Aix:-Marseille

Initiative d'excellence
Faculté de droit et de science politique
Ecole doctorale « Sciences juridiques et politiques »
ED 67
Laboratoire de droit privé et sciences criminelles

Marie-Eve Morin

Le systeme pénal de I’Union européenne

These présentée publiquement le 28 novembre 2017 pour obtenir le grade de

Docteur en droit privé et sciences criminelles

Membres du jury

Yves BOT Président du jury
Avocat général a la CJUE

Jocelyne LEBLOIS-HAPPE Rapporteur
Professenr a 'Université de Strasbourg

Etienne VERGES Rapporteur
Professenr a I'Université Grenoble-Alpes

Valérie MICHEL Suffragant
Professenr a Ais-Marseille Université

Philippe BONFILS Directeur de these

Professenr a Aix-Marseille Université, Doyen honoraire de la faculté de droit et de science politique



II



L’Université n’entend donner ni approbation, ni improbation aux opinions émises par cette these.

Ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.

11T



v



J’adresse mes plus sincéres remerciements et toute ma gratitude a mon directeur de these, Philippe
BONFILS pour ses conseils, ses encouragements, son implication et la disponibilité dont il a fait preuve
pendant ces années de doctorat, et sans qui ce travail n’aurait pas pu aboutir.

Je remercie tres chaleureusement ma famille, mes amis et tous celles et ceux qui ont participé ou
contribué, d’'une maniere ou d’une autre, a ce que cette these voit le jour.

Je remercie tout particulierement Paul-Loup pour son aide, sa patience, sa compréhension et son précieux
soutien quotidien.



VI



A Hubert Millet
1946 — 2017

VII



VIII



Le systéme pénal de I’'Union européenne

PARTIE 1 : L’identification du systéme pénal de ’'Union européenne : la délimitation du

champ pénal de ’Union européenne

Titre 1 : Ia délimitation verticale du champ pénal de 'Union européenne

Chapitre 1 : L’exclusion de la dimension extra-communautaire

Chapitre 2 : ’emprunt de I'ordre juridique national

Titre 2 : I.a délimitation horizontale du champ pénal de ’'Union européenne

Chapitre 1 : L’épreuve du « noyau dur » de la « matiere pénale »

Chapitre 2 : Le droit de I'Union a I’épreuve du « noyau dur du droit pénal »

PARTIE 2 : La systématisation du champ pénal de ’Union européenne : 'identification

du mod¢le pénal de ’Union européenne

Titre 1 : Les principes fondamentaux du systeme pénal de 'Union européenne

Chapitre 1 : Les principes fondamentaux de fond

Chapitre 2 : Les principes fondamentaux de procédure

TITRE 2 : Les branches du systéme pénal de I'Union européenne

Chapitre 1 : Le droit de la justice pénale dans 'Union européenne

Chapitre 2 : Le droit pénal de 'Union européenne

IX






LISTE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS

Aff.
AJDA
AJ Pénal
al.

Anc.

Arch. Pol. Crim.

Art.

Av. gén.
BCE

C

c/

C. pén.
CA
Cass.
CE
CEDH
CEE
Cf.
Chron.
ClJ
CJCE
CJUE
Coll.
Comm.
Comp.
Cons. constit.
Contra
Conv. EDH

CPI

C. proc. pén.
Crim.

D.

Déc.
Dév. et soc.
Dir.
Doctr.
Dr. Pén.
ELSJ
Fasc.
Fév.

e. a.

Ed.

Ets.
Gaz. Pal.
Gde ch.
GRD
Ibid.
Idem
Infra

Affaire

Actualité juridique de droit administratif
Actualité juridique pénal

Alinéa

Ancien

Archives de politique criminelle

Article

Avocat général

Banque centrale européenne
Communication et information

Contre

Code pénal

Cour d’appel

Cour de cassation

Conseil d’Etat

Cour européenne des droits de ’lhomme
Communauté économique européenne
Confer, voir

Chronique

Cour international de justice

Cour de justice des Communautés européennes
Cour de justice de 'Union européenne
Collection

Commentaire

Comparer

Conseil constitutionnel

Contre, dans le sens contraire
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des
fondamentales

Cour pénale internationale

Code de procédure pénale

Chambre criminelle de la Cour de cassation
Recueil Dalloz

Décembre

Déviance et société

Sous la direction de

Doctrine

Droit pénal

Espace de liberté, de sécurité et de justice
Fascicule

Février

Et autres

Edition

Et suivant(e)s

Gazette du palais

Grande chambre

Groupement de recherche

Ibidem, au méme endroit

La méme chose

Ci-dessous

XI

libertés



JAI
Janv.
J-CL
JCP G
Juill.
JOCE
JORF
JOUE

LGD]
LPA

NO

Not.
Nov.
Obs.
Oct.
ONU
Op. cit.
Ord.

p-

P.-B.
PESC
PGD
PIF
PNR

ppP-

PP

Préc.
PSDC
Pt.
PUAM
PUF
QrC
Rec.
Réed.
Rép. pén. Dalloz
Req.
Rev. dr. pén. crim.
RCADI
RFA
RFDA
RGDIP
RICPT
RID Pén.
RMCUE
RMUE
RPDP
RRJ
RSC
RTD civ.
RTD eur.
RTDH
R.-U.

