemark, I’Irlande, le Royaume-Uni, ainsi que
tous les Etats ayant adhéré a I’Union le 1* mai 2004 a I’exception de la République
tchéque —, n’ayant pas fait la déclaration prévue a I’article 35, par. 2 UE, ne prévoient
aucune possibilité pour leurs juridictions nationales d’interroger la Cour de justice par
voie préjudicielle sur I’interprétation ou la validité des décisions et décisions-cadres
adoptées dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne (A). Huit Etats
membres, dont la République tchéque est le seul des nouveaux Etats membres, ont
aligné les modalités d’exercice de la compétence préjudicielle de la Cour de justice
des Communautés européennes dans le cadre du titre VI UE sur les modalités de la
compétence préjudicielle exercée dans le cadre du droit communautaire, sous ’article
234 CE: toute juridiction nationale est autorisée a recourir au renvoi préjudiciel,
les juridictions nationales dont les décisions ne sont susceptibles d’aucun recours
en droit interne y sont tenues ¢ (D). Quatre Etats prévoient la possibilité de renvoi
préjudiciel pour toute juridiction nationale, sans obligation cependant d’y procéder,
méme s’agissant des juridictions de derniére instance (E). Un seul Etat membre
(’Espagne) prévoit que seules les juridictions nationales dont les décisions ne
sont susceptibles d’aucun recours juridictionnel de droit interne peuvent poser une
question préjudicielle a la Cour de justice, ces juridictions €tant tenues d’y procéder
lorsque se pose devant elles une question d’interprétation ou de validité des décisions
ou décisions-cadres adoptées dans le cadre du titre VI UE (B). Les Etats membres se
répartissent comme indiqué:

5 Sur I’état des déclarations étatiques faites sur la base de ’article 35 du traité sur ’Union
européenne lors de I’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam (1¢" mai 1999), voy. I’Information
relative a la date d’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam (1999/C 120/13), JO, n° C 120,
1" mai 1999. Voy. en outre la déclaration n° 26 adjointe a I’acte final du traité relatif a I’adhésion
a I’Union européenne de 2003 : déclaration de la République tchéque sur I’article 35 du traité
UE : «La République tcheque accepte la compétence de la Cour de justice des Communautés
européennes conformément aux dispositions prévues a I’article 35, par. 2, et a I’article 35, par. 3,
point b), du traité sur I’Union européenne. La République tchéque se réserve le droit de prévoir,
dans sa législation nationale, que, lorsqu’une question concernant la validité ou I’interprétation
d’un acte visé a I’article 35, par. 1, du traité sur I’Union européenne, est soulevée dans une affaire
pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d un recours
juridictionnel en droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour de justice».

¢ L’Ttalie fait partie de ce groupe d’Etats : voy. CJ, arrét du 10 mars 2005, aff. C-469/03,
Miraglia, non encore publié¢ au Rec. (demande de décision préjudicielle au titre de 1’article 35
UE, introduite par le Tribunale di Bologna (Italie), par décision du 22 septembre 2003, dans la
procédure pénale contre M. Miraglia).
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l. Absence de compétence préjudicielle (A) (Chypre, Danemark, Estonie,
Hongrie, Irlande, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, République slovaque,
Royaume-Uni, Slovénie)

2. Compétence préjudicielle
2.1. Uniquement juridictions dont les décisions ne sont pas susceptibles de
recours

2.1.1. Renvoi préjudiciel obligatoire (B) (Espagne)

2.1.2. Renvoi préjudiciel facultatif (C)

2.2.  Toute juridiction de I’Etat membre

2.2.1. Renvoi préjudiciel obligatoire (dernicre instance) (D) (Allemagne, Autriche,
Belgique, France, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, République tcheque)

2.2.2. Renvoi préjudiciel facultatif (E) (Finlande, Grece, Portugal, Suéde)

On n’a pas jusqu’a présent suffisamment mesuré le danger que représente pour
I’application uniforme du droit de I’Union européenne cette différenciation des
modalités selon lesquelles la Cour de justice des Communautés européennes exerce
sa compétence sur renvoi préjudiciel dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union
européenne. Il n’est pourtant pas possible de dissocier le contenu des droits garantis a
I’individu des modalités procédurales selon lesquelles il peut en réclamer le respect.
L’application uniforme du droit de I’Union européenne n’est pas assurée uniquement
par I’unité du contenu matériel de ce droit. Elle I’est également par la reconnaissance
aux destinataires du droit communautaire de possibilités identiques ou équivalentes
d’en réclamer la garantie, y compris devant les juridictions nationales des Etats
membres .

La situation actuelle comporte plusieurs risques. D’abord, dans les Etats membres
dont les juridictions nationales ne peuvent interroger la Cour de justice par voie
préjudicielle a défaut pour 1’Etat d’avoir fait en ce sens une déclaration (Danemark,
Irlande, Royaume-Uni, ainsi que tous les Etats ayant adhéré a I’Union le 1 mai
2004 a I’exception de la République tchéque), ces juridictions sont en fait tenues
de présumer de maniére irréfragable la validité des décisions et décisions-cadres sur
lesquelles prennent appui les mesures étatiques d’exécution ou de transposition : toute
autre solution, permettant a ces juridictions de constater elles-mémes 1’invalidité de
ces instruments, mettrait en danger 1’unité du droit de 1’Union européenne 8. Mais la

7 Mutatis mutandis, rappelons le point de vue exprimé par le Tribunal de premiére instance
dans 1’arrét Salamander et al. c¢. Parlement et Conseil du 27 juin 2000 (aff. jtes T-172/98,
T-175/98 a T-177/98, Rec., p. 11-2487) selon lequel «le principe d’égalité de tous les justiciables
quant aux conditions d’acces au juge communautaire par le biais du recours en annulation requiert
que ces conditions ne soient pas fonction des circonstances propres au systéme juridictionnel de
chaque Etat membre» (point 74).

§ Tlyalieueneffetderaisonner paranalogie avec la solution dégagée en droit communautaire
par I’arrét Foto-Frost du 22 octobre 1987 : voy. CJ, arrét du 22 octobre 1987, aff. 314/85, Foto-
Frost c. Hauptzollamt Liibeck-Ost, Rec., p. 4199. En ce sens, voy. LENAERTS, K. et JabouL, L.,
«Quelle contribution de la Cour de justice des Communautés européennes au développement
de I’espace de liberté, de sécurité et de justice ? », in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A. (¢éd.),
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solution a laquelle on parvient ainsi prive le particulier d’une protection juridictionnelle
effective vis-a-vis du droit de I’Union européenne, y compris dans les situations ou
celui-ci apparait manifestement contraire au droit primaire ou aux droits fondamentaux
reconnus dans I’Union. Le méme risque se fait jour, & un moindre degré, dans I’Etat
membre dont seules les juridictions nationales de derniére instance peuvent recourir
a la question préjudicielle — tel est le cas actuellement de 1’Espagne : les juridictions
nationales dont les décisions sont susceptibles d’un recours juridictionnel de droit
interne n’ont d’autre possibilité réelle que de présumer la validité de la décision ou de
la décision-cadre donnant lieu a des mesures d’exécution étatiques, sans avoir méme
la possibilité d’accorder une protection juridictionnelle provisoire a la personne qui
en subit les conséquences, en accordant le sursis a exécution de ces mesures °. Ceci
est préoccupant, surtout lorsque ces mesures d’exécution constituent des mesures
de contrainte, par exemple des mesures privatives de liberté. L’on contrastera
d’ailleurs utilement la solution actuelle avec I’article I1I-369 du traité établissant une
Constitution pour 1’Europe, qui prévoit que si une telle question d’interprétation de
la Constitution ou de validité d’un acte adopté par une institution, un organe ou un

L’espace pénal européen : enjeux et perspectives, Bruxelles, éd. de I’Université de Bruxelles,
2002, p. 198, ici p. 202 (notant que cette « faille dans la protection juridictionnelle (...) pourrait
étre résolue en admettant que la jurisprudence Foro-Frost ne trouve pas a s appliquer dans le
cadre de ces Etats membres [ayant omis de faire la déclaration prévue a I’article 35, par. 2 UE,
et dont les juridictions nationales n’ont des lors pas la possibilité d’interroger la Cour de justice
par voie préjudicielle]. Toutefois, une telle solution mettrait encore plus en cause I’unité du droit
de I’Union»). L’arrét Foto-Frost intervient certes dans le cadre du pilier communautaire, et a
propos du renvoi préjudiciel en appréciation de validité que les juridictions nationales sont tenues
d’effectuer vers la Cour de justice des Communautés européennes sur la base de 1’article 234 CE,
sans pouvoir elles-mémes constater 1’invalidité d’un acte de droit dérivé communautaire. Mais
cette derniere interdiction, et 1’obligation corrélative d’effectuer le renvoi préjudiciel, découle
de I’idée méme d’un droit européen obligatoire a 1I’égard des Etats : il serait contradictoire avec
cette idée que les juridictions nationales choisissent d’écarter 1’application d’un acte de I’Union
européenne parce qu’elles 1’estimeraient adopté en violation des régles du traité.

? Ceci se déduit de la jurisprudence Zuckerfabrik de la Cour de justice : CJ, arrét du
21 février 1991, aff. jtes C-143/88 et C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen et al., Rec.,
p. [-415, spéc. point 24 (ou, craignant manifestement que l’uniformité d’application du
droit communautaire ne soit menacée par le souci des juridictions nationales d’accorder
une protection juridictionnelle provisoire au justiciable qui allegue une illégalité du droit
communautaire, dans 1’attente que cette question de validité soit tranchée, la Cour releve :
« (...) le sursis a exécution doit conserver un caractére provisoire. La juridiction nationale
statuant en référé ne peut donc accorder le sursis que jusqu’a ce que la Cour ait statué sur une
question d’appréciation de validité. Il lui incombe alors, pour le cas ou la Cour n’en serait pas
déja saisie, de renvoyer elle-méme cette question en exposant les motifs d’invalidité qui lui
paraissent devoir étre retenus »). Il se déduit de cette jurisprudence que la juridiciton nationale
a laquelle est refusé le pouvoir d’interroger la Cour de justice a titre préjudiciel sur la validité
d’un acte de droit dérivé européen ne pourra accorder le sursis a exécution de la mesure étatique
d’exécution de cet acte, a défaut de pouvoir opérer simultanément le renvoi préjudiciel en
appréciation de validité.
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organisme de I’Union est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction
nationale concernant une personne détenue, la Cour statue sur le renvoi préjudiciel
opéré vers elle « dans les plus brefs délais ».

A ces risques que le mécanisme en place fait courir a la protection juridictionnelle
effective du particulier, s’ajoute un risque non négligeable pour [’uniformité
d’application du droit communautaire. Dans seize Etats membres a 1’heure actuelle,
les juridictions nationales soit n’ont pas la possibilité (Chypre, Danemark, Estonie,
Hongrie, Irlande, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Slovénie, République slovaque,
Royaume-Uni), soit ne sont pas tenues (Finlande, Gréce, Portugal, Suede) d’effectuer
le renvoi préjudiciel en interprétation ou en appréciation de validité des mesures
adoptées dans le cadre du titre VI du traité¢ sur I’Union européenne. Il en résulte
un risque que le droit dérivé adopté sous ce titre fasse 1’objet d’interprétations
divergentes d’Etat membre a Etat membre, sans une possibilité effective pour la
Cour de justice d’assurer 1’unité d’interprétation du droit communautaire. Il en va
ainsi d’autant plus que le titre VI du traité sur I’Union européenne ne comprend pas
de mécanismes efficaces permettant de garantir le respect par chaque Etat membre
des obligations qui lui sont imposées par les instruments de droit dérivé adoptés sous
ce titre. La Commission ne peut remplir son réle de gardienne du droit des traités
par ’introduction d’un recours, assimilable au recours en manquement (prévu en
droit communautaire par I’article 226 CE), qu’a propos de I’interprétation ou de
I’application des conventions établies en vertu de ’article 34, par. 2, d), UE '°. Elle
ne dispose pas du pouvoir d’agir en justice contre I’Etat qui n’applique pas une
décision ou n’assure pas correctement la transposition d’une décision-cadre, et viole
ainsi les obligations qui Iui incombent en vertu du titre VI UE. Certes, le recours en
manquement interétatique est prévu par I’article 35, par. 7 UE. Mais, d’une part, ce
recours est subsidiaire au réglement politique du différend qui oppose des Etats quant
a Iinterprétation ou 1’application d’un des actes adoptés dans le cadre du titre VI UE,
la Cour de justice ne pouvant étre saisie que « des lors que ce différend n’a pu étre réglé
au sein du Conseil dans les six mois qui ont suivi la saisine de celui-ci par I’un de ses
membres». D’autre part, I’on sait le peu d’empressement que mettent en général les
Etats membres a se mettre en accusation devant la Cour de justice pour violation des
obligations que leur impose leur appartenance a I’Union européenne. Les conditions
ne sont donc pas réunies pour pallier le risque que, en désaccord sur I’interprétation
a donner des obligations que leur impose telle décision ou telle décision-cadre ou sur
I’étendue de ces obligations, les Etats membres ou leurs juridictions adoptent sur ces
questions des attitudes divergentes, ce qui pourrait aboutir a rompre 1’unité du droit de
1I’Union européenne et I’exigence de non-discrimination entre les justiciables.

2. L’absence d’un recours direct en annulation du particulier

L’absence, dans le cadre du titre VI du traité sur I’Union européenne, d’un recours
en annulation au bénéfice du particulier, peut constituer une menace pour la protection
juridictionnelle effective a laquelle le particulier a droit, en vertu de 1’article 47 de

10 Voy. I’article 35, par. 7 UE, in fine.
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la charte des droits fondamentaux. Sans doute, aux termes mémes du traité, les
décisions-cadres et les décisions sont normalement dépourvues d’effet direct (ce que
Iarticle 34, par. 2 b) et c¢) exprime expressément). La condition de 1’«affectation
directe», a laquelle est subordonnée la recevabilité du recours direct en annulation
du particulier dans le cadre du droit communautaire actuel (article 230, al. 4 CE), ne
sera donc en principe pas réalisée par I’adoption de ’un de ces instruments ''. Mais,
d’une part, il peut se présenter des situations ou il en ira autrement : dés I’instant ou ils
reconnaissent a des organes tels qu’Europol ou Eurojust des pouvoirs opérationnels
susceptibles d’étre exercés a I’encontre de particuliers (par exemple, en maticre
d’échange de données a caractére personnel '? ou de mise sous surveillance), ceux-
ci peuvent étre «affectés» par ces mesures, y compris dans les cas ou, en raison du
caractere secret de telles mesures, ils ne peuvent démontrer que celles-ci leur ont
effectivement été appliquées '*. D’autre part, méme si elles ne produisent pas en
principe d’effet direct en elles-mémes, les décisions ou décisions-cadres n’en donnent
pas moins lieu a I’adoption de mesures étatiques de transposition ou d’exécution qui,
elles, peuvent affecter directement le particulier. Or, face a ces mesures étatiques, la
protection du particulier est notablement insuffisante, en raison a la fois des modalités
variables d’aprés lesquelles le renvoi préjudiciel est organisé et des limites de
I’étendue de la compétence de la Cour de justice lorsqu’elle est saisie d’un renvoi en
appréciation de validité.

Ainsi qu’on vient de le souligner, les Etats membres peuvent choisir ou non
de reconnaitre a leurs juridictions nationales la compétence d’interroger par voie
préjudicielle la Cour de justice sur I’interprétation et la validité des décisions et
décisions-cadres dont I’exécution ou la transposition par les autorités étatiques affecte

' Sur la nature de ces instruments et notamment la question de leur effet direct, voy.
MoniaL, Y., « Le droit dérivé de I’Union européenne en quéte d’identité, a propos de la premiére
décision-cadre du Conseil», RTDE, 2001, p. 335.

12 Voy. les articles 14 a 24 de la décision du Conseil JAT/2002/187 du 28 février 2002
instituant Eurojust afin de lutter contre les formes graves de criminalité, JO, n° L 63.

3 Voy., a propos du recours effectif qui doit étre reconnu a toute personne qui a des
motifs de croire qu’elle a pu faire 1’objet de mesures de surveillance secréte mais, en raison
justement du caractére secret de cette surveillance, ne peut en apporter la démonstration, Cour
eur. DH, arrét du 6 septembre 1978, Klass et al. c. Allemagne, Série A, n° 28, par. 33. Dans
I’affaire Segi et autres, la Cour européenne des droits de ’homme ne conclut a ce que les
requérants ne présentent pas la qualité de «victimes», méme potentielles, au sens de I’article
34 de la convention, qu’apres avoir constaté que la disposition les concernant qui figure dans
une position commune adoptée par le Conseil des ministres de I’Union européenne «n’ajoute
pas de nouveaux pouvoirs pouvant étre exercés a I’encontre des requérants» (Cour eur. DH,
déc. du 23 mai 2002, req. jtes n° 6422/02 et n°® 9916/02, Segi et autres c. Allemagne et autres
(15 Etats membres de ['Union européenne) et Gestoras Pro-Amnistia et autres c. Allemagne et
autres (15 Etats membres de |'Union européenne), p. 10). Ainsi, au regard a tout le moins de
I’article 34 de la convention européenne des droits de I’homme (droit de requéte individuelle),
une personne semble devoir étre considérée comme suffisamment affectée par une mesure qui
investit une autorité de pouvoirs susceptibles d’étre exercés a son égard.
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le particulier ; or, la juridiction nationale qui ne regoit pas la compétence d’interroger
la Cour de justice des Communautés européennes sur la validité de telle décision ou
décision-cadre sera tenue de considérer celle-ci comme valide, puisqu’elle n’a pas
le pouvoir de se prononcer, elle-méme, sur cette validité '*. Pourtant I’on sait que
dans certains cas, aucune juridiction nationale devant laquelle I’individu introduira
son recours ne pourra poser la question de la validité '*; dans d’autres cas, I’individu
devra attendre d’atteindre le niveau de la juridiction nationale dont les décisions ne
sont susceptibles d’aucun recours juridictionnel de droit interne avant que la question
de la validité puisse étre posée '¢ ; en outre, dans certains Etats ayant reconnu la
compétence de la Cour de justice des Communautés européennes de répondre aux
questions préjudicielles qui lui sont adressées, le renvoi préjudiciel constitue une
simple faculté pour les juridictions nationales, et non une obligation, méme pour la
juridiction nationale de derniére instance '

Méme dans la situation la plus favorable pour I’individu, ou les juridictions
nationales de tout niveau d’instance se sont vu reconnaitre la compétence d’interroger
la Cour de justice des Communautés européennes par voie préjudicielle, le renvoi
étant obligatoire pour la juridiction dont les décisions ne sont pas susceptibles de
recours de droit interne '¥, les modalités de la coopération entre le juge national et la
Cour de justice des Communautés européennes ne peuvent étre considérées comme
satisfaisantes du point de vue de la protection juridictionnelle a laquelle le particulier
a droit en raison méme de ce que le renvoi préjudiciel en appréciation de validité,
d’une part, le recours direct en annulation, d’autre part, ne sont pas substituables 1’un
a l’autre, chacun de ces recours répondant au contraire a des objectifs propres. La
question qui se pose ici est analogue a celle qui se pose, dans le cadre communautaire,
a I’égard de I’interprétation donnée par la Cour de justice a I’article 230, al. 4 CE,
qui subordonne la recevabilité du recours direct en annulation du particulier a la
condition qu’il soit directement et individuellement concerné par ’acte attaqué.
Pour le particulier qui estime qu’il risque d’étre affecté par un acte communautaire
autre qu’une décision lui étant adressée, la possibilité, dans le cadre d’une procédure
conduite devant les juridictions nationales a la suite de 1’adoption par les autorités
nationales de mesures d’application, de solliciter un renvoi préjudiciel en appréciation
de validité de cet acte ne constitue pas nécessairement une alternative satisfaisante a
I’introduction d’un recours direct en annulation devant le juge communautaire, car

4 Voy. ci-dessus, n. 8.

15 C’est actuellement le cas des douze Etats membres de 1’Union européenne qui ont omis
de faire la déclaration prévue a I’article 35, par. 7 UE, déclaration facultative d’acceptation de
la compétence de la Cour de justice des Communautés européennes de répondre aux questions
préjudicielles qui lui sont adressées par les juridictions nationales dans le cadre du titre VI
UE.

