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			Avant-propos à la première édition (2009)

			Le Traité d’Amsterdam entrait en vigueur le 1er mai 1999. Les 15 et 16 octobre de la même année, le Conseil européen, à Tampere en Finlande, donnait des objectifs ambitieux à l’Union européenne dans la perspective de la mise en place de l’espace de liberté, de sécurité et de justice. Dix ans plus tard, j’ai pensé que le moment était venu de proposer un premier bilan de ce qui a été accompli durant cette période, dans la poursuite de cet objectif.

			Il est vrai que l’histoire du droit pénal européen ne débute pas en 1999. Un certain nombre de tentatives avaient été faites antérieurement avec plus ou moins de succès et le Traité de Maastricht, adopté en 1992 et entré en vigueur en 1993, avait déjà marqué le coup d’envoi officiel de l’aventure et donné naissance à ce que j’appellerai un droit pénal européen de première génération. Néanmoins, c’est de 1999 qu’il faut dater la réelle émergence d’un droit pénal européen, parce que le Traité d’Amsterdam a donné au législateur européen non seulement un véritable projet européen, contenu dans la visionnaire formule de l’« espace de liberté, de sécurité et de justice », mais aussi les moyens juridiques de le mettre en œuvre. Ce sont plusieurs dizaines de décisions et de décisions-cadres qui ont été adoptées dans le courant de cette décennie, dont un bon nombre dans l’année qui vient de s’écouler. Il en résulte un véritable corpus de normes juridiques, qui couvre aujourd’hui la plupart des mesures envisagées par le traité et les conclusions du Conseil européen de Tampere.

			Sur la base de l’ensemble de ces réalisations, il est possible et même opportun de dresser un premier bilan du droit pénal européen qui émerge.

			Il est d’autant plus opportun de le faire aujourd’hui que nous sommes à l’aube d’un bouleversement important du domaine de la justice pénale européenne. L’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne aura des répercussions considérables sur ce domaine, non pas tant en termes de projet qu’en termes de moyens pour l’atteindre. Le bilan que je me propose de faire pourrait donc être aussi l’inventaire d’un droit pénal européen de deuxième génération, lequel constituera la base du développement ultérieur de ce domaine après Lisbonne.

			Ce livre est nourri d’une double pratique et d’une double expérience. D’un côté, j’ai la chance d’avoir baigné dans la négociation européenne depuis le début de ma carrière professionnelle et d’avoir participé, en tant qu’acteur, à toutes les étapes du développement de ce domaine depuis les balbutiements de la coopération politique européenne dans les années 1980 et le premier achèvement de la convention d’application de l’accord de Schengen en 1990 jusqu’aux réalisations les plus complexes de l’Europe des Vingt-sept. Je bénéficie dès lors d’une vision du domaine de l’intérieur, avec une conscience tout à fait concrète des difficultés de son enfantement. D’un autre côté, je dispense depuis dix ans un enseignement universitaire dans le domaine du droit pénal européen, à l’Université de Louvain d’abord, de 1999 à 2006, à l’Université de Liège ensuite, depuis 2003, ce qui m’a amené à développer une vision plus globale et plus distanciée à l’égard de ce domaine considéré comme sujet d’étude.

			Ce livre est le résultat de ce double regard. D’un côté, il est sans doute empreint de la bienveillance du protagoniste à l’égard de ce qui a été réalisé, mais il bénéficie aussi de la lucidité de celui qui a été confronté à la complexité du réel dans ce qu’il a de plus concret. D’un autre côté, il adopte une position critique constructive et est sans complaisance sur les lacunes, les insuffisances et les contradictions que recèle le domaine, tout en étant confiant dans la validité du projet qui est poursuivi.

			Certains se découragent de la lenteur des évolutions, jettent la faute sur l’élargissement, sur le fait que les décisions dans ce domaine se prennent à l’unanimité, sur le repli nationaliste qu’on constate depuis quelques années dans un grand nombre d’États membres. Je voudrais les inviter à la relativité. Qu’il me soit permis pour le faire de rapporter quelques souvenirs de mon expérience personnelle. La première réunion européenne à laquelle il me fut donné de participer avait lieu à La Haye, en mai 1986, dans le cadre de la coopération politique européenne. Je devais aller y expliquer pourquoi la Belgique non seulement n’avait pas ratifié la convention européenne d’extradition du Conseil de l’Europe de 1957 (!), mais n’avait pas non plus l’intention de le faire. Quelques années plus tard, en 1993, j’accompagnais le ministre belge de la Justice de l’époque qui présidait une réunion informelle des ministres de la Justice des Communautés européennes, à l’occasion de laquelle un mandat était adopté pour la négociation de deux conventions destinées à dépasser le régime de la convention de 1957, lesquelles furent adoptées ensuite en 1995 et 1996. La Belgique eut à peine le temps de les ratifier, en même temps que la vénérable convention de 1957, que déjà, en 2001, je me trouvais à négocier sous présidence belge la décision-cadre sur le mandat d’arrêt européen, qui devait déboucher sur le remplacement définitif de l’extradition à partir du 1er janvier 2004. Qui aurait cru, en 1986, en 1993 ou même en 1996, que la réalité de la coopération au 1er janvier 2004 serait celle-là ? Le temps du droit est un temps long, il faut le reconnaître et l’accepter. Mais je pense que c’est au contraire un long chemin qui a été accompli dans un temps assez court dans le domaine du droit pénal européen. Ce livre devrait montrer que, sur le plan des concepts comme sur le plan du droit, ce qui a été atteint en dix ans dans le domaine du droit pénal européen constitue un saut qualitatif remarquable, au regard de ce que proposait le droit international pénal auparavant.

			Avant d’entrer dans le contenu de ce livre, je voudrais témoigner ici ma reconnaissance à deux personnes sans qui celui-ci n’aurait sans doute pas vu le jour. Mes pensées vont d’abord à Madame Anne-Marie Delvaux, directrice générale des affaires civiles et criminelles au ministère belge de la Justice, de 1985 à 1993, qui m’accorda sa confiance, m’introduisit dans les cénacles européens et me confia très vite la responsabilité de négociations européennes importantes. Mes remerciements vont ensuite au professeur Françoise Tulkens, juge à la Cour européenne des droits de l’homme, qui sut accueillir avec enthousiasme mes premiers travaux dans le domaine du droit international pénal et m’encourager dans la voie d’une approche critique du droit pénal européen. Au-delà de ces deux personnes, je tiens aussi à remercier Rudi Troosters, administrateur au service juridique de la Commission européenne, pour plus d’une décennie de compagnonnage intellectuel dans le domaine du droit pénal, de même que mes collaborateurs et collaboratrices du Service public fédéral Justice dans le domaine du droit pénal européen, Serge de Biolley, conseiller JAI à la Représentation permanente de la Belgique auprès de l’Union européenne, Stéphanie Bosly, chef du service du droit pénal européen, Marie-Hélène Descamps, Charlotte Janssens et Amandine Honhon. C’est dans le dialogue avec toutes ces personnes que s’est construite la vision du droit pénal européen qui est contenue dans ce livre.

			Je voudrais encore adresser un clin d’œil complice à mes enfants, Émilie et Aurélien, dont les demandes sont parfois restées sans réponse ces derniers mois et qui se sont efforcés de l’accepter.

			Enfin, je vous remercie, cher lecteur, d’avoir eu la curiosité de prendre ce livre en mains et de l’ouvrir. J’espère qu’il vous fournira ce que vous y aurez cherché ou qu’il vous fera découvrir ce que vous n’y cherchiez pas, et que, dans tous les cas, vous le refermerez en ayant le sentiment d’en savoir davantage sur le droit pénal européen et les enjeux d’une justice pénale européenne.

			Juin 2009

		

	
		
			Avant-propos à la deuxième édition

			Cinq ans se sont écoulés depuis la parution de la première édition de cet ouvrage. Le temps paraissait venu d’en proposer une deuxième édition. Il y a plusieurs raisons à cela. Tout d’abord, l’ouvrage initial se présentait comme un bilan de l’action de l’Union européenne dans le domaine de la justice pénale, en particulier des progrès réalisés dans la décennie régie par le Traité d’Amsterdam (1999-2009), avec une porte ouverte sur les perspectives données par le Traité de Lisbonne qui allait à ce moment entrer en vigueur. Aujourd’hui, il était important de changer la perspective et de présenter le droit pénal européen à partir du cadre fixé par ce nouveau traité. Ce changement de perspective justifiait à lui seul une deuxième édition.

			Néanmoins, d’autres raisons invitaient aussi à remettre l’ouvrage sur le métier. En cinq ans, si on n’a pas vu apparaître de nouveaux paradigmes ou de nouveaux concepts majeurs, le législateur européen a par contre adopté un nombre considérable de nouveaux instruments s’inscrivant dans la mise en œuvre du nouveau cadre juridique et formant progressivement un droit pénal européen de troisième génération. Il était par conséquent temps d’actualiser le contenu de certaines parties du livre pour rendre compte de l’ensemble de ces développements, dans le même esprit que celui qui avait animé la première édition. Enfin, il restait un champ qui n’avait pas pu être exploré dans l’ouvrage initial et qui est pourtant important pour apprécier pleinement la portée de l’apport de l’Union européenne dans le domaine de la coopération, c’est celui de la coopération policière. Il paraissait judicieux de compléter le propos sur ce point à l’occasion de cette deuxième édition.

			Cette deuxième édition a été également l’occasion de travailler sur les sources, dans l’intérêt du lecteur. J’y avais été invité par le professeur Michel van de Kerchove, qui me disait, avec la franchise et la bienveillance qui le caractérisait, que ce livre gagnerait à disposer d’un appareil critique plus substantiel. J’ai beaucoup pensé à ce conseil pendant la relecture de ce livre. Les références ont été étoffées, à la fois pour permettre de comparer les points de vue et pour fournir des pistes de lecture complémentaires, une bibliographie a été ajoutée, de même qu’un inventaire des décisions jurisprudentielles citées.

			Tout ce travail, je n’ai pu le mener à bien que grâce à la collaboration constante et précieuse de Stéphanie Bosly, qui dirige le service du droit pénal européen, dans la direction générale Législation, Libertés et droits fondamentaux du Service public fédéral Justice. Qu’elle soit ici remerciée pour son travail essentiel. Sa connaissance pointue des derniers développements des négociations, complétant ma propre connaissance du domaine, a permis de vous présenter cet ouvrage, qui offre un panorama quasi exhaustif et tout à fait à jour du droit pénal européen d’aujourd’hui.

			Pour conclure ce bref avant-propos, je voudrais aussi m’adresser directement à vous, chers lecteurs. J’ai écrit cet ouvrage pour être utile au plus grand nombre, pour que ce domaine encore peu connu soit découvert et compris. Je l’ai écrit pour qu’il puisse servir de base à l’enseignement, le mien mais aussi celui d’autres. Je l’ai écrit pour qu’il puisse nourrir le débat, donner des idées, ouvrir des pistes aux décideurs politiques, à tous les artisans d’un droit pénal européen. J’ai été heureux des très nombreux échos positifs suscités par la publication de la première édition de ce livre, qui m’ont montré qu’il avait rencontré l’objectif que je poursuivais. J’espère, chers lecteurs, que cette deuxième édition sera à la hauteur de vos attentes et qu’une nouvelle fois ce livre vous fournira ce que vous y aurez cherché ou qu’il vous fera découvrir ce que vous n’y cherchiez pas, et que, dans tous les cas, vous le refermerez en ayant le sentiment d’en savoir davantage sur le droit pénal européen et les enjeux d’une justice pénale européenne.

			31 juillet 2014

		

	
		
			
 Partie 1 
Le cadre institutionnel

		

	

		

			
Chapitre 1.	Objet, méthode et limites


			
	Section 1. – 	Objet


			1. L’objet de ce livre est le droit pénal européen. Celui-ci est entendu comme l’ensemble des normes de caractère pénal générées par l’Union européenne. Deux éléments dans cette définition : cet ouvrage est consacré au droit pénal, d’une part ; il s’agit du droit de l’Union européenne, d’autre part.


			
1. – Droit pénal


			2. Il n’y a pas dans le droit européen de définition de ce qui constitue le champ pénal, pas plus qu’il n’y a de réflexion sur le plan européen sur la nature de l’intervention pénale, sa nécessité et ses limites. C’est au fil des traités, dans la succession des instruments adoptés et l’interprétation qu’a pu donner la Cour de justice de certaines de leurs dispositions, qu’une certaine idée du domaine couvert peut être esquissée. Dans le cadre du présent ouvrage, je me contenterai d’en fournir ici une définition indicative, pour les besoins de mon propos : relève du pénal tout fait qu’une norme érige en infraction et sanctionne d’une peine, qui en vise l’auteur, dans sa personne – sa liberté –, ses biens et ses droits. Relève conséquemment du pénal toute procédure qui vise à détecter cette infraction, en identifier les auteurs, les poursuivre, les juger et exécuter les peines prononcées à leur égard.


			3. Tout droit imposant des obligations est assorti de sanctions en cas de non-respect de celles-ci, néanmoins toute sanction n’est pas une peine. En particulier, les sanctions civiles ou administratives ne sont pas des peines et n’entrent en principe pas dans le cadre du droit pénal européen dont il va être question ici. Cette limitation ne doit pas être interprétée comme une négation du fait que le droit administratif peut avoir lui-même une dimension punitive1. Le choix entre la sanction pénale et la sanction administrative relève d’une construction sociale et a dès lors un caractère arbitraire et mouvant. Ceci a une importance particulière sur le plan européen, parce que cela signifie qu’il est tout à fait possible que les législateurs nationaux aient fait un choix différent, à propos d’une même question de principe (comme celle de la responsabilité des personnes morales par exemple) ou à propos d’un même domaine d’activité économique ou sociale (comme ceux de la sécurité routière ou de l’environnement, par exemple).


			4. Ainsi le droit pénal devra, mis à l’épreuve de la réalité des différences entre les systèmes juridiques des États, faire preuve d’une certaine plasticité, qui en estompera les contours. Nous aurons notamment l’occasion de noter, dans le cadre de développements ultérieurs, que les normes européennes adoptées dans le domaine pénal ont parfois vocation à s’appliquer également à des procédures et sanctions administratives, même si c’est de façon toujours très encadrée et à des degrés variables. Cette extension paraît correspondre à la recherche par le législateur européen d’opportunités pour accroître l’efficacité des dispositifs adoptés, loin de toute considération dogmatique, mais sans doute aussi parfois, dans le même mouvement, sans en mesurer les effets.


			5. Cette extension du champ pénal trouve cependant sa propre limite dans la réalité politique et institutionnelle des États et de l’Union européenne. Sur le plan de la répartition interne des compétences au sein de l’exécutif des États, le droit pénal relève généralement à titre principal des ministres de la Justice, tandis que les mesures de droit administratif, de caractère éventuellement punitif, relèvent des ministres qui sont compétents pour le domaine concerné, ou d’autres niveaux de pouvoir que celui de l’État (Régions, communes). De la même manière, sur le plan européen, les normes pénales sont adoptées par le Conseil dans une formation comprenant les ministres de la Justice et de l’Intérieur, sur la base de dispositions spécifiques du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, alors que les normes de caractère administratif sont adoptées par le Conseil dans d’autres formations, sur la base d’autres dispositions du même traité et selon d’autres règles. Cette articulation difficile sur le plan institutionnel trace également les limites du droit pénal européen tel qu’il sera envisagé dans les pages qui suivent.


			
2. – Droit pénal européen


			6. Ce livre est consacré au droit pénal généré par l’Union européenne. À première lecture, le terme « européen » renvoie à des réalités géopolitiques multiples : Union européenne, Conseil de l’Europe, Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE), dont les limites géographiques et les objectifs politiques se distinguent profondément. D’autres ouvrages abordant le droit pénal européen choisissent comme cadre premier celui du Conseil de l’Europe2, certainement en raison de l’antériorité historique des normes qui y ont été adoptées dans le domaine pénal, mais aussi et surtout en raison de l’importance pour le domaine pénal de certaines dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et de la jurisprudence abondante qui en a découlé.


			7. L’approche retenue dans ce livre est plus limitée. La raison de ce choix est que l’Union européenne est une union de caractère politique, qui s’accompagne de transferts – même relatifs – de souveraineté. Elle a de ce fait une vocation d’intégration et elle est créatrice d’un système juridique propre. Le Conseil de l’Europe a quant à lui une mission plus générale, en particulier celle de « sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun », « par l’examen des questions d’intérêt commun, par la conclusion d’accords et par l’adoption d’une action commune dans les domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et administratif, ainsi que par la sauvegarde et le développement des droits de l’homme et des libertés fondamentales »3. C’est une organisation de droit international public classique, qui vise la coopération entre ses membres et dont les normes n’obligent que les États qui choisissent de devenir parties aux instruments qui les contiennent.


			8. Ceci étant dit, il est clair que le droit pénal de l’Union européenne, qui est d’origine assez récente, ne se bâtit pas à partir de rien et que l’héritage et l’apport du Conseil de l’Europe à la construction d’un droit pénal européen sont considérables. Ceci justifiera qu’il y soit fait référence de façon détaillée à de nombreuses reprises. L’apport est double. Il consiste d’une part dans une série d’instruments juridiques adoptés par le Conseil de l’Europe dans le domaine de la coopération judiciaire en matière pénale et dans plusieurs domaines de la criminalité, mais il y a aussi d’autre part l’apport considérable de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, en particulier à propos des articles 5 et 6 de la Convention. Ce corps de droit est d’une importance telle que le Traité sur l’Union européenne s’y réfère de façon spécifique en son article 6, alinéa 34, en lui donnant le statut de principes généraux du droit de l’Union, et qu’il a servi par ailleurs de source d’inspiration pour l’élaboration des dispositions correspondantes de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000, à laquelle le traité confère la même valeur juridique qu’aux traités5.


			9. À propos de la portée du terme « européen », il y a lieu également de garder toujours à l’esprit que les organisations qui ont donné naissance aux normes dont nous parlerons ici sont elles-mêmes en mutation permanente. Le Conseil de l’Europe qui a adopté les textes de référence dans le domaine de la coopération judiciaire pénale dans les années 1950-60 était une organisation de quinze à dix-huit États membres6, alors qu’il en compte aujourd’hui quarante-sept. De même, l’Union européenne était, lors de sa création par le Traité de Maastricht, une entité de douze États membres7, puis de quinze entre le 1er janvier 1995 et le 1er mai 2004, pendant une décennie qui a été déterminante pour la construction du droit pénal européen et a vu notamment la naissance d’Europol et d’Eurojust, l’adoption des conclusions du Conseil européen de Tampere ou la mise en place du mandat d’arrêt européen. Il n’est pas inintéressant de noter que le Conseil de l’Europe des années 1950-60 et l’Union européenne des années 1995-2004 sont des organisations de taille comparable, qui regroupent dans une large mesure les mêmes États européens.


			
3. – Au confluent du droit pénal et du droit européen


			10. Le droit pénal européen a pour caractéristique d’être au confluent de plusieurs disciplines du droit : le droit pénal, le droit international pénal et le droit européen. Il trouve son premier modèle d’inspiration dans le droit international pénal. Néanmoins, le droit européen apporte parfois ses propres solutions à des questions pénales, notamment en raison d’impératifs institutionnels de l’Union européenne (notamment lorsqu’il s’agit de créer et de développer des agences) ou par l’apport de principes tirés d’autres politiques de l’Union européenne8 (notamment ceux de la reconnaissance mutuelle ou de l’interprétation conforme). D’un autre côté, les impératifs du droit pénal et la nécessité de garantir la compatibilité entre les systèmes pénaux nationaux posent des limites à l’intégration, et imposent des solutions qui peuvent s’écarter d’une approche plus orthodoxe du droit européen telle qu’on la rencontre dans les domaines relevant d’autres politiques de l’Union.


			
4. – Un droit émergent et incomplet


			11. Un lecteur non averti qui ouvrirait ce livre pourrait s’attendre à trouver dans les pages qui suivent l’exposé systématique d’un ordre juridique sans lacunes, qui couvrirait l’ensemble des domaines de l’activité humaine et parcourrait successivement tous les maillons de la chaîne pénale, partant de la détection des infractions, passant par l’enquête, pour aller vers la poursuite, le jugement, l’éventuelle condamnation de l’auteur et l’exécution de la peine à l’égard de la personne condamnée, suivie de sa réinsertion dans la société. C’est là l’image du droit pénal national. Il n’en sera rien cependant. En effet, le droit pénal tient une place essentielle dans le développement même de l’État, corollaire de l’exclusivité de l’usage de la force accordée à celui-ci. Il a vocation à protéger l’État et la société dans tous les domaines où celui-ci l’aura jugé nécessaire et il a dès lors tendance à s’étendre à l’ensemble de l’activité humaine.


			Le droit pénal européen, quant à lui, se superpose aux ordres juridiques nationaux, supposés couvrir l’ensemble des besoins. Sa nécessité même est dès lors discutée et doit régulièrement être réaffirmée et redéfinie. Il peut trouver une première justification dans la poursuite d’objectifs qui sont propres à l’existence et au développement de l’Union européenne, en particulier l’établissement de l’ordre juridique de l’Union, lequel doit être protégé par un système de sanctions, et la mise en place d’un espace de libre circulation, sans frontières intérieures, qui doit être accompagné par des mesures compensatoires destinées à permettre de garantir la sécurité des personnes et des États membres. Au-delà de ce noyau dur de légitimation, il peut trouver sa justification dans la poursuite d’autres objectifs, qui doivent cependant faire l’objet d’un consensus entre les États membres9.


			Pour toutes ces raisons, le développement du droit pénal européen répond à la logique des petits pas, qui caractérise d’ailleurs, de façon consciente et voulue, l’ensemble de la construction européenne. Nous verrons que ceux-ci s’apparentent parfois plus à des pas de danse qu’à la démarche assurée du montagnard qui poursuit avec détermination l’ascension d’un sommet.


			
5. – Les finalités d’un droit pénal européen : trois modèles


			12. Comme je viens de l’indiquer, le droit pénal européen doit sans cesse réaffirmer sa nécessité. Il ne jouit pas de l’évidence qui entoure le droit pénal interne, comme traduction de la souveraineté de l’État sur son territoire. Hors la préservation de son propre ordre juridique, pour l’accomplissement de quel projet le droit européen aurait-il besoin de normes de caractère pénal ? Les textes fondateurs, alors même qu’ils inscrivent la dimension pénale dans l’Union européenne, à partir du Traité de Maastricht, restent assez peu explicites en ce qui concerne l’identification du projet européen en la matière. Le projet essentiel semble tourner autour de l’idée de la coopération entre les États membres, alors qu’on peut distinguer en arrière-plan d’autres mouvements qui peuvent avoir leur légitimité propre, qui concernent tant le rapprochement des droits que l’émergence d’une approche européenne de la justice pénale qui porte en elle les germes d’une justice pénale européenne.


			Je propose de distinguer trois modèles de développement du droit pénal européen, que je qualifierai de modèles de l’« exemplarité », de la « coopération » et de l’« intégration ». En les présentant, je serai amené à évoquer, sans les expliciter à ce stade, un certain nombre de concepts clés du droit pénal européen, qui seront développés dans les parties ultérieures de ce livre.


			13. L’exemplarité d’abord : c’est l’idée qu’il y a un socle commun de valeurs partagées entre les États qui forment l’Union européenne. Celles-ci trouvent leur source dans les objectifs de l’Union et dans la Charte des droits fondamentaux. Elles découlent aussi, de façon plus lointaine mais plus originelle, des droits contenus dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Le principe moteur du modèle de l’exemplarité serait le fait que ce socle de valeurs doit se traduire dans un ensemble de normes qui seraient applicables et accessibles à tous dans l’espace européen. À côté des normes techniques et des standards communs qui régissent un ensemble de domaines de la vie économique dans le cadre d’un marché intérieur, il y a nécessairement une place pour des normes communes qui concernent les droits et libertés fondamentales des citoyens ou leur sécurité. Ces normes concernent les garanties procédurales qui doivent être accordées à tout justiciable, où qu’il se trouve sur le territoire de l’Union européenne, qu’il soit victime d’une infraction ou soupçonné d’en être l’auteur, qu’il soit détenu, poursuivi ou condamné. Elles concernent aussi plus généralement les normes qui régissent les procédures pénales. Ces normes concernent par ailleurs l’incrimination des actes qui portent atteinte à des valeurs communes aux États membres de l’Union et qui requièrent d’être sanctionnés de la même manière où qu’ils se produisent sur le territoire de l’Union européenne, et où que soient trouvés leurs auteurs.