Justice et affaires intérieures

Janvier

Juris-Classeur

La semaine juridique, édition Générale

Juillet

Journal officiel des Communautés européennes
Journal officiel de la République francaise

Journal officiel de I'Union européenne

Législation

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence

Les Petites Affiches

Numéro

Notamment

Novembre

Observation

Octobre

Organisation des Nations-Unies

Opus citatum, ouvrage précité

Ordonnance

Page

Pays-Bas

Politique extérieure de sécurité commune

Principe(s) général(ux) du droit

Protection des intéréts financiers

Passenger name record (données des dossiers des passagers)
Pages

Procédure préjudicielle d’urgence

Précité

Politique de sécurité et de défense commune

Point

Presses universitaires d’Aix-Marseille

Presses universitaires de France

Question prioritaire de constitutionnalité

Recueil

Réedition

Répertoire de droit pénal et de procédure pénale Dalloz
Requéte(s)

Revue de droit pénal et de criminologie

Recuei des cours de ’Académie de droit internatioal de L.a Haye
République fédérale d’Allemagne

Revue francaise de droit administratif

Revue générale de droit international public

Revue internationale de criminologie et de police technique
Revue internationale de droit pénal

Revue du marché commun et de ’'Union européenne
Revue du marché de ’'Union européenne

Revue pénitentiaire et de droit pénal

Revue de la recherche juridique et de droit prospectif
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé
Revue trimestrielle de droit civil

Revue trimestrielle de droit européen

Revue trimestrielle des droits de '’homme

Royaume-Uni

XII



Sept.
Somm.
Spéc.
Supra

T. cort.
TCE
TFUE
TGI
TPICE
TPIY
Trib. UE
TSSL
TUE
UE
Univ.

Vol.

Septembre

Sommaire

Spécialement

Ci-dessus

Tome

Tribunal correctionnel

Traité sur les Communautés européennes

Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne
Tribunal de grande instance

Tribunal de premiere instance des Communautés européennes
Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie
Tribunal de ’'Union européenne

Tribunal spécial pour la Sierra Leone

Traité sur 'Union européenne

Union européenne

Université

Voir

Volume

versus, contre

Mode¢le de citation des arréts du Tribunal ou de la Cour de Justice de 'Union et de la Cour EDH:

Sigle de la juridiction, date, nom(s) de(s) (la) partie(s), numéro de ’affaire ou de la requéte, paragraphe cité
Ex: CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ EN.E.L., aff. 6/64, § 3

Mode¢le de citation des actes publiés au Journal officiel :

Sigle du journal officiel, sigle de la série, numéro, date
Ex : JOUE C 306 du 17 déc. 2007

XIII



X1V



INTRODUCTION

1. Prendre pour objet d’étude le systeme pénal de I'Union européenne peut apparaitre
prématuré compte tenu de ce que les traités de ’'Union ne parlent pas de « droit pénal », encore
moins de « systéme pénal ». Pourtant, dans la mesure ou I'existence d’un « droit pénal de I'Union
européenne » est désormais acquise, I'idée de s’y intéresser sous le prisme du concept de
« systeme » n’est pas dénuée de pertinence, ni d’intéréts. Apporter quelques précisions sur ces
deux notions, celle de droit pénal de 'Union européenne et celle de systeme juridique (section 1),
mettra sur la voie de l'utilité d’étudier la premicre a la lumicre de la seconde (section 2) avant

d’aborder la démarche qui sera adoptée (section 3).

SECTION 1 - ’OBJET DE LA RECHERCHE : LE SYSTEME PENAL DE I UNION
EUROPEENNE

2.  Décomposition de Pobjet de Ia recherche - 1’objet de la présente recherche, le systeme
pénal de I'Union européenne, combine deux notions : celle de droit pénal de I'Union européenne,

d’une part (§1), et celle de systeme juridique, d’autre part (§2).

§1 — PRESENTATION HISTORIQUE DU DROIT PENAL DE I’UNION
EUROPEENNE

3.  Approche historique - A s’en remettre aux traités, ’histoire du droit pénal de 'Union
européenne serait celle d’un droit de la coopération pénale entre Etats membres, né du traité de

Maastricht en 1992 (A). Cette conception du droit pénal de 'Union européenne omet en réalité



quelques éléments qui, pris en considération, donnent une dimension différente de 'objet d’étude

B).