16 C’est le cas actuellement de I’Espagne.

17 C’est le cas actuellement de la Finlande, de la Gréce, du Portugal et de la Suéde.

18 C’est le cas actuellement pour 1’Allemagne, I’ Autriche, la Belgique, la France, 1’Italie,
le Luxembourg, les Pays-Bas et la République tcheque.
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dans certains cas, cela signifiera que le destinataire devra se placer en infraction par
rapport aux régles nationales mettant en ceuvre 1’acte communautaire afin de pouvoir
mettre en cause ces régles devant les juridictions nationales. Or, ainsi que 1’a noté
la Cour européenne des droits de I’homme, «nul ne saurait étre tenu d’enfreindre la
loi pour pouvoir obtenir une décision» d’un juge lorsqu’un droit d’accés au juge est
reconnu .

Compte tenu du caractére sanctionnel du droit pénal — ¢’est-a-dire compte tenu du
fait que celui-ci se caractérise par la nature de la sanction qui accompagne sa violation
—, il est particuliérement important qu’un controle juridictionnel puisse s’opérer avant
que la sanction en cause puisse étre prise a I’égard d’un individu: pour paraphraser
la Cour européenne des droits de I’homme, il ne serait pas admissible que I’on ne
puisse solliciter un contrdle juridictionnel qu’apres avoir violé la regle, et que 1’on
ait ainsi encouru le risque que des poursuites soient entamées et une sanction pénale
appliquée. Tant que le droit européen demeure silencieux a I’égard des garanties que
doivent présenter les voies de recours ouvertes devant la juridiction nationale des
Etats membres — c¢’est-a-dire tant qu’il ne précise pas quelles restrictions peuvent étre
imposées a I’autonomie procédurale des Etats membres, afin de garantir I’effectivité
de la protection juridictionnnelle de I’individu —, il n’est pas décisif que les décisions
et décisions-cadres ne se voient pas reconnaitre, dans 1’état actuel du traité sur
I’Union européenne, des effets directs °. On peut prendre I’exemple d’une décision-
cadre instaurant certaines régles minimales relatives aux ¢léments constitutifs d’une
infraction pénale et aux sanctions applicables, adoptée sur la base de I’article 31, ) du
traité sur I’Union européenne, mais dont la compatibilité avec les exigences des droits
fondamentaux est sujette a caution ?'. L’individu qui souhaite poser des actes visés
par cette décision-cadre ne peut agir en annulation de celle-ci, d’autant moins qu’elle

19 Cour eur. DH (4¢ sect.), arrét Posti et Rahko c. Finlande (requéte n° 27824/95) du
24 septembre 2002 (définitif), par. 64. La Cour européenne des droits de I’homme conclut a
la violation de ’article 6, par. 1 de la convention européenne des droits de I’homme, ainsi
qu’au rejet de ’exception de non-épuisement préalable des voies de recours internes qu’avait
soulevée la Finlande. Dans ’attendu cité, la Cour répond par la négative a la question de savoir
s’il pouvait étre reproché aux requérants, dont les droits de péche étaient affectés par I’adoption
de décrets contre lesquels aucun recours direct ne pouvait étre introduit devant les juridictions
finlandaises, de n’avoir pas violé les décrets en cause afin d’attendre d’étre poursuivis afin de
pouvoir en contester la validité.

20 Ainsi qu’il est expressément dit a I’article 34, par. 2, b), UE.

21 Ainsi par exemple, la transposition dans le droit national, de la définition du terrorisme
posée par la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte contre le terrorisme
(JO, n° L 164, 22 juin 2002, p. 3), peut ne pas étre compatible avec le principe de 1égalité,
comme [’estime également le Comité des droits de I’homme (Observations finales sur
I’Estonie, 15 avril 2003, CCPR/CO/77/EST ; voir aussi I’Observation thématique n° 1 du
Réseau UE d’experts indépendants en matiere de droits fondamentaux (mars 2003), aux pages
7, 11 et 16).
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ne I’affecte pas directement 2. Cependant, une fois que sera adoptée la législation
nationale assurant la transposition de la décision-cadre, les actes qu’elle vise seront
réprimés pénalement, toute infraction pouvant donner lieu a des poursuites et a des
sanctions. Il n’est pas concevable qu’il soit requis des individus concernés qu’ils
posent le comportement infractionnel visé afin de pouvoir faire contrdler ces mesures
étatiques de transposition.

B. Combler les déficits : la complémentarité des voies de recours nationales
et de la compétence du juge européen et les restrictions a I’autonomie
procédurale des Etats membres

Ce qui semble alors s’imposer, c’est qu’une restriction soit apportée a
I’autonomie procédurale des Etats membres, dans la mesure nécessaire a la garantie
d’une protection juridictionnelle effective devant les juridictions nationales de tout
individu qu’affecte le droit de I’Union 2. Il faut en effet, pour que le particulier se voie
reconnaitre un recours juridictionnel effectif ainsi que cela est requis dans le droit de
I’Union européenne *, que le systéme des voies de recours organisées dans le droit
interne présente deux qualités.

22 Lavocat général Kokott a cependant défendu 1’idée qu’il découlait du principe de la
coopération loyale des Etats membres a 1’accomplissement des objectifs de I’Union — principe
inscrit a Particle 10 CE, et que le traité établissant une Constitution pour 1I’Europe prévoyait
d’inscrire a ’article I-5, par. 2 — que les décisions-cadre, au méme titre que les directives en
droit communautaire, imposent une obligation d’interprétation conforme de la loi nationale. Voy.
les conclusions rendues le 11 novembre 2004 dans 1’affaire Pupino (aff. C-105/03), toujours
pendante au moment ou cette étude est cloturée (point 24 des conclusions) : « Bien que ’article
10 CE n’ait pas d’équivalent littéral dans le traité sur I’Union, les Etats membres sont néanmoins
tenus d’un devoir de loyauté a 1’égard de 1’Union. Il existe — tout au moins dans le présent
contexte — une analogie entre ’article 34, par. 2, sous b), UE et I’article 249, troisiéme alinéa,
CE [disposant, respectivement quant aux décisions-cadre adoptées dans le cadre du titre VI UE
et quant aux directives adoptées sous le traité CE, que ces instruments lient les Etats membres
quant au résultat a atteindre, tout en laissant le choix des formes et moyens par lesquels assurer
ce résultat] et par conséquent la décision-cadre elle-méme emporte aussi pour les Etats membres
des obligations, y compris celle d’une interprétation conforme ».

2 Ceci semble constituer une exigence en vertu de ’article 1-29, par. 1%, al. 2, du traité
établissant une Constitution pour I’Europe, aux termes duquel «les Etats membres établissent
les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans
les domaines couverts par le droit de 1’Union ». L’étendue des restrictions a 1’autonomie
procédurale des Etats membres afin de garantir le respect du principe de I’effectivité de la
protection juridictionnelle dépend d’une appréciation, au cas par cas, des implications de ce
principe. Les paragraphes qui suivent cherchent a clarifier quelles sont ces implications dans
le domaine pénal.

2 Le droit & un recours juridictionnnel effectif constitue un principe général de
droit, déduit des articles 6 et 13 de la CEDH, dont la Cour de justice assure le respect
dans I’ordre juridique de 1’Union : voy., notamment, arréts du 15 mai 1986, aff. 222/84,
Johnston, Rec., p. 1651, point 18, et du 27 novembre 2001, aff. C-424/99, Commission
c. Autriche, Rec., p. 1-9285, point 45 ; du 25 juillet 2002, aff. C-50/00, Union de
Pequeiios Agricultores c. Conseil de ['Union européenne, Rec., p. 1-6677, point 39.
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1. Une protection juridictionnelle effective a l’égard de toute mesure nationale
mettant en ceuvre le droit de [’Union, y compris a l’égard des mesures
législatives de transposition

Il faut tout d’abord que la mesure étatique assurant la transposition de la
décision-cadre puisse faire 1’objet d’un contrdle juridictionnel, y compris s’il s’agit
d’une mesure législative. Ce point apparaissant parfois controversé, il y a lieu d’en
clarifier les motifs. L’article 13 de la CEDH n’exige pas qu’un recours soit ouvert
contre les actes législatifs . Cependant, plusieurs arguments plaident en faveur
de la reconnaissance d’une lecture étendue du droit fondamental a une protection
juridictionnelle effective des droits que le particulier tire du droit de I’Union,
autorisant notamment cette extension a la situation ou I’atteinte a ces droits résulte
des actes du législateur national — extension qui, du reste, découle de la jurisprudence
méme de la Cour de justice *. L’article 47 de la charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne (droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal impartial) se
veut délibérément plus large que la protection qu’offrent les articles 13 et — lorsque
sont en cause des contestations portant sur des droits et obligations de caractere
civil ou des accusations pénales — 6 de la CEDH, en particulier en étendant a toute

3 Voy. les arréts Sunday Times ¢. Royaume-Uni (n°2) du 26 novembre 1991, Série A,n° 217,
par. 61 ; Kudta c. Pologne[GC],req.n°30210/96, par. 151, CEDH 2000-X1; Connors c. Royaume-
Uni du 27 mai 2004, req. n° 66746/01, par. 109 ; ou Haut Conseil spirituel de la Communauté
musulmane c. Bulgarie (1™ sect.) du 16 décembre 2004, req. n° 39023/97, par. 107.

% Voy. CJ, arrét du 15 mai 1986, aff. 222/84, Johnston, Rec., p. 1651 (est en cause
I’exception prévue dans le Sex Discrimination (Northern Ireland) Order 1976 en ce qui
concerne les actes justifiés par les nécessités de la streté de I’Etat ou la sécurité ou 1’ordre
publics : la Cour juge que «le contrdle juridictionnel imposé par [I’article 6 de la directive 76/
2007/CEE] est I’expression d’un principe général de droit qui se trouve a la base des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres. Ce principe a également été consacré par les
articles 6 et 13 de la convention [européenne des droits de I’homme, et] il convient de tenir
compte des principes dont s’inspire cette convention dans le cadre du droit communautaire.
En vertu de I’article 6 de la directive, interprété a la lumiere du principe général indiqué, toute
personne a droit a un recours effectif devant une juridiction compétente contre les actes dont
elle estime qu’ils portent atteinte a 1’égalité de traitement entre hommes et femmes prévu par la
directive 76/207. 1l appartient aux Etats membres d’assurer un contréle juridictionnel effectif
sur le respect des dispositions applicables du droit communautaire et de la 1égislation nationale
destinée a mettre en ceuvre les droits prévus par la directive. Une disposition qui, comme
I’article 53 para. 2 du Sex Discrimination Order, confére a la présentation d’un certificat tel que
celui litigieux en I’espéce un effet de preuve irréfragable que les conditions d’une dérogation
au principe d’égalité de traitement sont remplies permet a 1’autorité compétente de priver le
particulier de la possibilité¢ de faire valoir, par voie juridictionnelle, les droits reconnus par
la directive. Une telle disposition est donc contraire au principe d’un contrdle juridictionnel
effectif consacré par I’article 6 de la directive (...)» (points 18 a 20). Le principe du droit
a une protection juridictionnelle effective recoit donc une applicabilité générale, sans qu’y
fasse obstacle le fait que la source de la violation alléguée se situe dans la loi nationale plutot
que dans un acte réglementaire adopté par 1’autorité exécutive. Beaucoup d’autres exemples
pourraient étre donnés.
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situation d’atteinte alléguée aux droits et libertés garantis par le droit de 1’Union le
droit d’acces au juge ?’. Sans doute, cette extension que réalise I’article 47 de la charte
du droit a un recours juridictionnel effectif ne va pas explicitement jusqu’a prescrire la
possibilité d’un recours contre les actes du législateur susceptibles d’affecter un droit
ou une liberté attribués par le droit de I’Union ?. Il y a lieu cependant de souligner
que, au regard du droit de I’Union — y compris, par conséquent, des exigences qui
peuvent découler du principe du droit a un recours juridictionnel effectif, tel que le
traité établissant une Constitution pour I’Union prévoyait de I’inscrire a ’article 1-29,
par. 1<, al. 2, en ce qui concerne I’obligation pour les Etats membres de contribuer au
respect de ce principe —, la nature de la régle nationale (constitutionnelle, législative,
ou réglementaire) importe peu: toute norme nationale, quel que soit son niveau
hiérarchique, doit s’effacer face a I’exigence de primauté du droit de I’Union. Il ne
serait pas souhaitable d’interpréter I’article 47 de la charte des droits fondamentaux
comme signifiant que les Etats membres doivent organiser la possibilité¢ d’un recours
juridictionnel contre les actes réglementaires adoptés par les autorités étatiques, alors
qu’ils en seraient dispensés lorsque la violation alléguée du droit de 1’Union a sa
source dans un acte législatif national, car une telle solution ferait dépendre I’étendue
de la protection juridictionnelle des particularités du droit national. Une lecture du
droit a la protection juridictionnelle qui étende cette protection y compris contre les
actes du législateur est seule de nature a en garantir I’effectivité. L’on relévera enfin
que, en développant 1’exigence selon laquelle le particulier a qui un dommage a été
causé par la faute des autorités nationales en violation du droit communautaire, doit
pouvoir en réclamer réparation, la Cour de justice des Communautés européennes a
assimilé la faute commise par le législateur national a la faute commise par tout autre
organe de I’Etat, notamment I’Exécutif .

2. Une protection juridictionnelle effective, y compris de nature préventive,
avant I’adoption de mesures d’exécution a l’égard du particulier

Il faut également que les destinataires potentiels de cette 1égislation puissent
solliciter qu’elle fasse I’objet d’un contréle juridictionnel, visant notamment a en
identifier la compatibilité avec les exigences des droits fondamentaux, avant que
cette législation leur soit appliquée, a titre si 1’on veut déclaratoire ou préventif.
De tels types de recours existent, sous la forme par exemple du Feststellungsklage

27 Voy. par ex. SHELTON, D., « Remedies and the Charter of Fundamental Rights of the
European Uniony, in Peers, S. and WarD, A. (ed.), The EU Charter of Fundamental Rights,
Oxford, Hart Publ., 2004, p. 349.

2 Voy. House of Lords, European Union Committee, 6" report of Session 2003-4,
The Future Role of the European Court of Justice — Report with Evidence, HL Paper 47,
15 mars 2004, notamment par. 133 et la position du prof. Besselink telle qu’exprimée au
paragraphe 137.

¥ Voy. CJ, arrét du 19 novembre 1991, aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Francovich et al.
c. République italienne, Rec., p. 1-5357 (point 39).
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que connait le droit allemand *°, ou du declaratory relief dans le systeme anglais,
qui constituent des formes d’action permettant a un particulier de contester, a titre
préventif, la validité d’un acte général des autorités publiques, en dépit de ce que cet
acte n’a pas encore ¢té appliqué a son égard. Les conditions du recours en annulation
du particulier devant la Cour d’arbitrage, juridiction constitutionnelle en Belgique,
paraissent également de nature a satisfaire les conditions énoncées *'.

A T’occasion de tels recours portés devant les juridictions nationales, celles-ci
pourront interroger la Cour de justice, a titre préjudiciel, sur la validité de la décision-
cadre que la mesure €tatique vise a transposer, pour autant que I’Etat membre concerné
ait fait la déclaration prévue a ’article 35, par. 2 du traité sur I’Union européenne. La
Cour de justice admet la recevabilité de questions préjudicielles posées dans un tel
contexte procédural. Dans ’affaire Bosman, le juge national auteur de la question

% En ce sens, voy. SCHOCKWEILER, F., «L’accés a la justice dans 1’ordre juridique
communautaire»,JTDE, 1996, p. 1,icip. 7; MorTiNHA DEALMEIDA, J.C., « Le recours en annulation
des particuliers », in Festschrift fiir U. Everling, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,1995,
p- 849 et s., ici p. 868, n. 15. Sur ce point, voy. également DE SCHUTTER, O., Fonction de juger
et droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 830-831 et p. 834.

31 Un exemple peut illustrer I’hypothése. La Belgique a assuré la transposition de la
décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte contre le terrorisme (JO, n° L 164,
22 juin 2002, p. 3) par I’adoption de la loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions
terroristes (MB, 29 décembre 2003 ; pour un commentaire, voy. BEERNAERT, M.-A., « La loi
du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I’Union européenne », JT, 2004, p. 585-590). Dans ses observations finales
de juillet 2004 relatives a la Belgique, confirmant le point de vue adopté antérieurement (voy.
ci-dessus, n. 21), le Comité des droits de ’homme des Nations unies se déclare préoccupé par
le fait que la loi sur les infractions terroristes du 19 décembre 2003 offre une définition qui,
se référant au degré de gravité des infractions et a la finalité de I’action de 1’auteur, n’est pas
de nature a satisfaire enticrement au principe de la 1égalité des délits et des peines requis par
I’article 15 du pacte international relatif aux droits civils et politiques (Comité des droits de
I’homme des Nations unies, Quatre-vingt et uniéme session, Examen des rapports présentés par
les Etats parties en vertu de I’article 40 du pacte, Observations finales, Belgique, CCPR/CQ/
81/BEL (point 24). Le texte de ces observations de méme que le rapport établi par la Belgique
(CCPR/C/BEL/2003/4), les questions posées par le Comité au gouvernement belge (CCPR/
C/80/L/BEL), les réponses du gouvernement et les débats lors de la session de juillet 2004
(CCPR/C/SR.2210 et 2214 et SR 2198) sont disponibles sur www.unhchr.ch). Un recours en
annulation de la loi du 19 décembre 2003 est d’ailleurs actuellement pendant devant la Cour
d’arbitrage de Belgique. L organisation de ce type de recours, ouvert a toute personne y ayant
intérét sans qu’une condition d’individualisation soit requise, permet a toute personne dont
les comportements seraient potentiellement visés par la loi du 19 décembre 2003 de solliciter
de la part du juge constitutionnel qu’il vérifie la compatibilit¢ de celle-ci avec les droits
fondamentaux, y compris les droits de ’homme énoncés dans les traités en vigueur a 1’égard
de la Belgique. L’on soulignera cependant la difficulté pour le législateur d’agir autrement
qu’en transposant a la lettre le texte de la décision-cadre du 13 juin 2002 dans le droit interne,
afin de s’y conformer : toute tentative d’introduire davantage de précision, par exemple, dans
la définition de I’infraction terroriste, aurait pu étre jugée en violation des obligations de la
Belgique a I’égard des autres Etats membres de 1’Union européenne.
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préjudicielle adressée a la Cour s’était estimé compétent a connaitre de la demande de
M. Bosman, tendant a ce que les régles relatives a la nationalité lui soient déclarées
inapplicables, sur la base de I’article 18, al. 2 du Code judiciaire belge. Aux termes
de cet article, I’action en justice «peut étre admise lorsqu’elle a été intentée, méme
a titre déclaratoire, en vue de prévenir la violation d’un droit gravement menacé».
Constatant que le juge de renvoi a « estimé que ’application des clauses de nationalité
pouvait effectivement entraver la carricre de M. Bosman, en réduisant ses chances
d’étre employé ou d’étre aligné en compétition par un club d’un autre Etat membre»,
la Cour de justice juge recevable la question préjudicielle, estimant qu’il ne lui revient
pas «de remettre en cause cette appréciation [de la juridiction nationale]. S’il est vrai
que les actions au principal revétent un caractére déclaratoire et que, visant a prévenir la
violation d’un droit menacé, elles doivent nécessairement se fonder sur des prévisions
par nature incertaines, elles n’en sont pas moins autorisées par le droit national, tel
qu’interprété par la juridiction de renvoi. Dans ces conditions, les questions posées
par cette juridiction répondent a un besoin objectif pour la solution des litiges dont elle
est réguliérement saisie» 2. Dans I’affaire The Queen c. Secretary of State for Health,
ex parte British American Tobacco (Investments) Ltd et Imperial Tobacco Ltd. *, les
questions préjudicielles soumises a la Cour avaient été soulevées dans le cadre de la
demande introduite le 3 septembre 2001 par British American Tobacco (Investments)
Ltd et Imperial Tobacco Ltd en vue d’étre autorisées a exercer un recours en controle
de légalité («judicial review») de « I’intention et/ou 1’obligation » du gouvernement
du Royaume-Uni de transposer la directive 2001/37/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 5 juin 2001, relative au rapprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats membres en mati¢re de fabrication, de
présentation et de vente des produits du tabac **. Comme le gouvernement francais
et la Commission estimaient le renvoi préjudiciel irrecevable dés lors que, selon
eux, permettre a un particulier de contester la validit¢ d’une directive a I’occasion
d’un litige devant une juridiction nationale avant 1’expiration du délai prévu pour sa
transposition et en I’absence de mesures transposant celle-ci en droit national pourrait
constituer un moyen de contourner les dispositions de I’article 230 CE, en violation du
systéme des voies de recours établi par le trait¢ de Rome, la Cour répond que

« dans le systéme complet de voies de recours et de procédures établi par le traité
CE en vue d’assurer le controle de la 1égalité des actes des institutions, des personnes
physiques ou morales ne pouvant pas, en raison des conditions de recevabilité visées
[a I’article 230, al. 4 CE], attaquer directement des actes communautaires de portée
générale, ont la possibilité, selon les cas, de faire valoir I’invalidité de tels actes soit,
de maniére incidente en vertu de I’article 241 CE, devant le juge communautaire, soit

32 CJ, arrét du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, URBSFA et al. c. Jean-Marc Bosman,
Rec., p. 1-4921, point 65.