			Si j’utilise le terme d’« exemplarité », c’est dans le double sens où, d’une part, le droit pénal européen sert de modèle au législateur des États membres et de référence pour les citoyens européens et où, d’autre part, il peut avoir fonction d’exemple pour le monde extérieur. Il s’agit d’une fonction symbolique, mais aussi réelle, dans la mesure où l’adhésion commune à ces valeurs, traduites en normes juridiques, peut contribuer à créer un climat de confiance mutuelle qui est la condition du déploiement d’un véritable espace de justice.


			14. Le deuxième modèle est celui de la « coopération ». Le rôle du droit pénal européen peut être de favoriser la coopération entre les autorités compétentes des États membres dans le cadre de cet espace commun de justice, en réduisant autant que possible les obstacles qui résultent de l’existence des frontières nationales. Cette coopération peut concerner tous les stades du processus pénal, de l’enquête pénale à l’exécution de la sanction. Il s’agit, en d’autres termes, de faciliter l’enquête, les poursuites et l’exécution des jugements dans les affaires transnationales. Cette coopération peut se matérialiser par la reconnaissance mutuelle entre les États membres des décisions judiciaires prises en matière pénale par leurs autorités. Ce modèle a ceci d’européen qu’il vise à réduire l’effet des frontières intérieures sur le processus pénal, en assurant l’exécution la plus large possible des décisions de justice, où qu’elles soient rendues dans l’Union européenne. Par contre, l’espace commun qu’il met en place est au service de la justice des États membres, dans leurs relations réciproques, sans qu’il n’implique une approche européenne.


			15. Le troisième modèle est celui de l’« intégration ». Ce modèle repose d’abord sur un changement radical de perspective, l’exercice de la justice étant approché dans ce cas non plus du point de vue particulier de l’un ou l’autre État membre mais bien dans sa dimension européenne. Chaque justice nationale s’intègre dans le cadre d’une justice européenne. Cette approche peut se traduire par la coordination dans l’exercice des enquêtes et des poursuites, comme par la concertation, voire la décision en commun sur la peine ou son exécution. Ce modèle peut aller jusqu’à organiser un processus de justice pénale proprement européen, qui passe par la mise en place d’autorités judiciaires européennes et par l’exercice de la justice sur le plan européen.


			Une justice pénale européenne se superposant aux systèmes de justice nationaux, dans l’accomplissement de tout ou partie de leurs missions, peut se concevoir à l’égard d’infractions graves présentant certaines caractéristiques spécifiques : celles qui touchent au fondement de l’Union européenne – on peut penser aux fraudes concernant le budget de l’Union ou à la contrefaçon de l’euro –, ou celles qui ont une portée « transeuropéenne », c’est-à-dire qui non seulement franchissent les frontières d’un État membre, mais traversent le territoire de l’Union européenne ou ont des effets sur un grand nombre d’États membres – on peut penser aux infractions relevant de la criminalité organisée, du terrorisme et aux grandes filières de trafic.


			J’utilise à dessein le terme d’« intégration », de préférence à celui de modèle « supranational », parce que je considère que l’élément fondateur de ce modèle est le changement dans le regard : la criminalité y est envisagée du point de vue de l’Union européenne dans son ensemble plutôt que du point de vue particulier d’un État membre. Ce point de départ peut avoir des conséquences variables en fonction du degré d’intégration jugé approprié : la réponse peut aller d’une simple coordination des actions nationales jusqu’à l’aspiration de l’ensemble de la procédure sur le plan européen. Même dans ce dernier cas cependant, il s’agira d’intégration plutôt que de supranationalisation. En effet, une articulation devra nécessairement s’établir entre les deux niveaux, national et européen. Celle-ci pourra prendre la forme de la primauté, de la complémentarité ou de la subsidiarité. En outre, les différentes fonctions à l’œuvre dans le cadre du processus pénal (enquête, rassemblement des preuves, poursuite, jugement, exécution des peines) resteront dans ce modèle partagées entre les niveaux national et européen, soit en vertu d’une répartition des responsabilités, soit dans le cadre de la coopération.


			16. Il s’agit de trois modèles possibles, répondant à des préoccupations et des objectifs différents mais complémentaires. Ils peuvent faire l’objet d’un choix. Ils peuvent aussi être combinés, à deux ou même à trois, pour former des modèles hybrides10. Le socle commun de valeurs, implanté dans l’ordre juridique de chaque État membre, peut être la base sur laquelle s’affermit la confiance mutuelle, laquelle fluidifie la coopération et permet une libre circulation effective des décisions judiciaires entre les autorités judiciaires des États membres, relatives aux situations transnationales, le tout étant placé sous la coupole d’une approche de la justice intégrée, sur le plan de l’Union européenne.


			17. On constatera dans les acquis du droit pénal européen qui seront examinés dans les parties ultérieures de cet ouvrage la présence sous-jacente de ces différents modèles, sans qu’ils soient cependant revendiqués comme tels et sans que l’articulation entre les instruments adoptés ne soit théorisée à la lumière de ces modèles, dans une recherche de clarté et de cohérence.


			
6. – Vers une justice pénale européenne


			18. L’hypothèse de travail de ce livre est qu’à travers l’ensemble des instruments adoptés par l’Union européenne depuis 1993, des mécanismes, structures et organes qui ont été mis en place depuis lors, et indépendamment de la relative indétermination quant aux finalités qui sont poursuivies et de l’absence de référence explicite à un modèle particulier de développement, c’est bien à l’émergence d’un système européen de justice pénale qu’on assiste. Des liens se nouent entre les systèmes des États membres, des réseaux se développent entre leurs autorités judiciaires et leurs services de police, des évidences nouvelles apparaissent et des automatismes nouveaux se créent. Sans qu’on y prête attention, c’est un nouveau cadre de référence qui se met ainsi progressivement en place et qui fait qu’il ne viendrait plus à l’esprit d’un acteur du système de justice pénale aujourd’hui de faire appel aux outils qu’il utilisait il y a de cela quinze ou vingt ans, dès lors qu’il traite d’une affaire qui dépasse les frontières territoriales d’un État membre.


			Le développement du droit pénal européen va ainsi dans le sens d’une prise en compte toujours plus grande de la dimension européenne de la criminalité et de la prise de conscience qui en découle de la nécessité d’une approche européenne de celle-ci. Il s’agit bien en effet d’une nécessité. S’il est question d’agir contre des phénomènes de criminalité organisée de grande ampleur, qui reposent sur l’existence de réseaux, l’organisation de filières de transit, de circuits de distribution, quelle est l’autorité nationale qui peut prétendre être à même de donner une réponse adéquate à l’égard de tels phénomènes ? Poursuivre le petit revendeur, le passeur, le receleur, le blanchisseur... parce qu’il est sous la main de la justice, mais en fermant les yeux sur le fait qu’il ne représente qu’un maillon d’une chaîne, laquelle se reformera sitôt après, en recourant à une autre personne, en transitant par un autre pays, en utilisant un autre modus operandi, cela peut satisfaire le besoin des autorités nationales dans leur sentiment du devoir accompli, à l’égard de leur opinion publique ou en termes de statistiques criminelles, mais cela ne peut en rien passer pour un exercice de la justice efficace. Ce n’est qu’au travers d’une action concertée, à l’échelle des pays concernés par le trafic, et en ayant à l’esprit l’intérêt européen, qu’une justice efficace est possible.


			Ce qui est particulièrement limpide en ce qui concerne les formes graves de criminalité organisée transnationale est également vrai à l’égard de toute manifestation de la criminalité, même mineure, dès lors qu’elle présente un élément d’extranéité. Quand bien même l’autorité d’un État membre serait en mesure d’agir par elle-même pour donner une réponse à un fait infractionnel, la réponse appropriée passe nécessairement par la prise en compte effective de la dimension transnationale présente dans la situation, en ayant à l’esprit à la fois l’intérêt général qui dépasse le cadre national et s’inscrit dans celui d’un espace de justice commun, mais aussi l’intérêt particulier du justiciable, de l’auteur ou de la victime d’une infraction, qui ne doit pas voir sa situation préjudiciée du fait de l’existence d’une frontière intérieure à l’Union.


			19. Ce mouvement vers une justice pénale européenne relève encore largement du non-dit, du non-conscient peut-être aussi, tant l’ancrage du droit pénal dans la souveraineté des États reste présent dans l’esprit – ou dans l’inconscient – des législateurs comme des acteurs du système de justice pénale, à la différence de ce qu’on peut constater dans d’autres domaines de la vie sociale et du droit. Il existe bel et bien cependant et sa portée sera précisée au fil des parties ultérieures de cet ouvrage.


			
	Section 2. – 	Méthode et limites


			
1. – L’approche choisie


			20. La présentation d’un domaine émergent pose nécessairement un dilemme à celui qui veut s’y lancer. D’un côté, il y a l’option d’une approche globalisante11, qui risque toutefois de construire son objet – penchant qui guette souvent le juriste dans sa recherche de rationalité –, inventer une cohérence absente, proposer une approche intégrée de ce qui ne l’est pas, en se fondant sur des catégories juridiques tirées d’autres domaines du droit, le droit pénal, le droit européen ou le droit international pénal. Une telle approche, qui peut être riche en termes de vision, risque de passer à côté de son objet et de ne pas en saisir la spécificité. D’un autre côté, on peut être tenté de se limiter à une recension fidèle des acquis, dans une approche descriptive des morceaux d’un ensemble inachevé. Une telle approche peut avoir un intérêt informatif pour le lecteur, mais risque de le laisser perdu dans un labyrinthe.


			21. L’approche que je me propose d’adopter tient de l’une et de l’autre. Le projet est de partir de la réalité des objectifs politiques énoncés et des normes adoptées, dans une position respectueuse de l’objet. Plutôt cependant que d’additionner les résultats obtenus dans une succession de présentations descriptives, je procéderai à des aperçus transversaux, comparant les différents instruments poursuivant les mêmes finalités, pour dégager les constantes, les variantes et les éventuelles anomalies dans l’action du législateur européen. Ces aperçus seront chaque fois nourris par une comparaison avec les autres normes de droit international dans les mêmes domaines, afin d’identifier ce que le droit pénal européen doit au droit international pénal émanant d’autres organisations internationales et ce qu’il a en propre, qui le caractérise en tant que droit pénal de l’Union européenne.


			22. Il est important de préciser que l’objectif de ce livre n’est pas d’aborder les questions de l’effectivité de la transposition du droit pénal européen dans les systèmes juridiques des États membres, ni de l’effectivité des normes adoptées dans la pratique judiciaire de ceux-ci. Il s’agit de questions importantes, qui nécessitent qu’on les étudie, qui nécessitent probablement aussi, et encore davantage, que des mécanismes soient mis en place sur le plan européen pour garantir que ce soit fait de façon systématique et que l’Union européenne puisse en tirer les enseignements12.


			23. Ce à quoi je m’attache ici, plus en amont, c’est aux concepts, aux présupposés, aux choix qui président à l’élaboration des normes européennes, de façon explicite ou implicite, à la cohérence des solutions qui en découlent et aux lacunes et contradictions qu’ils laissent derrière eux dans cette entreprise.


			
2. – Plan de l’ouvrage


			24. Après avoir rappelé l’histoire de l’émergence du droit pénal européen, j’indiquerai de façon concise le cadre institutionnel qui préside à sa formation : la structure institutionnelle, le processus décisionnel, les instruments juridiques qui sont à la disposition du législateur européen et le contrôle juridictionnel sur les instruments adoptés.


			Dans une deuxième partie, j’aborderai la question du rapprochement des droits nationaux, tant sur le plan du droit matériel que du droit procédural. L’objet principal de cette partie sera de mesurer dans quelle mesure le rapprochement tel qu’il est organisé sur le plan de l’Union européenne peut contribuer à la formation d’un véritable droit pénal européen.


			Dans une troisième partie, je traiterai de la coopération entre les autorités des États membres. L’objet principal de cette partie sera de mesurer l’importance du saut que représente l’adoption du principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matière pénale pour la coopération judiciaire sur le plan de l’Union européenne. Cet ouvrage étant centré sur la dimension judiciaire de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, cette troisième partie concernera principalement la coopération judiciaire. Il ne s’agit pas de méconnaître l’importance de la coopération policière et son imbrication étroite dans le système de justice pénale. Elle figure d’ailleurs au côté de la coopération judiciaire en matière pénale dans le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne et son cadre général sera présenté dans cette partie.


			La quatrième partie portera enfin sur les développements qui font présager l’émergence d’un système de justice pénale européen. Cette partie concerne le basculement d’une logique interétatique vers une approche européenne dans le domaine de la justice pénale : non plus chaque État pour soi, non plus un État pour un autre, dans leur intérêt mutuel bien compris, mais bien les États dans une œuvre commune – une justice pénale à l’échelle de l’Union européenne –, avec l’appui d’organes européens, tels qu’Europol, Eurojust ou, demain, le parquet européen.


			25. Dernière remarque avant de commencer le voyage, l’objectif est de présenter ce que le droit pénal européen est aujourd’hui, ce vers quoi il tend, à la lumière des tendances qui se dégagent des acquis, mais bien entendu aussi ce qu’il est appelé à devenir, s’agissant d’un droit en perpétuelle évolution.
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Chapitre 2.	L’émergence d’un droit pénal européen : les jalons


			
	Section 1. – 	De 1958 à 1985


			
1. – Le Traité de Rome


			
1.1. L’absence de dimension pénale du droit communautaire


			26. À l’origine était le Traité de Rome. Celui-ci ne contenait pas de disposition relative à la justice pénale ou à la sécurité intérieure. Ce n’était ni un objectif, ni une politique de la Communauté, ni même un moyen destiné à en permettre la réalisation. La législation pénale et les règles de procédure pénale ne relevaient pas de la compétence de la Communauté. Ce principe est resté d’actualité dans le cadre des Traités de Maastricht, Amsterdam et Nice, comme l’a rappelé à cette époque la Cour de justice1.


			27. Cela ne veut pas dire que le droit communautaire n’a pas eu d’effet sur les droits pénaux nationaux. Au contraire, le droit communautaire a de longue date exercé deux influences sur ces droits. La première, que l’on appelle le principe de neutralisation du droit pénal interne ou effet négatif du droit communautaire, consiste dans le fait que l’existence d’une règle communautaire a pu restreindre la possibilité pour les législateurs nationaux d’incriminer un fait déterminé en droit national. La deuxième, que l’on appelle effet positif du droit communautaire, consiste dans le fait que l’existence d’une règle communautaire a pu imposer l’adoption de mesures pénales dans le droit interne des États membres pour en assurer l’effectivité.


			Ces deux principes ont agi sur les droits pénaux des États membres à travers les décennies de développement du droit communautaire, mais de manière marginale et sans que l’on puisse parler de l’émergence, par ce biais, d’un droit pénal européen, ni même d’une préoccupation européenne de politique criminelle.


			
1.2. Le cas particulier de la protection des intérêts des Communautés (acte I)


			28. Il est un secteur dans lequel cette absence de compétence de la Communauté dans le domaine pénal a été tenue très tôt pour paradoxale, c’est celui de la protection des intérêts propres à la Communauté. S’il est en effet dans la nature de tout ordre juridique que son effectivité et sa pérennité soient garanties par l’existence de mécanismes de contrôle et de sanctions adéquats2, l’ordre juridique communautaire ne déroge pas à cette règle, il en est même d’autant plus tributaire qu’il ne constitue pas un État de droit en lui-même, mais plutôt une « communauté de droit »3, qui dépend des ordres juridiques des États membres pour assurer son déploiement concret4. Ceci est particulièrement vrai quand il s’agit pour la Communauté de protéger ce qui garantit son propre fonctionnement : son budget. Il convenait d’assurer que les recettes étaient bien collectées et que les dépenses étaient faites dans le respect des règles de l’organisation.


			Partant de ce constat, la Commission européenne a de longue date tenté de mettre en place un système adéquat pour assurer la protection des intérêts financiers des Communautés européennes, malgré l’absence de base juridique adéquate dans le traité.


			Pour pallier cette absence de base juridique, cette volonté s’est traduite dès 1976 par la présentation par la Commission d’un premier projet de modification du traité5, pour y inscrire le fondement d’une action pénale de la Communauté dans la protection de ses intérêts. Ce projet n’a cependant pas abouti.


			
2. – Les premiers pas des États membres des Communautés européennes dans le domaine pénal


			29. Même si les Communautés européennes n’avaient pas d’objectif à réaliser dans le domaine de la justice pénale et de la sécurité intérieure, l’existence de cette organisation internationale nourrissant un projet d’intégration économique commun constituait une opportunité qui ne demandait qu’à être utilisée, comme plateforme de négociation, lorsque les intérêts des États membres le justifieraient.


			C’est ce qui s’est passé dans les années 1970.


			
2.1. Coopération entre les services opérationnels : le groupe TREVI


			30. Les tensions internationales et le développement du terrorisme international dans ces années ont fait naître à ce moment le sentiment de la nécessité d’une meilleure coopération entre les services opérationnels des États européens et c’est en marge des Communautés européennes que ceux-ci ont choisi de s’organiser pour lutter contre ce phénomène. C’est ainsi qu’un groupe de hauts fonctionnaires des services opérationnels s’est créé à Rome, lors de la présidence italienne de 1975, à l’initiative des ministres de l’Intérieur des États membres des Communautés européennes (sous l’appellation de groupe TREVI6). Cette structure de travail, qui se réunissait en marge des institutions communautaires, avait adopté une structure de travail parallèle à celle du Conseil, avec des réunions ministérielles, des réunions d’un groupe de hauts fonctionnaires et des réunions de groupes de travail.


			Ces activités, qui avaient une visée essentiellement opérationnelle, n’ont jamais débouché sur la création d’instruments normatifs.


			
2.2. Coopération judiciaire : l’idée d’un espace judiciaire européen


			31. Dans ces mêmes années s’est également développée l’idée d’une coopération politique entre les États des Communautés européennes. Sous présidence française, au Sommet de Paris, les 9 et 10 décembre 1974, les chefs d’État ou de gouvernement de la Communauté décidèrent de se réunir trois fois par an en « Conseil européen » et demandèrent au Premier ministre belge de l’époque, L. Tindemans, de présenter un rapport de synthèse sur l’Union européenne à la fin de 19757, qui devait donner un contenu politique à cette notion.


			C’est dans le cadre de ce mouvement que le Président de la République française, Valéry Giscard d’Estaing, proposa, lors du Conseil européen du 5 décembre 1977, la création d’un « espace judiciaire européen », en commençant par une convention d’extradition automatique8.


			En réalité, des travaux sur la coopération judiciaire entre les États membres étaient déjà menés activement au sein d’un groupe de hauts fonctionnaires ad hoc créé par le Conseil européen des 12 et 13 juillet 1976. Le mandat de ce groupe fut précisé successivement par les Conseils européens des 5 et 6 décembre 1977 et 7 et 8 avril 1978. Ces travaux s’inscrivaient dans le cadre de la coopération politique entre les États membres de la Communauté européenne. Il s’agissait ici aussi d’une structure en marge des institutions européennes mais s’inspirant de celles du Conseil, le groupe ad hoc rendant compte de ses travaux lors de réunions des ministres de la Justice des États membres.


			32. Ce groupe de hauts fonctionnaires travailla principalement sur deux textes.


			Le premier était un accord entre les États membres des Communautés européennes concernant l’application de la convention européenne pour la répression du terrorisme. Celui-ci a été formellement ouvert à la signature à Dublin le 4 décembre 1979.


			Cet accord avait pour but d’appliquer la convention de Strasbourg du 27 janvier 1977 dans le contexte des Neuf, « de façon à rendre celle-ci compatible avec les dispositions constitutionnelles de certains États membres »9. En réalité, il s’agissait aussi de favoriser l’acceptation de l’instrument par des États membres des Communautés européennes qui ne voulaient pas être liés dans le domaine du terrorisme avec certains États du Conseil de l’Europe non membres des Communautés européennes.


			Le second texte était un projet de convention de coopération en matière pénale, dont le champ d’application ne se limitait pas aux actes de terrorisme, mais couvrait l’ensemble de la délinquance d’une certaine gravité.


			Le projet traitait initialement principalement de l’extradition. Il visait à établir des procédures simplifiées, et posait le principe aut dedere aut judicare entre les États membres, en vertu duquel, sous certaines conditions, un refus d’extrader entraîne l’obligation de saisir les autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale et, le cas échéant, d’établir sa compétence à cette fin.


			33. Néanmoins, dans le cadre des réflexions sur la création de l’espace judiciaire européen, les ministres de la Justice donnèrent mandat10 au groupe ad hoc d’aborder également, comme deuxième étape, les problèmes relatifs à l’entraide judiciaire en matière pénale, au transfèrement des détenus, à la transmission des poursuites pénales, ainsi qu’à la valeur internationale des jugements en matière pénale11. Il s’agissait donc d’une volonté d’approche globale de la coopération judiciaire entre les États membres, basée sur les conventions du Conseil de l’Europe existant en la matière mais adaptées aux réalités de l’Europe des Neuf du moment.


			Soumis aux ministres de la Justice le 19 juin 1980 à Rome, le projet de convention de coopération en matière pénale ne put être signé, officiellement en raison de l’opposition des Pays-Bas. En réalité, cet échec convenait bien à d’autres États également, qui s’inquiétaient de la concurrence de ce nouvel instrument avec ceux du Conseil de l’Europe12.


			
	Section 2. – 	De 1985 à 1993


			
1. – L’Acte unique européen


			34. L’Acte unique européen13 constitue un moment charnière du développement de l’Europe, dans tous les domaines, et il a joué un rôle important également dans la perspective de l’émergence d’un droit pénal européen, à un double titre. D’une part, la perspective de la réalisation du marché intérieur a entraîné une réflexion sur les effets de celui-ci en termes de sécurité publique et sur les mesures à prendre pour prévenir les effets négatifs éventuels de la libre circulation en termes de sécurité. D’autre part, la nouvelle architecture institutionnelle créée par l’Acte unique européen a donné un ancrage institutionnel aux réflexions des États membres en matière de coopération judiciaire.


			
1.1. La perspective de la réalisation du marché intérieur


			35. Au Conseil européen de Fontainebleau des 25 et 26 juin 1984, les chefs d’État et de gouvernement avaient demandé au Conseil « de mettre très rapidement à l’étude des mesures qui pourraient permettre de parvenir dans un délai rapproché à la suppression de toutes les mesures de police et de douane aux frontières intracommunautaires pour la circulation des personnes ». À la suite de cette demande, la Commission présentait un livre blanc intitulé « L’achèvement du marché intérieur », au Conseil européen de Milan, des 28 et 29 juin 1985. Ce Livre blanc, rédigé par le président de la Commission de l’époque, Jacques Delors, et par le commissaire Lord Cockfield, dressait une liste complète des actions à mener pour abolir les frontières en Europe et fixait comme délai pour y parvenir le 31 décembre 1992.


			36. L’Acte unique européen a donné la base juridique pour atteindre cet objectif. Il révisait les Traités de Rome avec pour objectif de relancer l’intégration européenne et de mener à terme la réalisation du marché intérieur. L’article 8A définissait le but, qui était d’établir progressivement le marché intérieur au cours d’une période expirant le 31 décembre 1992. Le marché intérieur était défini comme un « espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée » selon les dispositions du traité.


			37. La perspective de la mise en œuvre du marché intérieur et le calendrier fixé ont donné un coup d’accélérateur à la réflexion sur les mesures à prendre dans le cadre de la sécurité intérieure entre les États membres, celles-ci étant perçues comme les mesures compensatoires nécessaires à la suppression des contrôles aux frontières intérieures.


			
1.2. L’émergence de la coopération judiciaire comme un élément de la coopération politique européenne


			38. L’Acte unique européen élargissait également les compétences communautaires, en particulier dans le domaine de la politique étrangère commune, en prévoyant essentiellement que les États membres se consultent sur les questions de politique étrangère qui pourraient avoir un intérêt pour la sécurité des États membres. La coopération politique européenne, qui a ainsi été instaurée par l’Acte unique européen14, a fourni le cadre dans lequel ont pu s’inscrire les travaux consacrés à la coopération judiciaire, le groupe ad hoc antérieur devenant un groupe de coopération judiciaire dans ce nouveau cadre institutionnel15.


			39. Cinq instruments européens ont été adoptés par les ministres de la Justice, entre 1987 et 1991, sur la base des travaux de ce groupe. Les premiers concernaient la consécration du principe ne bis in idem et l’application de conventions du Conseil de l’Europe (sur le transfèrement, sur l’extradition), tandis que les derniers proposaient des systèmes alternatifs à ceux des conventions du Conseil de l’Europe (sur la transmission des procédures répressives, ou l’exécution des condamnations pénales étrangères)16. Aucun de ces instruments n’est entré en vigueur, à défaut de ratification par tous les États membres.