A- I’HISTOIRE RETENUE DU DROIT PENAL DE L’'UNION EUROPEENNE

4. Genése du droit de Ia coopération pénale entre Etats membres - Le theme de la
coopération judiciaire et policiere en matiere pénale s’immisca dans les débats et réflexions des
Etats membres des Communautés et de leurs institutions dans les années 1970. Les deux facteurs
qui présiderent a I’émergence de cette dynamique sont, malheureusement, toujours ceux
d’actualité : la prise de conscience de I'internationalisation du phénomene criminel, dans sa
globalité, et les craintes suscitées par divers évenements terroristes. Dans ce contexte, les
ministres de la justice et/ou de lintérieur se réunirent de manicre informelle afin d’échanger
autour de ces thématiques. Aucune action concréte n’en résulta mais ces rencontres poserent les
jalons de la coopération qui s’institutionnalisera par la suite : réunions politiques régulicres,
importance de ’échange d’informations, prise de conscience de la nécessité d’instaurer un climat
de confiance entre les services répressifs nationaux, davantage enclins a se considérer comme des

: 1
concurrents que comme des partenalres .

5.  Le traité de Maastricht - Cet acquis, que 'on peut résumer a un accord politique sur
lopportunité d’institutionnaliser une structure permettant aux Etats membres d’adopter des
mesures de coopération adaptées a I'espace sans fronticre intérieure, fut intégré au traité de
Maastricht. Ainsi, P'article B TUE donna a I'Union 'objectif de « développer une coopération
étroite dans le domaine de la justice et des affaires intérieures ». Plus précisément, les Etats
membres s’étaient accordés pour considérer comme des questions d’intéréts communs «la
coopération judiciaire en matiere pénale » et « la coopération policiere en vue de la prévention et
de la lutte contre le terrorisme, le trafic illicite de drogue et d'autres formes graves de criminalité
internationale, y compris, si nécessaire, certains aspects de coopération douanicre, en liaison avec
l'organisation a 'échelle de I'Union d'un systeme d'échanges d'informations au sein d'un Office

européen de police (Europol) »’, notamment. Cependant, afin de respecter la souveraineté

1 De LOBKOWICZ, W., précité, pp. 19-21.
2 Anc. art. K. 1, 8) et 9) TUE tel quissu du traité de Maastricht.
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traditionnelle du droit pénal, le traité de Maastricht pensa la premicre génération du droit pénal de
I’'Union comme du droit international et non comme du droit communautaire’. En effet,
justement intitulé a I'époque « coopération dans les domaines de la justice et des affaires
intérieures », le volet pénal du troisicme pilier relevait dun régime juridique purement
intergouvernemental : initiative législative confiée aux seuls Etats membres, vote a la 'unanimité,
création d’outils juridiques spécifiques dépourvus d’effet direct (conventions, positions et actions

communes).

6.  Les réalisations sous le traité de Maastricht - Bien que les initiatives conduites a partir
de 1992 furent prometteuses, les réalisations concrétes furent globalement « décevantes »', a
I'exception de la convention (et ses protocoles) et du reglement pour la protection des intéréts
financiers (PIF)’, toujours en vigueur’, et de la création d’Europol, dont les compétences ont été
régulicrement renforcées’. Plusieurs conventions visant a améliorer la coopération judiciaire
furent élaborées mais n’entrerent jamais en vigueur, faute de ratification suffisante®. Une trentaine
d’actions communes furent adoptées, mais leur tres faible force contraignante et leur contenu —
plus de lordre de lorientation générale qu'autre chose — n’en firent pas des outils d’un grand
intérét juridique9. Sans doute, les possibilités offertes par le traité de Maastricht souffrirent de la
concurrence des Accords Schengen. Il est apparemment plus facile d’intégrer de nouvelles parties

a un texte existant, de 'améliorer, que de s’accorder sur un texte inédit. Les cinq Etats membres

3 BEAUVAIS, P., L’interaction normative dans le champ pénal, 'exemple de la lutte contre le tetrorisme, in
BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de I'Union Européenne et droit international, Cahiers
curopéens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 293.

4 WEYEMBERGH, A., A la recherche d’un espace judiciaire pénal européen, précité, p. 40.

5 Convention du 26 juillet 1995 relative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes (JOCE C
316 du 27.11.1995) et reglement (CE, Euratom) n°2988/95 du Conseil, du 18 décembre 1995, relatif a la protection des intéréts
financiers des Communautés européennes (JOCE L 312 du 23.12.1995).