3.CJ, arrét du 10 décembre 2002, aff. C-491/01, The Queen c. Secretary of State for
Health, ex parte British American Tobacco (Investments) Ltd et Imperial Tobacco Ltd., Rec.,
p. 1-11453.

3 JO, n° L 194, p. 26.
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devant les juridictions nationales et d’amener celles-ci, qui ne sont pas compétentes
pour constater elles-mémes I’invalidité desdits actes, a interroger a cet égard la Cour
par la voie de questions préjudicielles (arrét du 25 juillet 2002, Union de Pequerios
Agricultores/Conseil, C-50/00 P, [Rec., p. 1-6677], point 40).

Il'y a lieu de préciser que la possibilité pour les particuliers de faire valoir devant
les juridictions nationales I’invalidité d’un acte communautaire de portée générale
n’est pas subordonnée a la condition que ledit acte ait effectivement déja fait 1’objet
de mesures d’application adoptées en vertu du droit national. 11 suffit a cet égard que
la juridiction nationale soit saisie d’un litige réel dans lequel se pose, a titre incident,
la question de la validité d’un tel acte » *°.

En matiére pénale plus encore que dans les matiéres plus classiquement confiées
au juge communautaire, compte tenu du caractére dissuasif de la sanction qui
accompagne I’infraction pénale et de la place qu’occupe ici le principe de la 1égalité, il
faudrait progressivement imposer aux juridictions nationales 1’obligation de recevoir
les actions méme purement déclaratoires, visant a la prévention des atteintes mémes
virtuelles aux droits de 1’individu, dés lors que le demandeur en justice peut alléguer,
de fagon plausible, qu’il appartient a une catégorie de destinataires risquant de subir
une violation de leurs droits, et que ce risque méme fait obstacle a ce qu’il pose
certains comportements en soi licites. De la possibilité pour le juge national, lorsqu’il
statue préventivement (ad futurum), de pouvoir compter sur la coopération de la Cour
de justice, il faut passer progressivement a une exigence, imposée a lui par le droit
de I’Union, d’étendre sa compétence a de tels litiges. Bien sir, la Cour de justice
n’a pas encore franchi ce pas. Mais elle pourrait sur ce terrain ne pas éprouver les
mémes réticences que celles qu’elle éprouve a étendre ses propres compétences, telles
qu’elles lui sont attribuées par les traités *¢: en imposant aux Etats membres d’assurer
une protection juridictionnelle effective du particulier vis-a-vis du droit de 1’Union,
y compris avec les conséquences qui ont été indiquées, elle demeure dans le cadre
des fonctions que les traités lui attribuent — elle assume cette fonction, qui consiste,
selon les termes de ’article 220 CE que I’article 46 UE étend au titre VI du traité sur
1I’Union européenne, a assurer le respect du droit dans I’interprétation et 1’application
des traités.

35 Arrét British American Tobacco (Investments) Ltd et Imperial Tobacco Ltd., précité,
points 39-40.

3¢ Dans I’affaire Jégo-Quéré, la Cour de justice affirme de maniére explicite que «un
recours en annulation devant le juge communautaire ne saurait, en tout état de cause, étre
ouvert [en écartant les conditions qu’y met 1’article 230, al. 4 CE] méme s’il s’avérait que
les régles procédurales nationales n’autorisent le particulier a mettre en cause la validité de
I’acte communautaire contesté qu’apres avoir enfreint celui-ci» (CJ, arrét du 1¢ avril 2004,
aff. C-263/02 P, Commission des Communautés européennes c. Jégo-Quéré & Cie SA, non
encore publié au Rec., point 34).



96  LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

L’argument qui permet de fonder ce point de vue est assez simple. Il incombe
aux Etats membres de prévoir «un systéme de voies de recours et de procédures
permettant d’assurer le respect du droit a une protection juridictionnelle effective» '
Or d’autre part, I’on ne saurait exiger d’une personne qu’elle commette une infraction
— avec le risque de sanction qui en découle — afin de pouvoir déclencher un contréle
juridictionnel. Il faut en déduire que les Etats membres devraient organiser des voies
de recours nationales permettant aux juridictions nationales de mieux collaborer
a préserver I’Union de droit, en compensant — le cas échéant par 1’extension de
leurs compétences — les limites du recours direct du particulier devant le juge
communautaire *. Dans ’affaire Jégo-Quéré, immédiatement aprés avoir considéré
ne pas pouvoir écarter les conditions mises par Iarticle 230, al. 4 CE a I’introduction
d’un recours en annulation par un particulier, méme sous prétexte d’interpréter ces
conditions a la lumiére du principe d’une protection juridictionnelle effective, la Cour
de justice prend soin de relever que le fait que le réglement en cause * s’applique
directement, sans l’intervention des autorités nationales, «n’implique pas par lui-
méme qu’un opérateur directement concerné par celui-ci ne puisse mettre en cause
la validité dudit réglement qu’apres 1’avoir enfreint». Et la Cour poursuit, donnant
un indice a propos de la nature des exigences qu’elle pourrait imposer a I’avenir aux
Etats membres s’agissant de I’aménagement des voies de recours devant les autorités
juridictionnelles nationales :

« En effet, il ne saurait étre exclu qu’un systéme juridique national ouvre la
possibilité a un particulier directement concerné par un acte normatif général de
droit interne, ne pouvant pas étre directement attaqué en justice, de solliciter auprés
des autorités nationales une mesure se rattachant audit acte, susceptible d’étre mise

37 CJ, arrét du 25 juillet 2002, aff. C-50/00, Unién de Pequerios Agricultores, Rec., p. 1-
6677, point 41 ; CJ, arrét du 1 avril 2004, aff. C-263/02 P, Jégo-Quéré & Cie SA, non encore
publié au Rec., point 31.

3% Autre chose est naturellement de savoir si les juridictions nationales doivent elles-mémes
étendre leurs compétences, afin de contribuer a 1’effectivité de la protection juridictionnelle
dans I’ordre juridique de 1’Union, 1a ou le législateur national est demeuré passif. Bien que
la Cour de justice ait parfois affirmé une obligation des juridictions nationales d’écarter les
reégles nationales de procédure faisant obstacle a 1’effectivité de la protection juridictionnelle
du particulier (voy. notamment CJ, arrét du 19 juin 1990, aff. C-213/89, Factortame, Rec.,
p. 1-2433), pareille obligation ne saurait étre affirmée sans limites. La Cour dit dans ’arrét
Union de Pequerios Agricultores : « (...) conformément au principe de coopération loyale
énoncé a I’article 5 du traité [devenu article 10 CE], les juridictions nationales sont tenues,
dans toute la mesure du possible, d’interpréter et d’appliquer les régles internes de procédure
gouvernant I’exercice des recours d’une maniére qui permet aux personnes physiques et
morales de contester en justice la 1égalité de toute décision ou de toute autre mesure nationale
relative a ’application a leur égard d’un acte communautaire de portée générale, en excipant
de I’invalidité de ce dernier» (point 42 (notre accent)). Cette affirmation est reprise dans 1’arrét
rendu sur pourvoi dans ’affaire Jégo-Quéré : CJ, arrét du 1 avril 2004, Jégo-Quéré & Cie SA,
C-263/02 P, non encore publié au Rec., point 32.

¥ Imposant aux navires de péche certaines restrictions en vue de réduire immédiatement
les prises de merlu juvénile.
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en cause devant la juridiction nationale, de maniére a permettre a ce particulier de
contester indirectement 1’acte en question. De méme, il ne saurait non plus étre exclu
qu’un systéme juridique national ouvre la possibilité a un opérateur directement
concerné par [un réglement non susceptible de faire 1’objet d’un recours en annulation
devant le juge communautaire] de solliciter auprés des autorités nationales un acte
se rapportant a ce réglement, susceptible d’étre mis en cause devant la juridiction
nationale, de fagon a permettre a un tel opérateur de contester indirectement le
réglement en question » .

Certes, entre I’hypothése d’un réglement communautaire affectant directement
un particulier qui, en raison de ce qu’il n’est pas individualisé par ce réglement,
ne peut agir en annulation contre lui devant le Tribunal de premiére instance, et
I’hypothése d’une décision-cadre adoptée sur la base de I’article 31 du traité sur
I’Union européenne, qui par définition ne produit pas d’effets directs a 1’égard du
particulier, I’analogie peut ne paraitre que lointaine. Il n’en demeure pas moins que
les conclusions auxquelles a abouti I’échange entre la Cour de justice et le Tribunal de
premicre instance dans les épisodes Union de Pequerios Agricultores et Jégo-Quéré
permettent de dégager a la fois un principe et une direction dans laquelle réfléchir sa
mise en ceuvre. Le principe est celui de la complémentarité, dans une Union de droit,
des voies de recours organisées devant le juge communautaire et des voies de recours
organisées devant les juridictions nationales, qui doivent contribuer ensemble a assurer
la protection juridictionnelle effective du particulier: I’exigence de coopération loyale
(inscrite a I’article 10 CE, mais qui a valeur de principe général dans le droit de I’Union
dans son ensemble) peut signifier que, dans ce cadre, il appartient aux Etats membres
d’organiser les voies de recours nationales de maniére a assurer cette garantie. La
mise en ceuvre de ce principe peut passer par la généralisation de la possibilité de
solliciter des juridictions nationales qu’elles se prononcent sur la validité des mesures
nationales de transposition des actes l1égislatifs européens — et que, ce faisant, elles
interrogent la Cour de justice par voie préjudicielle sur la validité de ces actes eux-
mémes —, selon des voies de recours qui n’obligent pas le particulier a enfreindre la
régle nationale dont il souhaite mettre en doute la légalité. C’est 1a, sans doute, un
enseignement général. Mais il présente une importance particuliére dans le cadre du
droit pénal européen, ou — plus encore qu’en matiére commerciale ou économique — il
semble difficile de subordonner le déclenchement d’un contréle juridictionnel de sa
1égalité a la violation de la régle par le particulier qui en est le destinataire.

*

* %

On pressent déja dans ce qui précéde que ce n’est pas de I’extension des
compétences des juridictions de I’Union que résultera, au moins dans 1’immédiat,
I’amélioration de la protection juridictionnelle du particulier vis-a-vis des actes
adoptés en vertu du titre VI du traité sur I’Union européenne. Les déficits qui ont

40 CJ, arrét du 1" avril 2004, aff. C-263/02 P, Jégo-Quéré & Cie SA, non encore publié¢ au
Rec., point 35.
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été relevés, qu’ils concernent les modalités de 1’organisation du renvoi préjudiciel
a I’article 35 UE ou I’absence d’un recours direct du particulier en annulation des
actes adoptés sous ce titre, exigent des juridictions nationales qu’elles élargissent
leurs compétences, et le cas échéant, que les Etats membres adoptent des mesures
qui assurent cette extension, dans la mesure ou elle est nécessaire aux fins
d’assurer ’effectivité de la protection due au particulier. En prévoyant que les Etats
membres « établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection
juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de 1’Union »,
I’article 1-29, par. 1<, al. 2, du traité établissant une Constitution pour I’Europe ne fait
en réalité que confirmer ce qui doit étre considéré comme découlant, dés a présent,
de I’obligation de coopération loyale des Etats membres a 1’accomplissement des
missions de I’Union, ainsi que de I’article 47 de la charte des droits fondamentaux et
du principe général du droit a un recours juridictionnel effectif que cette disposition
codifie. Or, décisif en ce qui concerne la protection de I’individu vis-a-vis des actes
adoptés par I’Union, le role des juridictions nationales des Etats membres 1’est encore
dans le cadre de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires rendues en
matiére pénale, sur laquelle se fonde la coopération judiciaire pénale. C’est a mettre
en lumiére ce role que s’attache la seconde partie de 1’¢étude.

2. Lerole des juridictions nationales

Acteurs décisifs de la coopération judiciaire pénale fondée sur la reconnaissance
mutuelle, les juges nationaux sont pris dans le balancement entre deux conceptions des
rapports entre confiance mutuelle et reconnaissance mutuelle (A.). IlIs doivent garantir
le respect des droits fondamentaux y compris si le prix en est le refus d’exécuter
la décision rendue dans un autre Etat. Mais les hésitations de la jurisprudence
européenne rendent cette tdche malaisée : aux hésitations de la Cour de justice des
Communautés européennes qui doit définir comment doit s’opérer 1’identification des
droits fondamentaux dont I’invocation permet de justifier une exception a I’obligation
imposée par le droit de I’Union, s’ajoutent celles de la Cour européenne des droits
de ’homme, qui n’avance qu’a pas mesurés vers 1’intégration dans sa jurisprudence
de la notion de confiance mutuelle instaurée entre des Etats ayant noué certains liens
de coopération (B). Il faut donc examiner par quelles voies une sortie du dilemme
est possible, sans qu’il en résulte une diminution du niveau de protection des droits
fondamentaux de 1’individu (C).

A. Le principe : reconnaissance mutuelle et présomption de compatibilité

1. La confiance mutuelle comme condition de possibilité
de la reconnaissance mutuelle

Dans I’architecture de I’espace de liberté, de sécurité et de justice, la notion de
confiance mutuelle remplit deux fonctions rhétoriques qu’il est utile de distinguer.
La confiance mutuelle apparait parfois — d’abord — comme condition de possibilité
de la fondation de I’espace de liberté, de sécurité et de justice sur le principe de la
reconnaissance mutuelle. De ce point de vue, la confiance mutuelle ne se présume
pas : elle doit étre créée. Le souci d’affermir la confiance mutuelle (afin que le
principe de la reconnaissance mutuelle puisse se fonder sur elle) peut justifier dés
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lors le rapprochement des législations, voire I’harmonisation, en tant que mesures
d’accompagnement de la reconnaissance mutuelle. La confiance mutuelle en ce sens
constitue un objectif a réaliser pour le législateur de 1’Union, qui doit veiller a créer
les conditions propices au fonctionnement harmonieux d’un systéme fondé sur la
reconnaissance mutuelle des décisions de justice.

Les travaux visant a harmoniser les garanties procédurales reconnues aux suspects
dans le cadre des procédures pénales dans I’Union illustrent bien cette premicre
fonction de la confiance mutuelle. En février 2003, la Commission a présenté son
Livre vert sur les garanties procédurales accordées aux suspects et aux personnes
mises en cause dans des procédures pénales dans ['Union européenne *'. L’article
31, point a) UE, prévoit que I’action en commun dans le domaine de la coopération
judiciaire en matiére pénale vise notamment a «faciliter et accélérer la coopération
entre les ministéres et les autorités judiciaires ou équivalentes compétents des Etats
membres pour ce qui est de la procédure et de I’exécution des décisions». Sous le
titre 1.7, « Renforcement de la confiance mutuelle » du livre vert précité, on lit:

« Lareconnaissance mutuelle s’appuie sur la confiance mutuelle dans les systemes
juridiques des différents Etats membres. Afin de garantir cette confiance mutuelle, il
est souhaitable que, dans tous les Etats membres, un ensemble uniforme de garanties
procédurales soit accordé aux suspects et personnes mises en cause. Cette initiative
a donc pour finalité¢ de mettre en évidence le degré d’harmonisation qui renforcera la
confiance mutuelle dans la pratique. Les Etats membres de I’UE sont tous signataires
du traité majeur qui définit ces normes, a savoir la convention européenne des droits
de ’homme, de méme que tous les futurs Etats membres et les pays candidats, de
sorte que le mécanisme de la confiance mutuelle est déja en place. Il s’agit a présent
d’¢laborer des outils concrets permettant d’accroitre la visibilité et I’efficacité de la
mise en ceuvre de ces normes au niveau de I’UE. Le présent livre vert vise a faire en
sorte que les droits soient « non pas théoriques ou illusoires » dans I’UE, mais au
contraire « concrets et effectifs ». Les différences dans la maniére dont il est tenu
compte des droits de I’homme dans les régles de procédure nationales ne signifient
pas nécessairement que la CEDH n’est pas respectée. Toutefois, des pratiques
divergentes risquent de constituer une entrave a la confiance mutuelle sur laquelle la
reconnaissance mutuelle est fondée. C’est pour cette raison que 1’Union européenne
agit au titre de I’article 31, point c), du traité sur I’Union européenne. Cette action ne
doit pas nécessairement prendre la forme d’une intervention contraignant les Etats
membres a amender leur code de procédure pénale, mais plutét d’une « meilleure
pratique européenne » visant a faciliter et a rendre plus efficace et visible la mise en
ceuvre concrete de ces droits. Il va sans dire qu’elle ne doit en aucun cas aboutir a
réduire le niveau de protection actuellement accordé par les Etats membres ».

Dans I’Exposé des motifs accompagnant sa proposition de décision-cadre relative
a certains droits procéduraux accordés dans le cadre des procédures pénales dans
I’Union européenne *, la Commission répond dans les termes suivants a la question
de savoir si sa proposition respecte bien le principe de subsidiarité (par. 19) :

4 COM (2003) 75 final, du 19 février 2003.
42 COM (2004) 328 final, du 28 avril 2004.
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«la Commission estime que, dans ce domaine, seule une action au niveau de
I’UE peut réussir a imposer des normes communes. Actuellement, les Etats membres
s’acquittent de leurs obligations relatives a un proces équitable, principalement celles
qui découlent de la CEDH, a un niveau national, de sorte qu’il en résulte des écarts
entre les niveaux de garanties appliqués dans les différents Etats membres. Cela
donne également lieu & des conjectures quant aux normes qui sont appliquées dans
les autres Etats membres et parfois a des accusations, dans la presse ou les autres
médias d’un Etat membre, sur les lacunes du systéme de justice pénale d’un autre
Etat membre. L’adoption de normes minimales communes apporterait une solution
a ce probleme. Par définition, les normes ne peuvent étre communes que si elles sont
fixées de concert par les Etats membres, de sorte qu’il n’est pas possible de parvenir
a des normes communes et, simultanément, de ne compter que sur une action prise au
niveau national ».