			
2. – Schengen et la mise en œuvre effective de la libre circulation des personnes


			40. Comme il vient d’être dit, l’Acte unique européen se donnait pour objectif la réalisation du marché intérieur. La libre circulation des personnes constituait un des éléments de celle-ci. Se concrétisant par la suppression des contrôles aux frontières intérieures, elle impliquait d’assurer la sécurité du territoire des États membres par l’adoption de mesures compensatoires selon les trois axes suivants : renforcer les frontières extérieures de l’Union européenne, accroître la coopération policière et judiciaire pénale et réglementer l’entrée et le séjour des citoyens non européens, ce qui requérait en particulier une politique commune en matière d’asile et d’immigration.


			41. Alors que la mise en œuvre d’autres libertés du traité paraissait recueillir l’assentiment de tous les États membres17, il est vite apparu qu’il n’en allait pas de même dans le domaine de la libre circulation des personnes. Pour certains États membres, les contrôles aux frontières intérieures resteraient nécessaires, ne fût-ce que pour distinguer les citoyens européens des ressortissants de pays tiers, auxquels la liberté de circulation ne s’appliquerait pas.


			D’autres États membres, au contraire, souhaitaient établir une véritable liberté de circulation pour toutes les personnes se trouvant sur le territoire européen, ce qui impliquait de supprimer les contrôles frontaliers et de mettre en place des dispositifs permettant l’application de ces contrôles à l’échelle de l’ensemble des États concernés.


			42. C’est dans ces circonstances et devant l’impossibilité de trouver un accord au sein de la Communauté européenne, que cinq États membres fondateurs de la Communauté, la France, l’Allemagne, la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas, décidèrent de créer entre eux un territoire sans frontières intérieures. L’accord fondateur fut signé le 14 juin 1985 à Schengen, ville luxembourgeoise, à la frontière du Benelux, de l’Allemagne et de la France, qui devait donner son nom à cet espace et à l’ensemble des normes adoptées dans ce cadre.


			Cet accord contenait l’objectif, mais devait se traduire dans des dispositions concrètes. Celles-ci furent négociées, en marge de la Communauté, et débouchèrent sur l’adoption, le 19 juin 1990, d’une convention d’application des accords de Schengen. Celle-ci a constitué le premier corpus juridique européen dans le domaine de la justice pénale et de la sécurité intérieure. Elle comprenait en particulier des dispositions visant à améliorer la coopération policière et judiciaire, l’instauration d’un principe ne bis in idem commun aux États parties et la mise en place d’un système d’information Schengen permettant aux autorités responsables des États parties d’accéder à des données sur certaines catégories de personnes et de biens communes à l’ensemble des États pour permettre un contrôle pour l’ensemble du territoire Schengen.


			Très vite après l’adoption de cette convention, d’autres États européens marquèrent leur intérêt pour participer à une telle coopération et lors de l’entrée en vigueur de la convention en 1995, celle-ci s’étendait également à l’Italie18, l’Espagne19, le Portugal20, la Grèce21 et l’Autriche22.


			
3. – Le groupe de Rhodes : réflexions de la Communauté européenne sur la mise en œuvre effective de la libre circulation des personnes


			43. Entre-temps, la situation restait bloquée sur le plan de la Communauté européenne. Néanmoins, l’approche de la date butoir du 31 décembre 1992 poussa le Conseil européen à remettre la question à son agenda. Il consacra une de ses sessions, à Rhodes, les 2 et 3 décembre 1988, à faire le point sur l’état d’avancement des travaux en vue du grand marché. Devant la difficulté de la situation pour ce qui concernait la libre circulation des personnes, il décida, lors de cette réunion, de créer un groupe de hauts fonctionnaires chargés de coordonner la manœuvre de rattrapage des mesures compensatoires à prendre avant l’échéance de 1992. Ce groupe, appelé groupe des coordonnateurs sur la libre circulation des personnes (qui fut appelé aussi groupe de Rhodes, par référence à son origine) était un organe consultatif, rendant compte au Conseil européen, et avait pour mission d’établir l’inventaire des mesures compensatoires à prendre pour permettre de rendre la liberté de circulation des personnes effective dans le cadre du marché unique et de coordonner les travaux menés par les États membres dans ce domaine, dans différentes enceintes (la Communauté, TREVI ou la coopération politique européenne).


			44. La perspective de la réalisation d’un marché intérieur sans frontières a donc donné lieu à un double mouvement, par le bas, dans le cadre de Schengen, et par le haut, dans le cadre de l’objectif de 1992. Néanmoins, force est de constater que le travail de coordination réalisé sur le plan de la Communauté, aussi utile qu’il ait pu être pour dégager une vision de la globalité des questions à résoudre pour atteindre l’objectif fixé, n’a pas débouché sur des résultats concrets sur le plan européen, tandis que le véritable travail d’élaboration et de mise en œuvre concrète des mesures compensatoires était mené, avec succès, entre un nombre restreint d’États, en marge des institutions européennes.


			45. Il est important de noter également que l’angle d’attaque de ces premières normes de droit pénal pré-européen était essentiellement sécuritaire et ne visait qu’un segment précis du système de justice pénale.


			
	Section 3. – 	De 1993 à 2009 : l’Union européenne - Maastricht, Amsterdam, Nice


			
1. – Maastricht et le Traité sur l’Union européenne23



			
1.1. L’Union européenne


			46. L’avènement de l’Union européenne a constitué un grand pas en avant dans les relations entre les États membres dans les domaines de la justice et des affaires intérieures et dans la prise de conscience de la dimension européenne des normes pénales.


			47. L’avancée était d’abord symbolique. Insérer un titre VI dans le traité consacré à la coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, et en faire un « troisième pilier » de l’Union européenne, venant se placer à côté du « premier pilier », celui du droit communautaire, le plus ancien, et du « deuxième pilier », celui de la politique étrangère et de sécurité commune, qui avait été déjà ébauché dans l’Acte unique européen, c’était faire entrer les matières de la justice et des affaires intérieures par la grande porte dans le domaine européen, en les considérant comme un des éléments inhérents à la réalisation d’une Union européenne véritable.


			Jusque-là, comme on l’a vu, la justice et les affaires intérieures étaient traitées en dehors des structures institutionnelles formelles, dans plusieurs cadres – TREVI, coopération politique européenne, Schengen. À partir de l’entrée en vigueur du Traité de Maastricht, les domaines de la justice et des affaires intérieures ont constitué en tant que tels des préoccupations de l’Union européenne, justifiant la mise en œuvre d’une politique commune sur le plan de l’Union.


			Le traité a fourni le cadre qui manquait jusqu’alors et il a ainsi permis pour la première fois une approche globale de l’ensemble des problématiques relevant de la justice et des affaires intérieures. Ceci signifie que le Conseil a pu commencer à traiter des problèmes de justice et de sécurité d’une façon plus globale, transversale par rapport aux compétences des différentes administrations concernées, ou « horizontale », pour reprendre un terme souvent utilisé à l’époque, et qu’il a pu se lancer dans l’élaboration de politiques plus cohérentes, prenant en compte les aspects de maintien de l’ordre public, de sécurité publique et de justice, en faisant appel à des mesures de prévention, de régulation administrative, de répression et de coopération policière, douanière et judiciaire entre les États membres.


			48. Parallèlement à la globalisation des problématiques au sein d’un cadre juridique unique, le titre VI mettait également en place une structure décisionnelle unique, accompagnée d’une structure de travail pyramidale.


			Auparavant, comme on l’a vu, les domaines relatifs à la justice et aux affaires intérieures étaient traités de façon morcelée, dans des structures de travail sans articulation entre elles, séparées, indépendantes, non coordonnées, voire rivales, chacune étant investie d’une parcelle du domaine, en fonction souvent d’aléas historiques et non d’un quelconque souci logique ou politique24.


			Le traité instaura une structure de travail pyramidale, coordonnée par un groupe de coordination unique, prévu par l’article K.4.1, et rendant compte à une instance politique unique : le Conseil.


			En outre, pour la première fois, le Conseil réunissait institutionnellement et de façon systématique les ministres de la Justice et de l’Intérieur, ce qui devait permettre une concertation entre ceux-ci, pour toutes les matières relevant sur le plan interne de leur compétence partagée.


			Enfin, l’ensemble des travaux s’inscrivait dans le cadre du Conseil, ce qui permettait de consacrer les rôles des différentes institutions européennes dans ce domaine. L’article K.4.2. prévoyait que la Commission soit pleinement associée aux travaux dans les domaines visés au titre VI, tandis que l’article K.3.2. lui donnait un droit d’initiative dans certains des domaines couverts25. Par ailleurs, l’article K.6. prévoyait l’information régulière du Parlement européen sur les travaux menés et la consultation sur les principaux aspects de l’activité dans les domaines visés par le titre VI.


			49. Néanmoins, les moyens mis en œuvre n’étaient pas à la hauteur de l’objectif poursuivi. La Commission se voyait certes reconnaître une place, mais encore assez limitée26. L’association du Parlement européen restait symbolique27. La Cour de justice ne se voyait reconnaître aucun rôle en ce qui concerne l’interprétation des dispositions du titre VI et des décisions prises dans ce cadre. Enfin, les instruments juridiques prévus par le traité étaient insuffisants28.


			50. C’est dans ce cadre institutionnel encore bien imparfait qu’une première série d’instruments européens furent adoptés entre 1993 et 1999, constituant ce qu’on pourrait appeler un droit pénal européen de première génération.


			
1.2. La protection des intérêts des Communautés européennes sous Maastricht (acte II)


			51. Parallèlement à ce mouvement général sur la place de la justice pénale dans la construction européenne, la Commission continuait à travailler sur les mesures à prendre pour assurer la protection des intérêts des Communautés européennes. Ce travail s’est traduit par l’adoption de plusieurs instruments conventionnels par le Conseil, en particulier la convention sur la protection des intérêts financiers des Communautés européennes, du 26 juillet 199529.


			52. À côté de la négociation de ces instruments normatifs, la Commission européenne décidait, en 1995, de confier à un groupe d’experts, placé sous la direction du professeur Mireille Delmas-Marty, la mission d’élaborer un corps de règles européennes de droit pénal matériel et procédural, qui serait applicable pour la protection des intérêts financiers de l’Union européenne. Le résultat de ce travail, présenté en 1997, a été dénommé le « Corpus Iuris »30. Celui-ci ouvrait une nouvelle étape de la réflexion relative à l’intégration de la justice pénale sur le plan européen, en prônant pour la première fois l’idée de l’instauration d’un ministère public européen et en l’intégrant dans un système juridique développé, doté de règles de droit matériel et procédural, tout à la fois en se superposant et en s’alliant aux systèmes nationaux des États membres. Ce travail de réflexion, de grande ampleur et de haute ambition, mené par des experts de grande renommée internationale, a constitué, pour la décennie qui a suivi, une référence pour toute réflexion sur le développement d’une justice pénale européenne.


			
2. – Amsterdam et le Traité sur l’Union européenne


			
2.1. L’espace de liberté, de sécurité et de justice


			53. Les déficiences du Traité de Maastricht étaient patentes dès le départ, en particulier dans le domaine de la justice et des affaires intérieures, et l’idée de le réformer s’imposa rapidement. Le travail fut entrepris dès 1995 et aboutit à l’adoption du Traité d’Amsterdam le 2 octobre 1997. Celui-ci entra en vigueur le 1er mai 1999, faisant accéder l’Union européenne à une nouvelle phase de son développement.


			54. Le traité assigna à l’Union et à la Communauté un objectif nouveau, transcendant les domaines de la coopération policière et judiciaire prévus par le Traité de Maastricht, celui de « maintenir et de développer l’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice »31.


			55. Dans le même temps, le nouveau traité redessina le domaine en en faisant glisser une partie importante vers le premier pilier : la politique d’asile et d’immigration et la coopération judiciaire civile. La justice pénale et la sécurité intérieure restaient par contre dans le troisième pilier.


			56. Le troisième pilier fut lui-même redéfini, en s’éloignant encore du modèle intergouvernemental pour se rapprocher du modèle communautaire. Les rôles de la Commission, du Parlement européen et de la Cour de justice étaient accrus, même si c’était bien en deçà de ce que prévoyait le droit communautaire. Mais l’avancée la plus significative fut l’introduction d’un nouvel instrument juridique, la décision-cadre, forme de directive du troisième pilier, qui permit un développement considérable et rapide des normes de droit pénal européen.


			57. Pour faciliter le passage au nouveau régime instauré par le Traité d’Amsterdam, le Conseil européen demanda à la Commission et au Conseil, lors de sa réunion de Cardiff, les 15 et 16 juin 1998, de préparer un plan d’action sur la meilleure façon de mettre en œuvre les dispositions du traité relatives à l’établissement d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Le Conseil adopta le 3 décembre 1998 le « Plan d’action du Conseil et de la Commission concernant les modalités optimales de mise en œuvre des dispositions du Traité d’Amsterdam relatives à l’établissement d’un espace de liberté, de sécurité et de justice »32 et le soumit au Conseil européen de Vienne des 11 et 12 décembre 1998 (ce qui lui a valu l’appellation de plan d’action de Vienne).


			
2.2. Le Conseil européen de Tampere


			58. Les chefs d’État et de gouvernement réunis informellement les 24 et 25 octobre 1998 à Pörtschach confirmèrent l’importance qu’ils accordaient à ce domaine en décidant de tenir un Conseil européen spécial à Tampere en octobre 1999. Celui-ci se tint les 15 et 16 octobre de cette année. Le but poursuivi était d’arrêter des orientations permettant d’exploiter pleinement les possibilités offertes par le Traité d’Amsterdam, pour faire de l’objectif d’un espace de liberté, de sécurité et de justice une réalité effective. Les conclusions du Conseil européen de Tampere ont une importance symbolique et programmatique essentielle dans le développement du droit pénal européen. Elles consacraient quelques concepts novateurs, comme celui de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires ou d’Eurojust. Mais elles donnaient aussi le coup d’envoi au premier programme pluriannuel dans le domaine de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, pour les années 1999 à 2004.


			
2.3. La protection des intérêts de la Communauté sous Amsterdam (acte III)


			Avec le Traité d’Amsterdam, la question de la protection des intérêts de la Communauté prenait une nouvelle dimension par l’insertion d’une base juridique spécifique dans le Traité communautaire (l’art. 280 de l’ancien Traité CE).


			59. La préoccupation de la Commission se manifestait parallèlement par la mise en place d’une structure d’enquête administrative, l’UCLAF (Unité de coordination de la lutte anti-fraude) qui devenait, le 1er juin 1999, l’OLAF (Office de lutte anti-fraude).


			60. Enfin, la Commission caressait l’idée de la mise en place d’un procureur européen. Celle-ci était dans le Corpus Iuris. Elle avait été reprise ultérieurement par le comité d’experts indépendants désigné par le Parlement européen à la suite des accusations de fraude faites à l’égard de la Commission33, puis par la Commission elle-même qui en fit l’objet d’une communication complémentaire de dernière minute34 dans le cadre de la conférence intergouvernementale en vue de l’adoption du Traité de Nice en 2000. La Commission déposait ensuite, le 11 décembre 2001, un Livre vert sur la protection pénale des intérêts financiers communautaires et la création d’un procureur européen35. Ce Livre vert plaidait pour l’adoption d’une base juridique nouvelle dans le traité et ouvrait une vaste consultation sur une série de questions liées à la mise en place d’un procureur européen susceptibles d’être réglées par le droit dérivé. Cette procédure de consultation avait été complétée par une audition publique de grande ampleur36 les 16 et 17 septembre 2002. Elle s’était conclue par la présentation par la Commission d’un rapport de suivi le 19 mars 200337 qui proposait une synthèse de l’ensemble des contributions, « en se plaçant dans la perspective de la révision constitutionnelle des traités »38.


			
3. – Nice et le Traité sur l’Union européenne


			61. Nice apporta peu de choses dans le domaine de la justice pénale. Le traité consacra Eurojust, déjà annoncé par les conclusions du Conseil européen de Tampere et qui faisait par ailleurs l’objet d’une initiative législative déposée six mois auparavant par la France, le Portugal, la Suède et la Belgique39.


			
4. – Droit pénal et droit communautaire : les arrêts de la Cour de justice de 2005 et 2007


			62. En 2005 d’abord, en 2007 ensuite, deux arrêts de la Cour de justice clarifièrent la répartition des compétences entre le droit communautaire et le droit de l’Union40, en indiquant que, même si le pénal ne relevait pas, en principe, de la compétence de la Communauté, le législateur communautaire pouvait imposer aux États membres l’obligation d’instaurer des sanctions pénales pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édictait dans un domaine relevant du droit communautaire41, lorsque l’application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constituait une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves dans ce domaine.


			Le droit communautaire pouvait, à partir de ce moment, contenir des dispositions de caractère pénal, ce qui a ouvert la porte à un droit communautaire érigeant des infractions pénales.


			
5. – Le projet de Traité constitutionnel


			63. Il était clair, dès la conférence intergouvernementale en vue du Traité de Nice, que celui-ci ne suffirait pas pour apporter les réformes institutionnelles nécessaires dans le cadre de l’élargissement annoncé de l’Union européenne et qu’une réflexion d’ensemble sur l’Union était indispensable.


			Le Conseil européen adopta dès lors, au moment de l’adoption de ce traité, une déclaration sur l’avenir de l’Union42, qui fixait le calendrier de cette réflexion. Le 15 décembre 2001, le Conseil européen, réuni à Laeken, décida de convoquer une Convention sur l’Avenir de l’Europe, destinée à élaborer une Constitution européenne, dans la perspective d’une prochaine Conférence intergouvernementale. La Convention européenne inaugura ses travaux le 28 février 2002, sous la présidence de l’ancien président français Valéry Giscard d’Estaing, et les clôtura le 10 juillet 2003.


			Un projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe fut transmis le 17 juillet par le président de la Convention au président du Conseil européen. Le 4 octobre 2003 s’ouvrait une conférence intergouvernementale sur la base de ce projet. Celle-ci déboucha sur l’adoption du texte par le Conseil européen le 17 juin 2004 et sa signature le 29 octobre de la même année. Ce traité modifiait profondément l’approche européenne de la justice pénale, en l’intégrant pleinement dans les politiques de l’Union. Le processus de ratification de ce traité fut cependant stoppé net à la suite de plusieurs referendums nationaux négatifs.


			
	Section 4. – 	Le Traité de Lisbonne


			64. L’échec du traité constitutionnel imposa un temps d’arrêt aux institutions européennes et aux États membres. Néanmoins, la nécessité de réforme était tellement grande, d’autant plus après l’élargissement à dix nouveaux États membres le 1er mai 2004, que le projet fut remis sur le métier, non pas dans sa forme ambitieuse, mais bien dans l’essentiel de sa substance.


			C’est le 23 juin 2007 que le Conseil européen décida de convoquer une nouvelle conférence intergouvernementale chargée de rédiger un nouveau traité portant sur la réforme institutionnelle dans un délai très court (avant la fin de l’année 2007). Celle-ci fut ouverte le 23 juillet 2007 et soumit le texte d’un nouveau traité au Conseil européen de Lisbonne des 18 et 19 octobre 2007.


			Le 13 décembre 2007 était signé à Lisbonne le traité du même nom. Celui-ci s’inscrit dans la continuité des traités antérieurs en ce qui concerne la définition des objectifs poursuivis. Par contre, il modifie en profondeur l’architecture générale et les règles applicables, dans la ligne de la réforme proposée par le traité constitutionnel en 200443. On y sent dans le même temps la trace des referendums négatifs.


			65. Il supprime la distinction de l’Union en « piliers » et fait entrer le domaine de la justice pénale dans le cadre normal des politiques de l’Union, avec toutes les conséquences qui en découlent : l’adoption des instruments par la procédure de la codécision entre le Conseil et le Parlement européen, à la majorité qualifiée du Conseil, le contrôle juridictionnel complet par la Cour de justice. À ces éléments de normalisation par rapport à des règles déjà applicables à d’autres politiques de l’Union s’ajoutent des éléments nouveaux : l’association des parlements nationaux pour veiller à la subsidiarité des normes européennes et la reconnaissance d’une valeur juridique contraignante à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.


			Le traité est entré en vigueur le 1er décembre 2009.
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Chapitre 3.	Les principes fondateurs d’un droit pénal européen


			
	Section 1. – 	L’objectif et les moyens


			
1. – Un espace de liberté, de sécurité et de justice


			66. La construction d’un droit pénal européen s’inscrit dans le cadre du projet de l’Union européenne de constituer un espace de liberté, de sécurité et de justice. C’est le Traité sur l’Union européenne, qui, dans son article 3.2., dispose que « l’Union offre à ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées en matière de contrôle des frontières extérieures, d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomène ». L’article 67.1. TFUE reprend ce projet global en précisant que l’Union « constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice ».


			L’idée n’est pas nouvelle. C’est le Traité d’Amsterdam qui l’avait introduite. Elle s’inscrivait elle-même dans le prolongement de la voie ouverte par le Traité de Maastricht.


			67. C’est en effet le Traité de Maastricht sur l’Union européenne1 qui avait introduit la coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures comme un ensemble de questions d’intérêt commun, formant le titre VI de ce traité. Ce titre VI avait permis la globalisation des problématiques relevant de la justice et des affaires intérieures, traitées jusque-là de façon éparse, suivant des logiques diverses et fluctuantes, au gré des événements2. Néanmoins, ce n’était pas l’ensemble du domaine de la justice et des affaires intérieures qui devenait d’intérêt commun et seuls certains aspects de ces domaines étaient considérés comme des questions d’intérêt commun3.


			68. C’est ensuite le Traité d’Amsterdam qui a donné une autre dimension à ce projet, devenu entretemps un des objectifs de l’Union européenne, en créant le concept d’un « espace de liberté, de sécurité et de justice ». Le projet, formulé à l’article 2 de l’ancien Traité UE, était alors de « maintenir et développer l’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées en matière de contrôle des frontières extérieures, d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomène ». Cet objectif se traduisait, dans le domaine de la coopération judiciaire et policière, par la volonté, mentionnée à l’article 29 de l’ancien Traité UE, d’« offrir aux citoyens un niveau élevé de protection dans un espace de liberté, de sécurité et de justice ».


			Si l’objectif fixé par le Traité d’Amsterdam était clairement plus « visionnaire » que ne l’étaient les dispositions du Traité de Maastricht, les moyens mis au service de cet objectif n’étaient pas si différents et n’étaient pas à la hauteur de celui-ci. Ce fut finalement le Conseil européen de Tampere qui introduisit des mesures concrètes plus innovatrices pour remplir cet objectif, en particulier l’instauration du principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires comme pierre angulaire de la coopération judiciaire et la mise en place d’Eurojust. Si ce deuxième point fut introduit dans l’ancien Traité sur l’Union européenne, à l’occasion de la réforme de Nice, il n’en fut pas de même du premier. Au contraire, le constituant européen se plaçait clairement encore dans le cadre de la coopération judiciaire classique, en maintenant un article 31.1, b) sur la facilitation de l’extradition et en ajoutant même une référence expresse à l’extradition à l’article 31.2., parmi les missions d’Eurojust, et cela au moment même où le Conseil s’apprêtait à adopter un programme de mesures pour la mise en œuvre du principe de reconnaissance mutuelle, dans lequel le dépassement de cette forme de coopération était amorcé. Par ailleurs, on pouvait constater une certaine indétermination quant à la hiérarchisation des moyens. L’alinéa 1 de l’article 29 établissait la coopération comme le moyen premier de mise en œuvre de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, tandis que l’alinéa 2 adoptait une approche par domaine d’infractions, en citant toutefois comme moyen de l’action principalement la coopération, ce qui introduisait une certaine circularité4.


			69. Avec le Traité de Lisbonne, l’Union intègre le projet de façon plus organique, le faisant accéder, dans le même mouvement, à un degré d’élaboration supérieur. Le projet n’est plus ici de se fixer un objectif qui serait de maintenir et de développer l’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice, le texte emploie l’indicatif présent de ce qui s’impose : l’Union « offre » à ses citoyens un tel espace, elle le « constitue » même.