6 Quoique pour un temps limité. La directive « PIF » remplacera la convention le 6 juill. 2019 (art. 16 de la directive
2017/1371 du Patlement européen et du Conseil du 5 juillet 2017 relative 4 la lutte contre la fraude portant atteinte aux intéréts
financiers de 'Union au moyen du droit pénal).

7 Création mentionnée par le traité de Maastricht (anc. art. K3 TUE), la convention Europol (acte du Conseil du 26 juillet
1995, JOCE C 316 du 27 nov. 1995) est entrée en vigueur le ler oct. 1998 et Europol a commencé a exercé ses activités le ler
juill. 1999.

8 Notamment : la Convention du 10 mars 1995 relative a la procédure simplifiée d’extradition et la Convention du 27
septembre 1994 relative a extradition entre Etats membres, laquelle prévoyait de manicre trés avant-gardiste la suppression de la
condition de double incrimination pour deux types d’infractions (conspiration et association de malfaiteurs).

9 L’action commune de 1998, relative a la traite des étres humains et 'exploitation sexuelle des enfants, 'une des actions
communes les plus abouties, illustre bien I'extréme prudence avec lesquelles elles ont été rédigées, réduisant I'intérét des actions
communes 2 I'aspect politique. En effet, son article ler, dispose : « Aux fins d'otienter les FEtats membres dans l'application de la
présente action commune, et sans préjudice des définitions plus précises pouvant exister dans la 1égislation des Etats membres, on
entend, dans le cadre de la présente action commune, par: (...). ILarticle 2 dispose : « Chaque Etat membre réexamine sa
législation et ses pratiques pour assurer que: a) les comportements visés a la partie B du titre I soient érigés en infractions pénales;
(...) - 97/154/JAL: Action commune du 24 février 1997 adoptée par le Conseil sur la base de l'article K.3 du Traité sur I'Union
européenne, relative a la lutte contre la traite des étres humains et l'exploitation sexuelle des enfants - JOUE L 63 du 4 mars 1997.
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signataires en 1985 furent rejoints par plusieurs autres' et les Accords devinrent le centre de
gravité de I'entraide pénale entre Etats membres de I'Union, en marge de celle-ci. En effet, une
fois I'espace Schengen effectif, les bases juridiques offertes par le traité de Maastricht a la
coopération entre Etats membres apparaissent insuffisantes pour concurrencer les Accords et

répondre aux besoins créés par la disparition des fronti¢res physiques.

7.  Le traité d’Amsterdam et I'amorce du droit pénal de I’Union européenne de
seconde génération — e traité ' Amsterdam'' rationalisa la coexistence de la Communauté et
de son marché intérieur, d’'un coté, et de I'espace Schengen, de l'autre, en intégrant le second au
droit de I'Union. En paralléle, précisant et approfondissant le sens de I'intérét de 'Union pour le
droit pénal, ce traité attribua un nouvel objectif autonome a I’'Union, celui d’un espace de liberté,
de sécurité et de justice. La création de la décision-cadre, inspirée de la directive communautaire
mais dépourvue d’effet direct, lattribution d’un droit d’initiative législative a la Commission et
Iintroduction du rapprochement des législations marqua une certaine volonté — et une volonté
certaine - des Etats membres de se donner de réels moyens d’approfondir leur coopération en la
maticre. Ils veillerent cependant a éviter tout risque d’'une communautarisation non désirée en
excluant expressément que les décisions-cadres soient d’effet direct, en maintenant la régle du
vote a 'unanimité et en limitant les compétences de la Cour de Justice. Le Conseil européen des
15 et 16 octobre 1999 marqua le tournant politique nécessaire au déploiement des possibilités
offertes par le traité. En s’accordant sur le principe de mettre en place des organes européens de
coopération entre les autorités nationales et en faisant de la reconnaissance mutuelle des décisions
de justice pénale «la pierre angulaire » du volet pénal de 'ELS]J, les Etats membres intégrerent

une logique d’intégration a la logique de pure coopération qui présidait encore.