Dans ces textes, 1’affirmation de la nécessité de créer la confiance mutuelle (de
la « renforcer » ¥) justifie I’intervention du législateur de 1’Union non seulement
afin de garantir que des seuils minima de protection des droits de I’individu seront
respectés dans I’ensemble de I’Union, mais encore afin de s’assurer qu’il n’existera
pas entre les Etats membres de I’Union des différences trop significatives dans la
maniere dont sont transposées les exigences découlant des articles 5 et 6 de la CEDH.
Que le dispositif proposé ne soit pas parfaitement fidéle a I’intention affichée * ne
doit pas nous interdire d’apercevoir les deux principes sur lesquels la proposition est
fondée : la CEDH, a laquelle I’ensemble des Etats membres sont parties, constitue
certes un seuil minimum commun de protection, mais ses exigences sont trop faibles
pour qu’elle suffise & créer ce ciment entre Etats membres de 1’Union permettant de
justifier la reconnaissance mutuelle ; et la confiance mutuelle risque d’étre rompue,
non seulement en cas de violation par un Etat membre de ce standard minimum

 Voy. le préambule de la proposition de décision-cadre, 5¢et 7° considérants : « Tous les
Etats membres sont parties a la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales (CEDH). L’expérience a toutefois montré qu’en dépit de la nécessité
d’une telle confiance, le crédit accordé aux systémes de justice pénale des autres Etats membres
n’est pas toujours suffisant, bien que tous les Etats membres soient signataires de la CEDH.
Les droits proposés seront appliqués de maniére a renforcer la confiance mutuelle et, ainsi, a
améliorer la mise en ceuvre de la reconnaissance mutuelle. (...) Le principe de reconnaissance
mutuelle se fonde sur un degré élevé de confiance entre les Etats membres. Afin d’accroitre cette
confiance, la présente décision-cadre prévoit certaines garanties permettant de protéger les droits
fondamentaux. Ces garanties tiennent compte de la maniére dont les Etats membres respectent
les dispositions de la CEDH selon leurs propres traditions ».

* Dans la proposition de la Commission, les Etats membres auxquels la décision-cadre
s’adresserait peuvent prévoir des dispositions plus favorables aux suspects ; 1’article 17 (clause
de non-régression) prévoit d’ailleurs que «aucune disposition de la présente décision-cadre ne
saurait étre interprétée comme limitant les droits et les garanties procédurales qui peuvent étre
accordés en vertu du droit de tout Etat membre et procurent un niveau de protection supérieur, ni
comme dérogeant a ces droits et a ces garanties procédurales ». Ceci ne constitue naturellement
pas une garantie contre 1’existence d’écarts, potentiellement significatifs, entre les protections
offertes par différents Etats membres.
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dont le respect s’impose a tous, mais encore lorsqu’apparaissent entre les Etats des
différences trop significatives. La nécessité de renforcer la confiance mutuelle justifie
donc un rapprochement des législations pénales des Etats membres, conduit sur la
base de I’article 31 UE “. Anne Weyembergh 1’a bien montré *°, la reconnaissance
mutuelle ne constitue plus un substitut au rapprochement des législations, elle
constitue plutot un objectif a réaliser, et le rapprochement des 1égislations en constitue
le complément nécessaire *7.

2. La confiance mutuelle comme présupposée par la reconnaissance mutuelle

Cette premiere conception de la confiance mutuelle présente naturellement un
danger. 11 est que le rapprochement des 1égislations apparaisse comme une condition
de la reconnaissance mutuelle, laquelle devrait lui étre subordonnée. Afin de pallier
ce risque, la Cour de justice met en avant une autre fonction de la confiance mutuelle,
qu’on qualifiera plutot d’axiomatique. Dans cette perspective, la confiance mutuelle
est décrétée : elle équivaut a une présomption, plus ou moins absolue, selon laquelle

4 Dans les conclusions précitées qu’elle a rendues dans I’affaire Pupino précitée, ’avocat
général Kokott a justifié 1’utilisation de cette base juridique aux fins d’adopter la décision-cadre
2001/220/JAl duConseil du 15 mars 2001 relative au statut des victimes dans le cadre de procédures
pénales dans ces termes : «(...) des normes communes de protection des victimes en matic¢re de
déposition dans le cadre de procédures pénales peuvent favoriser la coopération entres les autorités
judiciaires puisqu’ils constituent la garantie que ces dépositions pourront étre utilisées dans tous
les Etats membres» (point 51). Voy. aussi la communication de la Commission au Parlement
européen et au Conseil sur la reconnaissance mutuelle des décisions de justice en matiére pénale
et le renforcement de la confiance mutuelle entre les Etats membres (COM (2005) 195 final, du
19 mai 2005), notamment le point 3.1. relatif au renforcement de la confiance mutuelle par des
mesures législatives, et ou I’on lit notamment que «les premieres applications du principe de
[la reconnaissance mutuelle], notamment avec le mandat d’arrét européen, ont fait ressortir une
série de difficultés qui pourraient en partie étre réglées par 1’adoption, au niveau de I’Union, de
mesures législatives d’harmonisation [visant notamment a assurer] que les décisions de justice
qui font I’objet de de [la reconnaissance mutuelle] répondent a des standards élevés en terme de
garanties des droits des personnes ».

4 WEYEMBERGH, A., L’harmonisation des législations : condition de [’espace pénal
européen et révélateur de ses tensions, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2004,
p- 339: « (...) le rapprochement constitue la condition méme de la coopération judiciaire
pénale et, en particulier, de la reconnaissance mutuelle. Et ce en dépit de la tendance actuelle
consistant a remettre cette fonction classique en cause vu I’évolution récente des mécanismes
de coopération, qui cherchent a contourner les divergences entre les droits internes des Etats
membres. Cette évolution attribue en effet un role croissant a la confiance mutuelle. Or la
réalisation et la 1égitimité de cette confiance dépendent largement du rapprochement».

47 Pour un exemple récent de cette dialectique, 1’on peut renvoyer a la décision-cadre 2005/
212/JAI du Conseil du 24 février 2005 relative a la confiscation des produits, des instruments
et des biens en rapport avec le crime, JO, n° L 68, 5 mars 2005, p. 49, dont le préambule
(10° considérant) dit qu’elle est «associée a une proposition danoise de décision-cadre sur la
reconnaissance mutuelle dans I’Union européenne des décisions relatives a la confiscation des
produits du crime et au partage des avoirs, qui est présentée simultanément ».
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tout Etat membre de I’Union respectant les mémes valeurs et étant lié¢ par les mémes
obligations internationales notamment dans le cadre de la convention européenne
des droits de I’homme, la coopération avec cet Etat — en particulier dans le domaine
de la justice pénale — est justifiée, et ne devrait pouvoir étre refusée que dans des
circonstances trés exceptionnelles.

Dans I’affaire ayant donné lieu a 1’arrét Goziitok et Briigge rendu par la Cour
de justice des Communautés européennes le 11 février 2003 *, deux juridictions
nationales, respectivement allemande et belge, demandaient a la Cour si le principe
non bis in idem consacré a I’article 54 de la convention d’application de 1’accord de
Schengen du 14 juin 1985 relatif a la suppression graduelle des contrdles aux fronti¢res
communes, du 19 juin 1990 (convention Schengen) ¥, s’appliquait également a des
procédures d’extinction de I’action publique par voie transactionnelle. L’article
54 CAAS dispose qu’une personne qui a ¢té¢ définitivement jugée par une Partie
contractante «ne peut, pour les mémes faits, étre poursuivie par une autre Partie
contractante, a condition que, en cas de condamnation, la sanction ait été subie ou
soit actuellement en cours d’exécution ou ne puisse plus étre exécutée selon les lois
de la Partie contractante de condamnation ». En I’espéce, un ressortissant turc résidant
aux Pays-Bas et ayant des activités en Allemagne, M. Goziitok, et un ressortissant
allemand, M. Briigge, avaient accepté respectivement une transaction proposée par le
ministére public néerlandais, et une autre proposée par le ministére public allemand.
IIs étaient cependant poursuivis pour les mémes faits devant une juridiction allemande
(M. Goziitok) et une juridiction belge (M. Briigge), d’ou résultaient les questions
préjudicielles. Considérant que la procédure d’extinction de I’action publique par la
voie d’une transaction proposée par le ministére public fait intervenir «une autorité
appelée a participer a I’administration de la justice pénale dans 1’ordre juridique
national concerné» (point 28), et aboutit a sanctionner le comportement illicite
reproché au prévenu a qui sont imposées certaines obligations telles par exemple que
le paiement d’une amende (point 29), la Cour répond par I’affirmative a la question
d’interprétation de I’article 54 de la convention d’application de I’accord de Schengen
qui lui était soumise.

Dans l’arrét Goziitok et Briigge, la Cour déduit donc une obligation de
reconnaissance mutuelle des décisions emportant extinction de 1’action publique
du droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois pour la méme infraction. L’absence
d’harmonisation des législations pénales des Etats membres dans le domaine des
procédures d’extinction de I’action publique n’y fait pas obstacle. La confiance
mutuelle que pareille harmonisation viendrait renforcer n’est pas une condition de la
reconnaissance mutuelle: la Cour constate que le jeu de I’article 54 de la convention
d’application de I’accord de Schengen (CAAS) n’est pas subordonné a I’harmonisation
ou au rapprochement des législations pénales des Etats membres (point 32). La Cour
en déduit (au point 33 de I’arrét) que

# CJ, arrét du 11 février 2003, aff. jtes C-197/01 et C-385/01, Goziitok et Briigge, non
encore publié.
4 JO, n° L 239, 22 septembre 2000, p. 19.
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« Dans ces conditions, le principe ne bis in idem, consacré a I’article 54 de
la CAAS, qu’il soit appliqué a des procédures d’extinction de 1’action publique
comportant ou non I’intervention d’une juridiction ou a des jugements, implique
nécessairement qu’il existe une confiance mutuelle des Etats membres dans leurs
systémes respectifs de justice pénale et que chacun de ceux-ci accepte 1’application
du droit pénal en vigueur dans les autres Etats membres, quand bien méme la mise en
ceuvre de son propre droit national conduirait a une solution différente ».

La Cour déduit cette interprétation large des termes de I’article 54 de la CAAS
du cadre général dans lequel cette disposition s’inscrit : celui d’un renforcement de
I’intégration européenne par la création et le développement au sein de 1’Union d’un
espace de liberté, de sécurité et de justice (points 35 a 37). La Cour note qu’il serait
paradoxal de subordonner I’obligation de reconnaissance mutuelle des décisions
d’extinction de I’action publique aux seules décisions prenant la forme de jugements
— ou de décisions adoptées par les juridictions : une telle interprétation restrictive
signifierait en effet que les auteurs d’infractions plus graves, pour lesquelles
I’intervention d’une juridiction est requise en tout état de cause, bénéficieraient d’une
libert¢ de circulation plus compléte que celle reconnue aux auteurs d’infractions
mineures, par rapport auxquelles le ministére public peut seul décider de transiger.

3. La reconnaissance mutuelle et ’exception des droits fondamentaux

Assistons-nous, pour autant, a la superposition de deux conceptions antinomiques
de la fonction que la notion de « confiance mutuelle » est appelée a remplir dans
un espace de liberté, de sécurité et de justice dont la reconnaissance mutuelle est
présentée depuis le Conseil européen de Tampere des 15-16 octobre 1999 comme
la « pierre angulaire » **? Si I’expression de superposition est adéquate, I’on se
tromperait en tout cas en y apercevant la marque d’une incapacité de choisir — soit
d’accorder sa confiance, soit de la refuser. Plutdt, la coexistence de la confiance
mutuelle comme condition préalable de la reconnaissance mutuelle (et qu’il faut
donc renforcer) et de la confiance mutuelle comme présupposition nécessaire (et
qui serait donc décrétée) traduit le fait que, si les autorités de chaque Etat membre
doivent présumer le respect par les autres Etats membres des conditions — notamment,
le respect des droits fondamentaux — qui sont nécessaires a la coopération, cette
présomption en méme temps ne saurait étre absolue. Ni tout a fait condition a réaliser
et a « renforcer », ni simplement présupposé qu’il faudrait admettre sans plus ample
examen, la confiance mutuelle apparait en définitive comme un principe normatif,
ou un principe d’interprétation des obligations des Etats membres dans la mise en
ceuvre des instruments de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice, jouant un role
équivalent a celui du principe de la coopération loyale : il n’impose pas d’obligations
nouvelles, mais il est censé fournir une indication quant a I’esprit qui doit animer la
coopération entre les autorités nationales.

% Voy. aussi le programme de mesures visant & mettre en ceuvre le principe de la
reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matiére pénale (adopté par le Conseil le
30 novembre 2000), JO, n° C 12, 15 janvier 2001, p. 14.



104  LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

Le dilemme du juge national dans la reconnaissance mutuelle n’en est pas moins
réel. Ce dilemme est d’autant plus sensible s’agissant de I’exécution de décisions
pré-sentencielles ou il s’agit pour le juge d’anticiper sur le risque que ’autorité
juridictionnelle de I’Etat d’émission — qui a émis un mandat d’arrét européen, ou
qui a pris une décision de gel de biens ou d’¢éléments de preuve dans le cadre d’une
procédure pénale — ne respecte pas les droits fondamentaux apres que ses décisions
aient été exécutées °'. Faut-il, respectant 1’obligation de reconnaissance mutuelle,
accorder sa confiance a I’autorité juridictionnelle de I’Etat membre d’émission ? A
quelles vérifications faut-il procéder avant de lui accorder cette confiance ? Quelle
présomption de compatibilité avec les droits fondamentaux de la procédure suivie au
sein de I’Etat d’émission doit-on admettre dés lors que cet Etat respecte les valeurs
sur lesquelles 1’Union est fondée ? Le respect di aux droits fondamentaux définit la
limite a I’obligation de reconnaissance mutuelle. Ceci, qui découle déja de ’article 6,
par. 1 UE, est confirmé par les différents instruments qui se fondent sur le mécanisme
de la reconnaissance mutuelle en matiére judiciaire pénale *2. Mais il y a 1a pour le
juge national non seulement une faculté — celle de refuser la reconnaissance mutuelle
lorsque celle-ci conduirait a violer les droits fondamentaux —, mais aussi une obligation
de droit international, qui tient au respect dli aux engagements internationaux de I’Etat

31 Voy. en ce sens STEsSENs, G., « The Principle of Mutual Confidence between Judicial
Authorities in the Area of Freedom, Justice and Security », in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A.
(éd.), L’espace pénal européen : enjeux et perspectives, Bruxelles, Editions de 1I’Université de
Bruxelles, p. 93-103, ici p. 94 : « The recognition and enforcement of [pre-trial orders] requires
an even greater degree of mutual confidence between judicial authorities than the mutual
recognition and enforcement of final judgments as these pre-trial orders are by definition ex
parte measures, issued in a proceedings in which the affected party did not have the opportunity
to raise its arguments».

52 Voy. dans le préambule de la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au
mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre les Etats membres, JO, n° L 190,
18 juillet 2002, p. 1, le 12¢ considérant, ainsi que 1’article 1" par. 3 (« La présente décision-cadre
ne saurait avoir pour effet de modifier I’obligation de respecter les droits fondamentaux et les
principes juridiques fondamentaux tels qu’ils sont consacrés par ’article 6 du traité sur I’Union
européenne ») ; I’article 1%, seconde phrase, de la décision-cadre 2003/577/JAI du Conseil du
22 juillet 2003 relative a I’exécution dans 1’Union européenne des décisions de gel de biens
ou d’¢éléments de preuve, JO, n° L 196, 2 aott 2003, p. 45 (cette décision-cadre «ne saurait
avoir pour effet de modifier I’obligation de respecter les droits fondamentaux et les principes
juridiques fondamentaux consacrés par 1’article 6 du traité») ainsi que, en ce qui concerne le
principe non bis in idem dont le respect peut constituer un motif de non-reconnaissance ou
de non-exécution, I’article 7 par. 1, c) ; les 5¢ et 6° considérants de la décision-cadre 2005/
214/JAI du Conseil du 24 février 2005 concernant I’application du principe de reconnaissance
mutuelle aux sanctions pécuniaires (JO, n° L 76, 22 mars 2005, p. 16), ainsi que les articles 3
et 20, par. 3 ; le 13¢ considérant ainsi que 1’article 1, par. 2, de la décision-cadre du Conseil sur
I’application du principe de la reconnaissance mutuelle aux décisions de confiscation (COPEN
135, doc. 14622/04, 17 décembre 2004 ; non encore publiée au JO).
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en matiére de droits de I’homme *. Ainsi qu’on 1’a rappelé par ailleurs, chaque Etat
membre de 1I’Union européenne peut engager sa responsabilité individuelle dans le
cadre de la CEDH s’il noue des liens de coopération avec d’autres Etats membres
qui le rend complice des atteintes aux droits fondamentaux qui seraient commises
dans ces autres Etats 3. Bien que la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme n’ait pas encore achevé de clarifier les conditions d’engagement de cette
responsabilité, il est clair en tout cas qu’un Etat membre de I’Union européenne ne
pourrait, sous prétexte de la confiance mutuelle que s’accordent les Etats membres de
I’Union entre eux, échapper a celle-ci.

B. Les difficultés d’application du principe

Or, si les principes sont simples — reconnaissance mutuelle, a 1’exception du
respect dii aux droits fondamentaux tels que les reconnait I’article 6, par. 2 du traité sur
I’Union européenne 3 —, leur application pose au juge national des difficultés aussi bien

53 Le raisonnement sous-jacent a ’arrét rendu par la Cour de cassation de Belgique le
8 décembre 2004 ne saurait sur ce point étre accepté (voy. Cass. b., 8 décembre 2004, JT, 2005,
p. 133, et les obs. de CAsTIAUX, J. et WEYEMBERGH, A., « A propos de I’arrét du 8 décembre 2004
de la Cour de cassation»). Dans cet arrét, la Cour de cassation semble faire découler le retrait
de la convention européenne d’extradition des Etats membres de 1’Union européenne de la
transposition par ces Etats de la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat
d’arrét européen et aux procédures de remise entre les Etats membres, sans vérifier si les formes
que prescrit la convention européenne d’extradition pour ce qui, plus précisément, constitue
une forme de «déconnexiony» des Etats parties ayant choisi de régler leurs rapports mutuels
en se fondant sur une législation uniforme ou sur la base de lois internes paralléles prévoyant
I’exécution des mandats d’arrét décernés par les autres parties concernées, ont bien été respectées.
Or ces formes sont réglées par ’article 28, par. 3 de la convention européenne d’extradition,
disposition sur laquelle I’on revient ci-aprés. L’on ne saurait déduire, ni de ’adoption de la
décision-cadre du 13 juin 2002 sur la base de I’article 31 du traité sur I’Union européenne, ni de la
transposition de cette décision-cadre dans les Etats concernés, une manicre de retrait implicite de
la convention européenne d’extradition de 1957 des Etats membres de 1’Union européenne dans
leurs rapports mutuels. Egalement sur cette question, voy. les commentaires que N. Angelet et A.
Weerts consacrent & un autre arrét de la Cour de cassation de Belgique rendu dans un contexte
semblable, et qui pose également la question des rapports de la décision-cadre du 13 juin 2002
relative au mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre les Etats membres avec
les traités antérieurs conclus entre des Etats membres de 1’Union européenne (en 1’occurrence,
le traité d’extradition Benelux du 27 juin 1962, approuvé en Belgique par la loi d’assentiment
du 1¢ juin 1964, MB, 24 octobre 1967) : Cass. b. (ch. vac.), 24 aolt 2004, obs. ANGELET, N. et
WEERTS, A., «Les rapports entre instruments internationaux successifs portant sur une méme
matiére», JT, 2005, p. 322.