			
2. – Les moyens au service de l’objectif


			70. L’article 67.3. précise le projet, en s’inspirant également de l’article 29 de l’ancien Traité UE, en indiquant que « l’Union œuvre pour assurer un niveau élevé de sécurité par des mesures de prévention de la criminalité, du racisme et de la xénophobie, ainsi que de lutte contre ceux-ci, par des mesures de coordination et de coopération entre autorités policières et judiciaires et autres autorités compétentes, ainsi que par la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matière pénale et, si nécessaire, par le rapprochement des législations pénales ». Si l’on décompose le texte, cela donne ceci :


			• Objectif d’assurer un niveau élevé de sécurité


			→	par des mesures de prévention


			•	de la criminalité


			•	du racisme et de la xénophobie


			→	par des mesures de lutte contre ceux-ci


			•	mesures de coordination et de coopération entre autorités policières et judiciaires et autres autorités compétentes


			•	reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matière pénale


			•	si nécessaire, rapprochement des législations pénales


			Cette présentation appelle les commentaires suivants.


			71. Tout d’abord, la justice pénale s’inscrit dans le cadre de l’objectif de sécurité et non, comme on aurait pu le penser, dans celui de la justice. Il est vrai que, de façon assez schématique, le traité associe chaque concept à une politique : à la « liberté » correspond la politique relative aux contrôles aux frontières extérieures, à l’asile et à l’immigration, à la « sécurité », la coopération policière et judiciaire en matière pénale et à la « justice », la coopération judiciaire en matière civile. Il y a lieu de penser chaque politique à la lumière du concept global d’espace de liberté, de sécurité et de justice. Néanmoins, cette corrélation n’est pas insignifiante. On observe en outre, par rapport à la formulation de l’article 29 de l’ancien Traité UE un glissement, dans le sens où il ne s’agit plus d’assurer aux citoyens un niveau élevé de « protection », mais d’assurer, d’une manière générale, c’est-à-dire dans l’intérêt de la société et des États membres, un niveau élevé de « sécurité ». Glissement donc de la protection de l’individu vers la sécurité de la société.


			72. Ensuite, le racisme et la xénophobie, s’ils sont toujours identifiés comme tels, ne sont plus mis en exergue et placés en quelque sorte au-dessus des autres domaines, comme à l’article 29 de l’ancien Traité UE, mais ils sont mis sur le même plan que « la criminalité », tout en étant curieusement distingués d’elle, ce qui n’est pas sans poser question lorsqu’il s’agira de légiférer pour rapprocher les droits dans ce domaine5.


			73. En outre, le projet concerne de façon claire l’ensemble de la criminalité. L’équivoque qui existait dans le traité antérieur et qui résultait de la mention de la criminalité « organisée ou autre » disparaît, et c’est bien toute la criminalité qui est visée par le projet européen, à titre de principe, même si nous verrons plus loin qu’en ce qui concerne le rapprochement des droits, le traité limite celui-ci à certains domaines de la criminalité qu’il identifie, à l’article 83.1. TFUE : terrorisme, traite des êtres humains et exploitation sexuelle des femmes et des enfants, trafic illicite de drogues, trafic illicite d’armes, blanchiment d’argent, corruption, contrefaçon de moyens de paiement, criminalité informatique et criminalité organisée.


			74. Enfin, le constituant européen prévoit trois moyens d’action dans la lutte contre la criminalité, dont le deuxième est nouveau : c’est la consécration du principe de la reconnaissance mutuelle, comme un des moyens de mise en œuvre de l’espace de liberté de sécurité et de justice. Il est cité de façon distincte de la coopération, ce qui peut paraître étrange quand le Conseil européen a convenu justement à Tampere d’en faire la pierre angulaire de la coopération judiciaire. Il y a lieu dès lors de considérer que ces deux moyens n’en font qu’un et que la reconnaissance mutuelle est la forme que prend la coopération judiciaire, lorsqu’elle concerne l’exécution de décisions judiciaires.


			75. On note enfin que le rapprochement a un statut subsidiaire, comme c’était le cas déjà sous l’empire des traités antérieurs.


			Sans entrer dans le détail des bases juridiques, qui seront examinées dans les parties suivantes de cet ouvrage, il convient d’indiquer à ce stade de manière générale les mesures que le traité propose.


			
2.1. La coopération


			
2.1.1. La coopération judiciaire


			76. En ce qui concerne la coopération judiciaire, l’article 82 TFUE dispose que « la coopération judiciaire en matière pénale dans l’Union est fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires et inclut le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres dans les domaines visés au paragraphe 2 et à l’article 83 ». Il confirme les deux éléments qui viennent d’être identifiés : d’une part, la reconnaissance mutuelle forme la base de la coopération judiciaire au sein de l’Union, d’autre part, le rapprochement des droits n’est pas une mesure en soi, mais relève du moyen d’action plus général de la coopération judiciaire.


			De manière concrète, les mesures proposées sont les suivantes :


			–	« établir des règles et des procédures pour assurer la reconnaissance, dans l’ensemble de l’Union, de toutes les formes de jugements et de décisions judiciaires » (art. 82.1., a)) ;


			–	« prévenir et résoudre les conflits de compétence entre les États membres » (art. 82.1., b)) ;


			–	« soutenir la formation des magistrats et des personnels de justice » (art. 82.1., c)) ;


			–	« faciliter la coopération entre les autorités judiciaires ou équivalentes des États membres dans le cadre des poursuites pénales et de l’exécution des décisions » (art. 82.1., d)).


			77. Le traité consacre le fait que, pour tous les types de jugements et de décisions judiciaires, la coopération judiciaire prend la forme de la reconnaissance mutuelle. Il s’en déduit a contrario que la coopération visée au point d) ne peut concerner que des demandes qui ne portent pas sur des décisions judiciaires, notamment celles qui portent sur le transfert des procédures ou d’autres formes de coordination entre l’action d’autorités judiciaires de plusieurs États membres, au stade des poursuites ou de l’exécution des peines. Le point b) vise les conflits de compétence à la fois sur le plan préventif – il peut viser dans ce cas les mesures de détermination de la juridiction compétente ou le transfert des procédures entre les États membres – et sur le plan curatif – il peut viser dans ce cas des mécanismes de coordination ou in fine l’application du principe ne bis in idem. Le point c) constitue une mesure d’accompagnement, destinée à garantir l’effectivité et l’efficacité des normes adoptées. Il trouve son pendant à l’article 81.2., h), en ce qui concerne la formation dans le domaine civil. Le constituant européen laisse ainsi ouvert le fait de savoir s’il convient d’aborder la question de la formation de façon séparée ou commune pour les domaines civil et pénal6.


			
2.1.2. La coopération policière


			78. À côté des dispositions de coopération judiciaire pénale, qui constituent le cœur de la création d’un droit pénal européen, il y a lieu de mentionner également les dispositions relatives à la coopération policière qui y contribuent également.


			L’article 87 TFUE concerne la coopération policière. Celle-ci est définie de façon large comme celle qui associe les services de police, les services des douanes et autres services répressifs « spécialisés dans les domaines de la prévention ou de la détection des infractions pénales et des enquêtes en la matière ».


			Dans la perspective d’un droit pénal européen, on retiendra en particulier que le traité fournit la base juridique pour les deux mesures suivantes :


			–	la collecte, le stockage, le traitement, l’analyse et l’échange d’informations pertinentes (art. 87.2., a)) ;


			–	les techniques communes d’enquête concernant la détection de formes graves de criminalité organisée (art. 87.2., c)).


			L’article 87.3. régit quant à lui les formes de coopération policière de nature « opérationnelle ».


			79. Par ailleurs, l’article 88 TFUE fournit la base juridique pour les évolutions futures d’Europol, l’« Office européen de police », celui-ci disposant d’une base juridique dans le traité depuis Maastricht (art. K.1.9. du Traité de Maastricht et les art. 29 et 30.2. du Traité d’Amsterdam).


			80. Enfin, l’article 89 TFUE concerne l’intervention des autorités visées à l’article 87, mais aussi des autorités judiciaires, sur le territoire d’un autre État membre « en liaison et en accord avec les autorités de celui-ci ».


			
2.2. Le rapprochement des droits nationaux


			81. L’article 82.2. TFUE concerne le rapprochement des droits procéduraux des États membres. Il s’agit d’une innovation du Traité de Lisbonne, qui vient clore la controverse sur la base juridique du rapprochement dans ce domaine. La mesure est présentée comme un corollaire de la coopération et le texte rappelle bien que ce rapprochement ne doit être envisagé que « dans la mesure où cela est nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires ».


			82. L’article 83 TFUE concerne le rapprochement des droits pénaux matériels. Il s’inscrit dans la continuité de la disposition existant dans le traité antérieur. Le lien avec la reconnaissance mutuelle n’y est pas établi avec la même netteté que pour le rapprochement des droits procéduraux. Néanmoins, le lien est établi par l’article 82.1. qui inclut ce domaine dans la coopération judiciaire.


			83. Le respect des droits fondamentaux et des différents systèmes et traditions juridiques des États membres, qui constitue un principe général pour l’adoption de normes dans le domaine de la justice pénale après Lisbonne, est rappelé spécifiquement, dans les mêmes termes, à l’article 82.2. en ce qui concerne le rapprochement des droits procéduraux. Ce n’est pas le cas pour ce qui est du rapprochement des droits matériels. Ceci étant, dans les deux cas, le constituant européen prévoit un mécanisme décisionnel particulier, qui sera exposé plus loin, pour les cas où une mesure proposée porterait atteinte aux aspects fondamentaux du système de justice pénale d’un État membre. Le moyen du rapprochement apparaît comme celui qui crée le plus de tension dans la relation entre la préservation des droits nationaux et l’émergence d’un droit commun.


			
2.3. La mise en place d’acteurs


			84. L’article 85 TFUE est consacré à Eurojust. Il s’inscrit dans la continuité de la disposition insérée par le Traité de Nice. Cet organe est lui-même inscrit dans le cadre de la coopération judiciaire, quand le texte définit sa mission comme celle « d’appuyer et de renforcer la coordination et la coopération » entre les autorités compétentes des États membres.


			85. L’article 86 TFUE constitue quant à lui une nouveauté. Il instaure la possibilité de créer un parquet européen, dans le cadre d’abord de la lutte contre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union, mais aussi, simultanément ou ultérieurement, de celle contre la criminalité grave ayant une dimension transfrontière.


			
	Section 2. – 	Les conditions générales


			
1. – Le respect des droits fondamentaux et des systèmes et traditions juridiques


			86. L’article 67.1. TFUE précise que cet espace doit se constituer « dans le respect des droits fondamentaux et des différents systèmes et traditions juridiques des États membres ».


			
1.1. Droits fondamentaux


			87. Le premier élément renvoie aux valeurs qui sont communes aux États membres, et qui sont rappelées à l’article 6 TUE. Il s’agit, d’une part, des droits, libertés et principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne7, dont le traité précise qu’elle a la même valeur juridique que les traités et, d’autre part, des droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, dont le traité précise qu’ils font partie du droit de l’Union en tant que principes généraux.


			On peut donc distinguer trois sources de droits fondamentaux :


			–	La Charte des droits fondamentaux ;


			–	La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales ;


			–	Les « traditions constitutionnelles communes aux États membres ».


			88. La question de la relation entre la Charte des droits fondamentaux, le droit de l’Union et les droits nationaux a fait l’objet de précisions, suite à deux affaires devant la Cour de justice.


			89. La première précision concerne la portée de l’application de la Charte aux droits nationaux. L’article 51, paragraphe 1, de la Charte définit le champ d’application de la Charte, pour ce qui est de l’action des États membres, en prévoyant que les dispositions de la Charte « s’adressent aux États membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union ». La Cour de justice a été amenée à préciser cette relation entre les droits fondamentaux contenus dans la Charte et les droits nationaux des États membres. Elle a adopté une approche extensive, mais elle l’a fait de manière prudente8.


			Dans l’affaire Åkerberg Fransson9, la Cour considère que « les droits fondamentaux garantis par la Charte devant (…) être respectés lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de l’Union, il ne saurait exister de cas de figure qui relèvent ainsi du droit de l’Union sans que lesdits droits fondamentaux trouvent à s’appliquer. L’applicabilité du droit de l’Union implique celle des droits fondamentaux garantis par la Charte »10. « Lorsque, en revanche, une situation juridique ne relève pas du champ d’application du droit de l’Union, la Cour n’est pas compétente pour en connaître et les dispositions éventuellement invoquées de la Charte ne sauraient, à elles seules, fonder cette compétence »11. L’équilibre est donc le suivant : application complète de la Charte dès lors que le droit national applique le droit de l’Union, inapplication aux situations qui ne relèvent pas du droit de l’Union.


			La question est alors de déterminer à partir de quand le droit national peut être considéré comme entrant dans le champ d’application du droit européen. Dans le cas d’espèce, les sanctions fiscales constituaient « une mise en œuvre des articles 2, 250, paragraphe 1, et 273 de la directive 2006/112 (antérieurement articles 2 et 22 de la sixième directive) et de l’article 325 TFUE et, donc, du droit de l’Union, au sens de l’article 51, paragraphe 1, de la Charte » et – et ceci est le point qui nous intéresse – « Le fait que les réglementations nationales qui servent de fondement auxdites sanctions fiscales et poursuites pénales n’aient pas été adoptées pour transposer la directive 2006/112 ne saurait être de nature à remettre en cause cette conclusion, dès lors que leur application tend à sanctionner une violation des dispositions de ladite directive et vise donc à mettre en œuvre l’obligation imposée par le traité aux États membres de sanctionner de manière effective les comportements attentatoires aux intérêts financiers de l’Union »12. Il s’agit donc d’une interprétation large, puisque la Cour n’exige pas que la disposition nationale constitue une transposition d’une disposition européenne pour permettre l’application de la Charte, mais se contente du fait que celle-ci concourt à la mise en œuvre de l’obligation du droit européen.


			90. La deuxième question concerne l’articulation entre la Charte et les autres sources des droits fondamentaux, dans l’appréciation du droit européen dérivé. Dans l’affaire Melloni13, la Cour a considéré que l’article 53 de la Charte, qui dispose qu’« aucune disposition de la présente Charte ne doit être interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de l’homme et libertés fondamentales reconnus, dans leur champ d’application respectif, par le droit de l’Union, le droit international et les conventions internationales auxquelles sont parties l’Union [européenne], ou tous les États membres, et notamment la [CEDH], ainsi que par les constitutions des États membres », n’autorise pas un État membre à appliquer le standard de protection des droits fondamentaux garanti par sa Constitution lorsqu’il est plus élevé que celui qui découle de la Charte et à l’opposer à l’application de dispositions du droit de l’Union. En effet, une telle interprétation de l’article 53 de la Charte « porterait atteinte au principe de la primauté du droit de l’Union, en ce qu’elle permettrait à un État membre de faire obstacle à l’application d’actes du droit de l’Union pleinement conformes à la Charte, dès lors qu’ils ne respecteraient pas les droits fondamentaux garantis par la Constitution de cet État ».


			La Cour interprète dès lors l’article 53 de la Charte dans ce sens que, « lorsqu’un acte du droit de l’Union appelle des mesures nationales de mise en œuvre, il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, l’unité et l’effectivité du droit de l’Union »14. Dans le cas d’espèce, « la décision-cadre 2009/299, qui a inséré la disposition soumise à la Cour dans la décision-cadre 2002/584, vise à remédier aux difficultés de la reconnaissance mutuelle des décisions rendues en l’absence de la personne concernée à son procès résultant de l’existence, dans les États membres, de différences dans la protection des droits fondamentaux. À cet effet, cette décision-cadre procède à une harmonisation des conditions d’exécution d’un mandat d’arrêt européen en cas de condamnation par défaut ». Permettre l’application de règles nationales différentes « aboutirait, en remettant en cause l’uniformité du standard de protection des droits fondamentaux défini par cette décision-cadre, à porter atteinte aux principes de confiance et de reconnaissance mutuelles que celle-ci tend à conforter et, partant, à compromettre l’effectivité de ladite décision-cadre »15.


			En résumé, dès lors que la disposition de droit européen dérivé est conforme aux droits garantis par la Charte, un État membre n’a pas la possibilité d’y substituer une disposition plus protectrice prévue par son droit national lorsqu’en faisant ainsi, il porte atteinte à la primauté, l’unité et l’effectivité du droit de l’Union.


			
1.2. Respect des systèmes et traditions juridiques


			91. Le Traité de Lisbonne marque une étape de la construction européenne, en particulier dans le domaine de la justice pénale, en ce que, dans le même temps, il réalise, d’une part, l’intégration du domaine de la justice et des affaires intérieures dans le cadre des politiques de l’Union tout en introduisant, d’autre part, de façon explicite un paramètre nouveau, qui est celui du respect des différents systèmes et traditions juridiques des États membres.


			Ce deuxième élément constitue une accentuation nouvelle, dont on retrouve des manifestations concrètes multiples dans les dispositions du traité et des protocoles : ce sont les protocoles sur la position particulière de certains États membres, le rôle des parlements nationaux dans l’appréciation de la subsidiarité et les mécanismes de « carton jaune » et de « carton rouge » qui y sont liés, le mécanisme de frein/accélérateur quand les aspects fondamentaux du système de justice pénale d’un État membre paraissent être en péril,… Nous y reviendrons dans la suite.


			La conséquence de ce paramètre nouveau est difficile à apprécier, au-delà de la mise en place des mécanismes que je viens d’annoncer ci-dessus. Il n’en reste pas moins qu’il interpelle dans la perspective de la formation d’un droit pénal européen. En effet, la création d’un droit pénal européen et certainement dans son volet de rapprochement des droits nationaux, a nécessairement un impact sur les systèmes et traditions juridiques des États membres, a fortiori lorsque ceux-ci sont différents. De ce point de vue, une interprétation stricte de ce membre de phrase risquerait de constituer une hypothèque pour tout travail normatif dans le domaine de la justice pénale. En même temps, il indique clairement que l’ambition du constituant européen n’est pas de permettre la création d’un droit européen autonome, qui serait affranchi des systèmes nationaux des États membres. C’est au cas par cas qu’il conviendra d’examiner les conséquences de ce paramètre sur le travail de rapprochement effectivement réalisé.


			
2. – Subsidiarité et proportionnalité


			
2.1. Contenu des principes et conditions d’application


			92. L’article 5.3. TUE, qui reprend largement l’article 5 de l’ancien Traité CE, établit qu’« en vertu du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, l’Union intervient seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres, tant au niveau central qu’au niveau régional et local, mais peuvent l’être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, au niveau de l’Union ». La seule nouveauté apportée par le Traité de Lisbonne consiste dans le fait que l’appréciation de la subsidiarité doit se faire en prenant en compte également la dimension régionale et locale.


			93. L’article 5.4. TUE, consacre ensuite, en reprenant le troisième alinéa de l’article 5 de l’ancien Traité CE, le principe de proportionnalité, en vertu duquel « le contenu et la forme de l’action de l’Union n’excèdent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités ».


			94. La disposition innove en s’adressant à la fois aux institutions de l’Union et aux parlements nationaux à ce sujet, et en prévoyant que :


			–	les institutions de l’Union appliquent les principes de subsidiarité et de proportionnalité conformément au protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité ;


			–	les parlements nationaux veillent au respect du principe de subsidiarité conformément à la procédure prévue dans ce protocole.


			95. C’est le protocole n° 2 annexé au Traité de Lisbonne – sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité – qui précise les règles à suivre en la matière. Il s’inspire du protocole n° 30 antérieur, mais va plus loin à plusieurs égards.


			
2.2. Obligations pour les institutions de l’Union (et les États membres)


			96. La règle générale contenue à l’article 1er du protocole est que « chaque institution veille de manière continue au respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité ». Cette obligation générale prendra les formes suivantes :


			–	La Commission doit procéder à de larges consultations avant de proposer un acte législatif. Celles-ci doivent tenir compte aussi de la dimension régionale et locale des actions envisagées. La possibilité de déroger à cette règle en cas d’urgence et de façon motivée est maintenue (art. 2).


			–	Les projets d’actes législatifs doivent être motivés au regard des principes de subsidiarité et de proportionnalité (art. 5).


			–	Le protocole énonce les obligations qui doivent être respectées :


			•	« Tout projet d’acte législatif devrait comporter une fiche contenant des éléments circonstanciés permettant d’apprécier le respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité ».


			•	« Cette fiche devrait comporter des éléments permettant d’évaluer son impact financier et, lorsqu’il s’agit d’une directive, ses implications sur la réglementation à mettre en œuvre par les États membres, y compris, le cas échéant, la législation régionale ».


			•	« Les raisons permettant de conclure qu’un objectif de l’Union peut être mieux atteint au niveau de celle-ci s’appuient sur des indicateurs qualitatifs et, chaque fois que c’est possible, quantitatifs ».


			97. Le protocole étend de deux manières les obligations prévues par le protocole antérieur : d’une part, elles couvrent tous les actes législatifs, c’est-à-dire, dans le domaine qui nous concerne, aussi les initiatives d’un groupe d’États membres ; d’autre part, la dimension régionale y est systématiquement prise en compte.


			98. Le protocole contient enfin une clause d’efficience et de proportionnalité des coûts par rapport à l’objectif à atteindre. Les projets d’actes législatifs tiennent compte de la nécessité de faire en sorte que toute charge, financière ou administrative, incombant à l’Union, aux gouvernements nationaux, aux autorités régionales ou locales, aux opérateurs économiques et aux citoyens soit la moins élevée possible et à la mesure de l’objectif à atteindre.


			
2.3. Association des parlements nationaux


			99. Les parlements nationaux se voient reconnaître, par l’article 3 du protocole n° 1 sur le rôle des parlements nationaux dans l’Union européenne, la faculté d’adresser aux institutions de l’Union un avis motivé concernant la conformité de tout projet d’acte législatif avec le principe de subsidiarité (mais pas avec le principe de proportionnalité).


			100. Le protocole n° 2 indique les conditions dans lesquelles cette faculté pourra être exercée.


			L’article 4 de ce protocole prévoit que la Commission transmet ses projets d’actes législatifs aux parlements nationaux en même temps qu’au Parlement européen et au Conseil. Lorsqu’il s’agit d’une initiative d’États membres, l’obligation de transmission incombe au Conseil. Le projet doit à ce moment être disponible dans toutes les langues officielles de l’Union. La transmission doit intervenir au plus tard huit semaines avant la date à laquelle le projet est inscrit à l’ordre du jour provisoire du Conseil en vue de son adoption ou de l’adoption d’une position dans le cadre de la procédure législative (art. 4 du protocole n° 1). Un délai de dix jours doit en outre être observé entre l’inscription du projet à l’ordre du jour provisoire du Conseil et l’adoption d’une position. Il ne peut être dérogé au délai de huit semaines que « dans des cas urgents dûment motivés ».


			En vertu de l’article 6, tout parlement national ou toute chambre de l’un de ces parlements peut, dans ce délai de huit semaines, adresser aux présidents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission « un avis motivé ». Si le projet d’acte législatif émane d’un groupe d’États membres, le président du Conseil doit transmettre l’avis aux gouvernements de ces États membres16.


			L’avis motivé doit indiquer si, du point de vue du parlement qui s’exprime, le projet d’acte législatif respecte ou non le principe de subsidiarité, le cas échéant en « exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet en cause n’est pas conforme au principe de subsidiarité ».


			Chaque parlement national dispose de deux voix.


			101. La règle générale contenue à l’article 7 est que les institutions « tiennent compte » de ces avis motivés, sans que la portée de cette prise en compte ne soit toutefois précisée.


			Par contre, s’agissant de projets d’actes législatifs basés sur l’article 76 TFUE, c’est-à-dire relatifs à l’espace de liberté, de sécurité et de justice17, dès lors qu’un quart des voix vont dans le sens du non-respect du principe de subsidiarité, le projet doit être réexaminé (procédure communément qualifiée de « carton jaune »)18. À l’issue de ce réexamen, la Commission ou le groupe d’États membres à l’origine du projet peuvent décider de façon motivée de maintenir le projet, de le modifier ou de le retirer.


			Dans le cas d’une proposition d’acte législatif de la Commission, si les avis négatifs représentent au moins la majorité simple des voix, la proposition devra être également réexaminée, à la suite de quoi la Commission pourra également décider de maintenir la proposition, de la modifier ou de la retirer. Néanmoins, dans ce cas, le protocole prévoit un contrôle plus important de la subsidiarité, en imposant au législateur (Parlement européen et Conseil), avant d’achever la première lecture, d’examiner si la proposition législative est compatible avec le principe de subsidiarité, en tenant compte des avis motivés des parlements nationaux et de la Commission. Si, dans ce cas, une majorité de 55 % des membres du Conseil ou la majorité des suffrages exprimés au Parlement européen est d’avis que la proposition n’est pas compatible avec le principe de subsidiarité, son examen ne pourra plus être poursuivi (procédure communément qualifiée de « carton rouge »).