8.  Le droit pénal de I’'Union européenne de deuxiéme génération — le droit pénal de
I’'Union européenne « de deuxieme génération » s’initia avec 'adoption de la premiere décision-
cadre. Celle-ci ne fut ni celle relative au mandat d'arrét européen, ni celle relative a
I’harmonisation des infractions terroristes en 2002, ainsi que 'on pourrait le penser, mais par la

décision-cadre cadre 2000/383/JAI du Conseil du 29 mai 2000 visant a renforcer par des

10 L’Italie a rejoint les rangs de espace Schengen en 1990, suivie de I’'Espagne et du Portugal en 1991, de la Gréce en 1992
et de ’Autriche en 1995. En 1996, ce fut le tour du Danemark, de la Suéde et de la Finlande.
u JOUE C 340 du 10 nov. 1997.
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sanctions pénales et autres la protection contre le faux monnayage en vue de la mise en
circulation de I'euro’. Les attentats du 11 septembre 2001 ont donné une nouvelle dimension aux
possibilités offertes par le traité d’Amsterdam et engendré I'impulsion politique nécessaire a leurs
concrétisations. Alors que la création d’Eurojust prit prés de vingt mois", les décisions-cadres
relatives a T’harmonisation des infractions terroristes et au mandat d’arrét européen furent
adoptées en seulement dix'*. Plusieurs autres décisions-cadres d’harmonisation des législations ou
portant application du principe de reconnaissance mutuelle étaient en cours d’adoption lorsque la

France et I'Irlande rejeterent le traité établissant une constitution pour 'Europe du 29 octobre

2004".

9.  La prémisse du droit pénal de "Union européenne de troisiéme génération — Dans
une ambiance institutionnelle difficile et tendue, que la Commission saisit la Cour de Justice de
I'annulation d’une décision-cadre d’harmonisation d’infractions a environnement, estimant que
la mesure aurait da relever du premier pilier, de la politique de I'environnement, et non de la
coopération pénale, faute pour les articles 29 et 31 TUE de viser cette forme de délinquance.
Démontrant, si tant est qu’il en fut encore besoin, son adresse dans la promotion de la
construction européenne et du droit de I'Union, la Cour de Justice consacra un élément majeur
de la réforme pénale avortée: lautonomisation d’'une compétence pénale accessoire a une
politique de I'Union. Bien qu’«en principe, la législation pénale tout comme les regles de la
procédure pénale ne relevent pas de la compétence de la Communauté [cela] ne saurait cependant
empécher le législateur communautaire, lorsque Papplication de sanctions pénales effectives,
proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constitue une mesure
indispensable pour lutter contre les atteintes graves a 'environnement, de prendre des mesures en
relation avec le droit pénal des Etats membres et qu'il estime nécessaires pour garantir la pleine
effectivité des normes qu’il édicte en matiére de protection de I'environnement »'°. Rapidement,

a Commission exprima son intention de tirer pleinement les conséquences de larrét rendu .
la C issi i intention de ti lei t 1 de Plarrét rendu'”

12 JOUE L 140 du 14 juin 2000.

13 Décision du Conseil 2002/187/JAI du 28 février 2002 instituant Eurojust afin de renforcer la lutte contre les formes
graves de criminalité - JOUE L 63 du 6 mars 2002. La proposition législative avait officiellement été initiée le 12 mai 2000.

14 Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux procédutes de

remise entre Ftats membres (JOUE L 190 du 18 juill. 2002) et décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative 4 la lutte contre
le terrorisme (JOUE L 164 du 22 juin 2002). Les procédures législatives avaient été initiées conjointement le 19 sept. 2001.

15 JOUE C 310 du 16 déc. 2004.
16 CJCE, 13 sept. 2005, Commission et Patlement ¢/ Conseil, aff. C-176/03, §§47-48.
17 Communication de la Commission au Patlement eutopéen et au Conseil sur les conséquences de I'arrét de la Cour du

13 sept. 2005 (C-176/03 Commission contre Conseil) [COM(2005) 583 final].
5



Toutefois, ses ambitions furent quelque peu affectées par la pondération que la Cour apporta a sa
solution : bien qu’elle réaffirma que « le législateur communautaire (...) peut imposer aux Fitats
membres 'obligation d’instaurer [des sanctions pénales] pour garantir la pleine effectivité des
normes qu’il édicte (...)S’agissant, en revanche, de la détermination du type et du niveau des
sanctions pénales a appliquer, il convient de constater que, contrairement a ce que soutient la
Commission, celle-ci ne reléve pas de la compétence de la Communauté »'*. Cette nouvelle
jurisprudence ne se concrétisa pas au-dela des actes concernés. En effet, le traité de Lisbonne,
signé le 13 décembre 2007 et consacrant le droit pénal de I'Union européenne de troisiéme

génération, entra en vigueur le 17 décembre 2009.