3% Pour une tentative de systématisation de cette jurisprudence, voy. DE ScHUTTER, O.,
«L’espace de liberté, de sécurité et de justice et la responsabilité individuelle des Etats au regard
de la convention européenne des droits de I’homme », in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A.
(éd.), L’espace pénal européen..., op. cit., p. 223-248.

55 Aux termes de cette disposition : «L’Union respecte les droits fondamentaux, tels
qu’ils sont garantis par la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, signée & Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des
traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes généraux du
droit communautaire ».
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théoriques que pratiques. L’étendue exacte de I’autorisation faite aux Etats membres
de refuser de coopérer demeure sujette a discussions. Ainsi, tout en reconnaissant
qu’il est 1égitime pour les Etats membres d’ajouter aux motifs de refus d’exécution
d’un mandat d’arrét européen le motif pour cause de non bis in idem vis-a-vis de
la Cour pénale internationale que la décision-cadre du 13 juin 2002 ne prévoit pas
explicitement, comme d’introduire expressément 1’exception de non-exécution pour
risque d’atteinte aux droits fondamentaux, la Commission reléve que « pour légitimes
qu’ils soient (...), ces motifs ne doivent étre invoqués qu’exceptionnellement au sein
de I’Union » *°. En principe, ’atteinte a une garantie prévue dans la Constitution
nationale de chaque Etat ne saurait justifier un refus d’exécuter un mandat d’arrét
européen ¥, sauf si cette garantie correspond a un droit fondamental reconnu au sein
de I’Union, c’est-a-dire inscrit a la CEDH ou qui peut étre considéré comme relevant
des traditions communes aux Etats membres. Mais, d’autre part, il n’est pas nécessaire
que tel droit fondamental soit reconnu par I’ensemble des Etats membres pour qu’il
puisse étre jugé digne de figurer parmi les principes généraux du droit communautaire.
Au cours des travaux de la Convention sur I’avenir de I’Europe, en dépit de ce qu’il
avait été proposé de substituer a I’expression « traditions constitutionnelles communes
aux Etats membres », qui figure actuellement a I’article 6, par. 2 du traité sur I’Union
européenne, la formulation, plus restrictive, de « traditions constitutionnelles
communes a fous les Etats membres », cette proposition fut écartée, et ’article 1-9,
par. 3 du traité établissant une Constitution pour I’Europe a maintenu la formulation
actuelle, avec la souplesse — mais aussi la difficulté d’interprétation — qui en découle.

Egalement significatif est ’arrét Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-
GmbH du 14 octobre 2004 %8, La Cour de justice était confrontée dans cette affaire a une
situation ou les autorités allemandes prétendaient justifier une restriction apportée a la
libre prestation de services par le respect dii a leur conception des exigences de la dignité
humaine. Tout en ayant pris soin de rappeler que « la notion d’« ordre public » dans
le contexte communautaire et, notamment, en tant que justification d’une dérogation
a la liberté fondamentale de prestation des services doit étre entendue strictement, de
sorte que sa portée ne saurait étre déterminée unilatéralement par chacun des Etats
membres sans contrdle des institutions de la Communauté » (point 30), la Cour ajoute,
conformément a sa jurisprudence classique, que «les circonstances spécifiques qui
pourraient justifier d’avoir recours a la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays

36 Rapport de la Commission fondé sur I’article 34 de la décision-cadre du Conseil du 13 juin
2002 relative au mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre Etats membres, COM
(2005) 63 final, du 23 février 2005, p. 5.

37 La transposition que 1’Irlande a faite de la décision-cadre du 13 juin 2002 relative au
mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre Etats membres est, sur ce point, trés
contestable, ainsi que la Commission 1’a relevé dans 1’annexe au rapport établi conformément
a I’article 34 de cet instrument (p. 5-6).

$.CJ, arrét du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Omega Spielhallen- und
Automatenaufstellungs-GmbH, non encore publié au Rec.
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a ’autre et d’une époque a I’autre. Il faut donc, a cet égard, reconnaitre aux autorités
nationales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le
traité» (point 31). En principe, le respect dii a la dignité humaine constitue un motif
admissible de restreindre les libertés fondamentales que reconnait le traité de Rome,
non pas naturellement car cette valeur figure dans la Loi fondamentale allemande,
mais parce que le principe du respect di a la dignité humaine est un principe commun
aux Etats membres: «1’ordre juridique communautaire tend indéniablement a assurer
le respect de la dignité humaine en tant que principe général du droit. Il ne fait donc
pas de doute que 1’objectif de protéger la dignité humaine est compatible avec le
droit communautaire, sans qu’il importe a cet égard que, en Allemagne, le principe
du respect de la dignité humaine bénéficie d’un statut particulier en tant que droit
fondamental autonome» (point 34). Cependant une uniformité compléte d’approche
de I’ensemble des Etats membres n’est pas davantage requise :

« Il n’est pas indispensable (...) que la mesure restrictive édictée par les autorités
d’un Etat membre corresponde a une conception partagée par I’ensemble des Etats
membres en ce qui concerne les modalités de protection du droit fondamental ou
de I’intérét légitime en cause. (...) la nécessité et la proportionnalité des dispositions
prises en la matiére ne sont pas exclues au seul motif qu’un Etat membre a choisi un
systeme de protection différent de celui adopté par un autre Etat » (points 37 et 38).

Dans le méme sens, 1’on relévera que le 6° considérant de la décision-cadre
2005/214/JAT du Conseil du 24 février 2005 concernant 1’application du principe
de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires affirme que cet instrument
«n’empéche pas un Etat membre d’appliquer ses régles constitutionnelles relatives
au respect de la légalité, a la liberté d’association, a la liberté de la presse et a la
liberté d’expression dans d’autres médias». Certes, comme dans 1’affaire Omega, ce
ne sont pas les régles constitutionnelles comme telles qui, étant en vigueur au sein
de I’Etat d’exécution, justifieraient que cet Etat refuse de reconnaitre et d’exécuter la
décision infligeant une sanction pécuniaire: ces régles constitutionnelles ne peuvent
étre invoquées comme faisant obstacle a la reconnaissance et a I’exécution de pareille
décision que dans la mesure ou elles opérent la traduction de droits fondamentaux
figurant parmi les principes généraux du droit communautaire, les garanties citées
pouvant étre rattachées d’ailleurs, aussi bien a la convention européenne des droits
de ’homme qu’aux traditions constitutionnelles communes aux Etats membres *°.
Pourtant la formulation retenue dans le préambule crée une ambiguité, puisqu’elle
donne a entendre qu’un Etat pourrait tirer argument de ses propres régles internes pour
refuser de coopérer a I’exécution d’une décision de justice rendue dans un autre Etat
membre, alors que pareille obligation d’exécution figure au centre méme de la notion

% Larticle 20 par. 3 de la décision-cadre 2005/214/JAT du Conseil du 24 février 2005
concernant!’application du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires précise
d’ailleurs que « chaque Etat membre peut, lorsque le certificat visé a I’article 4 donne a penser
que des droits fondamentaux ou des principes juridiques fondamentaux définis par I’article 6 du
traité ont pu étre violés, s’opposer a la reconnaissance et a I’exécution de la décision».
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de reconnaissance mutuelle, y compris la ou le propre systéme juridique de I’Etat
d’exécution aurait abouti a une solution différente (par exemple a un acquittement).
I1 est tentant de mettre en parallele la conception des droits fondamentaux que retient
I’arrét Omega ou celle qui parait sous-jacente au considérant cité du préambule de la
décision-cadre concernant I’application du principe de reconnaissance mutuelle aux
sanctions pécuniaires — une conception ou les droits fondamentaux, dés lors qu’ils sont
reconnus parmi les principes généraux du droit communautaire, peuvent néanmoins
étre définis de maniére variable dans les droits des différents Etats membres, et
demeurer opposables aux autres Etats membres dans le cadre de la coopération
judiciaire pénale — avec le dictum déja célébre figurant au point 33 de I’arrét Goziitok
et Briigge, ou la Cour de justice associe la notion de confiance mutuelle des Etats
membres dans leurs systémes respectifs de justice pénale au fait «que chacun de
ceux-ci accepte I’application du droit pénal en vigueur dans les autres Etats membres,
quand bien méme la mise en ceuvre de son propre droit national conduirait a une
solution différente ».

La difficulté est donc théorique : les limites dans lesquelles les autorités judiciaires
nationales des Etats membres peuvent invoquer les droits fondamentaux afin de
refuser la reconnaissance mutuelle ne sont pas définies de maniere parfaitement claire.
Mais la difficulté est ¢galement pratique: du point de vue psychologique aussi bien
que politique, il peut étre trés difficile pour le juge d’un Etat membre d’exprimer sa
méfiance vis-a-vis des garanties offertes dans un autre Etat membre. La mise sur pied
de mécanismes objectifs et impartiaux d’évaluation de la justice dans les différents
Etats membres, allant au-dela de la vérification de la transposition correcte et dans
les délais prescrits des actes adoptés par 1’Union, devrait non seulement permettre
de renforcer la confiance mutuelle entre les autorités judiciaires des différents Etats
membres, mais également faciliter I’appréciation par les autorités judiciaires de 1’Etat
d’exécution des conditions dans lesquelles la justice est rendue dans I’Etat d’émission,
ce qui, le cas échéant, pourra justifier un refus de coopération lorsque ces conditions
auront fait I’objet d’une évaluation négative. Il s’agit par 1’évaluation, d’un coté,
d’éviter que les autorités judiciaires de tel Etat membre soient tentées de déduire, de
I’existence de différences entre leurs propres traditions juridiques et celles d’un autre
Etat membre, 1’existence de déficits au sein de ce dernier Etat constituant un obstacle
a la reconnaissance mutuelle; mais il s’agit aussi, d’un autre c6té, d’objectiver
I’appréciation de certains déficits réels qui, conformément a ’article 6, par. 2 du traité
sur I’Union européenne et aux traductions qu’en font les instruments adoptés sous le
titre VI dudit traité qui se fondent sur le principe de la reconnaissance mutuelle, sont
effectivement de nature a justifier le refus d’accorder celle-ci ©.

® La question de 1’évaluation fait I’objet d’un chapitre distinct de cet ouvrage ; il n’est
donc pas nécessaire de 1’approfondir ici. L’on rappellera cependant que, dans sa communication
au Parlement européen et au Conseil sur la reconnaissance mutuelle des décisions de justice
en matiére pénale et le renforcement de la confiance mutuelle entre les Etats membres (COM
(2005) 195 final du 19 mai 2005), la Commission européenne souligne que la mise sur pied de
mécanismes d’évaluation de la justice pénale — qui fait partie des objectifs qu’elle s’assigne
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C. Sortir du dilemme : deux voies complémentaires

Bien qu’elles soient réelles, ces difficultés pourraient cependant n’étre que
transitoires. Deux voies de sortie se présentent, qui sont complémentaires plutdt que
concurrentes. Le renforcement de la confiance mutuelle par I’adoption d’instruments
visant au rapprochement des législations pénales, notamment dans le domaine de la
procédure pénale (par exemple en vue d’accorder des garanties procédurales aux
accusés °!, de renforcer le principe de la présomption d’innocence ou les conditions
régissant 1’admissibilité des preuves dans le cadre du procés pénal ), d’une part,
par les mesures d’encouragement a la constitution d’une culture judiciaire commune
aux juridictions pénales des Etats membres et la mise sur pied de mécanismes
d’évaluation de la justice pénale, d’autre part, devrait progressivement clarifier les
exigences liées aux droits fondamentaux dont le non-respect peut justifier le refus
de la reconnaissance mutuelle et faciliter la prise en compte de ces exigences par
les autorités judiciaires de chaque Etat membre. C’est la premiére voie actuellement
suivie, et que la Commission européenne a annoncé avoir ’intention d’encore
approfondir a I’avenir.

L’autre voie consiste a substituer progressivement a la vérification systématique,
par les autorités judiciaires de chaque Etat membre de 1’Union, du respect des droits

dans cette communication, conformément au mandat donné par le Conseil européen dans
le programme de La Haye des 4 et 5 novembre 2004 — vise notamment a «procéder a une
évaluation plus générale des conditions dans lesquelles sont élaborées les décisions de justice
afin de s’assurer qu’elles répondent a des standards de qualité élevés permettant de renforcer
la confiance mutuelle entre systémes judiciaires, sans laquelle la [reconnaissance mutuelle] ne
pourra fonctionner, suppose une action plus globale et a plus long terme. Le programme de
La Haye affirme le principe selon lequel « la confiance mutuelle doit reposer sur la certitude
que tous les citoyens européens ont acces a un systéme judiciaire satisfaisant aux exigences de
qualité les plus élevées », et demande la mise en place « d’un systéme d’évaluation objective
et impartiale de la mise en ceuvre des politiques de I’UE qui, dans le méme temps, respecte
pleinement I’indépendance du pouvoir judiciaire ». S’agissant de fortifier la confiance mutuelle
par la certitude que les systémes judiciaires qui produisent des décisions pouvant étre exécutées
sur tout le territoire de 1’Union respectent des standards de qualité élevés, cette évaluation doit
permettre d’appréhender les systémes judiciaires nationaux dans leur globalité» (par. 21). L’on a
détaillé ailleurs les qualités que pareil mécanisme d’évaluation devrait présenter afin de remplir
adéquatement les fonctions qui lui sont assignées : voy. RESEAU UE D’EXPERTS INDEPENDANTS EN
MATIERE DE DROITS FONDAMENTAUX, Rapport sur la situation des droits fondamentaux dans I’Union
en 2004, mai 2005, p. 32-34 (disponible sur http://www.europa.eu.int/comm/justice_home/cfr
cdf/index_en.htm).

! Voy. la proposition de décision-cadre relative a certains droits procéduraux accordés
dans le cadre des procédures pénales dans 1’Union européenne, COM (2004) 328 final du 29
avril 2004.

¢ Voy. I’annonce du dépdt d’une proposition de décision-cadre sur la présomption
d’innocence et les normes minimales en matiére de recueil de la preuve figurant dans la
communication au Parlement européen et au Conseil sur la reconnaissance mutuelle des
décisions de justice en matiére pénale et le renforcement de la confiance mutuelle entre les
Etats membres (COM (2005) 195 final du 19 mai 2005).
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fondamentaux au sein de I’Etat membre d’émission, une responsabilité conjointe et
solidaire des Etats membres et de I’Union lorsque des mécanismes de coopération
judiciaire pénale débouchent sur des atteintes aux droits fondamentaux. L’horizon
est bien celui-1a. Il opérerait le passage du paradigme de la coopération interétatique
a celui de la coopération entre différentes entités au sein d’un méme Etat, qui sur le
plan international, devra répondre du comportement de I’ensemble de ces entités sans
pouvoir se réfugier derriére 1’autonomie qui pourrait leur étre reconnue. Certes, ainsi
qu’on I’a indiqué, les clauses relatives aux droits fondamentaux dans les instruments
fondés sur le principe de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénales
n’établissent pas simplement une faculté pour les autorités judiciaires de 1’Etat
membre d’exécution: comme [’article 6, par. 2 du traité sur I’Union européenne lui-
méme, ces clauses traduisent en réalité une obligation de droit international pour les
Etats membres de I’Union, qui doivent tenir compte des engagements internationaux
qu’ils ont acceptés dans le domaine des droits de I’homme au moment de transférer
des pouvoirs vers 1’Union européenne ©. 1l ne serait naturellement pas acceptable,
du point de vue du droit international public, que les progres de I’intégration au sein
de I’Union aboutissent a diminuer le niveau du respect par les Etats membres de
I’Union européenne de leurs engagements internationaux. Or, dans le cadre actuel de
la convention européenne des droits de I’homme, chaque Etat doit en principe vérifier
que les décisions de justice qu’il reconnait aux fins de contribuer a leur exécution
respectent les droits fondamentaux *. Incontestable du point de vue juridique, cette
solution est en outre souhaitable du point de vue du respect des droits fondamentaux,
puisqu’elle constitue un puissant incitant pour I’ensemble des Etats membres a mieux
respecter les droits fondamentaux — sous peine, si des violations en sont commises,
de non-reconnaissance de leurs décisions dans les autres Etats membres —. Pourtant
cette situation, pour évidente et souhaitable qu’elle nous paraisse aujourd’hui, n’est
pas nécessairement destinée a perdurer. Et il peut s’indiquer de déja réfléchir aux
modalités d’une autre approche, fondée sur 1’automaticité de la reconnaissance
mutuelle des décisions de justice en mati¢re pénale, sans contréle du respect des droits
fondamentaux, mais avec, en contrepartie, la reconnaissance d’une responsabilité
conjointe et solidaire des Etats membres et de I’Union lorsque la coopération
judiciaire en matiere pénale débouche sur des atteintes aux droits fondamentaux.

% Voy. Cour eur. DH (GC), arrét Matthews c¢. Royaume-Uni du 18 février 1999 (req.
n° 24833/94), par. 32 (« Laconventionn’exclut pas le transfert de compétences a des organisations
internationales, pourvu que les droits garantis par la convention continuent d’étre « reconnus ». Pareil
transfert ne fait donc pas disparaitre la responsabilité des Etats membres »). Pour une discussion
de cet arrét et des références a la jurisprudence d’ensemble de la Cour européenne des droits de
I’homme sur cette question, voy. DE SCHUTTER, O. et L’'HoEsT, O., « La Cour européenne des
droits de I’homme juge du droit communautaire : Gibraltar, I’Union européenne et la convention
européenne des droits de I’homme », CDE, 1-2,2000, p. 141-214 ; ainsi que KingG, T., « Ensuring
human rights review of intergovernmental acts in Europe», ELR, 25, 2000, p. 79-88.

% Pour des références, DE SCHUTTER, O., « L’espace de liberté, de sécurité et de justice... »,
op. cit., p.223-248.
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Lajurisprudence de la Cour européenne donne les premiers signes d’une évolution
dans cette direction. Dans ’affaire Lindberg c. Suéde %, le requérant, résident en
Sueéde, dénongait le fait que les juridictions suédoises avaient accepté d’exécuter un
arrét des juridictions norvégiennes ayant prononcé a son ¢gard une condamnation
pour diffamation sans avoir réexaminé le fond de cette derniére décision, notamment
du point de vue de sa compatibilité avec les exigences de la liberté d’expression .
11 alléguait avoir subi une violation de I’article 13 de la CEDH, qui garantit le droit
a un recours effectif lorsque les droits et libertés reconnus dans la convention sont
violés, compte tenu du controle relativement marginal exercé par les juridictions
suédoises sur la décision prise par le juge norvégien dont les parties civiles dans
la cadre du proces en diffamation avaient demandé la reconnaissance en vue de
son exécution. Bien que particuliérement prudente, la réponse de la Cour aboutit a
approuver ’approche suivie par les juridictions suédoises qui, sans réeffectuer un
examen complet de la compatibilité de la solution adoptée avec les exigences de la
liberté d’expression, ont en réalité présumé que la solution adoptée par les juridictions
norvégiennes respectait ces exigences . La Cour rappelle que, selon sa jurisprudence,
les Etats parties a la CEDH doivent refuser d’exécuter une décision de justice rendue
par la juridiction d’un Etat non partie a la convention lorsque cette décision constitue

% Cour eur. DH (1% sect.), déc. Lindberg c. Suéde (req. n° 48198/99) du 15 janvier 2004.