			Si, dans la première procédure, l’hypothèse d’une proposition d’acte législatif émanant d’États membres était envisagée expressément, ce n’est pas le cas pour la seconde procédure. Faut-il en conclure que cette seconde procédure, dont les effets peuvent être plus radicaux, doit être réservée aux propositions de la Commission ? On ne voit pas sur la base de quelle raison une telle différence pourrait être établie et on peut être enclin à considérer qu’elle doit s’appliquer dans tous les cas, indépendamment du libellé choisi.


			
2.4. Appréciation


			102. L’objectif poursuivi par l’ensemble de ces formalités paraît être de donner plus d’effectivité aux principes de subsidiarité et de proportionnalité, pour tenir compte d’une préoccupation supposée du citoyen européen. Même si l’objectif est louable dans le souci d’une bonne législation (efficace, efficiente et proportionnée), tout ceci contribue à alourdir profondément la procédure législative, avec le risque de la rendre plus longue et plus bureaucratique. Lorsqu’un problème économique, social ou politique se pose et qu’il est d’envergure, les gouvernements des États membres, comme l’opinion publique, peuvent difficilement se satisfaire des délais qu’impliquent les obligations imposées aux institutions et aux États membres lors de la présentation d’un projet. L’expérience antérieure montrait déjà combien il était difficile pour la Commission, compte tenu des exigences auxquelles elle est soumise dans le cadre de la présentation d’initiatives législatives, de présenter des propositions dans des délais que les États membres pouvaient considérer comme raisonnables.


			103. En ce qui concerne l’association des parlements nationaux, on peut comprendre la volonté de donner un pouvoir d’appréciation aux corps démocratiques des États, qui sont plus proches des citoyens que les institutions européennes, mais en même temps, il y a aussi là une contradiction avec le rôle qui est dévolu au législateur européen, en particulier au Parlement européen, émanation lui aussi de la volonté populaire, dont les membres ont été élus spécialement par les citoyens européens pour remplir cette mission d’adopter des normes européennes. Il y a quand même une certaine perplexité qui naît à l’idée qu’une majorité de parlements nationaux et une majorité d’États membres au sein du Conseil puissent tenir en échec la Commission, incarnation de la dynamique européenne, et le Parlement européen, incarnation de la population européenne.


			

				


				

					1	Signé le 7 février 1992, à Maastricht.


				


				

					2	Sur l’apport de l’ancien Traité sur l’Union européenne dans ce domaine, voy. D. Flore et R. Troosters, « Maastricht in beweging », Panopticon, 1994, pp. 302-303.


				


				

					3	Ainsi, d’après le texte de l’art. K.1., la coopération policière ne pouvait être discutée en tant que telle, mais seulement dans la mesure où elle concernait certaines formes spécifiques de criminalité (terrorisme, trafic illicite de drogue, autres formes graves de criminalité internationale). Ainsi également, les mesures visant à améliorer la coopération judiciaire en matière pénale pouvaient être discutées, mais en principe pas les mesures pénales internes qui pouvaient être envisagées pour améliorer la lutte dans le domaine concerné. Cette restriction connaissait seulement deux exceptions. La première était explicite : elle concernait les domaines de la lutte contre l’immigration et le travail clandestins, contre la toxicomanie et contre la fraude de dimension internationale, domaines où l’art. K.1. 3., c), 4 et 5 donnait une compétence d’action générale. La seconde était implicite : la compétence d’agir dans le domaine de la coopération judiciaire en matière pénale devait logiquement emporter celle de prévoir des dispositions concernant les droits pénaux internes, dans la mesure où de telles dispositions étaient nécessaires pour assurer une coopération judiciaire efficace entre les États membres. En d’autres mots, l’approche du domaine de la justice et des affaires intérieures par le Traité sur l’Union européenne était finalement assez limitée.


				


				

					4	L’alinéa 1er envisageait deux types de mesures :


					•	élaborer « une action en commun entre les États membres dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale »


					•	prévenir le racisme et la xénophobie et lutter contre ces phénomènes


					L’alinéa 2 précisait ces moyens en visant :


					•	la prévention de la criminalité, organisée ou autre


					•	la lutte contre ce phénomène, notamment le terrorisme, la traite d’êtres humains et les crimes contre des enfants, le trafic de drogue, le trafic d’armes, la corruption et la fraude


					La mise en œuvre de ces moyens était à son tour garantie par trois voies :


					•	la coopération policière et douanière, à laquelle est consacré principalement l’art. 30


					•	la coopération judiciaire, à laquelle est consacré principalement l’art. 31


					•	le rapprochement des droits, qui n’est visé de façon explicite qu’à l’art. 31, 1., e)


					Dans le domaine judiciaire, les mesures concrètes suivantes étaient envisagées :


					•	faciliter et accélérer la coopération entre les ministères et les autorités judiciaires pour ce qui est de la procédure et de l’exécution des décisions ; le Traité de Nice y a ajouté la possibilité de le faire par l’intermédiaire d’Eurojust (art. 31.1., a))


					•	faciliter l’extradition entre États membres (art. 31.1., b))


					•	assurer la compatibilité des règles applicables dans les États membres, dans la mesure seulement où c’est nécessaire à l’amélioration de la coopération (art. 31.1., c))


					•	prévenir les conflits de compétences entre États membres (art. 31.1., d))


					•	adopter progressivement des mesures instaurant des règles minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et aux sanctions applicables dans les domaines de la criminalité organisée, du terrorisme et du trafic de drogue (art. 31.1., e))


				


				

					5	Voy. la relation avec l’article 19 TFUE qui permet de prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute forme de discrimination.


				


				

					6	S’il avait voulu trancher la question dans le sens d’une approche commune, il lui aurait suffi de placer la disposition dans la partie générale du titre V.


				


				

					7	Du 7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg.


				


				

					8	Voy. à ce sujet S. Platon, La Charte des droits fondamentaux et la « mise en œuvre » nationale du droit de l’Union : précisions de la Cour de justice sur le champ d’application de la Charte, Revue des droits et libertés fondamentaux, 2013, Chronique n° 11 ; D. Ritleng, « De l’articulation des systèmes de protection des droits fondamentaux dans l’Union. Les enseignements des arrêts Åkerberg Fransson et Melloni », R.T.D.E., 2013, pp. 267-292.


				


				

					9	Arrêt du 26 février 2013, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105.


				


				

					10	Pt 21.


				


				

					11	Pt 22.


				


				

					12	Pts 27 et 28.


				


				

					13	Arrêt Melloni du 26 février 2013, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.


				


				

					14	Pt 60.


				


				

					15	Pts 62 et 63.


				


				

					16	L’obligation est prévue à la fois à l’art. 2 du protocole n° 1 et à l’art. 6 du protocole n° 2.


				


				

					17	Le seuil est d’un tiers pour les autres projets d’actes législatifs.


				


				

					18	Une première application de cette procédure a eu lieu à propos de la proposition de règlement de la Commission relatif au parquet européen ; la Commission y a été invitée à revoir sa proposition mais elle en a justifié le maintien sans amendement (COM(2013) 851 final, du 27 novembre 2013).


				


			


		


	

		

			
Chapitre 4.	La portée territoriale du droit pénal européen et les contours de l’espace européen de justice pénale


			104. Le droit pénal, qui est étroitement lié à l’exercice de la force publique et de la souveraineté, est par nature territorial. Dans le droit interne des États, cela suscite peu de questions. Le territoire est délimité par les frontières, lesquelles sont stables. Pour le droit européen, il en va tout autrement et ceci pour deux raisons. La première est que l’Union européenne ne peut être assimilée à un État et que l’espace de liberté, de sécurité et de justice n’est pas à proprement parler un territoire (section 1). La seconde est que cet espace se caractérise lui-même par plusieurs formes d’instabilité : l’expansion continue, l’espace flottant et la géométrie variable (sections 2, 3 et 4).


			
	Section 1. – 	Espace européen et territoire


			105. L’espace européen de liberté, de sécurité et de justice ne constitue pas un territoire européen. En effet, la suppression du contrôle aux frontières intérieures, qui est la conséquence logique de la liberté de circulation des personnes, n’a pas entraîné la suppression des frontières elles-mêmes. L’Europe se définit toujours, sur le plan territorial, comme l’addition de l’ensemble des territoires nationaux, chaque territoire étant soumis à la souveraineté d’un État déterminé.


			106. Il n’y a pas un droit pénal européen qui soit directement applicable sur l’ensemble du territoire européen, du fait que, comme nous le verrons dans les parties 2 et 3 de cet ouvrage, tant le rapprochement des droits nationaux que la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires se réalisent, soit en raison du traité (pour le rapprochement), soit par le choix du législateur (pour la reconnaissance mutuelle), par le biais de directives dont les destinataires sont les États membres et non les justiciables ou les autorités des États membres.


			107. Il n’y a pas davantage de compétence européenne, par laquelle tout fait commis sur le territoire de l’Union serait de la compétence des autorités de tous les États membres. Au contraire, la compétence est toujours déterminée par les règles de compétences des États membres et en fonction des frontières nationales de ceux-ci. Même l’idée de compétences nationales extraterritoriales élargies a du mal à s’imposer au législateur européen, comme nous le verrons dans la deuxième partie de cet ouvrage.


			108. Enfin, l’exécution des décisions judiciaires au sein de l’espace européen, même si elle est régie par le principe de la reconnaissance mutuelle, depuis le conseil européen de Tampere sur le plan politique et depuis le Traité de Lisbonne sur le plan juridique, n’est pas réellement automatique, comme elle le serait dans le territoire d’un État membre, mais reste soumise à un contrôle par l’autorité compétente de l’État d’exécution, comme nous le verrons dans la troisième partie.


			109. Il convient d’en conclure qu’il n’y a pas aujourd’hui un droit pénal européen qui soit applicable sur un territoire européen, mais bien que le droit pénal européen, qui construit l’espace européen de justice pénale, doit s’articuler avec le territoire des États membres et les ordres juridiques de ceux-ci.


			
	Section 2. – 	Un espace en expansion constante : les élargissements


			110. L’Europe dont il est question ici est un ensemble politique en constante évolution. L’Europe qui adopte le Traité de Rome le 25 mars 1957 est composée de six États : l’Allemagne, la Belgique, la France, l’Italie, le Luxembourg et les Pays-Bas. Elle n’est pas celle qui adoptera l’Acte unique européen, qui n’est à son tour pas celle qui adoptera le Traité sur l’Union européenne, qu’il soit de Maastricht, Amsterdam, Nice ou Lisbonne. Le projet d’espace judiciaire européen est présenté par le président Valéry Giscard d’Estaing à une Europe de neuf États membres1. La coopération judiciaire européenne fait ses premiers pas à l’ombre de la coopération politique européenne prévue par l’Acte unique européen, entre dix États membres2. Le Traité sur l’Union européenne, signé à Maastricht, entre en vigueur entre douze États membres3, tandis que le Traité d’Amsterdam rassemble quinze États membres4, qui adoptent le programme de Tampere. Ce sont ensuite vingt-cinq États membres qui adoptent le programme de La Haye5, puis vingt-sept qui adoptent le programme de Stockholm et voient entrer en vigueur le Traité de Lisbonne6.


			111. Il faut avoir à l’esprit la tension existant entre l’approfondissement de la communauté d’intérêts et de l’union politique d’un côté et l’élargissement géographique et géopolitique de l’espace ainsi créé d’autre part. L’élargissement a des conséquences en termes de projet commun, mais aussi en termes d’organisation institutionnelle, de processus décisionnel et de méthode.


			

				

					

					

					

				

				

					

							

							Année


						

							

							Nombre d’États membres


						

							

							Nouveaux États


						

					


					

							

							1952


						

							

							6


						

							

							Allemagne, Belgique, France, Italie, Luxembourg, Pays-Bas


						

					


					

							

							1973


						

							

							9


						

							

							Danemark, Irlande, Royaume-Uni


						

					


					

							

							1981


						

							

							10


						

							

							Grèce


						

					


					

							

							1986


						

							

							12


						

							

							Espagne, Portugal


						

					


					

							

							1995


						

							

							15


						

							

							Autriche, Finlande, Suède


						

					


					

							

							2004


						

							

							25


						

							

							Chypre, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, République tchèque, Slovaquie, Slovénie


						

					


					

							

							2007


						

							

							27


						

							

							Bulgarie, Roumanie


						

					


					

							

							2013


						

							

							28


						

							

							Croatie


						

					


				

			


			


			
	Section 3. – 	Un espace flottant : l’espace européen et l’espace Schengen


			112. Au-delà de l’importance de l’élargissement constant de l’Union sur le contenu de ses politiques et donc sur l’évolution du droit pénal européen, l’espace de justice pénale européen se distingue de l’espace dans lequel se déploient la plupart des autres politiques de l’Union par le fait qu’il s’est créé aussi à partir de l’apport d’un espace externe, qui s’y est intégré mais ne coïncide pas avec lui de manière parfaite : il s’agit de l’espace Schengen, espace de libre circulation sans contrôle aux frontières intérieures.


			
1. – Schengen et son intégration dans l’Union européenne


			
1.1. Évolution historique


			113. Comme je l’ai indiqué lors du rappel historique rapide que j’ai fait précédemment, l’objectif de libre circulation des personnes au sein d’un espace sans frontières a été poursuivi en parallèle par la Communauté européenne et par un groupe de pays plus volontaristes, voulant aller plus vite dans la mise en œuvre effective de cet objectif, rassemblés sous la bannière de « Schengen », petite ville située à la frontière du Luxembourg (c’est-à-dire du Benelux), de l’Allemagne et de la France.


			L’accord de Schengen est signé le 14 juin 1985 par cinq États, faisant partie des membres fondateurs de la Communauté européenne : l’Allemagne, la Belgique, la France, le Luxembourg et les Pays-Bas. Puis, la convention d’application de l’accord de Schengen est signée entre ces mêmes États le 19 juin 1990. D’autres États y adhèrent ensuite : l’Italie le 27 novembre 1990, l’Espagne et le Portugal le 25 juin 1991, la Grèce le 6 novembre 1992, l’Autriche le 28 avril 1995, le Danemark, la Finlande, l’Islande, la Norvège et la Suède le 19 décembre 1996. Entretemps, la convention entrait en vigueur le 26 mars 1995.


			114. L’objectif poursuivi peut être décomposé en deux parties : d’un côté, il s’agissait de garantir la liberté de circulation des personnes à l’intérieur d’un espace sans frontières, appelé « espace Schengen », d’un autre côté, il s’agissait de mettre en œuvre les « mesures compensatoires » à cette liberté de circulation, pour éviter que celle-ci ne se fasse au détriment de la sécurité.


			115. Un protocole annexé au Traité d’Amsterdam, intégrant l’acquis de Schengen dans l’Union européenne, du 17 juin 1997 (dénommé « protocole Schengen »), a organisé les modalités de l’intégration de cet acquis dans l’Union européenne. Le 1er mai 1999, le Traité d’Amsterdam entrait en vigueur et avec lui le protocole sur l’intégration de l’acquis de Schengen. La situation qui en a résulté est inédite puisque l’acquis de Schengen est intégré à l’Union européenne, tandis que l’espace Schengen ne se confond pas avec l’espace de l’Union européenne. D’un côté, il s’agissait d’une forme de coopération renforcée ex ante entre treize des quinze États membres de l’Union à ce moment : l’Irlande et le Royaume-Uni n’y participaient pas. D’un autre côté, cette coopération s’étendait aussi à deux États non membres de l’Union, avec lesquels pourtant une libre circulation dans un espace sans frontières serait également possible : l’Islande et la Norvège étaient parties à l’accord de Schengen avant son intégration dans l’Union.


			116. Schengen faisant partie de l’acquis de l’Union, la participation à Schengen a ensuite fait partie des éléments que les candidats à l’adhésion devaient accepter. Ainsi, en vertu d’un protocole annexé au Traité d’Amsterdam, les États membres qui ont adhéré à l’Union en 2004 ont accepté l’ensemble de l’acquis de Schengen. Ils ont donc participé à la coopération Schengen et l’espace Schengen s’est étendu à neuf d’entre eux7, à la suite de la décision du Conseil du 7 décembre 2007, permettant la levée des contrôles aux frontières concernant ces États. Il en a été de même pour la Roumanie et la Bulgarie, qui ont accepté également l’acquis de Schengen lors de leur adhésion en 2007.


			En vertu de l’article du protocole n° 19 au Traité de Lisbonne, sur l’acquis de Schengen intégré dans le cadre de l’Union européenne, vingt-cinq États membres « sont autorisés à instaurer entre eux une coopération renforcée dans des domaines relevant des dispositions définies par le Conseil, qui constituent l’acquis de Schengen. Cette coopération est conduite dans le cadre juridique et institutionnel de l’Union européenne et dans le respect des dispositions pertinentes des traités ».


			Un vingt-sixième État, la Croatie, s’est ajouté depuis à cette coopération renforcée, à l’occasion de son adhésion à l’Union européenne en 2011.


			
1.2. Participation et application effective


			117. Pour tous les États ayant adhéré à l’Union après l’intégration de l’acquis Schengen dans l’Union, ses dispositions sont contraignantes par le fait de leur adhésion. Cela ne veut pas dire cependant que toutes les dispositions leur seraient immédiatement applicables (et que la suppression de contrôles aux frontières intérieures serait automatique). Au contraire, l’application effective de l’ensemble des dispositions Schengen est subordonnée à la vérification, conformément aux procédures d’évaluation de Schengen applicables, que « les conditions nécessaires à l’application de toutes les parties de l’acquis concerné, y compris l’application effective de l’ensemble des règles Schengen, en conformité avec les critères communs adoptés ainsi qu’avec les principes fondamentaux, sont remplies par chaque État concerné. Le Conseil prend cette décision, conformément aux procédures de Schengen applicables et sur la base d’un rapport de la Commission confirmant que l’État continue de respecter les engagements pertinents pour l’acquis de Schengen qu’il a pris au cours des négociations relatives à son adhésion.


			118. Pour les États ayant rejoint l’Union en 2004, la levée effective des contrôles aux frontières intérieures s’est déroulée le 21 décembre 2007 pour les frontières terrestres et maritimes et le 30 mars 2008 pour les frontières aériennes. Seule Chypre a exprimé sa volonté de maintenir les contrôles à ses frontières. La raison en est la relation de Chypre avec la partie turque de l’île et les facilités d’accès entre les deux parties de l’île, qui ont été mises en place et qui ne pourraient être maintenues en cas de participation de Chypre à l’espace Schengen.


			En ce qui concerne la Bulgarie et la Roumanie, la décision de lever les contrôles aux frontières intérieures s’avère plus difficile à prendre. Et même si la Commission considère que les conditions sont réunies pour réaliser cette opération, le Conseil, qui doit statuer à l’unanimité à ce sujet s’y est refusé jusqu’à présent et reporte la décision de semestre en semestre.


			Pour la Croatie, il est prévu que cette décision intervienne dans le courant de l’année 2015.


			
2. – La position particulière de certains États membres : Irlande, Royaume-Uni et Danemark


			
2.1. La participation de l’Irlande et du Royaume-Uni


			119. Conformément à l’article 4 du protocole Schengen, annexé au Traité d’Amsterdam, l’Irlande et le Royaume-Uni pouvaient participer à tout ou partie des dispositions de l’acquis de Schengen après un vote du Conseil à l’unanimité des treize États parties aux accords et du représentant du gouvernement de l’État concerné.


			120. Le Royaume-Uni a demandé, en mars 1999, de participer à certains aspects de la coopération basée sur Schengen : la coopération policière et judiciaire en matière pénale, la lutte contre les stupéfiants et le système d’information Schengen (SIS). Le Conseil a approuvé cette demande par une décision du 29 mai 20008. L’Irlande a fait une demande analogue en juin 2000. Le Conseil l’a approuvée par une décision du 28 février 20029. La libre circulation des personnes, c’est-à-dire les dispositions relatives à l’accès au territoire, ne faisait pas partie de la demande qui ne concernait que les mesures compensatoires. Il n’était donc pas question pour ces deux États de participer à l’espace Schengen en tant que tel.


			Après évaluation des préconditions relatives à la mise en œuvre des dispositions de la coopération policière et judiciaire, le Conseil a décidé le 22 décembre 2004 la mise en œuvre de la participation du Royaume Uni à l’acquis de Schengen à partir du 1er janvier 200510. Les dispositions relatives à la coopération policière et judiciaire en matière pénale, la lutte contre les stupéfiants et le SIS – à l’exception de la partie relative à l’accès au territoire – lui sont donc applicables depuis cette date. Le Royaume-Uni fait donc partie de l’ordre juridique créé par Schengen, mais ne fait pas partie de l’espace Schengen.


			121. Cette situation a été confirmée et le régime juridique a été complexifié encore par le protocole n° 19 annexé au Traité de Lisbonne. Dans celui-ci aussi, Irlande et Royaume-Uni sont en dehors, dans la mesure où ils ne participent pas à toutes les dispositions de l’acquis de Schengen. Ils peuvent néanmoins demander à tout moment de participer à tout ou partie des dispositions de cet acquis auxquelles ils ne participent pas déjà.


			En ce qui concerne les dispositions pour lesquelles ils sont réputés avoir notifié leur intention d’y participer, ils peuvent toutefois notifier qu’ils ne souhaitent pas y participer. Le protocole en tire des conséquences (qui vont dans le même sens que celles contenues dans le protocole n° 21 exposé ci-dessous à propos de la position générale du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’espace de liberté, de sécurité et de justice) : possibilité pour le Conseil de décider la cessation de la décision antérieure à l’égard de l’État qui a notifié son intention de ne pas participer à l’adoption de la nouvelle mesure, à dater de l’adoption de la mesure proposée. Le protocole indique les critères en fonction desquels la décision à ce sujet doit être prise : « le Conseil cherche à conserver la plus grande participation possible de l’État membre concerné sans que cela porte gravement atteinte au fonctionnement pratique des différentes composantes de l’acquis de Schengen et en respectant leur cohérence » (art. 53.3. du protocole).


			
2.2. La position du Danemark


			122. Le Danemark est quant à lui dans la position inverse des deux précédents États membres. En effet, le Danemark a bien adhéré à Schengen, mais il s’est néanmoins placé en dehors de tout développement de l’acquis de Schengen, dans le cadre de l’adoption du Traité de Lisbonne (opt out prévu à l’art. 1er du protocole n° 22 sur la position du Danemark). En vertu de l’article 4 du même protocole n° 22, le Danemark peut toutefois décider, « dans un délai de six mois après que le Conseil a arrêté une mesure au sujet d’une proposition ou d’une initiative visant à développer l’acquis de Schengen et relevant de la présente partie, s’il transpose cette mesure dans son droit national ». Il s’agit d’une forme d’opt in limitée, puisque s’il décide de le faire, cette mesure créera une obligation de droit international entre le Danemark et les autres États membres liés par cette mesure et ne relèvera pas du droit de l’Union.


			La liberté du Danemark de participer ou non aux développements de Schengen est toutefois limitée par la menace – assez vague il est vrai – que sa décision de ne pas appliquer une mesure du Conseil puisse entraîner des conséquences à son égard. L’article 4.2. indique en effet que, dans ce cas, les États membres liés par cette mesure et le Danemark examineront « les mesures appropriées à prendre ».


			
3. – La position particulière de certains États non membres


			123. Il faut distinguer ici, sur le plan historique, la situation de certains États qui faisaient partie de l’espace Schengen avant son intégration dans l’Union, d’une part, et l’extension de l’espace Schengen à des États non membres décidée dans le cadre de l’Union européenne, depuis cette intégration.


			124. L’effet de la participation d’un État tiers à l’acquis de Schengen est triple. Tout d’abord, les États concernés sont inclus dans l’espace Schengen, c’est-à-dire qu’ils renoncent aux contrôles aux frontières intérieures dans le cadre de cet espace. Ensuite, ils appliquent les dispositions de la convention de Schengen (notamment celles concernant le SIS) et les dispositions du droit de l’Union qui en constituent un développement. Enfin, corollaire de ce dernier point, ils sont associés à la prise de décision concernant les textes qui constituent un développement de l’acquis de Schengen. Cette association prend la forme de comités mixtes qui se réunissent en marge des groupes de travail du Conseil de l’UE et rassemblent des représentants des États membres, de la Commission et des gouvernements des pays tiers.