10.  Le traité de Lisbonne - S’inscrivant dans la continuité des traités antérieurs, le droit pénal
de 'Union européenne est toujours considéré comme un droit de la coopération judiciaire et
policicre en matiére pénale’ s’inscrivant dans P’établissement de I'ELS]. Les nouveaux traités
comportent, malgré tout, des changements notables, tant du point de vue du droit institutionnel
que du droit matériel. En droit institutionnel, le traité de Lisbonne a « communautarisé »
I'ensemble de ’ELSJ, ce qui signifie, en particulier, 'abandon de l'unanimité au profit de la
majorité qualifiée, un vrai role de colégislateur pour le Parlement et le déploiement des pleines
compétences de la Cour de Justice pour 'ensemble de la maticre. Les conventions, décisions-
cadres et actions communes qui composaient le support formel du droit pénal de 'Union
européenne ont été remplacées par les réglements, les directives et les décisions, avec une nette
préférence des institutions pour la directive. Enfin, la communautarisation complete implique
désormais une plus grande contrainte sur les Etats membres, justiciables du recours en
manquement dans le cadre de 'ELS]J. En droit purement matériel, si objectif général attribué au
volet pénal de I’'ELS]J est globalement inchangé”, les moyens d’y parvenir, en revanche, ont été
sensiblement modifiés. La reconnaissance mutuelle se voit consacrée par les traités comme

« pierre angulaire » de la coopération judiciaire entre Etats membres®. Te champ d’application de

18 CJCE, 23 oct. 2007, Commission et Patlement ¢/ Conseil, aff. C-440/05, §§66, 70.
o Ainsi que Pexprime lintitulé des chapitres 4 et 5 du titre V TFUE.
20 Art. 67, §3 TFUE : « ’Union ceuvre 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 (..) ».

Pour comparaison, le traité d’Amsterdam énongait que «'objectif de I'Union est d'offrir aux citoyens un niveau élevé de protection
dans un espace de liberté, de sécurité et de justice, en élaborant une action en commun entre les Etats membres dans le domaine
de la coopération policiere et judiciaire en matiére pénale, en prévenant le racisme et la xénophobie et en luttant contre ces
phénomenes ».

2 Art. 82, §1 TFUE: «La coopération judiciaire en matiére pénale dans I'Union est fondée sur le principe de
reconnaissance mutuelle des jugements et décisions judiciaires ».
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du rapprochement des Iégislations s’est notablement étendu: outre lentérinement des
harmonisations déja opérées™, le traité de Lisbonne permet le rapprochement d’infractions
destinées a garantir Deffectivité d’une politique de 'Union”, aux régles d’admissibilité des
preuves, aux droits des personnes concernées par une procédure pénale et aux droits des
victimes™. En outre, le Conseil peut décider 4 P'unanimité d’étendre les domaines d’harmonisation
des législations™. Burojust et Europol voient leurs compétences sensiblement étendues™. Enfin,
et surtout, le traité permet et encadre la création dun Parquet européen spécialisé pour la

. . . . . s oA . . 27
poursuite des infractions portant atteintes aux intéréts financiers de 'Union™".

11.  Cette consensuelle histoire du droit pénal de I'Union européenne n’est pas parfaitement
exacte. Il est en effet erroné de considérer qu’antérieurement au traité de Maastricht le droit pénal

était parfaitement étranger au droit de I'Union.

B- L’HISTOIRE MECONNUE DU DROIT PENAL DE L’UNION EUROPEENNE

12.  Le droit pénal méconnu de I’Union - Alors que les Communautés européennes sont
généralement percues comme ayant été totalement dépourvues de compétences pénales™, les
traités EURATOM et CEE de 1957 comportaient des dispositions relevant indiscutablement du

. , 2 . . RN . .
domaine pénal®, toujours en vigueur : des priviléges concernant les biens de 'Union™ et des

2 Art. 83, §{1 TFUE.
S Art. 83, §2 TFUE.
e Art. 82, §2 TFUE.
2 Art. 82, §2 d) TFUE : [Ces régles minimales (...) portent sur] « d’autres éléments spécifiques de la procédure pénale,

que le Conseil aura identifiés préalablement par une décision ; pour ’'adoption de cette décision, le Conseil statue a 'unanimité,
aptes approbation du Parlement européen ».

Art. 83, §1, der. al. TFUE : « En fonction des développements de la criminalité, le Conseil peut adopter une décision identifiant
d’autres domaines de criminalité qui remplissent les criteres visés au présent paragraphe. Il statue a 'unanimité, apres approbation
du Patrlement européen ».

26 Art. 85 et 87 TFUE.
2 Art. 86 TFUE.
28 Notamment : DELMAS-MARTY, D., La place d’un droit pénal commun dans la construction européenne, in Mélanges

offerts a Pierre COUVRAT, La sanction du droit, PUF, 2001, p. 231 ; De LOBKOWICZ, W., L’Europe et la sécurité intérieure,
une élaboration par étapes, Les études de la Documentation francaise, 2002, p. 20 ; BOULOC, B., Linfluence du droit
communautaire sur le droit pénal interne, /7 : Mélanges offerts a Georges LEVASSEUR, Le droit pénal européen, Litec, 1992, p.
104 ; McKEE, J.-Y., Un point de vue sur les perspectives de formation d’un droit de 'Union européenne, RCS 1996 — 1, p. 192 ;
GRASSO, G., Les perspectives de formation d’un droit pénal de I'Union européenne, Archives de politiques criminelles, 1996,
n°18, pp. 10-11; HERVOUET, F., Le droit communautaire, un ordre juridique pénalement sanctionné ? 7z : La sanction du droit,
Mélanges offerts a P. COUVRAT, PUF, Publications de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers, 2001, pp. 243-254.