% T’allégation du requérant selon laquelle sa condamnation constituait une atteinte a
la liberté d’expression que garantit 1’article 10 de la CEDH n’était pas dépourvue de toute
plausibilité. Dans un arrét du 20 mai 1999, la Cour européenne des droits de I’homme statuant
en Grande Chambre avait conclu, par quatorze voix a trois, a la violation de I’article 10 CEDH
dans le chef de I’organe de presse et de I’ancien éditeur du journal local dans lequel M. Lindberg
avait publi¢ le récit de son témoignage sur la maniére dont la chasse au phoque était pratiquée
a la suite d’un séjour de plusieurs semaines sur un navire, le Harmoni, en tant qu’inspecteur
mandaté par le ministére norvégien de la Péche : voy. Cour eur. DH (GC), arrét du 10 mai
1999, Bladet Tromseo et Stensaas c. Norvege (req. n° 21980/93), CEDH 1999-111. La requéte
que M. Lindberg lui-méme avait introduite aupres de la Commission européenne des droits de
I’homme a la suite de sa propre condamnation pour diffamation avait été¢ déclarée irrecevable
pour dépassement du délai de six mois imposé par l’article 26, par. 1 de la convention
(actuellement devenu article 35, par. 1) : voy. Commiss. eur. DH, Lindberg c. Norvége (req.
n°® 26604/94), déc. du 26 février 1997.

7 La convention de Lugano de 1988 sur la compétence et I’exécution des décisions de
justice en maticre civile et commerciale n’étant pas en vigueur entre la Norvege et la Suede au
moment des faits, les modalités de I’exécution demandée se trouvaient définies par la loi 1977 :
595 sur la reconnaissance et 1’exécution des décisions de justice rendues par les pays nordiques
en maticre de droit privé. Selon I’article 8, par. 1, n° 6 de cette législation, ne peut bénéficier de
la reconnaissance ou de I’exécution en Suede la décision de justice manifestement incompatible
avec 1’ordre public suédois. Dans I’affaire Lindberg, la Cour supréme suédoise, dans son arrét
du 16 décembre 1998, estime : «As regards the question whether there are obstacles to
enforcement of the City Courts judgment in view of public order considerations it should be
underlined that, generally speaking, only in exceptional cases can there be question of refusing
enforcement of a judgment on such grounds (...) This applies especially when there is question
of enforcement of a judgment delivered in another Nordic country».
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un «déni de justice flagrant» . Ensuite, sans affirmer qu’un méme critére s’impose
nécessairement lorsqu’il s’agit de I’exécution d’une décision judiciaire rendue par
un Etat partie a la convention ® et lorsque la violation alléguée résulte du résultat
de cette décision plutot que d’un déni de justice ”°, la Cour européenne des droits de
I’homme considére que le controle exercé par les juridictions suédoises sur la base de
la conception de I’ordre public international de la Suede est suffisant:

« In the particular circumstances it suffices to note that the Swedish courts found
that the requested enforcement (in respect of the award of compensation and costs
made in the Norwegian judgment) was neither prevented by Swedish public order
or any other obstacles under Swedish law. The Court (...) does not find that there
were any compelling reasons against enforcement. That being so, the Court is clearly
satisfied that the Swedish courts reviewed the substance of the applicant’s complaint
against the requested enforcement of the Norwegian judgment, to a sufficient degree
to provide him an effective remedy for the purposes of Article 13 of the Convention ».

M. Lindberg affirmait en outre qu’en refusant d’exercer leur contrdle au regard du
droit a la liberté d’expression, les juridictions suédoises s’étaient rendues complices

1

de D'atteinte a cette liberté qu’auraient commise les juridictions norvégiennes, et

% Cour eur. DH, arrét du 26 juin 1992, Drozd et Janousek c. France et Espagne, Série A,
n® 240, par. 110. Il est significatif que, dans sa décision Lindberg du 15 janvier 2004, la Cour
européenne des droits de ’homme assimile a cette jurisprudence 1’arrét Pellegrini c. Italie
(req. n° 30882/96) rendu par une chambre constituée au sein de la 2¢ section de la Cour le 20
juillet 2001, dans lequel, a propos de I’exequatur accordée par les juridictions italiennes a une
décision de reconnaitre I’annulation d’un mariage (faisant obstacle a un réglement du divorce plus
protecteur des droits de I’épouse requérante) rendue par les juridictions vaticanes en violation
des regles relatives au proces équitable, la Cour avait défini son réle comme étant de vérifier
«si les juridictions italiennes, avant de donner I’exequatur a ladite déclaration de nullité [du
mariage], ont diment vérifié que la procédure y relative remplit les garanties de 1’article 6 ». Dans
sa décision Lindberg du 15 janvier 2004, la Cour européenne des droits de I’homme réaffirme le
critére du « déni de justice flagrant» adopté dans Drozd et Janousek, et cite a I’appui Pellegrini,
«even though no express mention was made of the said criterion in that judgment». Ceci — qui
constitue en réalité un revirement de jurisprudence consciemment assumé par la Cour — témoigne
clairement d’un souci de développer sa jurisprudence de maniére a ne pas créer d’obstacles trop
importants a la coopération interétatique.

% Dans I’arrrét qu’elle avait adopté le 16 décembre 1998 dans ’affaire Lindberg, la Cour
supréme suédoise avait estimé que «in the relations among the Convention States themselves it
should normally suffice for the authority in the country of execution to pursue a rather summary
assessment in verifying whether the judgment is in conformity with the Convention. However,
should there, for example on a claim by a party, emerge circumstances that would make it
questionable whether the judgment fulfils the requirements in the Convention, a closer scrutiny
must be carried out».

" Dans sa décision Lindberg, la Cour «does not deem it necessary for the purposes of
its examination of the present case to determine the general issue concerning what standard
should apply where the enforcing State as well as the State whose court gave the contested
decision is a Contracting Party to the Convention and where the subject-matter is one of
substance (i.e., here, the freedom of expression) rather than procedure .
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demandait par conséquent a la Cour de constater également une violation de I’article 10
de la convention. En dépit de ce qu’elle est sommaire, la réponse de la Cour sur cette
seconde allégation du requérant illustre qu’elle n’hésite pas a vérifier la compatibilité
de la solution finalement intervenue avec les exigences de la convention: 1’allégation
de violation de I’article 10 de la convention est jugée irrecevable car manifestement
mal fondée, mais non parce que, ratione personae, la requéte devrait étre dirigée sur
ce point contre la Norveége dont les juridictions ont prononcé la condamnation pour
diffamation, plutot que contre la Suéde dont les juridictions ont accordé 1’exequatur.

La décision Lindberg est certes peu explicite a propos de la question de la
conflance mutuelle que des Etats parties a la CEDH peuvent s’accorder entre
eux. Mais elle semble ne pas exclure I’instauration entre ces Etats d’une forme de
reconnaissance mutuelle des décisions de justice, sans vérification autre que marginale
de la compatibilité de la décision a exécuter avec les exigences de la convention. Une
¢évolution de la jurisprudence européenne dans cette direction pourrait étre encouragée
par la pratique conventionnelle émergente au sein du Conseil de I’Europe visant a
prendre en considération les spécificités des formes de coopération instituées entre
les Etats membres au sein de 1I’Union européenne. Suivant le précédent que constitue
I’article 28, par. 3 de la convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957 7',
trois conventions majeures ouvertes a la signature le 16 mai 2005 lors du troisieme
Sommet des chefs d’Etat et de gouvernement des Etats membres du Conseil de
I’Europe comprennent une clause dite de «déconnexion», soustrayant les relations
des Etats membres de 1’Union européenne entre eux ainsi que les relations entre les
Etats membres et la Communauté européenne aux régles arrétées dans ces instruments.

"I Convention européenne d’extradition, faite a Paris le 13 décembre 1957, STE n° 24
(entrée en vigueur le 18 avril 1960). L’article 28 de cette convention est consacré aux relations
entre la convention et les traités bilatéraux. L article 28, par. 3 dispose : « Lorsque, entre deux ou
plusieurs Parties contractantes, I’extradition se pratique sur la base d’une 1égislation uniforme, les
Parties auront la faculté de régler leurs rapports mutuels en matiére d’extradition en se fondant
exclusivement sur ce systéme nonobstant les dispositions de la présente convention. Le méme
principe sera applicable entre deux ou plusieurs Parties contractantes dont chacune a en vigueur
une loi prévoyant I’exécution sur son territoire des mandats d’arrét décernés sur le territoire de
I’autre ou des autres. Les Parties contractantes qui excluent ou viendraient a exclure de leurs
rapports mutuels I’application de la présente convention, conformément aux dispositions du
présent paragraphe, devront adresser une notification a cet effet au secrétaire général du Conseil
de I’Europe. Celui-ci communiquera aux autres Parties contractantes toute notification recue en
vertu du présent paragraphe ». Le rapport explicatif de la convention précise que ce paragraphe
3 «doit permettre aux Parties ayant un systeéme d’extradition fondé sur « ’uniformité des lois » a
savoir les pays scandinaves, ou encore aux Parties ayant un systéme fondé sur leur « application
réciproque », a savoir I’Irlande et le Royaume-Uni, de régler leurs rapports mutuels en se fondant
exclusivement sur ce systeme. Cette disposition a di étre adoptée puisque ces pays ne réglent
pas leurs rapports en matiére d’extradition sur la base d’accords internationaux, mais les ont
réglés ou les réglent en adoptant, apres s’étre concertés, des dispositions internes uniformes ou
réciproques ».
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Ainsi par exemple, I’article 40, par. 3 de la convention du Conseil de I’Europe relative
a la lutte contre la traite des étres humains 7 prévoit que :

« Les Parties qui sont membres de 1’Union européenne appliquent, dans leurs
relations mutuelles, les régles de la Communauté et de 1’Union européenne dans la
mesure ou il existe des régles de la Communauté ou de 1’Union européenne régissant
le sujet particulier concerné et applicables au cas d’espéce, sans préjudice de 1’objet et
du but de la présente convention et sans préjudice de son entié¢re application a I’égard
des autres Parties ».

Lors de I’adoption de la convention par le Comité des ministres du Conseil de
I’Europe, le 3 mai 2005, la Communauté européenne et les Etats membres de 1’Union
européenne avaient fait la déclaration suivante, qui fait partie du «contexte» de la
convention au sens de I’article 31, par. 2 (b) de la convention de Vienne sur le droit
des traités et devra ainsi en guider I’interprétation 7*:

« En demandant I’inclusion de la «clause de déconnexion», la Communauté
européenne/Union européenne et ses Etats membres réaffirment que leur objectif est
de prendre en compte la structure institutionnelle de 1’Union lorsqu’elles adhérent
a des conventions internationales, en particulier en cas de transfert de pouvoirs
souverains des Etats membres a la Communauté.

Cette clause n’a pas pour objectif de réduire les droits ou d’accroitre les
obligations des Parties non membres de 1’Union européenne vis-a-vis de la
Communauté européenne/Union européenne et de ses Etats membres, dans la mesure
ou ces dernieres sont également Parties a la présente convention.

La clause de déconnexion est nécessaire pour les dispositions de la convention
qui relévent de la compétence de la Communauté/Union, afin de souligner que les
Etats membres ne peuvent invoquer et appliquer, directement entre eux (ou entre eux
et la Communauté/Union), les droits et obligations découlant de la convention. Ceci
ne porte pas préjudice a I’application compléte de la convention entre la Communauté
européenne/Union européenne et ses Etats membres, d’une part, et les autres Parties
a la convention, d’autre part; la Communauté et les Etats membres de 1’Union
européenne seront liés par la convention et I’appliqueront comme toute autre Partie a
la convention, le cas échéant, par le biais de la législation de la Communauté/Union.
Ils garantiront dés lors le plein respect des dispositions de la convention vis-a-vis des
Parties non membres de I’Union européenne ».

Le principe de pareille clause de déconnexion est ainsi que les objectifs de
I’instrument au sein duquel elle s’inscrit seront entierement préservés, mais qu’en
ce qui concerne les Etats membres de 1’Union européenne et la Communauté/
I’Union européenne, les obligations que cet instrument impose a ses Parties pourront
étre réalisées par les Etats membres ou par I’Union en fonction de 1’évolution de

2 STCE, n° 197. Mais voy. également, pour des clauses semblables, Iarticle 26, par. 3 de la
convention du Conseil de1’Europe pour la prévention du terrorisme (STCE, n° 196) et article 52,
par. 4 de la convention du Conseil de 1I’Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie
et a la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme (STCE, n°® 198).

3 Voy. les paragraphes 375 et 376 du rapport explicatif de la convention du Conseil de
I’Europe relative a la lutte contre la traite des étres humains.



LA CONTRIBUTION A LA CONFIANCE MUTUELLE 115

leurs compétences respectives, telle qu’elle résultera notamment de 1’adoption de
législations par I’Union. En principe, du point de vue des bénéficiaires de I’instrument
concerné, par exemple les victimes du terrorisme ou de la traite des étres humains,
ceci devrait étre indifférent: la clause de déconnexion affecte non pas I’étendue des
obligations qui sont assumées, mais uniquement les modalités de mise en ceuvre
de ces obligations; elle vise non pas a introduire une exception par rapport aux
obligations que détermine I’instrument dans lequel elle s’inscrit, mais a répondre aux
nécessités de I’intégration au sein de 1’Union européenne tout en prenant en compte
le caractere évolutif de la répartition des compétences entre les Etats membres et la
Communauté/I’Union.

Si I’on cherche a transposer a la question de la reconnaissance mutuelle des
décisions judiciaires en matiere pénale 1’idée qui inspire 1’adoption de telles clauses
de déconnexion, I’on se confronte a la difficulté qu’ici, I’imposition individuellement
a chaque Etat de ’obligation en cause (de ne pas accorder la reconnaissance et
d’exécuter la décision de justice rendue dans un autre Etat qui porte atteinte aux
droits de I’homme) constitue bien, pour le titulaire des droits en cause, une garantie
supplémentaire, qui ne serait pas respectée au méme niveau si I’on devait considérer
que, cette obligation, les Etats membres de 1’Union européenne 1’assumeront
conjointement avec 1’Union, en fonction de 1’évolution des mécanismes de la
coopération judiciaire pénale au sein de I’Union ™. La séparation des Etats en tant
que telle, en d’autres mots, constitue pour 1’individu concerné une garantie. C’est
le cas notamment au regard de la convention européenne des droits de ’homme: de
méme que M. Lindberg devrait étre protégé vis-a-vis de I’exécution, en Suede, d’une
décision de justice rendue par les juridictions norvégiennes qui portent atteinte a sa
liberté d’expression, tout individu ne devrait-il pas pouvoir recevoir I’assurance que
d’autres Etats membres de I’Union européenne ne coopéreront pas a I’exécution de la
décision de justice qui a été rendue en violation de ses droits fondamentaux ?

C’est pourquoi, si ce phénoméne de «déconnexion» des Etats membres et de
I’Union dans le cadre des engagements internationaux devait s’accentuer, il faudrait

™ Une autre difficulté est que, compte tenu de I’instauration par la CEDH d’un systéme de
garantie collective des droits de I’homme sur le continent, que traduit la possibilité d’un recours
interétatique (article 33 CEDH) présumant ’intérét qu’a chaque Etat partie au respect de la
convention par ’ensemble des autres Parties et lui donnant la possibilité d’exiger ce respect,
il est difficile de dissocier I’application de la convention européenne des droits de I’homme
dans les rapports mutuels des Etats membres de 1’Union de son application a I’égard des autres
Parties a la convention qui ne sont pas des Etats membres de 1’Union européenne. Le systéme
de I’article 31, par. 4 de la convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, qui
régit I’application de traités successifs portant sur la méme matiere lorsque les Parties au traité
antérieur ne sont pas toutes Parties au traité postérieur — et aboutit a autoriser une manicre de
«déconnexion» puisque dans les relations entre les Parties aux deux traités, le traité antérieur
ne s’appliquera que dans la mesure ou ses dispositions sont compatibles avec le traité postérieur
—, sera donc difficilement applicable : chacun des Etats parties a la CEDH a un intérét a ce que
tous les autres Etats respectent les engagements que contient la convention, laquelle ne peut étre
assimilée a un réseau d’engagements bilatéraux.
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subordonner son extension afin de faciliter la reconnaissance mutuelle au respect de
deux conditions.

Premicrement, en contrepartie de la faculté laissée a chaque Etat membre de
reconnaitre la décision de justice rendue par les juridictions d’un autre Etat membre
sans en vérifier au cas par cas la compatibilit¢ avec les droits fondamentaux, il
faudrait que les Etats membres de 1’Union acceptent une responsabilité conjointe
et solidaire lorsque leur coopération (ou ses échecs) débouche sur des atteintes aux
droits fondamentaux 7. La jurisprudence actuelle de la Cour européenne des droits
de I’homme donne a penser que, si les violations de la convention imputées a un Etat
sont en réalité le résultat du défaut de coopération d’un autre Etat, le premier Etat,
contre lequel la requéte est dirigée, pourra limiter 1’étendue de sa responsabilité aux
seuls comportements posés par ses organes. Cette limitation est pourtant d’autant plus
inacceptable que, classiquement, I’individu dont les droits sont affectés par les défauts
de cette coopération interétatique ne se trouvant pas sous la juridiction du second
Etat, il ne pourra chercher a engager la responsabilité de celui-ci. Ainsi, dans ’affaire
Calabro c. Italie et Allemagne, le requérant avait été piégé lors d’une vente simulée de
stupéfiants en Italie, résultant d’une collaboration entre la police italienne et la police
allemande. Or dans le cadre du procés pénal qui s’ensuivit devant les juridictions
italiennes, 1’agent infiltré par la police allemande, qui avait réalis¢ le « pseudo-achat»
ayant permis I’arrestation de M. Calabro, ne put étre entendu comme témoin, en dépit
de ce que l'article 6, par. 3, d) de la CEDH garantit a 1’accusé le droit d’«interroger
ou faire interroger des témoins a charge et obtenir la convocation et I’interrogation
des témoins a décharge dans les mémes conditions que les témoins a charge»: les
autorités allemandes en effet, bien qu’invitées par des ordonnances rendues par
les juridictions italiennes a notifier la convocation a 1’agent infiltré aux termes des
articles 8 et suivants de la convention européenne en matiére d’assistance judiciaire,
affirmaient que cet agent était «introuvable». La Cour estime que les autorités
italiennes ne peuvent se voir imputer la responsabilité de cette situation:

«La Cour estime qu’il n’appartenait pas aux autorités de I’Italie de mener
des recherches pour une personne résidant sur le territoire d’un Etat étranger. En
ordonnant ’assignation de Jiirgen et une commission rogatoire internationale, le
Tribunal et la Cour d’appel ont utilisé les moyens que le droit interne leur offrait pour
assurer la présence du témoin litigieux. D’autre part, le Tribunal et la Cour d’appel
ne pouvaient que faire confiance aux informations provenant de sources qualifiées
ayant leur siége en Allemagne, notamment le juge d’instance de Wiesbaden, le bureau
fédéral pour la répression de la criminalité et la BKA [Bundeskriminalamt — Bureau
des affaires criminelles allemand]. Dans ces circonstances, 1’on ne saurait imputer aux
autorités italiennes un manque de diligence entrainant leur responsabilité devant les
organes de la convention ».