			
3.1. Les relations avec l’Islande et la Norvège


			125. L’Islande et la Norvège faisaient partie de longue date, avec la Suède, la Finlande et le Danemark, de l’Union nordique des passeports qui avait supprimé les contrôles à leurs frontières communes. La Suède, la Finlande et le Danemark, devenant signataires des accords de Schengen le 19 décembre 1996, il était logique que l’Islande et la Norvège y soient associées simultanément.


			Lors de l’intégration de Schengen dans l’Union, par l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam, cette association a été prolongée par un accord entre l’Islande, la Norvège et l’Union, signé le 18 mai 199911. En outre, compte tenu de la position particulière de l’Irlande et du Royaume-Uni à l’égard de Schengen à ce moment, les relations entre l’Islande et la Norvège, d’une part, et ces deux derniers États membres d’autre part, ont été réglées, pour ce qui concerne les domaines de l’acquis de Schengen qui s’appliquent à l’Islande et à la Norvège, par un accord approuvé par le Conseil le 28 juin 199912.


			Le 1er décembre 2000, le Conseil décidait que l’acquis de Schengen serait mis en application dans les cinq pays de l’Union nordique des passeports à partir du 25 mars 200113.


			
3.2. La participation de la Suisse et du Liechtenstein


			126. En ce qui concerne la Suisse, plusieurs négociations furent entamées avec ce pays en juin 2002, dont celle relative à la participation de la Suisse à l’acquis de Schengen14. Ces négociations ont abouti à la signature, le 26 octobre 2004, d’un accord entre l’Union et la Suisse15. L’extension de l’espace Schengen à ce pays a pris effet le 12 décembre 2008 pour les frontières terrestres et le 29 mars 2009 pour les frontières aériennes. À la différence des autres pays membres de l’espace Schengen, la Suisse n’a pas renoncé à ses postes de douane, pour le contrôle des marchandises, considérant que la Confédération a adhéré à l’accord de Schengen et non pas à l’Union douanière européenne.


			La récente initiative populaire organisée en Suisse le 9 février 2014 à propos de l’immigration de masse, par laquelle 50,3 % des voix se sont prononcées contre cette immigration constitue une menace pour le maintien de la Suisse dans Schengen. La situation devra être appréciée en fonction des mesures que le gouvernement suisse prendra pour donner effet au résultat de cette votation et aux conséquences qu’il y aura lieu d’en tirer quant à leur conformité aux obligations contractées en adhérant à Schengen.


			127. Pour ce qui est du Liechtenstein, le Conseil a adopté une décision le 28 février 2008 relative à la signature d’un protocole sur l’adhésion du Liechtenstein à l’accord du 26 octobre 2004.


			Le lecteur trouvera ci-dessous un tableau qui fait la synthèse en ce qui concerne l’adhésion et l’application effective pour l’ensemble des États membres concernés :


			

				

					

					

					

				

				

					

							

							État partie


						

							

							Date d’adhésion


						

							

							Date d’application effective


						

					


					

							

							Allemagne, Belgique, France Luxembourg, Pays-Bas, Portugal et Espagne


						

							

							Avant 1995


						

							

							26 mars 1995


						

					


					

							

							Italie


						

							

							Avant 1995


						

							

							26 octobre 1997


						

					


					

							

							Autriche


						

							

							Avant 1995


						

							

							1er décembre 1997


						

					


					

							

							Grèce


						

							

							Avant 1995


						

							

							26 mars 2000


						

					


					

							

							Danemark, Finlande, Islande, Norvège et Suède


						

							

							19 décembre 1996


						

							

							25 mars 2001


						

					


					

							

							Estonie, Lettonie, Lituanie, Pologne, République tchèque, Slovaquie, Hongrie, Slovénie et Malte


						

							

							1er mai 2004


						

							

							21 décembre 2007


							30 mars 2008


						

					


					

							

							Suisse


						

							

							26 octobre 2004


						

							

							12 décembre 2008


						

					


					

							

							Liechtenstein


						

							

							28 février 2008


						

							

							19 décembre 2011


						

					


					

							

							Chypre


						

							

							1er mai 2004


						

							

							indéterminé


						

					


					

							

							Bulgarie, Roumanie


						

							

							1er janvier 2007


						

							

							2014 ?


						

					


					

							

							Croatie


						

							

							9 décembre 2011


						

							

							2015 ?


						

					


				

			


			


			
	Section 4. – 	Un espace à géométrie variable


			128. Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, se sont ajoutés à la complexité entraînée par la superposition de l’espace Schengen à l’espace européen plusieurs facteurs de variation à l’intérieur même de l’espace européen constitué par l’ensemble des États membres, qui affectent l’ordre juridique européen relatif à la justice pénale dans son ensemble. Ces variations ont trait, d’une part, à la position de certains États membres à propos des développements du droit pénal de l’Union européenne et, d’autre part, à la possibilité d’établir des coopérations renforcées d’une manière facilitée.


			
1. – La position de certains États membres à propos des développements du droit pénal de l’Union européenne


			129. Il faut distinguer la situation du Royaume-Uni et de l’Irlande16, d’une part, et celle du Danemark17, d’autre part. Les deux premiers sont en dehors, mais peuvent décider de participer à toute nouvelle mesure, au titre du droit de l’Union. Le troisième par contre est entièrement en dehors de l’Union pour tout nouveau développement et, s’il a la possibilité d’y participer, ce sera au titre d’une obligation de droit international. Il pourra cependant à tout moment opter pour un régime identique à celui applicable aux deux premiers (art. 8 du protocole n° 22).


			130. L’Irlande et le Danemark se sont en outre ménagé la possibilité de choisir à tout moment de relever du régime commun (art. 8 du protocole n° 21 et art. 7 du protocole n° 22).


			
1.1. En dehors


			131. Le Royaume-Uni, l’Irlande et le Danemark ne participent donc plus, depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, à l’adoption par le Conseil des mesures relevant du titre V, de la troisième partie du TFUE, relatif à l’espace de liberté, de sécurité et de justice (art. 1er des protocoles). Il s’agit de l’extension à leur égard des régimes dérogatoires dont ces trois pays bénéficiaient depuis le Traité d’Amsterdam en ce qui concerne les matières relevant de la justice et des affaires intérieures, qui avaient été communautarisées par ce traité : l’asile et l’immigration, d’une part, la justice civile d’autre part.


			L’exclusion est radicale, puisqu’en vertu des articles 2, 4bis et 6bis du protocole n° 21, et de l’article 2 du protocole n° 22, elle porte sur :


			–	les dispositions du traité lui-même ;


			–	les mesures adoptées en application de ce titre, également celles qui modifient une mesure existante contraignante à leur égard (c’est-à-dire toute modification de l’acquis du droit de l’Union pré-Lisbonne) (art. 4bis) ;


			–	les dispositions de tous les accords internationaux conclus par l’Union en application de ce titre ;


			–	les décisions de la Cour de justice interprétant ces dispositions ou mesures ;


			–	les règles adoptées sur la base de l’article 16 TFUE sur le traitement des données à caractère personnel par les États membres dans l’exercice d’activités qui relèvent de la coopération policière et judiciaire (art. 6bis).


			Les protocoles concluent que « ces dispositions, mesures ou décisions ne modifient en rien ni l’acquis communautaire, ni celui de l’Union et ne font pas partie du droit de l’Union tels qu’ils s’appliquent » à ces pays.


			132. En principe, ces États ne supportent pas les conséquences financières de la mesure à laquelle ils ne participent pas, sauf les coûts administratifs occasionnés pour les institutions. Néanmoins, en ce qui concerne le Royaume-Uni et l’Irlande, le Conseil peut en décider autrement (art. 5 du protocole n° 21). Il doit statuer dans ce cas à l’unanimité de tous ses membres (c’est-à-dire Irlande et Royaume-Uni compris) et après consultation du Parlement européen.


			
1.2. Peut-être en dedans


			133. Les dispositions qui suivent concernent le Royaume-Uni et l’Irlande. Elles pourront concerner le Danemark s’il notifie un jour, de façon générale, qu’il opte pour ce régime. Elles proposent deux formes d’« opt in » pour les États qui se sont mis en dehors du développement du droit pénal européen.


			
1.2.1. Participation ex ante



			134. Le Royaume-Uni et l’Irlande peuvent notifier au Conseil, à l’occasion de la présentation de toute nouvelle proposition en application du titre V, leur souhait de participer à l’adoption et à l’application de la mesure proposée. Ils disposent de trois mois à compter de la présentation de la proposition. Sur la seule base de cette demande, ils sont habilités à participer à la négociation (art. 3.1. du protocole).


			Si néanmoins il y a un blocage des négociations, en raison de cette participation, le Conseil peut, après un délai raisonnable, adopter cette mesure sans la participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande, auquel cas celle-ci ne fera pas partie du droit de l’Union tel qu’il s’applique à ces pays (art. 3.2. du protocole).


			135. Le tableau suivant reprend les instruments adoptés dans le domaine de la coopération judiciaire pénale depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et identifie pour chacun d’entre eux les choix posés par le Royaume-Uni et l’Irlande au regard du protocole n° 21.


			

				

					

					

					

					

				

				

					

							

							Domaine concerné


						

							

							Directives


						

							

							Déclaration faite au titre de l’article 3 du protocole n° 21


						

					


					

							

							Royaume-Uni


						

							

							Irlande


						

					


					

							

							Rapprochement du droit 
matériel


						

							

							Traite des êtres humains (2011)


						

							

							NON18


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Exploitation sexuelle des enfants 
et pédopornographie (2011)


						

							

							OUI


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Criminalité informatique (2013)


						

							

							OUI


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Gel et confiscation (2014)


						

							

							NON


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Abus de marché (2014)


						

							

							NON


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Faux-monnayage (2014)


						

							

							NON


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Rapprochement du droit 
procédural


						

							

							Droit des victimes (2012)


						

							

							OUI


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Droit à l’interprétation et à la traduction (2010)


						

							

							OUI


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Droit à l’information (2012)


						

							

							OUI


						

							

							OUI


						

					


					

							

							Droit d’accès à un avocat (2013)


						

							

							NON


						

							

							NON


						

					


					

							

							Reconnaissance mutuelle


						

							

							Décision de protection européenne (2011)


						

							

							OUI


						

							

							NON


						

					


					

							

							Décision d’enquête européenne (2014)


						

							

							OUI


						

							

							NON


						

					


				

			


			


			136. À la lecture de ce tableau, certaines conclusions peuvent être tirées. En ce qui concerne l’Irlande, on constate une volonté de participer à l’ensemble des instruments de rapprochement mais une certaine réticence vis-à-vis des instruments de reconnaissance mutuelle. Cela traduit une volonté claire de participer au projet européen. Les réticences par rapport à la reconnaissance mutuelle, en particulier vis-à-vis de la décision d’enquête européenne, peuvent, elles, être mises en lien avec la non-participation de l’Irlande aux conventions d’entraide judiciaire adoptées dans le cadre Schengen et de l’Union européenne.


			137. Pour le Royaume-Uni, la logique est moins évidente et la position de cet État semble plutôt relever d’un choix « à la carte », en fonction des intérêts et inconvénients supposés que présentent, pour ce pays, les instruments concernés. Une préférence semble toutefois accordée aux instruments de coopération (reconnaissance mutuelle) et de rapprochement des procédures, avec pour ces derniers une exception notable en ce qui concerne le droit d’accès à un avocat.


			
1.2.2. Acceptation ex post



			138. Le Royaume-Uni et l’Irlande peuvent, à tout moment après l’adoption d’une mesure en application du titre V, notifier au Conseil et à la Commission leur intention d’accepter la mesure. Dans ce cas, c’est la procédure prévue pour la participation à une coopération renforcée qui s’applique, conformément à l’article 331.1. TFUE : constatation par la Commission que les conditions de participation sont remplies et adoption des mesures transitoires nécessaires pour l’application de l’acte ; si ce n’est pas le cas, réexamen par la Commission dans un délai et selon les conditions qu’elle fixe ; en cas de constat négatif, possibilité de saisie du Conseil19.


			
1.2.3. Conséquence de la participation ou de l’acceptation


			139. Lorsque l’Irlande ou le Royaume-Uni sont liés par une mesure, à la suite de leur participation à son adoption ou de leur acceptation ultérieure, ce n’est pas dans un cadre sui generis mais dans le cadre des traités. La conséquence en est que toutes les dispositions pertinentes des traités s’appliqueront à cet État pour ce qui concerne la mesure en question.


			140. On relèvera un effet paradoxal à cet égard. Compte de leur position particulière, si un de ces deux États ne veut absolument pas que l’Union adopte des dispositions dans un domaine du champ pénal, il pourrait notifier son intention de participer à la décision pour tenter de faire obstacle ensuite à son adoption, en empêchant d’atteindre le seuil de la majorité qualifiée20 ou en ayant recours au mécanisme de frein21. Conscient du risque de blocage inhérent à cette procédure, le législateur européen a prévu une clause de secours, qui prévoit que si, après un délai raisonnable, une mesure ne peut pas être adoptée avec la participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande, le Conseil peut adopter cette mesure sans la participation de l’un ou l’autre de ces pays. Le texte ne précise cependant pas ce qu’il y a lieu d’entendre par « un délai raisonnable ». Compte tenu de l’effet juridique de la disposition, cette absence de précision pourrait s’avérer dommageable22.


			
1.3. En arrière ?


			141. Lorsqu’il résulte d’un examen par la Commission entériné par le Conseil que « la non-participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande à la version modifiée d’une mesure existante rend l’application de cette mesure impraticable pour d’autres États membres ou l’Union », le Conseil peut les engager à participer à l’adoption de la mesure. Ils disposent alors d’un délai de deux mois pour indiquer leur souhait de participer.


			Si ces États décident malgré tout de ne pas participer, la mesure existante ne les liera plus et ne sera plus applicable à leur égard à compter de la date d’entrée en vigueur de la mesure modificative. Ils pourront également devoir supporter « les conséquences financières directes découlant nécessairement et inévitablement de la cessation de [leur] participation à la mesure existante ».


			Ils peuvent toutefois indiquer à tout moment ultérieur leur intention d’accepter la mesure. S’ils le font avant l’entrée en vigueur de celle-ci, la mesure existante leur restera applicable.


			
2. – La coopération renforcée facilitée


			142. Enfin, le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prévoit, outre les possibilités classiques de coopération renforcée qui existaient déjà sous l’empire du Traité d’Amsterdam, de nouvelles possibilités de coopération renforcée « facilitées » dans le sens où, si certaines conditions sont réunies, elles pourront être enclenchées de façon automatique, sans initiative de la Commission, sans décision du Conseil et sans autorisation du Parlement européen. J’y reviendrai dans le chapitre 5.


			Ces formes de coopération renforcée permettront aux États membres qui souhaitent aller plus vite plus loin ensemble de le faire, ce qui accroîtra le risque de géométrie variable au sein de l’espace européen. Ces coopérations pourront porter sur le rapprochement des droits procéduraux et matériels, l’institution d’un parquet européen, la coopération policière opérationnelle et l’intervention sur le territoire d’un autre État.


			
	Section 5. – 	Espace européen et ordre juridique européen


			143. La conclusion que l’on peut tirer de ce rapide aperçu de la situation est qu’il n’y a pas un ordre juridique européen qui s’appliquerait de manière générale, à propos de toutes les mesures et de tous les États membres. Il conviendra au contraire, instrument par instrument, de déterminer les États qu’il lie et les relations juridiques qu’il crée entre ces États, au sein d’un espace à géométrie variable.


			

				


				

					1	Le Danemark, l’Irlande et le Royaume-Uni ont adhéré à la Communauté européenne le 1er janvier 1973.


				


				

					2	La Grèce a adhéré à la Communauté européenne le 1er janvier 1981.


				


				

					3	L’Espagne et le Portugal ont adhéré à la Communauté européenne le 1er janvier 1986.


				


				

					4	L’Autriche, la Finlande et la Suède ont adhéré à l’UE le 1er janvier 1995.


				


				

					5	Huit pays d’Europe centrale et orientale (Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Pologne, République tchèque, Slovaquie et Slovénie) de même que Chypre et Malte ont adhéré à l’UE le 1er mai 2004.


				


				

					6	La Bulgarie et la Roumanie ont adhéré à l’UE le 1er janvier 2007.


				


				

					7	Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Slovénie, Slovaquie et République tchèque.


				


				

					8	J.O.C.E., L 131 du 1er juin 2000.


				


				

					9	J.O.C.E., L 64 du 7 mars 2002.


				


				

					10	J.O.U.E., L 395 du 31 décembre 2004.


				


				

					11	J.O.C.E., L 176 du 10 juillet 1999.


				


				

					12	J.O.C.E., L 15 du 20 janvier 2000.


				


				

					13	J.O.C.E., L 309 du 9 décembre 2000.


				


				

					14	Voy. à ce sujet, F. Filliez, « Le rapprochement de la Suisse à l’espace pénal européen à l’exemple des négociations en cours avec l’Union européenne », in Sécurité et justice : enjeu de la politique extérieure de l’Union européenne, G. De Kerchove et A. Weyembergh (éd.), Bruxelles, Éditions de l’Université de Bruxelles, 2003, p. 231 et s.


				


				

					15	J.O.U.E., L 370 du 17 décembre 2004.


				


				

					16	Protocole n° 21 sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’espace de liberté, de sécurité et de justice.


				


				

					17	Protocole n° 22 sur la position du Danemark.


				


				

					18	Le Royaume-Uni a toutefois pris une décision d’« opt in » pour cet instrument, après son adoption formelle (selon la procédure exposée plus loin).


				


				

					19	Comme indiqué plus haut, le Royaume-Uni a fait usage de cette possibilité pour la directive sur la traite des êtres humains (2011).


				


				

					20	Cf. infra.


				


				

					21	Art. 82.3. et 83.8. TFUE, voy. infra.


				


				

					22	La question a été évoquée pour la première fois dans le cadre de la discussion de la proposition de directive sur la décision de protection européenne. En effet, lors de la discussion au Conseil sur l’approche générale, le Royaume-Uni avait opté in mais n’était pas d’accord avec le résultat et la majorité qualifiée n’était pas atteinte à ce stade si on comptait les voix du R.U.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 5.	Les règles institutionnelles de la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice


			
	Section 1. – 	Le processus décisionnel


			
1. – Les règles de base


			
1.1. Le principe : un processus intégré


			144. Alors que le troisième pilier de l’ancien Traité sur l’Union européenne, de Maastricht à Amsterdam, était régi par des règles différentes de celles du domaine communautaire, caractérisées par la primauté du Conseil dans la prise de décision, le processus décisionnel dans le domaine de la justice pénale a été « normalisé » avec Lisbonne et fait intervenir les trois institutions de l’Union – Commission, Parlement européen et Conseil – de façon équilibrée, comme pour l’ensemble des autres politiques de l’Union.


			145. Il ne s’agit toutefois pas d’un alignement pur et simple ni complet. Un certain nombre de spécificités subsistent, signes de la sensibilité particulière du domaine sur le plan politique. Ces éléments seront mis en lumière par la suite.


			
1.2. La genèse des normes : une dialectique en trois temps


			146. La formation des normes de droit pénal européen est le résultat d’une dialectique en trois temps.


			147. Le premier temps est celui du traité, qui fournit la base juridique de tous les développements. Il s’agit cependant d’un instrument statique, qui énonce des objectifs généraux et abstraits, qui représentent l’état du consensus européen au moment de son adoption.


			148. Le deuxième temps est celui de la décision politique. Les objectifs généraux et abstraits du traité doivent être traduits dans des objectifs d’actions concrètes, législatives et opérationnelles. L’article 68 TFUE prévoit que « le Conseil européen définit les orientations stratégiques de la programmation législative et opérationnelle dans l’espace de liberté, de sécurité et de justice ». Ce faisant, le Conseil européen va donner corps au projet européen dans le domaine de la justice pénale.


			La disposition est nouvelle, mais la pratique a précédé le traité et c’est depuis 1999 déjà que le Conseil européen adopte des programmes de travail dans le domaine de l’espace de liberté, de sécurité et de justice. Les conclusions fondatrices ont été celles que le Conseil européen a adoptées lors de sa réunion de Tampere, les 15 et 16 octobre 1999, première réunion consacrée exclusivement au domaine de la justice et des affaires intérieures, qui avait pour but de donner corps à l’objectif de la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice au lendemain de l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam.


			Sont venus ensuite les programmes de travail pluriannuels que l’Union a adoptés pour assurer la mise en œuvre concrète des objectifs fixés. Le premier programme pluriannuel – d’une durée de cinq ans – est celui qui a fait suite au Conseil européen de Tampere1 et a couvert la période 1999-2004. Un deuxième programme – dit de La Haye2 – a été adopté fin 2004 pour couvrir la période 2004-2009. Un troisième programme a été adopté le 11 décembre 2009 – sous le nom de programme de Stockholm3 – pour couvrir la période 2009-2014. Le Conseil européen a adopté le 27 juin 2014 les orientations stratégiques pour la planification législative et opérationnelle au sein de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (2014-2019)4, aussi appelées « programme post-Stockholm ».


			Ces programmes se traduisent ensuite dans des plans d’action et dans le programme de travail de la Commission5.


			149. Le troisième temps est celui de la consécration juridique des objectifs fixés par le traité et décidés par le Conseil européen, dans des instruments juridiques déterminés – dont la nature sera expliquée dans la section 2 – et selon des procédures spécifiques, qui vont être à présent présentées.


			
1.3. Procédures législatives


			150. Les normes juridiques sont adoptées selon deux types de procédures législatives distinctes.


			Le premier est la procédure législative ordinaire, qui est applicable pour l’adoption de la plupart des instruments et correspond à la procédure appliquée déjà auparavant dans le domaine communautaire. Celle-ci se caractérise par :


			–	la décision conjointe du Parlement européen et du Conseil ;


			–	à la majorité qualifiée du Conseil.


			Le second est constitué des procédures législatives spéciales, qui se caractérisent par :


			–	un rôle différent du Parlement européen (approbation ou consultation) ;


			–	l’unanimité du Conseil.


			Appartiennent également à cette seconde catégorie certaines décisions par lesquelles le Conseil ou le Conseil européen peuvent compléter le droit primaire (art. 82.2., d), art. 83.1., art. 86.4.).


			
1.4. Le droit d’initiative


			151. Le domaine de la justice pénale se distingue des autres politiques de l’Union par le fait que le droit d’initiative y est partagé entre la Commission et les États membres. Une proposition peut être présentée par un groupe composé d’au moins un quart des États membres (soit sept États, dans une Europe de 28 États membres).


			Il s’agit de la perpétuation d’un système existant sous le Traité d’Amsterdam, qui marque l’importance que les États membres apportent au fait de pouvoir être eux-mêmes actifs et de ne pas dépendre totalement de la programmation législative de la Commission, dans un domaine qu’ils considèrent comme sensible et nécessitant parfois des interventions urgentes, en fonction d’événements nationaux ou internationaux.


			152. Si le système est maintenu par le Traité de Lisbonne, il est néanmoins modalisé, le traité fixant un seuil, pour garantir que la proposition émanant d’États membres reflète la position d’un nombre d’États suffisant pour traduire une aspiration européenne et non purement nationale. La pratique antérieure au Traité de Lisbonne allait déjà dans le sens de la constitution de groupes d’États suffisamment représentatifs pour la présentation de propositions par des États membres, mais il s’agit désormais d’une obligation.


			153. Le fait que l’initiative émane d’États membres a des conséquences à la fois sur la procédure décisionnelle, parce que la Commission est moins impliquée, et sur le calcul de la majorité qualifiée, parce que la légitimité européenne de la proposition est moins grande.


			En ce qui concerne la procédure décisionnelle, on notera quatre différences (art. 294.15.) :


			–	Tout d’abord, lorsque la procédure législative est lancée sur la base d’une proposition de la Commission, et que le Conseil n’approuve pas la position du Parlement européen mais adopte une position, la Commission informe le Parlement européen de sa propre position, en vue de la deuxième lecture. Cette exigence n’a pas de raison d’être quand la proposition émane d’États membres, elle n’est donc pas applicable dans ce cas.


			–	La majorité qualifiée est calculée différemment selon qu’il s’agisse d’une initiative d’États membres ou de la Commission.


			–	Ensuite, le traité prévoit une dérogation à la règle de la majorité qualifiée, quand, en deuxième lecture, le Conseil doit statuer sur des amendements du Parlement européen ayant fait l’objet d’un avis négatif de la Commission, en exigeant que ces amendements soient approuvés à l’unanimité. Ici à nouveau, cette exigence n’a pas lieu d’être, compte tenu du fait que la proposition n’émane pas de la Commission.