2 Voir : MISTRAL, J.-J., Droit pénal et marché commun, these dactyl. Univ. de droit, d’économie et des sciences d’Aix-
Marseille, 1975, p. 130.
30 Les biens, les locaux et les batiments, les archives de 1'Union sont inviolables ; ils ne peuvent faire I'objet de

perquisition, réquisition, ou confiscation. Les biens et avoirs de 'Union ne peuvent étre I'objet d'aucune contrainte administrative
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immunités bénéficiant aux membres des institutions, fonctionnaires de ’'Union et représentants

des Etats membres’' font obstacle au principe de territorialité de la loi pénale.

13.  L’incertitude concernant Ia nature pénale de certaines dispositions des traités
originaires - Pour de rares auteurs, les traités originaires n’étaient pas parfaitement dépourvus
des bases juridiques nécessaires a I'introduction de sanctions pénales, voire d’un systéme pénal™.
Au sein du traité EURATOM, Tarticle 83 prévoyait I'imposition de sanctions en cas de violations
des regles relatives aux controles de sécurité. Larticle 194 prescrivait aux Etats membres de
sanctionner les violations du secret comme des atteintes a la sureté de 'Etat ou la divulgation du
secret professionnel. L’article 25 du protocole sur le statut de la Cour prévoyait une amende pour
refus de témoigner ou de préter serment. Du coté du traité CEE, les amendes de la concurrence
suscitaient déja des questions sur leurs natures prétendument non pénales™. Rien n’affirme ou
n’infirme au-dela de tout doute raisonnable la nature pénale de ces dispositions. En effet, le
retrait total ou partiel des mati¢res brutes ou fissiles, prévu par Iarticle 83 EURATOM, n’est pas
sans évoquer une confiscation, sanction parfois pénale. L’obligation d’assimiler une violation du
secret entourant les activités relatives a I’énergie atomique a une atteinte a une sureté de I'Etat
sonne comme une obligation implicite de pénalisation. De méme, les amendes sanctionnant les
outrages a la justice que sont le refus de témoigner ou de préter serment relévent de la matiere

pénale pour la Cour EDH™.

14.  Le postulat d’une absence de droit pénal avant le traité de Maastricht - Faute d’avoir
;s s . s s 1272 , 35 . . .
¢été qualifiées, ces sanctions ont été considérées comme non pénales™. Il est vrai que les objectifs

purement économiques des traités fondateurs plaidaient en défaveur d’un quelconque transfert de

ou judiciaire sans autorisation de la Cour de justice (art. 1¢r et 2 du protocole n°7 sur les priviléges et les immunités des biens et
des personnes annexé au TUE) bénéficient d’immunités dans I'exercice de leurs fonctions, voire a I'issue de celles-ci pour certains.
3 Les parlementaires, les représentants des Ftats membres, les membres des organes consultatifs de 'Union ainsi que
leurs conseillers et expetts, les fonctionnaires et agents de 'Union (art. 9 2 11 du protocole n°7 sur les privileges et les immunités)
ainsi que les juges, avocats généraux, greffiers et rapporteurs adjoints des juridictions de 'Union (art. 3, §1 et §4 du protocole n°3
sur la Cour de Justice).

32 MISTRAL, J.-J., précité, p. 129 et s.; JEAGER, M., Les rapports entre le droit communautaire et le droit pénal :
Iinstitution d’'une communauté de droit, Revue de droit pénal et de criminologie, 2004, n°12, p. 1099 ; DAVID, E., Eléments de
droit pénal international et européen, Bruylant, 2009, p. 1196 — 1209 ( étudiant les infractions portant atteintes aux intéréts
financiers et le manquement d’Etat comme des infractions pénales).

Voir sur cette question : GRASSO, G., Les perspectives de formation d’un droit pénal de I'Union européenne, Archives de
politiques criminelles, 1996, n°18, pp. 11-13 ; BOSCARELLI, M., Réflexions sur I'influence du droit communautaire sur le droit
pénal des Etats membres, 7 : Droit communautaire et droit pénal, Colloque du 25 oct. 1979, Bruymlant, 1981, pp. 90-91.