> Voy. a cet égard Cour eur. DH (GC), arrét Matthews c. Royaume-Uni du 18 février 1999,
par. 33 (ou la Cour affirme que « Le Royaume-Uni, conjointement avec I’ensemble des autres
parties au traité de Maastricht, est responsable ratione materiae (...) des conséquences de ce
traité»).
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Cette position n’est pas inédite dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme 7¢. Elle trouve un certain écho dans des situations o, par exemple,
le dépassement allégué du délai raisonnable de jugement prescrit a I’article 6, par. 1¢
de la CEDH résulte de I’action combinée de plusieurs Etats 77 — comme, d’ailleurs, de
I’action combinée des juridictions nationales d’un Etat partie a la convention et de la
Cour de justice des Communautés européennes sollicitée dans le cadre d’un renvoi
préjudiciel 7.

Ce qu’indiquent les exemples qui viennent d’étre cités, c’est que le fait d’apprécier
individuellement la responsabilit¢ de chaque Etat partie a la CEDH lorsque la
violation alléguée est imputable a leur action combinée, notamment dans le cadre
des mécanismes de coopération interétatique institués entre eux, peut en fait aboutir
a limiter 1’étendue des droits reconnus a 1’individu. Au contraire, I’affirmation d’une
responsabilité conjointe et solidaire des Etats qui s’inscrivent dans un tel mécanisme
de coopération peut renforcer ces droits, et faciliter I’imputation a ces Etats — sinon
a un seul Etat déterminé, du moins a leur action combinée — des conséquences qui
en résultent pour I’individu. Passer du paradigme de la coopération interétatique
(impliquant la responsabilité¢ individuelle de chaque Etat) a celui de la coopération
entre différentes entités au sein d’un méme Etat (impliquant une responsabilité
conjointe et solidaire de ces entités), ce n’est donc pas restreindre 1’étendue des droits
de I’individu ou la possibilité pour Iui d’en réclamer garantie: c’est plutot aligner le
régime des responsabilités sur la nature des comportements qui sont a la source de

® Dans une décision d’irrecevabilité du 9 mars 1999, la Cour européenne des droits de
I’homme considére ainsi que, dans une affaire ou le requérant avait été condamné en premicre
instance notamment sur la base de déclarations d un ressortissant turc, trafiquant de drogue ayant
accepté de collaborer avec les autorités judiciaires, mais qui ne put étre trouvé pour témoigner
dans le cadre des procédures d’appel ayant suivi la premiére condamnation du requérant — les
commissions rogatoires internationales adressées aux autorités turques étant demeurées sans suite—,
«iln’appartenait pas aux autorités de I’Italie de mener des recherches pour une personne résidant
sur le territoire d’un Etat étranger. En ordonnant’assignation de M. S. etune commissionrogatoire
internationale, la Cour d’appel a utilis¢ les moyens que le droit interne lui offrait pour assurer la
présence du témoin litigieux. D’autre part, la Cour d’appel ne pouvait que faire confiance aux
informations provenant d une source qualifiée ayant son siége en Turquie, notamment la section
d’Interpol d’ Ankara. Dans ces circonstances, 1’on ne saurait imputer aux autorités italiennes un
manque de diligence entrainant leur responsabilité devant les organes de la convention» (Cour
eur. DH (2¢sect.), déc. Kostu c. Italie (req. n° 33399/96) du 9 mars 1999).

7 Cour eur. DH, arrét du 6 avril 2004, Karalyos et Huber c. Hongrie et Gréce (req.
n°® 75116/01).

" Cour eur. DH, arrét du 26 février 1998, Pafitis et autres c. Gréce, par. 95 (le renvoi
préjudiciel opéré vers la Cour de justice des Communautés européennes ayant conduit a la
suspension de I’examen des actions litigieuses pour une période de deux ans, sept mois et
neuf jours, la Cour estime cependant ne pouvoir prendre cette période en considération « dans
I’appréciation de la durée de chaque procédure particuliére : méme si ce délai peut a premicre
vue paraitre relativement long, en tenir compte porterait atteinte au systéme institué par ’article
177 du traité CEE [devenu article 234 CE] et au but poursuivi en substance par cet article»).



118  LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

la violation alléguée et sur I’identité de leurs auteurs, qui, bien que se trouvant étre
des autorités appartenant a plusieurs Etats, en réalité doivent étre traités comme s’ils
relevaient d’une seule Partie a la convention.

On voit bien la traduction que le changement de paradigme proposé pourrait
recevoir, par exemple en ce qui concerne l’appréciation des responsabilités, au
regard de I’article 5 de la CEDH, liées a I’émission et a ’exécution d’un mandat
d’arrét européen. Cette disposition est pleinement applicable a la mise en ceuvre de
la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét européen et
aux procédures de remise entre Etats membres 7, en ce qui concerne notamment
les conditions de I’arrestation elle-méme et la durée de la détention préventive. En
particulier, la personne arrétée doit étre informée aussitot que possible et dans une
langue qu’elle comprend des raisons de son arrestation: il faudra a cet égard tenir
compte, dans I’interprétation de I’article 11 de la décision-cadre (droits de la personne
recherchée), des exigences de I’article 5, par. 2 de la CEDH. Les informations figurant
sur le formulaire transmis a I’Etat d’exécution doivent étre suffisamment complétes,
aussi bien en ce qui concerne la description des circonstances dans lesquelles la ou
les infractions reprochées ont ét¢ commises et quant au degré de participation de la
personne concernée, que quant a la qualification légale de I’infraction. Les autorités
de I’Etat d’émission et de I’Etat d’exécution doivent étre considérées comme
conjointement responsables du respect des conditions que fixe ’article 5, par. 2 de la
convention a I’arrestation. Il ne serait pas acceptable que soit I’Etat d’exécution, soit
I’Etat d’émission, invoquent les manquements imputés a 1’autre Etat pour échapper a
I’allégation de violation de cette disposition; il ne serait pas souhaitable non plus que
la possibilité d’identifier et de sanctionner la violation alléguée soit subordonnée a la
détermination exacte des responsabilités respectives de chacun des Etats concernés.
De méme, le changement de paradigme propos¢ aurait un impact important sur le
respect di a Iarticle 5, par. 3 de la CEDH. Cette disposition ne prévoit une exigence
de durée raisonnable de la détention que dans I’hypothese de la détention préventive
d’une personne soupgonnée d’avoir commis une infraction *. Elle n’est donc pas
applicable a la détention qui, visant a la remise d’une personne envers laquelle un
mandat d’arrét européen a été délivré, reléve de I’hypothése de privation de liberté
visée a l’article 5, par. 1* f) applicable en cas d’extradition *'. Mais, si 1’on devait

2002/584/JA1, JO, n° L 190, 18 juillet 2002.

8 Larticle 5, par. 3 de la convention ne renvoie qu’a I’hypothése de détention visée a
I’article 5, par. 1¢, ¢) : voy. Cour eur. DH, arrét du 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp
c. Belgique, Série A, n° 12, par. 71. Pour une confirmation récente de 1’attitude de la Cour : arrét
du 17 juin 2003, Raf c. Espagne, req. n° 53652/00, par. 62-66.

811 arrestation d’un individu en vue de sa remise aux autorités de I’Etat membre d’émission
du mandat d’arrét européen s’analysant en une restriction apportée au droit fondamental a la
liberté de I’individu, 1’autorisation de privation de liberté de I’article 5, par. 1¢, ), demeure
cependant d’interprétation stricte : des lors, lorsque la détention est fondée sur 1’objectif
d’assurer la remise d’une personne envers laquelle un mandat d’arrét européen a été émis,
«la détention d’une personne qu’on se propose [de remettre] ne peut se justifier sous I’angle
de I’article 5, par. 1 que pour autant qu’elle est liée a la procédure [de remise]» (voy., mutatis
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considérer que les comportements des autorités des Etats membres de 1’Union
européenne doivent étre traités comme étant ceux des autorités d’un seul Etat dés lors
que ces comportements s’inscrivent dans le cadre d’une coopération judiciaire pénale
reposant sur une reconnaissance mutuelle automatique, ne devrait-on pas faire relever
la détention dans I’Etat d’exécution aux fins de la remise de la personne recherchée de
I’article 5, par. 3 de la convention ?

L’extension du mécanisme de la «déconnexion» tel qu’on le voit inauguré
dans les trois conventions adoptées dans le cadre du Conseil de I’Europe le 16 mars
2005, afin de favoriser I’automaticité de la reconnaissance mutuelle sans réexamen
du contréle, par I’Etat d’exécution, du respect des droits fondamentaux au sein de
I’Etat d’émission, devrait encore étre subordonnée a une deuxiéme condition. Elle
requiert qu’au préalable, tous les Etats membres de I’Union européenne entre lesquels
la reconnaissance mutuelle serait appelée a jouer acceptent de garantir les droits
fondamentaux a un niveau élevé, et de faire 1’objet d’une évaluation continue du
respect de ces droits fondamentaux, notamment en ce qui concerne le fonctionnement
de la justice pénale. Si ces garanties sont définies a un niveau dans des instruments
réalisant une harmonisation ou un rapprochement des législations pénales, et si
cette évaluation est efficace, le niveau global du respect des droits fondamentaux
sera amélioré, plutdt que menacé, par les progres de la reconnaissance mutuelle,
en raison de I’adoption des mesures visant a renforcer la confiance mutuelle que ce
mécanisme appelle. C’est en ce sens que, loin d’étre concurrentes, les deux voies par
lesquelles les difficultés que peut éprouver le juge national a adéquatement remplir
son rdle — assurer le respect des droits fondamentaux, tout en coopérant loyalement au
mécanisme de la reconnaissance mutuelle — sont complémentaires: il faut progresser
dans le rapprochement des législations des Etats membres et dans la mise sur pied
de mécanismes d’évaluation crédibles, afin de fournir a la reconnaissance mutuelle
le socle qu’elle exige; et il faut simultanément envisager la substitution d’une
responsabilité conjointe et solidaire des Etats membres de 1’Union européenne au

mutandis, Commiss. eur. DH, req. n°® 6871/75, Caprino c. Royaume-Uni, déc. du 3 mars 1978,
Ann. Conv, 21, p. 285, ici p. 295-296 (également DR, 12, p. 14)) ; et si la procédure n’est pas
menée avec la diligence requise, la détention cesse d’étre justifiée au regard de la fin — la remise
de la personne en exécution du mandat d’arrét européen — qui la justifie. Dans des situations
exceptionnelles, notamment a défaut pour les autorités de I’Etat d’émission de fournir les
informations demandées de maniere diligente, des délais plus ou moins longs s’écouleront entre
I’arrestation de la personne et la décision d’exécution du mandat d’arrét européen, qui précede
la remise. En pareil cas, un contrdle doit s’exercer sur la nécessité de la détention ainsi que sur
sa durée : si I’on s’en tient a une lecture rigoureuse de 1’article 5, par. 1° de la convention, la
détention ne sera plus considérée comme justifiée soit s’il y avait moyen de prévenir le risque
de fuite par des moyens moins restrictifs de la liberté individuelle, soit si, a défaut qu’il y ait
des chances réelles de remettre la personne concernée dans des délais raisonnables, elle ne
correspond plus a 1’objet de I’article 5, par. 1° f) et ne peut donc plus se justifier au regard de
cette disposition, soit encore si elle apparait excessivement longue par rapport a ce qui parait
raisonnablement justifié¢ par les démarches requises en vue de la remise.
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regard du respect dii aux droits fondamentaux, notamment tels qu’ils sont inscrits a
la CEDH, a une responsabilité envisagée de manicre strictement individuelle dans le
chef de chaque Etat. Mais cette seconde voie, celle de la «déconnexiony, ne saurait
anticiper sur la premicre, dont elle doit plutot venir consacrer 1’achévement.

3. Conclusion

Evoquant la contribution de la Cour de justice des Communautés européennes a
la confiance mutuelle, la premiére partie de cette ¢tude a conclu a la nécessité que les
voies de recours organisées au plan national garantissent 1’effectivité de la protection
juridictionnelle au sein du titre VI du traité sur I’Union européenne, que 1’étendue des
compétences attribuées a la Cour de justice ne suffit pas a assurer. Mais, partant du
juge européen, I’on ne se trouve ramen¢ aux juridictions nationales que pour mettre en
avant les limites qui, au nom de I’effectivité de la protection des droits de I’individu,
doivent étre apportées au principe dit de 1’autonomie procédurale, qui abandonne en
principe a I’Etat le soin de déterminer les compétences et les régles procédurales de
ses propres juridictions : ¢’est a cette conséquence que conduit la prise en compte de la
complémentarité des voies de recours organisées au plan national et au plan européen.
La seconde partie de 1’étude a examiné le role du juge national en tant que gardien des
libertés individuelles. Le dilemme central de notre matiére se laisse apercevoir dans
le chef du juge mieux que nulle part ailleurs. Faut-il s’accorder la confiance mutuelle
en pariant sur le fait qu’a terme, avec I’émergence progressive d’une culture judiciaire
commune et, surtout, I’amélioration générale des standards de la justice pénale, elle
sera justifiée entre Etats membres de 1’Union? Faut-il la refuser au contraire, tant
que les législations des Etats membres n’auront pas fait I’objet du rapprochement qui
permette de la justifier ? A I’heure actuelle, les clauses de sauvegarde relatives aux
droits fondamentaux figurant dans les instruments qui font application du principe de
la reconnaissance, qui sont autant d’avatars de 1’article 6, par. 2 du traité sur I’Union
européenne, permettent de préserver une certaine souplesse : la confiance mutuelle
est décrétée, lie indissociablement a 1’obligation de reconnaissance mutuelle, mais
le juge peut estimer que, dans tel cas précis, elle doit étre refusée. Le dilemme qu’il
affronte est 1a : plus le juge national aura le souci de garantir un niveau élevé de respect
des droits fondamentaux, plus il court le risque d’engager la responsabilité de son Etat
au regard des obligations qui découlent de son appartenance a 1’Union — méme si,
dans les traités actuels, en I’absence de la possibilité pour la Commission d’introduire
un recours en manquement étatique, la sanction qui peut en résulter demeure difficile
a cerner. Or ce dilemme, ni la jurisprudence de la Cour de justice — hésitante a vrai
dire quand il s’agit d’identifier les droits fondamentaux qui peuvent étre invoqués par
un Etat pour restreindre les obligations qui lui sont imposées dans le cadre de I’Union
européenne —, ni la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme — qui,
bien qu’elle n’y paraisse pas hostile, n'a toujours pas accepté de « reconnaitre » la
confiance mutuelle —, n’aident le juge a le surmonter. Sortir du dilemme par le haut,
cela suppose de combiner I’harmonisation et le rapprochement des 1égislations pénales
et I’instauration de mécanismes d’évaluation de la justice au sein des Etats membres
avec — ensuite seulement — la déconnexion progressive des formes de coopération
nouées par les Etats membres de 1’Union européenne des mécanismes de contrdle
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du respect des obligations internationales des Etats en matiére de droits de I’homme
qui se fondent encore exclusivement, aujourd’hui, sur I’affirmation de responsabilités
étatiques envisagées de maniere individuelle a chaque Etat *2. Mais ceci constitue un
programme pour plusieurs années a venir. Avant que ce programme puisse étre réalisé,
il faut se garder de trop dissuader les autorités judiciaires nationales d’exprimer leur
méfiance, en refusant la reconnaissance mutuelle lorsqu’elles entretiennent de sérieux
doutes sur la compatibilité avec les exigences des droits fondamentaux des décisions
qui ont été rendues et qu’il leur est demandé d’exécuter, ou des procédures qui
suivront 1’exécution par elles d’une décision pré-sentencielle. Cette méfiance peut
étre le révélateur de véritables obstacles que le rapprochement ou 1’harmonisation
des législations doivent précisément servir a surmonter. Ce qui importe aujourd’hui,
c’est de maximiser le potentiel de cette dialectique entre la coopération judiciaire
pénale qui se pratique entre autorités judiciaires nationales et le travail, patient et
indispensable, du législateur européen.

82 Laseuleexceptionacetégard se situe dans 1’ obiter dictum précité figurant au paragraphe 33
de I’arrét Matthews c. Royaume-Uni précité de la Cour européenne des droits de ’homme, ou
celle-ci évoque une responsabilité conjointe des Etats membres de 1’Union européenne pour les
conséquences découlant du traité sur I’Union européenne.






Les perspectives du contrdle juridictionnel
de la confiance mutuelle
dans I’Union européenne

Henri LABAYLE

1. Introduction

Prétendre dresser les «perspectives» du contréle juridictionnel de la confiance
mutuelle dans 1I’Union ne manque pas d’inconscience. La démarche oblige
I’observateur a se transformer, quasiment, en «pythie» ou en visionnaire, selon les
points de vue, pour répondre aux souhaits des éditeurs et au risque de prendre ses
propres désirs pour des réalités. Toute une série de raisons permettent de comprendre
I’ampleur des interrogations venant a 1’esprit si I’on y réfliéchit quelque peu et de
mesurer [’embarras qui en résulte.

En premier lieu, nul n’est capable aujourd’hui de dessiner avec certitude le cadre
dans lequel la confiance mutuelle des appareils judiciaires pourra s’épanouir au sein
de I’Union européenne. La promotion du principe de confiance mutuelle s’est d’abord
réalisée a partir de I’affirmation purement politique des conclusions de Tampere !
jusqu’a trouver sa consécration jurisprudentielle dans I’affaire Géziitok par la Cour de
justice 2. Les hésitations quant a laréalité et a la portée juridique d™un tel principe n’ont

! Point 33 des conclusions : «le renforcement de la reconnaissance mutuelle des décisions
judiciaires et des jugements et le rapprochement nécessaire des l1égislations faciliteraient la
coopération entre autorités et la protection judiciaire des droits de la personne. Le Conseil
européen approuve donc le principe de reconnaissance mutuelle, qui, selon lui, devrait devenir
la pierre angulaire de la coopération judiciaire en matiére tant civile que pénale au sein de
I’Union. Le principe devrait s’appliquer tant aux jugements qu’aux autres décisions émanant
des autorités judiciaires ».

2 CJ, arrét du 11 février 2003, aff. C-187/01 et C-385/01, Procédures pénales c. Hiiseyin
Goziitok et Klaus Briigge, Rec., p. 1-1345.
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pas été dissipées pour autant, tellement le théme de la « confiance mutuelle » comporte
de subjectivité et de contingences, nourrissant le doute quant a son usage d’instrument
technique pour la coopération judiciaire européenne. Au dela de sa dimension pénale,
il est d’ailleurs intéressant de garder a 1’esprit que ce principe se généralise désormais
progressivement au coeur des grandes politiques de 1’Union européenne. 11 y pose les
mémes questions et provoque a cet égard les mémes incertitudes quant a son contrdle
juridictionnel, le dossier de la reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement
d’étrangers illustrant bien cette évolution.

Il n’en reste pas moins que sa traduction constitutionnelle par ’article [-42 b) du
traité établissant une Constitution pour I’Europe modifie les données. En indiquant
que «I’Union constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice (...) en favorisant
la confiance mutuelle entre les autorités compétentes des Etats membres, en particulier
sur la base de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires »,
le traité constitutionnel oblige désormais a un regard radicalement différent, passant en
quelque sorte d’une dimension jusqu’ici fonctionnelle a une approche institutionnelle,
et formulant un véritable principe a valeur constitutionnelle.

Pour réfléchir a la garantie comme au contréle du principe de confiance mutuelle
dans I’Union, I’architecture proposée par la Constitution pour I’Europe devient donc
I’¢lément de référence. Le principe de confiance mutuelle y trouve une place autant
que des instruments pour sa réalisation et son controle. Les «perspectives» de la
dimension juridictionnelle de la confiance mutuelle doivent donc étre évaluées au
regard de ce cadre constitutionnel, quitte a laisser en suspens des questions séricuses
en cas d’échec du processus de ratification. La subsidiarité¢ juridictionnelle sur
laquelle repose 1’ensemble de la confiance mutuelle ne doit rien en effet au traité
constitutionnel de Rome et chacun a bien compris que sa régulation est aujourd’hui
une source importante de préoccupations.