			–	Enfin, pour contrebalancer cette implication moins grande, le traité prévoit une obligation d’information de la Commission par le Parlement européen et le Conseil sur les projets et les positions en première et deuxième lectures. Ils peuvent aussi demander l’avis de la Commission tout au long de la procédure. Celle-ci peut aussi l’émettre de sa propre initiative. Enfin, elle peut encore, de façon facultative, participer au comité de conciliation.


			154. Le tableau suivant reprend l’ensemble des initiatives déposées dans le cadre de la coopération judiciaire pénale depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et identifie l’auteur qui est à l’origine de chacune de ces propositions. On constate que seulement trois propositions sur treize l’ont été à l’initiative d’un groupe d’États membres. En termes de domaines couverts, une répartition nette voit le jour. Alors que les propositions d’États membres portent principalement sur la reconnaissance mutuelle, la Commission conserve un monopole6 du droit d’initiative en matière de rapprochement des législations pénales, tant en ce qui concerne le droit matériel que le droit procédural. 
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2. – La procédure législative ordinaire


			
2.1. Le principe et les phases théoriques de la procédure


			155. La procédure législative ordinaire est définie à l’article 289 TFUE comme l’adoption de l’instrument législatif « conjointement par le Parlement européen et le Conseil » et, en principe, sur proposition de la Commission. Cette procédure était antérieurement appelée « codécision ».


			156. La procédure est précisée à l’article 294 TFUE. Elle est composée de plusieurs phases.


			Première lecture. La proposition est soumise en première lecture au Parlement européen qui arrête sa position et la transmet au Conseil. Celui-ci a le choix d’approuver la position du Parlement européen, auquel cas l’acte concerné est adopté dans la formulation proposée par ce dernier, ou d’adopter sa propre position, de façon motivée. Le dernier mot de la première lecture revient donc au Conseil.


			Deuxième lecture. En cas de position du Conseil, différente donc de celle du Parlement européen, il est procédé à une deuxième lecture, à l’occasion de laquelle le Parlement européen aura un rôle plus déterminant. Il a en effet le choix entre trois positions :


			–	approuver la position du Conseil ou ne pas se prononcer, ce qui entraînera l’adoption de l’instrument dans la version du Conseil,


			–	rejeter la position du Conseil, ce qui entraînera la non-adoption de l’acte proposé, ou


			–	proposer des amendements à la position du Conseil.


			•	Dans ce dernier cas, si le Conseil approuve les amendements, l’acte est adopté avec les amendements.


			•	Si le Conseil ne les approuve pas, la procédure entre dans une phase appelée conciliation.


			Conciliation. Le comité de conciliation est composé de représentants du Conseil et du Parlement européen, avec la participation de la Commission. Il a pour mission d’aboutir à un accord sur un projet commun sur la base des positions du Parlement européen et du Conseil en deuxième lecture. À défaut d’accord, l’acte proposé est réputé non adopté. En cas d’accord, il est procédé à une troisième lecture.


			Troisième lecture. La troisième lecture consiste dans l’approbation formelle du projet commun, par le Parlement européen d’une part et par le Conseil d’autre part, chacun selon son mode de scrutin.


			157. Cette procédure est la procédure théorique. Si l’on se réfère à l’expérience de la codécision antérieure à l’adoption du Traité de Lisbonne dans le domaine communautaire, qui a été confirmée dans le domaine de l’espace de liberté, de sécurité et de justice depuis l’entrée en vigueur de ce traité, c’est la volonté politique des institutions de mieux coopérer pour « mieux légiférer »10 qui fonde le processus et il est apparu que, dans une mesure toujours plus grande, le Conseil et le Parlement européen essaient de condenser la procédure en une seule phase et d’aboutir à un accord en première lecture. Ceci implique une concertation informelle permanente entre le Conseil et le Parlement européen, avec l’appui de la Commission (au sein de ce qu’on appelle le « trilogue »)11, lors de la préparation par le Parlement européen de sa position en première lecture, de manière à ce que celle-ci puisse être d’emblée acceptable pour le Conseil. En pratique, le Parlement européen laisse le Conseil procéder à un premier tour de négociation, qui aboutit à une approche générale du Conseil, qui servira de base à la discussion avec le Parlement européen. Le Parlement européen, de son côté, va désigner un rapporteur et dégager sa propre position provisoire. C’est sur la base de ces deux positions provisoires que le trilogue va pouvoir avoir lieu, qui prendra la forme d’une négociation à partir de ces positions, avec, du côté du Conseil, un retour systématique de la Présidence du Conseil vers l’ensemble des États membres, au fur et à mesure de la discussion et de la nécessaire évolution de la position du Conseil, et, du côté du Parlement européen, un retour vers les groupes politiques pour entériner les nécessaires adaptations de la position. Ce n’est qu’une fois que les deux colégislateurs auront trouvé un point d’équilibre (avec, en principe, l’appui de la Commission) que celui-ci sera formalisé dans une position du Parlement européen qui sera transmise au Conseil.


			Cette tendance, qui concernait 30 % des projets avant 2000, en a concerné plus de 60 % en 2004 et plus de 80 % en 2008. Dans le domaine de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, tous les instruments adoptés jusqu’à présent l’ont été en première lecture.


			
2.2. La majorité qualifiée


			158. Le constituant européen a distingué trois périodes pour la détermination de la majorité qualifiée : une première période transitoire qui va de l’entrée en vigueur du traité au 31 octobre 2014, une deuxième qui va du 1er novembre 2014 au 31 mars 2017 et enfin une troisième qui commence le 1er avril 2017.


			Il distingue également selon que la décision est prise par l’ensemble des États membres ou que certains États membres ne prennent pas part au vote.


			
2.2.1. La période transitoire : jusqu’au 31 octobre 2014


			159. Entre l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et le 31 octobre 2014, trois paramètres sont applicables : la pondération des voix au sein du Conseil, le nombre d’États membres et le pourcentage de la population européenne. Les deux premiers s’appliquent automatiquement, le troisième à la demande.


			Il faut en outre distinguer selon que l’acte est présenté par la Commission ou non. Dans le premier cas, la majorité qualifiée sera atteinte lorsqu’au moins 255 voix auront exprimé le vote favorable de la majorité des membres. Dans le second cas, elle sera atteinte lorsque le même nombre de voix auront exprimé le vote favorable d’au moins deux tiers des membres.


			Dans les deux cas, un État membre peut demander qu’il soit vérifié que les États membres constituant cette majorité qualifiée représentent au moins 62 % de la population totale de l’Union (art. 3.3. du protocole n° 36).


			
2.2.2. La période définitive : à partir du 1er novembre 2014


			160. À partir du 1er novembre 2014, conformément à l’article 16.4. TUE, la majorité qualifiée est « égale à au moins 55 % des membres du Conseil, comprenant au moins quinze d’entre eux et représentant des États membres réunissant au moins 65 % de la population de l’Union ». Une minorité de blocage devra quant à elle inclure au moins quatre États membres.


			Néanmoins, lorsque le Conseil ne statuera pas sur proposition de la Commission, la majorité qualifiée sera fixée à « au moins 72 % des membres du Conseil, représentant des États membres réunissant au moins 65 % de la population de l’Union » (art. 238.2. TFUE).


			
2.2.3. Une période intermédiaire : entre le 1er novembre 2014 et le 31 mars 2017


			161. Entre le 1er novembre 2014 et le 31 mars 2017, un État membre peut demander que la délibération soit prise à la majorité qualifiée prévue pour la période transitoire plutôt qu’à celle prévue par l’article 16.4. TUE (art. 3.2. du protocole n° 36 sur les dispositions transitoires).


			
2.2.4. Le régime applicable quand tous les États membres ne prennent pas part au vote


			162. Dans les cas où tous les États ne prennent pas part au vote – situation qui est la règle pour le domaine de la justice pénale, compte tenu des régimes particuliers pour le Danemark, le Royaume-Uni et l’Irlande –, la majorité qualifiée est, à partir du 1er novembre 2014, « égale à au moins 55 % des membres du Conseil représentant les États membres participants, réunissant au moins 65 % de la population de ces États » et la minorité de blocage devra compter « au moins le nombre minimum de membres du Conseil représentant plus de 35 % de la population des États membres participants, plus un membre, faute de quoi la majorité qualifiée est réputée acquise ».


			Lorsque le Conseil ne statuera pas sur proposition de la Commission, la majorité qualifiée sera fixée à « au moins 72 % des membres du Conseil représentant les États membres participants, réunissant au moins 65 % de la population de ces États » (art. 238.3. TFUE).


			163. Durant la période transitoire, la majorité qualifiée est constituée de la même proportion des voix pondérées (255/345), la même proportion du nombre des membres du Conseil (55 % pour les propositions de la Commission, 72 % dans les autres cas) et, le cas échéant, le même pourcentage de la population des États membres concernés que ceux fixés pour le cas où tous les États membres prennent part au vote (art. 3.4. du protocole n° 36), ce qui veut dire qu’il convient de retrancher des voix celles des États ne prenant pas part à la décision afin de calculer le nombre de voix correspondant à la même proportion, de même pour le nombre d’États membres et pour le pourcentage de la population.


			Le lecteur trouvera ci-dessous un tableau synoptique des règles de vote à la majorité qualifiée.
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2.3. Un mécanisme de frein


			164. Dans le domaine du rapprochement des droits nationaux, les articles 82.3. et 83.3. TFUE instaurent un mécanisme de sauvegarde des aspects fondamentaux du système de justice pénale des États membres, qui peut agir comme un frein à l’adoption de normes dans ce domaine12. Le mécanisme consiste dans le fait que, « lorsqu’un membre du Conseil estime qu’un projet de directive […] porterait atteinte aux aspects fondamentaux de son système de justice pénale, il peut demander que le Conseil européen soit saisi. Dans ce cas, la procédure législative ordinaire est suspendue ». Il s’agit toutefois de plus que d’une simple suspension. En effet, l’État qui a utilisé ce mécanisme peut bloquer définitivement l’adoption de l’instrument.


			Dans un premier temps, le Conseil européen peut en débattre dans un délai de quatre mois à partir de la suspension. Si, dans ce délai, le Conseil européen parvient à un consensus, il renvoie le projet au Conseil, ce qui met fin à la suspension de la procédure législative et permet la continuation de celle-ci. Le texte ne dit pas ce qu’il advient si le Conseil européen ne parvient pas à un consensus dans ce délai, mais on peut déduire du silence du texte que le projet doit être abandonné. Le mécanisme s’apparente ainsi à un droit de veto. Toutefois, il ne peut être utilisé que lorsqu’un État peut invoquer les « aspects fondamentaux de son système de justice pénale », ce qui exclut un recours discrétionnaire. En outre, l’impact politique de l’utilisation d’un tel mécanisme constitue lui-même un frein à son utilisation.


			
2.4. Une coopération renforcée facilitée


			165. La contrepartie de ce mécanisme de frein est la possibilité pour les États qui le souhaitent d’entrer dans une coopération renforcée sans formalités. Dans le délai de quatre mois à partir de la suspension, si aucun accord ne se dégage au sein du Conseil européen, un groupe, qui doit être composé de neuf États membres au moins, peut décider d’instaurer une coopération renforcée sur la base du projet concerné. Cette coopération renforcée sera facilitée. La seule obligation qu’ont ces États est en effet d’en informer le Parlement européen, le Conseil et la Commission. L’autorisation de procéder à la coopération renforcée est dans ce cas « réputée accordée » et les dispositions relatives à la coopération renforcée s’appliquent automatiquement. Ceci dispense ces États d’obtenir que la Commission propose la coopération renforcée, que le Parlement européen l’approuve et que le Conseil l’autorise à l’unanimité13.


			
3. – Les procédures législatives spéciales


			
3.1. Les principes


			
3.1.1. L’unanimité du Conseil


			166. La procédure législative ordinaire, à la majorité qualifiée du Conseil, constituait une avancée majeure du Traité de Lisbonne dans le domaine de la justice pénale, marqué jusque-là par la règle de l’unanimité ; elle n’a toutefois pas été retenue pour l’adoption de l’ensemble des règles nouvelles rendues possibles par le traité. Pour certaines d’entre elles, les plus « sensibles » sur le plan politique, celles qui heurtent le plus le principe de la souveraineté des États, la règle de l’unanimité a été maintenue.


			Il en va ainsi en ce qui concerne la possibilité de l’instauration d’un parquet européen, prévue à l’article 86 TFUE. Il en va de même en ce qui concerne l’instauration d’une coopération opérationnelle entre les autorités compétentes des États membres (« y compris les services de police, les services des douanes et autres services répressifs spécialisés dans les domaines de la prévention ou de la détection des infractions pénales et des enquêtes en la matière »), prévue à l’article 87.3. TFUE et la possibilité d’autoriser ces autorités compétentes et les autorités judiciaires des États membres à intervenir sur le territoire d’un autre État, prévue à l’article 89 TFUE.


			Dans les trois cas, le Conseil statue à l’unanimité.


			
3.1.2. Association restreinte du Parlement européen : approbation ou consultation


			167. Par contre, les procédures prévues par ces trois articles diffèrent sur le point de l’association du Parlement européen. Il ne s’agit pas de codécision comme dans le cadre de la procédure législative ordinaire, ni dans l’un ni dans les autres cas. Néanmoins, une forme d’association du Parlement européen est prévue dans les trois cas mais elle n’est pas identique : l’instauration d’un parquet européen nécessite l’approbation du Parlement européen, tandis que l’instauration d’une coopération opérationnelle ou de l’intervention des autorités compétentes et autorités judiciaires n’implique que la consultation de celui-ci, ce qui correspond à la procédure législative pré-Lisbonne.


			
3.2. Le correctif à l’unanimité : la coopération renforcée facilitée


			
3.2.1. Le principe de la coopération renforcée


			168. De la même manière que le mécanisme de frein était compensé dans la procédure législative ordinaire par la possibilité d’une coopération renforcée facilitée, l’impossibilité de parvenir à l’unanimité est compensée, seulement dans les deux premiers cas toutefois, par la même possibilité d’une coopération renforcée facilitée. Je renvoie à ce qui a été dit ci-dessus au sujet de cette dernière.


			
3.2.2. Les conditions de mise en œuvre de la coopération renforcée


			169. Dans ce cas-ci, à la différence du cas précédent, la question du moment où il est légitime de recourir à la coopération renforcée se pose. En effet, dans le cas précédent, la coopération renforcée était une conséquence du mécanisme de frein et il fallait, pour pouvoir y recourir, qu’un État ait actionné ce frein et que le Conseil européen ne soit pas parvenu dans un délai de quatre mois à un consensus sur une solution. Rien de tel ici, puisque c’est le simple constat de l’absence d’unanimité qui permet de recourir à cette procédure. La question de savoir à partir de quand il est possible de constater cette absence d’unanimité se pose dès lors.


			170. La question est tout à fait actuelle puisque la Commission a d’ores et déjà déposé une proposition de règlement instaurant un parquet européen sur la base de l’article 86 TFUE, alors qu’on sait que l’idée ne fait pas l’unanimité14.


			La Cour de justice a été amenée récemment à rappeler les principes en la matière et à se prononcer sur cette question, non pas dans ce cadre précis, mais à propos d’une coopération renforcée en matière de brevets15. Il s’agissait de deux requêtes, l’une de l’Espagne, l’autre de l’Italie, tendant à l’annulation de la décision 2011/167/UE du Conseil, du 10 mars 2011, autorisant une coopération renforcée dans le domaine de la création d’une protection par brevet unitaire16. Le problème concernait en particulier le régime de traduction applicable au brevet européen17.


			La Cour rappelle d’abord le principe posé par l’article 20.2. TUE, en vertu duquel le Conseil ne peut autoriser une coopération renforcée qu’« en dernier ressort, lorsqu’il établit que les objectifs recherchés par cette coopération ne peuvent être atteints dans un délai raisonnable par l’Union dans son ensemble ». Deux critères sont ainsi posés, qui sont subordonnés l’un à l’autre : dernier ressort et délai raisonnable18. Ceux-ci découlent du fait que les coopérations renforcées doivent viser « à favoriser la réalisation des objectifs de l’Union, à préserver ses intérêts et à renforcer son processus d’intégration » (art. 20.1. TUE)19. Le passage à la coopération renforcée implique donc la recherche préalable effective d’un compromis entre tous les États membres20.


			La Cour reconnaît que c’est au Conseil à apprécier si les conditions du recours à la coopération renforcée sont réunies21. Néanmoins, il revient à la Cour de vérifier « si le Conseil a examiné avec soin et impartialité les éléments qui sont pertinents » pour l’appréciation de la condition de l’adoption en dernier ressort « et si la conclusion à laquelle ce dernier est parvenu est suffisamment motivée »22.


			En l’espèce, la Cour a considéré que le Conseil avait « pertinemment pris en considération le fait que le processus législatif engagé en vue de l’instauration d’un brevet unitaire au niveau de l’Union a été entamé au cours de l’année 2000 et a parcouru plusieurs étapes23 »24. Elle a noté également « qu’un nombre considérable de régimes linguistiques différents pour le brevet unitaire ont été discutés entre l’ensemble des États membres au sein du Conseil et qu’aucun de ces régimes, que ce soit sans ou avec l’ajout d’éléments de compromis, n’a dégagé un soutien susceptible de conduire à l’adoption, au niveau de l’Union, d’un « paquet législatif » complet relatif à un tel brevet »25.


			La Cour en conclut que la condition de l’adoption en dernier ressort n’a pas été violée dans ce cas26.


			En ce qui concerne l’application de cette jurisprudence au domaine qui nous occupe, le service juridique du Conseil, appelé à donner son avis sur ce point27, a conclu, en se basant sur cet arrêt de la Cour, que le constat d’absence d’unanimité ne peut être effectué que lorsqu’un examen complet de la proposition a été mené à bien et que la recherche de solutions de compromis a été sérieusement entreprise par les instances préparatoires du Conseil. Il pointe également la sensibilité du domaine et ses conséquences sur les systèmes juridiques des États membres, lesquelles imposent d’autant plus un examen approfondi et complet de la proposition par le Conseil sur une durée suffisante.


			171. On peut en retenir les éléments suivants :


			–	La coopération renforcée est une possibilité à n’utiliser qu’en dernier ressort.


			–	Cette situation se définit comme celle dans laquelle les objectifs recherchés ne peuvent être atteints dans un délai raisonnable par l’Union dans son ensemble. Cette condition s’apprécie à la lumière des critères suivants :


			•	il y a eu recherche préalable effective d’un compromis entre tous les États membres ;


			•	plus concrètement, la négociation a commencé depuis un certain temps ;


			•	un examen complet de la proposition a été fait ;


			•	de nombreuses propositions différentes, avec ajout de compromis, ont été émises, sans que ne se soit dégagé un soutien susceptible de conduire à l’adoption.


			–	La coopération renforcée n’est envisageable que pour favoriser la réalisation des objectifs de l’Union, préserver ses intérêts et renforcer son processus d’intégration.


			–	Une prudence supplémentaire s’impose quand il s’agit d’un domaine sensible et que la proposition est susceptible d’avoir des conséquences importantes sur les systèmes juridiques des États membres.


			
	Section 2. – 	Les instruments juridiques


			
1. – Évolution historique


			172. En vingt ans, les outils à la disposition du législateur européen ont profondément évolué dans le domaine du droit pénal européen.


			Le Traité de Maastricht prévoyait des instruments spécifiques pour la mise en œuvre de ses objectifs. Ces instruments relevaient plutôt de la sphère des relations intergouvernementales, et ne contenaient pas explicitement de dimension supranationale. Le traité mentionnait trois formes d’instruments, dont les deux derniers constituaient des nouveautés. Il s’agissait de : la convention, l’action commune et la position commune (art. K.3.2., a) et b) de l’ancien traité).


			Le Traité d’Amsterdam avait aménagé ces trois formes d’instruments qui étaient devenues quatre en vertu de l’article 34 de l’ancien Traité UE : la convention, la décision-cadre, la décision et la position commune.


			Le Traité de Lisbonne supprime les différences normatives entre les piliers et prévoit comme instruments normatifs la directive et le règlement.


			173. Toutes les actions communes ont été remplacées depuis par des décisions-cadres. Il reste quelques conventions applicables, qui n’ont pas encore été remplacées par des instruments plus récents, mais elles sont appelées à disparaître à terme. De la même manière, un certain nombre de décisions-cadres et de décisions ont été remplacées par des directives ou des règlements ou vont l’être dans un délai rapproché. Ce processus de remplacement systématique, que la Commission souhaitait mettre en place au lendemain de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne a été appelé « lisbonisation » des instruments du troisième pilier. C’était au départ un objectif institutionnel, symbolique – il s’agissait de lisboniser pour affirmer la nouvelle réalité institutionnelle plutôt que pour modifier le contenu des obligations. Néanmoins, le projet est devenu plus pragmatique, c’est-à-dire moins systématique, mais soucieux d’apporter une plus-value dans les nouveaux instruments proposés.


			174. Pour ces raisons, il sera d’abord question ici des deux instruments qui sont dorénavant d’application : la directive et le règlement. Les références seront faites vers les instruments antérieurs, lorsque ce sera justifié dans le cadre du propos de cet ouvrage.


			
2. – Les instruments prévus par le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne


			
2.1. La directive


			
2.1.1. Les principes


			175. La directive est définie par l’article 288 TFUE comme un acte législatif qui :


			–	« lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre »,


			–	« tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ».


			Le contenu de cette disposition n’est pas neuf, puisqu’elle reproduit celui de l’article 249 de l’ancien Traité CE. Ce qui est neuf, c’est son application au domaine de la justice pénale. À cet égard, la directive vient remplacer la décision-cadre, forme juridique sui generis instaurée par le Traité d’Amsterdam28.


			176. Le traité indique que les normes à adopter doivent prendre la forme de directives lorsqu’elles visent le rapprochement des dispositions de procédure pénale (art. 82.2.) et de droit matériel (art. 83.1.).


			177. Les destinataires des obligations contenues dans la directive sont les États membres (à l’exclusion des institutions et des organes de l’UE, ainsi que des citoyens). Ceci ne veut pas dire que les citoyens ne puissent en invoquer les dispositions devant les juridictions, en vertu de l’effet direct qui peut leur être reconnu et de l’obligation d’interprétation conforme, dégagée par la Cour de justice.


			
2.1.2. Effet direct et interprétation conforme


			178. L’ensemble de la jurisprudence qui s’est développée à propos de la portée juridique des directives, notamment celle relative à l’effet direct, s’applique également aux directives adoptées dans le domaine de la justice pénale.


			L’effet direct, c’est le fait qu’une norme européenne puisse être invoquée29 directement par un particulier devant un tribunal national. L’intérêt de cet effet, en ce qui concerne les directives, est qu’un particulier peut se tourner vers le juge pour garantir l’effectivité de la norme européenne, même si l’État concerné s’est abstenu de transposer cette norme dans son droit interne ou s’il l’a fait d’une manière incorrecte, qui prive le particulier de l’application de la disposition européenne. Dans le droit communautaire, cet effet a été reconnu par la Cour de justice, à la suite de l’arrêt Van Gend & Loos30 qui concernait l’effet direct des dispositions du traité. Cette jurisprudence a été étendue à toutes les formes de normes communautaires. Elle identifie les conditions d’un tel effet direct comme étant la clarté, la précision et le caractère inconditionnel des dispositions concernées31.


			179. À défaut de rassembler ces éléments, une disposition ne peut se voir conférer d’effet direct. Néanmoins, la Cour de justice a été amenée à développer progressivement l’idée que, même dans de tels cas, l’effectivité du droit communautaire requiert que les dispositions du droit national soient interprétées et appliquées conformément aux exigences du droit communautaire. Dans un arrêt Von Colson et Kamann32, concernant la sanction de discriminations fondées sur le sexe, la Cour a considéré qu’il appartient à la juridiction nationale « de donner à la loi prise pour l’application de la directive, dans toute la mesure où une marge d’appréciation lui est accordée par son droit national, une interprétation et une application conformes aux exigences du droit communautaire »33, ce qu’on appelle l’obligation d’interprétation conforme. Celle-ci s’impose, qu’il y ait eu transposition ou non. Reposant sur les droits nationaux, elle n’ira toutefois pas jusqu’à permettre au juge national une interprétation et une application contra legem de ses normes internes.


			
2.1.3. Structure d’une directive


			180. Une directive se compose de deux parties : le préambule, contenant les visas et les considérants, et le dispositif, contenant les dispositions obligatoires pour les États membres.


			181. Le préambule est un élément essentiel pour la compréhension de l’instrument. Il se compose de deux parties : les visas et les considérants.