En second lieu, et a supposer que l’intégration de I’Union européenne ne
connaisse pas de frein, un constat s’impose: le traité constitutionnel ne procede pas
a une véritable révolution en ce qui concerne le contréle juridictionnel a proprement
parler. Mise a part la question particuliere de 1’acces direct des particuliers au
prétoire de Luxembourg sur lequel on reviendra, c’est davantage a partir de la mise
au niveau de ’espace de liberté, de sécurité et de justice opérée par la disparition des
«piliers» que I’analyse doit étre menée. En d’autres termes, le retour des choses a
la normale est-il susceptible d’entrainer une dynamique juridictionnelle telle que le
principe de confiance mutuelle y trouve les racines indispensables pour s’épanouir
et consolider I’ensemble... ? Ici encore, observer 1’existant incite a la prudence
tant la crise de croissance, sinon de confiance, qui frappe la juridiction européenne
oblige I’observateur a la réserve °*. Cinq années d’application du traité d’ Amsterdam,
durant lesquelles le juge communautaire était censé retrouver une part importante de
son influence, se sont en réalité concrétisées par une quasi-absence de contentieux
significatif et par un débat permanent, pied a pied, des différents protagonistes pour
éviter que les choses ne changent en profondeur...

3 Sur ce théme, voy. Dony, M. et Brigosia, E. (dir.), L avenir du systéme juridictionnel de
[’Union européenne, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2002.
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Aussi, et parce qu’il est bien connu que la confiance ne se décréte pas mais
qu’elle se mérite, une approche juridictionnelle de la confiance mutuelle n’est encore
que partielle. La transformation de la méfiance mutuelle qui régne aujourd’hui en
véritable confiance mutuelle susceptible de fonder le développement du droit pénal
européen dépend largement de parameétres sur lesquels 1’action du juge est encore des
plus relatives. Les mécanismes de controle administratif et d’évaluation mutuelle par
les pairs du respect des engagements souscrits par les Etats membres * sont ainsi trés
vraisemblablement les piéces maitresses du dispositif qui se met en place, faute d’avoir
accepté de s’engager dans un processus répressif des manquements a la confiance.
Sous peine de voir cette « méfiance mutuelle» se transformer en véritable « défiance
mutuelle», des questions politiques centrales ne pourront plus étre édulcorées ou
passées durablement sous silence, par exemple en ce qui concerne le niveau de la
coopération avec les nouveaux Etats membres de 1’Union et par comparaison avec
le faible niveau existant entre les quinze partenaires d’Amsterdam °. Le juge pourra
éventuellement conforter ou compléter ensuite I’impact de ces mesures, indispensables
en [’¢état actuel de I’intégration européenne.

Des lors, si I’on veut qu’existe «une confiance mutuelle des Etats membres dans
leurs systémes respectifs de justice pénale» au sens de la jurisprudence Goziitok ©, si
I’on désire donner son sens a Iarticle 1-42 du traité constitutionnel et que le juge en
soit le garant, il est nécessaire de renouveler 1’approche retenue jusqu’ici par I’Union
européenne.

Ce choix est opéré par les auteurs du traité constitutionnel, ouvrant deux types de
perspectives concrétes a un principe de confiance mutuelle proclamé solennellement.
En mettant largement fin au systéme dérogatoire du droit commun réservé aux
piliers intergouvernementaux et en donnant force obligatoire a la charte des droits
fondamentaux, la Constitution pour I’Europe met en place I’essentiel des ¢léments
indispensables a I’avénement d’un contrdle juridictionnel européen (2). Pourtant, ce
contréle commun ne dément pas I’existence d’une réelle subsidiarité juridictionnelle,
d’ores et déja exercée par le juge national, a la fois destinataire principal et acteur de la
confiance mutuelle. Les perspectives de cette intervention demeurent problématiques
et elles appellent une régulation dont il faut rapidement prendre conscience (3).

4 Voy. I’excellent rapport de bE BIOLLEY, S. sur les mesures accompagnatrices de la confiance
mutuelle.

5 Voy. évidemment sur ce théme peE KercHove, G. et WEYEMBERGH, A. (dir.), La
reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénales dans [’Union européenne, Bruxelles,
Editions de I’Université de Bruxelles, 2001 ainsi que les développements de WEYEMBERGH, A.,
L’harmonisation des législations, condition de [’espace pénal européen et révélateur de ses
tensions, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2004, notamment p. 144 et s.

¢ Considérant 33 précité.



126  LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

2. La normalisation du contrdle juridictionnel européen:
une perspective attendue

Beaucoup a été dit et écrit sur les failles du contrdle juridictionnel établi par
le traité d’Amsterdam a propos de I’espace répressif européen 7. La mise a niveau
opérée par le nouveau traité de Rome permet d’améliorer un contréle de légalité
passablement défaillant jusque-1a (A) tandis que le recours a la procédure préjudicielle
est, @ nouveau, justement banalisé dans le droit de ’Union (B).

A. La mise a niveau du contréle de légalité

Le principe de confiance mutuelle est désormais un principe a valeur
constitutionnelle de I’Union européenne. Son inscription dans I’article 1-42 du traité
constitutionnel entraine des conséquences importantes du point de vue du contrdle
juridictionnel, pour les individus comme pour les institutions de I’Union. En effet,
la disparition des «piliers» emportera a priori un jeu quasi normal des procédures
contenticuses communautaires et elle impliquera que le respect du principe de
confiance mutuelle soit garanti du point de vue tant des individus (1) que des Etats
pour lesquels il constitue une obligation (2).

1. La protection juridictionnelle des individus

Le déficit juridictionnel le plus marquant de 1’espace pénal européen porte
actuellement, on le sait, sur I’exclusion des individus du prétoire de Luxembourg.
La définition restrictive des conditions de leur acces direct a ce prétoire I’explique.
Le contréle de la 1égalité du droit dérivé de 1’Union pose d’autant plus probléme que
le jeu de la confiance mutuelle au sein de I’Union européenne est organisé et garanti
par diverses décisions-cadres ® que les particuliers pourraient souhaiter contester,
légitimement.

La mise a niveau effectuée par le traité portant Constitution pour 1’Europe
entraine des conséquences importantes sur ce point. La disparition des piliers
intergouvernementaux soumet la « Iégislation-cadre » qui régira la confiance mutuelle
au droit commun du contrdle de la 1égalité des actes de I’Union. Ce contrdle normalisé
éclaire deux problématiques complémentaires concernant le contréle juridictionnel
de la confiance mutuelle: celle bien stir du contrdle des actes pris dans le cadre du
chapitre IV de la troisiéme partie du traité, consacrée a I’espace de liberté, de sécurité
et de justice (b) mais aussi celle du contrdle des actes pris dans le cadre de 1’action
extérieure de I’Union et qui emportent des conséquences sur le plan de la confiance
mutuelle (a).

7 Pour un constat : DoNy, M. et BriBosia, E. (dir.), op. cit., et notamment LABAYLE, H. «Les
nouveaux domaines d’intervention : I’espace de liberté, de sécurité et de justice», p. 73 et s.

8 En I’état, I’expiration du délai de transposition concerne la seule décision-cadre sur
le mandat d’arrét européen. Voy. également la décision-cadre du 22 juillet 2003 relative a
I’exécution dans 1I’Union européenne des décisions de gel de biens ou d’éléments de preuve,
JO, n° L 196, 2 aolt 2003 p. 45 ; la décision-cadre du 24 février 2005 concernant 1’application
du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires, JO, n° L 76, 22 mars 2005,
p. 16.
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a) Le controle des mesures restrictives prises dans le cadre de la PESC

La confiance mutuelle entre les appareils judiciaires de 1’Union ne repose pas
exclusivement sur les principes et les mécanismes mis en ceuvre dans le cadre de I’ex-
troisiéme pilier. Bien au contraire, la confiance mutuelle peut étre décrétée dans un
cadre différent et les instruments de I’entraide répressive peuvent étre mis au service
de ces options politiques et ainsi réduits au simple role de I’exécutant. La lutte contre le
terrorisme international ou interne a I’Union européenne symbolise bien cette fonction
instrumentale assignée a I’entraide répressive ? et elle fut I’occasion de s’interroger
sur le controle juridictionnel d’une telle action de I’Union, essentiellement fondée sur
le pilier Politique étrangére et de sécurité commune (PESC).

Le probléme est apparu a compter de I’instant ou la dimension externe de ’ELSJ
s’est pleinement déployée, dans la lignée de I’invitation des conclusions de Tampere.
Elle a donné lieu a une coopération répressive fondée sur la confiance mutuelle a
la fois entre Etats membres a I’intérieur de I’Union mais aussi avec des partenaires
extérieurs a I’Union. Le contrdle de la légalité des actes concrétisant cette confiance
mutuelle s’est alors posé dans la mesure ou, précisément, I’intervention de la Cour
de justice était exclue en matiere PESC en vertu de l’article 46 TUE. La lutte
contre le terrorisme et les «listes» auxquelles elle a donné naissance ont ainsi fait
prendre conscience d’un probléme difficilement admissible dans une Communauté
de droit. Les conséquences pénales de telles inscriptions sont en effet placées sous
I’emprise d’une position commune PESC qui est elle-méme exclue du controle de
la juridiction communautaire. D’ou I’impossibilit¢ d’un contrdle, carence résumée
dans un constat peu glorieux tiré par la juridiction communautaire a 1’égard de
requérants individuels I’ayant saisie: «force est de constater que ces derniers ne
disposent probablement d’aucun recours juridictionnel effectif, que ce soit devant
les juridictions communautaires ou devant les juridictions nationales a 1’encontre de
I’inscription de Segi sur la liste des personnes, groupes ou entités impliqués dans des
actes de terrorisme» '°. Une réponse du traité constitutionnel était donc attendue sur
ce point, qui ajoutait une pression supplémentaire aux questions déja posées par le
controle juridictionnel de la JAIL

Le Cercle de discussion sur la Cour de justice auprés de la Convention a
longuement débattu des options en présence, opposant le statu quo a 1’admission
d’une compétence générale ou partielle de la Cour. Cette derniére était d’autant plus
plausible que les actes nationaux d’exécution restent redevables du contréle de la
Cour européenne des droits de ’homme et qu’il ne s’agissait pas d’offrir I’impunité.
L’argument de I’extension de la confiance mutuelle a des partenaires externes poussait
d’ailleurs dans le sens de I’admission du contréle juridictionnel. La suggestion de
’utilisation de la seule procédure préjudicielle avait a cet égard un certain nombre de

? Voy. nos observations in bE KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A. (dir.), Sécurité et justice :
enjeu de la politique extérieure de |'Union européenne, Bruxelles, Editions de 1’Université de
Bruxelles, 2003 p. 15 et s.

10 TPI, ordonnance du 7 juin 2004, aff. T-338/02, Segi, point 35.
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partisans. L’idée générale, sans qu’il y ait consensus, se retrouvait dans «1’opportunité
d’étendre la compétence de la Cour de justice a des mesures restrictives en application
des décisions PESC pouvant affecter des personnes autrement que sur le plan
économique» '

Le traité constitutionnel retient cette approche dans son article I111-376. Ce dernier
dispose que «la Cour de justice de I’Union européenne n’est pas compétente au regard
des articles 1-40 et I-41, des dispositions du titre V, chapitre 11, concernant la politique
étrangere et de sécurité commune et de Iarticle 11I-293 en tant qu’il concerne la
politique étrangere et de sécurité commune. Toutefois, la Cour est compétente pour
contrdler le respect de I’article 111-308 et se prononcer sur les recours, formés dans les
conditions prévues a I’article I1I-365, par. 4, concernant le controle de la 1égalité des
décisions européennes prévoyant des mesures restrictives a I’encontre de personnes
physiques ou morales adoptées par le Conseil sur la base du titre V, chapitre II».
L’admission du recours en annulation au profit des particuliers, méme de maniére
restreinte, comble donc une lacune importante dans la protection juridictionnelle
effective des particuliers méme si elle peut apparaitre insuffisante.

b) Le contréle juridictionnel du droit dérivé régissant la confiance mutuelle

La question revient a s’interroger sur 1’é¢tendue du contrdle de 1égalité qui pése
sur les «lois-cadres» en vertu du traité constitutionnel. En vertu de 1’article 1-33
du traité constitutionnel, «la loi-cadre européenne est un acte 1égislatif qui lie tout
Etat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout en laissant aux instances
nationales la compétence quant au choix de la forme et des moyens», technique
reprenant a son compte les caractéres des directives communautaires et notamment
leur absence d’effet direct.

Par ailleurs, la loi-cadre est trés clairement désignée par le traité constitutionnel
comme I’instrument privilégié¢ de la construction de 1’espace pénal européen et en
particulier de la reconnaissance mutuelle. L’article 111-270 de la Constitution indique
ainsi que

«la loi ou loi-cadre européenne établit les mesures visant :

a) a établir des regles et des procédures pour assurer la reconnaissance, dans
I’ensemble de 1’Union, de toutes les formes de jugements et de décisions
judiciaires ;

b) a prévenir et a résoudre les conflits de compétence entre les Etats membres ;

c) asoutenir la formation des magistrats et des personnels de justice ;

d) a faciliter la coopération entre les autorités judiciaires ou équivalentes des Etats
membres dans le cadre des poursuites pénales et de 1I’exécution des décisions ».

Cet article ajoute dans son paragraphe 2 que

«dans la mesure ou cela est nécessaire pour faciliter la reconnaissance
mutuelle des jugements et décisions judiciaires, ainsi que la coopération policicre et
judiciaire dans les matiéres pénales ayant une dimension transfrontiére, la loi-cadre

" CONV 689/1/03 du 16 avril 2003, p. 3.
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européenne peut ¢tablir des régles minimales. Ces régles minimales tiennent compte

des différences entre les traditions et systemes juridiques des Etats membres. Elles

portent sur :

a) l’admissibilité mutuelle des preuves entre les Etats membres ;

b) les droits des personnes dans la procédure pénale ;

¢) les droits des victimes de la criminalité ;

d) d’autres éléments spécifiques de la procédure pénale, que le Conseil aura identi-
fiés préalablement par une décision européenne ».

Les modalités de contrdle juridictionnel des nouvelles «lois-cadres» sont donc
déterminantes pour mesurer les conditions dans lesquelles la confiance mutuelle sera
soumise au juge.

On sait les critiques frappant jusqu’ici I’exercice du recours en annulation de
I’article 230 du traité communautaire et notamment les failles de son quatrieéme alinéa
qui vise la situation des particuliers. Les débats de la Convention, et plus exactement
ceux du Cercle de discussion qui fut consacré a la Cour de justice, ont ainsi été
largement centrés sur la possibilité d’entrouvrir plus ou moins restrictivement la porte
du prétoire de Luxembourg aux requérants individuels. Ces derniers sont aujourd’hui
tenus de faire la preuve qu’ils sont «directement et individuellement» concernés par
I’acte qu’ils entendent contester. Les objurgations de la doctrine comme les tentatives
juridictionnelles d’élargissement du droit de recours individuel n’ayant pas été
entendues par la Cour de justice a travers les contentieux UPA et Jego-Quéré, chacun
attendait une réponse du traité constitutionnel '2.

Cette réponse ne viendra pas, du moins sous la forme attendue par beaucoup.
Les débats ont en effet opposé deux tendances nettement identifiées. D une part, les
tenants du statu quo ont fait valoir que les standards «essentiels» d’une protection
juridictionnelle effective étaient respectés par 1’Union européenne dans la mesure ou
la subsidiarité juridictionnelle confiait aux juridictions nationales le soin de garantir
les droits des particuliers. Telle était notamment 1’opinion de la Cour de justice ',
faisant remarquer qu’il s’agissait 1a en définitive d’un «choix politique». D’autre
part, la volonté d’ajuster a la marge les conditions de recevabilité des recours des
particuliers a été également défendue en proposant des modifications de portée trés
différente. De I’ambition d’un recours spécifique en matiére de protection des droits
fondamentaux, a la mention des effets de I’acte contesté sur la situation juridique du
requérant ou a la prise en considération de 1’existence ou non de mesures d’exécution
de I’acte contesté, plusieurs voies ont ét¢ explorées, dont celle consistant a remplacer
le «et» de la formule «directement et individuellement» par un «ou» qui n’exigerait
donc plus de cumul. A ce titre, la position exprimée par le président de la Cour
de justice avait été remarquée car il indiquait que la question était «intimement»
liée a celle de la distinction entre actes législatifs et actes réglementaires. De son
point de vue, «si une telle hiérarchisation du droit dérivé devait se concrétiser, il
semblerait indiqué de retenir une approche restrictive en ce qui concerne les recours

12 Pour un exposé des critiques, voy. les remarques du texte de DE SCHUTTER, O.
13 CONV 572/03 du 20 février 2003, p. 6.
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des particuliers contre les actes 1égislatifs et de prévoir une approche plus ouverte a
I’égard des recours contre les actes réglementaires» '*. La distinction entre les actes
légiférant et ceux qui exécutent était donc au centre du probléme, tout comme elle
I’est en droit constitutionnel interne ou 1’acte 1égislatif bénéficie fréquemment d’une
immunité a I’encontre des contentieux individuels.

Les auteurs du traité constitutionnel se sont rangés a cette approche. Le libell¢ de
I’article I11-365 qui régit le recours en annulation persiste a en réserver le jeu complet
a des requérants « privilégiés» ou « constitutionnels» dont les particuliers ne font pas
partie '>. Néanmoins son paragraphe 4 procéde a un ajustement minimal en affirmant
que « toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues aux
paragraphes 1 et 2, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la
concernent directement et individuellement, ainsi que contre les actes réglementaires
qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution»,
suivant en cela le compromis proposé par Antonio Vitorino lors des travaux du
Cercle de discussion. Il est facile d’en mesurer les conséquences pour ce qui est de la
reconnaissance et de la confiance mutuelle.

En premier lieu, tout contréle direct de la 1égalité des mesures générales instituant
la confiance mutuelle a I’initiative des particuliers demeure exclu. Etablie sur la base
de «lois-cadres» dépourvues d’effet direct et réclamant par nature des mesures
d’exécution, la confiance mutuelle ne pourra donc pas étre contestée directement
par des particuliers. L’ouverture du traité constitutionnel ne concerne que les actes
«réglementaires » dépourvus de mesures d’exécution et concernant « directement» ces
particuliers, ¢’est-a-dire des mesures emportant interdiction les affectant. Il n’y a donc
guére de progres dans la protection juridictionnelle a ce stade. Néanmoins, en second
lieu, la suggestion du Cercle de discussion concernant I’étendue des actes concernés
par le controle de légalité a été retenue par les auteurs du traité constitutionnel.
Ainsi, face a la critique affectant le controle de la Iégalité des organes «satellites »
du triangle institutionnel et qui a donné lieu maintes fois a débats, par exemple a
propos d’Europol, I’article [11-365 marque une avancée notable. 11 indique ainsi dans
son paragraphe 1 que la Cour «contrdle aussi la légalité des actes des organes ou
organismes de I’Union destinés a produire des effets juridiques a 1’égard des tiers»,
précision rassurante aussitot assombrie par la lecture du paragraphe 5 qui permet une
restriction en ce domaine '°. Quoi qu’il en soit, la disparition des «piliers» associée a
I’extension du contréle juridictionnel ainsi réalisée, devrait permettre un contrdle de
1égalité sur les actes réglementaires d’exécution de la confiance mutuelle