			182. Les visas indiquent la base juridique, l’initiateur de l’acte, la transmission aux parlements nationaux, les avis rendus et les consultations34 qui ont été faites, ainsi que le type de procédure législative.


			183. Les considérants, s’ils ne constituent pas à proprement parler une restitution des travaux préparatoires, permettent néanmoins de comprendre les éléments qui ont fait partie de la discussion et les points de rupture dans le cadre des négociations. Les considérants peuvent aussi avoir servi de monnaie d’échange dans le cadre de l’élaboration d’un paquet global de négociation, soit entre les États membres au sein du Conseil, soit dans le processus législatif entre le Parlement européen et le Conseil. Ceci explique que le nombre des considérants a fortement augmenté depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, au point de représenter aujourd’hui à peu près la moitié de chaque instrument adopté.


			Outre ces considérants substantiels, le préambule en contient également d’autres qui sont plus formels et portent sur :


			–	Le respect des droits fondamentaux35 ;


			–	Le respect de la subsidiarité36 ;


			–	La position des États qui ont un régime particulier en vertu des protocoles n° 21 et 22 (Royaume-Uni, Irlande et Danemark).


			184. Le dispositif quant à lui se compose également de deux types de dispositions : d’une part celles qui contribuent à la poursuite de l’objectif fixé, d’autre part celles qui concernent l’application de l’instrument (dispositions transitoires et finales). Celles-ci portent sur :


			–	La relation de l’instrument avec d’autres instruments (en particulier le remplacement des décisions-cadres antérieures sur le même objet, à l’égard des États membres liés par le nouvel instrument) ;


			–	L’entrée en vigueur de l’instrument ;


			–	Le délai de transposition dans les ordres juridiques nationaux ;


			–	Le rapport de la Commission ;


			–	Eventuellement l’obligation de fournir des statistiques sur l’application de l’instrument.


			
2.1.4. Règles relatives à la mise en œuvre


			185. Une directive entre en vigueur le vingtième jour suivant celui de sa publication au Journal officiel de l’Union européenne. En matière de directive, entrée en vigueur ne signifie pas application effective. Il s’agit du moment à partir duquel naît l’obligation de transposition incombant aux États membres.


			186. Une directive contient également un délai de transposition, qui est le délai dans lequel les États membres doivent avoir mis en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires sur le plan interne pour se conformer à la directive. Ce délai est en général de deux ans37. Néanmoins, on constate que, dans le domaine de la justice pénale, en particulier lorsque les obligations contenues dans la directive imposent des modifications importantes du système des États membres ou qu’elles soient susceptibles d’avoir un impact organisationnel ou budgétaire important, un délai de trois ans est régulièrement adopté38.


			187. Les États membres ont l’obligation d’informer la Commission dès que les dispositions internes ont été prises. Ces dispositions doivent faire référence au fait qu’elles constituent la transposition d’une directive européenne (soit dans le corps du dispositif, soit par référence lors de leur publication officielle).


			188. Enfin, la Commission doit présenter au Parlement européen et au Conseil, selon les cas deux ou trois ans après l’expiration du délai de transposition, un rapport visant à déterminer dans quelle mesure les États membres ont pris les dispositions nécessaires pour se conformer à la directive. Ce rapport peut être accompagné, le cas échéant, de propositions législatives.


			
2.2. Le règlement


			
2.2.1. Les principes


			189. Le règlement est défini par l’article 288 TFUE comme un acte législatif qui :


			–	« a une portée générale » ;


			–	« est obligatoire dans tous ses éléments » ; et


			–	« est directement applicable dans tout État membre ».


			Ici aussi, le contenu de la disposition reproduit celui de l’article 249 de l’ancien Traité CE. Le règlement se substitue notamment aux décisions prévues par le Traité d’Amsterdam, tout en ayant une force juridique différente (erga omnes).


			190. Le traité indique que les normes à adopter doivent prendre la forme de règlements lorsqu’elles concernent Eurojust (art. 85), le parquet européen (art. 86) et Europol (art. 88).


			
2.2.2. Structure d’un règlement


			191. Ce qui a été dit à propos de la structure de la directive s’applique également ici mutatis mutandi.


			
2.2.3. Règles relatives à la mise en œuvre


			192. Un règlement entre en vigueur le vingtième jour suivant celui de sa publication au Journal officiel de l’Union européenne.


			193. À la différence de la directive, il ne contient par contre pas de délai de transposition, puisqu’il est d’application directe et ne s’adresse pas uniquement aux États membres, mais bien une date d’application. Ceci étant dit, le fait qu’il s’agisse d’application et non de transposition ne signifie pas que le règlement n’aurait pas besoin d’un délai pour sa mise en œuvre. C’est donc le règlement qui fixe la date de mise en œuvre de ses dispositions. Dans ce cadre, il peut fixer des dates d’entrée en vigueur différenciées, phasées dans le temps en fonction des modalités pratiques à remplir pour permettre l’application effective de chacune des dispositions39.


			
2.3. Directive ou règlement ?


			194. Si le traité détermine la forme de l’acte législatif requise pour certains types d’objectifs, comme cela a été indiqué ci-dessus, il ne le fait pas pour toutes les mesures prévues par le traité. C’est le cas en particulier pour la reconnaissance mutuelle, les conflits de compétences et la coopération entre les autorités judiciaires (art. 82.1., a), b) et d) TFUE), de même qu’en ce qui concerne la collecte, le stockage, le traitement, l’analyse et l’échange d’informations pertinentes, ainsi que les techniques communes d’enquête concernant la détection de formes graves de criminalité organisée (art. 87.2., a) et c) TFUE).


			195. Si l’on examine en particulier la reconnaissance mutuelle, la conséquence en est que le législateur a le choix entre la directive et le règlement. Deux options s’ouvraient à lui, si l’on se réfère à la situation prévalant au moment de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Le principe de reconnaissance mutuelle avait été mis en œuvre à travers des décisions-cadres et, en suivant l’idée selon laquelle la directive doit être considérée comme la continuation des décisions-cadres, il y avait une logique à considérer que les futurs instruments devraient prendre cette forme. A contrario, si l’on établissait une comparaison avec la solution adoptée dans le domaine civil, on devait constater que les instruments de reconnaissance mutuelle en matière civile ont toujours pris la forme de règlements, qui ont pris la place de conventions antérieures. Bien sûr, la question ne s’est pas posée de la même manière parce que la justice civile a été communautarisée avec l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam et qu’il n’y a donc jamais eu de décision-cadre dans ce domaine. Si l’on voulait toutefois établir un parallélisme avec le domaine civil, il convenait de remplacer les décisions-cadres par des règlements.


			L’expérience faite avec les décisions-cadres a montré qu’il était possible de mettre en œuvre la reconnaissance mutuelle et plus largement des mesures de coopération judiciaire par ce biais. Elle a aussi montré les limites du recours à ce type d’instrument. Son inconvénient est en effet que les États sont libres dans ce cas du choix des moyens adoptés dans le cadre de la transposition pour atteindre le résultat fixé, ce qui a pu entraîner des divergences entre les droits applicables, tant en ce qui concerne les conditions de l’exécution que la procédure suivie, qui ont pu se révéler préjudiciables pour la coopération.


			À l’opposé, le règlement présente l’avantage d’être directement applicable et de garantir de ce fait une application uniforme par tous les États membres, ce qui est particulièrement important lorsqu’il s’agit précisément d’un instrument destiné à permettre l’interaction entre les autorités compétentes de différents États membres. Encore faut-il naturellement que le règlement bénéficie du degré de précision nécessaire pour permettre cette application directe.


			196. Le législateur européen a fait le choix, certes fondé sur des initiatives présentées par des États membres et non par la Commission, de la directive pour les premiers instruments de reconnaissance mutuelle adoptés depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne40. On peut penser que c’est le poids du précédent des décisions-cadres et la réticence des États membres à l’égard de ce qu’ils pouvaient concevoir comme une réduction supplémentaire de leur souveraineté qui ont conduit à retenir cet instrument. C’est évidemment une occasion manquée pour le développement d’une justice pénale européenne, dans la mesure où la forme du règlement était clairement plus européenne et garantissait une plus grande effectivité.


			
3. – La subsistance transitoire des instruments pré-Lisbonne et leur portée


			197. Je me bornerai ici à indiquer le régime juridique applicable aux actes adoptés antérieurement au Traité de Lisbonne et à rappeler brièvement les caractéristiques des types d’instruments antérieurs pour lesquels il existait encore des instruments en vigueur au moment de l’entrée en vigueur de ce nouveau traité.


			
3.1. Le régime juridique des actes adoptés antérieurement


			198. Le protocole n° 36 annexé au Traité de Lisbonne indique le régime juridique de l’ensemble des acquis du traité antérieur. La règle, énoncée à l’article 9 du protocole, est que « les effets juridiques des actes des institutions, organes et organismes de l’Union adoptés sur la base du Traité sur l’Union européenne avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne sont préservés aussi longtemps que ces actes n’auront pas été abrogés, annulés ou modifiés en application des traités ».


			
3.2. Les conventions


			199. La forme de la convention de droit international public avait été maintenue, à la fois par le Traité de Maastricht et par celui d’Amsterdam. Elle recelait toutefois quelques spécificités par rapport à la forme classique du droit international public. La première était que, compte tenu de l’engagement politique des gouvernements au sein du Conseil de l’Union européenne, l’instrument était signé le jour de son adoption par les États membres et que le Conseil arrêtait le même jour un acte qui prenait la forme d’une décision, par laquelle il établissait la convention, constatant la signature par les représentants des gouvernements de tous les États membres, et en recommandait l’adoption, conformément à ce que prévoyait le traité. La deuxième spécificité était que cette convention ne faisait pas l’objet d’une procédure de ratification au sens propre du terme, mais seulement d’une procédure de notification de l’accomplissement des procédures requises par les règles constitutionnelles respectives des États membres pour l’adoption de l’instrument (c’est-à-dire normalement l’assentiment par les parlements nationaux). L’idée présidant à une telle spécificité était la même que celle ayant conduit à la première : vu l’union politique entre les États membres, les gouvernements s’étant engagés formellement lors de l’adoption de l’acte, ils ne devaient plus répéter cet engagement par le dépôt formel d’un instrument de ratification. Enfin, troisième spécificité, le Traité d’Amsterdam ajoutait la possibilité pour le Conseil de fixer un délai dans lequel les États membres devaient engager les procédures requises pour ratifier l’instrument.


			200. En ce qui concerne l’entrée en vigueur des conventions, une convention conclue sous Maastricht n’entrait en vigueur que lorsqu’elle était ratifiée par l’ensemble des États membres, conséquence logique de la volonté de créer un régime juridique unique au sein de l’Union européenne. En pratique, cette règle avait eu pour effet de retarder, voire d’hypothéquer l’entrée en vigueur des instruments adoptés. L’usage consistant à tenir compte, dans la règle relative à l’entrée en vigueur, de l’adhésion éventuelle de nouveaux États membres avant cette entrée en vigueur avait en outre eu pour effet que toute nouvelle adhésion reportait d’autant la perspective d’entrée en vigueur de l’instrument. Cette rigidité était compensée cependant dans certains cas par la possibilité d’application anticipée de la convention entre les États le souhaitant et faisant une déclaration en ce sens au moment de la notification. Les conventions post-Amsterdam adoptaient une position plus pragmatique, qui peut être mise en parallèle avec la philosophie de la coopération renforcée. L’article 34.2., d), alinéa 2 de l’ancien Traité UE prévoyait qu’une convention entrait en vigueur, pour les États qui l’avaient adoptée, une fois qu’elle avait été adoptée par la moitié au moins des États membres.


			201. En pratique, un certain nombre de conventions ont été adoptées entre 1993 et 1999. Très peu ont encore été négociées depuis l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam et aucune depuis 2001. Certaines ont été remplacées ensuite par des décisions ou des décisions-cadres. Au jour de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, on comptait encore quatre conventions dans le domaine de la justice pénale : la convention sur la protection des intérêts financiers de l’Union européenne et ses trois protocoles41 et la convention de l’Union européenne sur la corruption42.


			
3.3. Les décisions-cadres


			202. La décision-cadre a été la forme juridique la plus importante pour la formation d’un droit pénal européen durant les dix années de fonctionnement du Traité d’Amsterdam (1999-2009). Celui-ci avait introduit cette nouvelle forme juridique pour remédier aux carences de l’instrument de l’action commune, imaginé par le Traité de Maastricht.


			203. En effet, l’action commune avait un caractère obligatoire seulement pour les gouvernements des États membres qui s’engageaient au sein du Conseil. Cette forme d’instrument juridique était donc particulièrement adaptée à la politique étrangère de l’Union, dans la mesure où les relations extérieures sont traditionnellement une prérogative des exécutifs – c’est d’ailleurs en s’inspirant de la solution retenue pour la politique étrangère que le constituant européen avait choisi cette forme nouvelle. Sa pertinence dans le domaine de la justice, où les normes sont adoptées par le législateur, était néanmoins plus problématique. En effet, dans l’hypothèse où l’action commune nécessitait une action législative sur le plan interne des États membres pour être mise en œuvre, elle imposait aux gouvernements des États membres une obligation de moyen, consistant à soumettre à leur parlement des propositions visant à la mise en œuvre des obligations contenues dans l’action commune, sans obligation de résultat.


			Vu ces caractéristiques, l’action commune apparaissait dès lors comme peu propice pour contribuer au rapprochement des droits pénaux, puisqu’indépendamment des imperfections internes qu’elle pouvait contenir, elle n’offrait sur le plan formel aucune garantie quant à l’équivalence des engagements effectivement pris par les États membres. Elle fut pourtant utilisée à plusieurs reprises à cette fin43, 44.


			204. La décision-cadre avait pour but de remédier à ces carences. Concernant le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres, elle liait les États membres « quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens » et sans entraîner d’effet direct (art. 34.2., b) de l’ancien Traité UE) : obligation de résultat pour les États membres, mais liberté des moyens.


			205. Il s’agissait donc d’une espèce de directive du troisième pilier. Les similitudes ne doivent cependant pas masquer les différences qui existaient entre les deux types d’instruments : la décision-cadre ne résultait pas nécessairement d’une proposition de la Commission, elle n’était pas adoptée en codécision avec le Parlement européen, la Commission n’avait pas de responsabilité à l’égard de sa mise en œuvre et ne pouvait introduire d’action en manquement contre un État qui ne transposait pas ou réalisait une transposition incorrecte et enfin le contrôle juridictionnel par la Cour de justice sur ce type d’instrument était plus limité que celui prévu à l’égard des directives.


			
3.3.1. Objet de la décision-cadre : du rapprochement des législations à la reconnaissance mutuelle


			206. La disposition du traité limitait l’emploi de la décision-cadre au rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres. Si on lit le titre VI de l’ancien traité, on constate que le seul rapprochement prévu, à l’article 29, concernait les domaines couverts à l’article 31, point e), c’est-à-dire l’adoption de règles minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et aux sanctions applicables dans les domaines de la criminalité organisée, du terrorisme et du trafic de drogue.


			Le législateur européen a cependant rapidement opté pour une lecture extensive de cette disposition et a choisi d’utiliser l’instrument de la décision-cadre pour procéder à la mise en œuvre du principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires, ce qui a posé la question de la portée exacte qu’il convenait de conférer à l’article 34.2., b) de l’ancien Traité UE. La Cour de justice, saisie de la question dans l’affaire Advocaten voor de Wereld, avait entériné l’approche retenue par le Conseil, en considérant que « rien ne permet de conclure que le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres par l’adoption de décisions-cadres au titre de l’article 34, paragraphe 2, sous b), UE ne viserait que les seules règles de droit pénal de ces derniers mentionnées à l’article 31, paragraphe 1, sous e), UE »45. La Cour prenait argument du fait que l’article 34.2. est rédigé en termes généraux46, qu’il n’opère pas de distinction « quant aux types d’actes pouvant être adoptés en fonction de la matière sur laquelle porte l’action en commun dans le domaine de la coopération pénale »47 et que l’article 31.1., a) et b) ne comporte aucune indication relative aux instruments juridiques devant être utilisés à cette fin48.


			La Cour, considérant que « la reconnaissance mutuelle des mandats d’arrêt émis dans les différents États membres conformément au droit de l’État d’émission concerné exige le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres relatives à la coopération judiciaire en matière pénale et, plus spécifiquement, des règles concernant les conditions, procédures et effets de la remise entre autorités nationales »49, était d’avis que cet objectif pouvait être atteint valablement par le biais d’une décision-cadre50.


			
3.3.2. Pas d’effet direct mais obligation d’interprétation conforme


			207. En ce qui concerne les décisions-cadres, l’ancien Traité sur l’Union européenne excluait explicitement qu’elles puissent avoir un effet direct.


			208. La Cour de justice avait par contre étendu, dans un arrêt Pupino51, l’obligation d’interprétation conforme, déjà affirmée en ce qui concerne les directives, aux décisions-cadres52. La Cour établissait un parallèle entre l’article 249.3. de l’ancien Traité CE et l’article 34.2. de l’ancien Traité UE. Elle relevait que le second article est très étroitement inspiré du premier et que « le caractère contraignant des décisions-cadres, formulé dans des termes identiques à ceux de l’article 249, troisième alinéa, CE, entraîne dans le chef des autorités nationales, et en particulier des juridictions nationales, une obligation d’interprétation conforme du droit national »53. La conséquence en est qu’« en appliquant le droit national, la juridiction de renvoi appelée à interpréter celui-ci est tenue de le faire dans toute la mesure du possible à la lumière du texte et de la finalité de la décision-cadre afin d’atteindre le résultat visé par celle-ci et de se conformer ainsi à l’article 34, paragraphe 2, sous b), UE »54.


			209. La Cour de justice reconnaissait toutefois que cette obligation pouvait être limitée « par les principes généraux du droit, et notamment ceux de sécurité juridique et de non-rétroactivité »55. L’interprétation ne pouvait par exemple avoir pour effet d’aggraver « la responsabilité pénale de ceux qui agissent en infraction à ses dispositions »56. Elle ne pouvait pas non plus « servir de fondement à une interprétation contra legem du droit national ». La juridiction nationale devait néanmoins prendre en considération, le cas échéant, « l’ensemble du droit national pour apprécier dans quelle mesure celui-ci peut recevoir une application telle qu’il n’aboutit pas à un résultat contraire à celui visé par la décision-cadre »57.


			
3.3.3. Réalisations et évaluation


			210. En une décennie, une bonne trentaine de décisions-cadres ont été adoptées par le Conseil, dont une douzaine concerne le domaine de la reconnaissance mutuelle. Seules quatre d’entre elles constituent des mises en œuvre de l’article 31.1., e) de l’ancien Traité UE.


			211. La décision-cadre fut la deuxième tentative du constituant européen pour doter le secteur de la justice et des affaires intérieures non communautarisé – le troisième pilier – d’instruments normatifs efficaces. L’action commune avait été clairement mal pensée, empruntée au domaine de la politique étrangère où les gouvernements ont le pouvoir de décision. La décision-cadre évitait l’écueil en constituant une obligation de résultat. Cependant, ce faisant, le constituant créait une profonde anomalie du point de vue du contrôle démocratique. D’un côté, le domaine n’était pas communautarisé et la décision n’était donc pas prise en codécision avec le Parlement européen, mais d’un autre côté, le domaine était soustrait aux parlements nationaux et le Conseil pouvait, par sa décision, imposer à ceux-ci des choix de politique législative pénale. Le fait que la décision-cadre n’ait pas d’effet direct signifiait seulement que les parlements nationaux devaient intervenir pour lui donner effet, mais ne laissait pas de marge à ces derniers quant aux résultats à atteindre. Cette situation a été dénoncée de façon constante depuis l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam et de façon plus aiguë depuis qu’avec le 11 septembre 2001, l’opinion publique et les organisations non gouvernementales nourrissaient de vives critiques à l’égard du contenu des instruments adoptés, au nom des droits fondamentaux, en estimant, à tort ou à raison, que les solutions auraient été différentes si le Parlement européen avait été associé à l’adoption dans le cadre de la codécision58.


			
3.4. Les décisions


			212. L’autre type d’instrument juridique créé par le Traité d’Amsterdam pour succéder aux actions communes était la décision. Elle était destinée « à toute autre fin conforme aux objectifs [du titre VI], à l’exclusion de tout rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres », elle était obligatoire, mais ne pouvait entraîner d’effet direct (art. 34.2., c) de l’ancien Traité UE).


			213. La décision était l’instrument approprié pour l’adoption de mesures relevant des responsabilités des exécutifs des États membres ou concernant le niveau européen, sans impliquer d’obligation de rapprochement des législations des États membres.


			214. La décision pouvait cependant contenir des dispositions qui s’adressaient aux États membres et qui imposaient une modification de leur droit interne. Dans ce cas, le législateur européen ne demandait pas aux États de se conformer à l’instrument en transposant dans leur droit national les obligations qu’il contenait, mais bien de mettre « si nécessaire leur droit national en conformité » avec la décision59. La différence résidait principalement dans le fait que les États membres n’avaient pas la même obligation de notification des dispositions de mise en conformité et que la Commission n’avait pas la même obligation de rapportage sur la mise en œuvre de l’instrument par les États membres que dans le cas des décisions-cadres.


			
	Section 3. – 	Le contrôle juridictionnel


			215. Les instruments adoptés dans le cadre du titre V du TFUE sont soumis au même contrôle juridictionnel que les actes adoptés dans le cadre des autres politiques. La singularité des domaines de la coopération judiciaire et policière qui existait sous le régime du Traité d’Amsterdam a disparu avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et c’est le régime commun qui est applicable, tel qu’il a été modernisé par ce dernier60 : action en manquement (art. 258-260 TFUE), recours en annulation (art. 263-264 TFUE), recours en carence (art. 265 TFUE), renvoi préjudiciel et recours en indemnité (art. 267 TFUE).


			216. Certaines spécificités demeurent cependant, qui seront exposées ensuite : l’existence d’une période transitoire, la situation particulière de certains États et l’exclusion du contrôle de certains actes.


			
1. – Le régime général applicable


			
1.1. Action en manquement


			217. Si la Commission ou un État membre estiment qu’un autre État membre a manqué à une des obligations qui lui incombent en vertu des traités, ils peuvent saisir la Cour de Justice pour faire constater ce manquement.


			Cette possibilité de saisine est néanmoins subordonnée à une procédure préalable. Dans le cas où c’est la Commission qui souhaite agir, elle doit d’abord mettre l’État en mesure de présenter ses observations. Sur cette base, elle émet ensuite un avis motivé, auquel elle invite l’État concerné à se conformer dans un délai qu’elle détermine. Ce n’est qu’à défaut de mise en conformité par cet État dans ce délai que la Commission peut saisir la Cour (art. 258 TFUE). Dans le cas où c’est un État membre qui souhaite agir, il doit préalablement saisir la Commission. Celle-ci peut alors rendre un avis motivé sur la base des observations des États concernés, dans un délai de trois mois. L’État membre peut ensuite saisir la Cour (art. 259 TFUE).


			L’arrêt par lequel la Cour reconnaît qu’un État membre a manqué à une des obligations qui lui incombent en vertu des traités, indique les mesures d’exécution que celui-ci doit prendre. Si la Commission estime ultérieurement que l’État membre concerné n’a pas pris de telles mesures, elle peut à nouveau saisir la Cour, pour obtenir la condamnation de celui-ci au paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte. La Cour peut dans ce cas, si elle reconnaît que l’État membre concerné ne s’est effectivement pas conformé à son arrêt, lui infliger le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte.


			218. Possibilité nouvelle, depuis le Traité de Lisbonne, la Commission, agissant en vertu de l’article 258 TFUE, lorsqu’un État membre a manqué à son obligation de communiquer des mesures de transposition d’une directive, peut indiquer le montant d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte à payer par cet État dès la première saisine de la Cour. Dans ce cas, la Cour peut donc, en même temps qu’elle constate le manquement, infliger à l’État membre concerné le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte (son montant est dans ce cas limité à ce que la Commission a demandé).


			219. Dans le domaine de la justice pénale, l’instauration de la possibilité d’action en manquement à l’égard de la transposition des directives est évidemment un grand pas en avant vers une plus grande effectivité des normes adoptées, puisqu’on a rappelé que l’absence d’un tel recours était précisément une des faiblesses des décisions-cadres prévues par le Traité d’Amsterdam. L’effectivité sera d’autant renforcée qu’elle s’accompagne de la possibilité de prononcer une sanction pécuniaire dès le premier arrêt.
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