3 Argument soulevé, et rejeté par la Cour, dans P'affaire 56/64, Consten ¢/ Commission (artét du 13 juill. 1966).
34 CEDH, 15 déc. 2005, Kyptianou ¢/ Chypre, req. n°73797/01, §64.
35 Loc. cit. note n°28.



compétences pénales. En outre, au cours des années 1970 a 1990, plusieurs Etats membres se

36
>

sont opposés a louverture des compétences des Communautés a la coopération pénale
reconnaitre existence de sanction de nature pénale dans les traités aurait probablement été risqué
pour la stabilité politico-institutionnelle des Communautés de 'époque. Aussi, non sans éluder la
question de la compétence pénale des Communautés, la Cour de Justice estima prudemment
qu’en P'absence d’une disposition dans la réglementation communautaire prévoyant des sanctions
particulicres, les Etats membres sont alors compétents pour choisir les sanctions qui leur
semblent appropriées”’, ou autrement dit, qu’ « en principe®, la législation pénale et les régles de
la procédure pénale restent de la compétence des Etats membres»”. On notera que ces
formulations ne dénient nullement toute possibilité de pénaliser certains comportements. Non
sans raison. A Dévidence, les idéaux d’une communauté de droit et d’un marché intérieur
commun ne peuvent étre parfaitement atteints que si le droit communautaire est appliqué et, dans

. . , . N 40
le cas contraire, sanctionné, de maniere homogene™.

15. Le postulat selon lequel antérieurement au traité de Maastricht le systeme juridique
communautaire était parfaitement dépourvu de droit pénal apparait donc discutable et mérite a
lui seul d’étre clarifié. Cela étant, «la simple constatation de la diversité des regles (...) n’a
globalement aucun intérét. Ce qui compte dans le droit, c’est le cadre permanent dans lequel sont
ordonnées des regles changeantes, les méthodes utilisées pour en fixer le sens et les harmoniser,

le « donné » sur lequel elles sont établies, la civilisation qu’elles refletent »'. Autrement dit, ce qui

36 La proposition frangaise de créer un « espace judiciaire pénal européen » lors du Conseils européen de décembre 1977
rencontra 'opposition des Pays-Bas, notamment, qui préféraient, semble-t-il, privilégier le cadre du Conseil de 'Europe plutét que
les Communautés. Lors de la Conférence des Ministres de la Justice du 25 octobre 1982 Ia proposition, toujours frangaise,
d’instituer une Cour pénal européenne devant laquelle renvoyer une personne dont Uextradition aurait été refusée sans que I’Etat
requis ne soit compétent pour la poursuivre. Rétrospectivement, le projet était éminemment avant-gardiste comprenant, outre des
dispositions précises concernant le fonctionnement de la Cout, un régime d’exécution des peines, 'exercice du droit de grice et
les voies de recours qui incluaient le renvoi de la Cour EDH. Non sans surprise, le projet échoua. (De GOUTTES, R., De
'espace judiciaire pénal européen a I'espace judiciaire pénal pan-européen in : Mélanges offerts a Georges Levasseur — droit pénal,
droit européen, Gazette du Palais, Litec, 1992, p. 6 ; De LOBKOWICZ, W., I’Europe et la sécurité intérieure, une élaboration
par étapes, Les études de la Documentation francaise, 2002, p. 22). Faute de consensus sur la question, cinq Etats membres
instituerent ce qui fut, finalement, la premicre coopération renforcée, les Accords Schengen.

37 CJCE, 2 fév. 1997, Amsterdam Bulb, 50/76, §33.

38 Nous soulignons.

39 CJCE, 11 nov. 1981, Casati, aff. 203/80, §27 ; 19 janv. 1999, Calfa, aff. C-348/96, §17.

40 En ce sens : JEAGER, M., précité, p. 1101. Voir également : LABAYLE, H., Entre désir et réalités : quelles voies pour
une répression pénale des violations du droit communautaire ?, RMCUE, 2003, p. 293.

4 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, précité, n°131.
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importe, c’est le systeme de droit qu'un ensemble de régles constituent, une notion qui nécessite

d’étre précisée.

§2 — PRESENTATION THEORIQUE DE LA NOTION DE SYSTEME JURIDIQUE

16.  Premiére approche - « La générosité de la science juridique dans I'emploi de la notion de
systéme n'a d'égale que la disparité des significations qu'elle lui attribue*. 1l ressort toutefois des
différentes définitions une convergence, non pas des réponses mais des interrogations. Cette
récurrence de certaines thématiques conduit a les considérer comme les critéres principaux de
. ' N T 43 . . Y 44 . .
reconnaissance d'un systeme juridique™: interaction des éléments”, organisation et/ou

45 46 s 247 : :, 248 - 49 . 50 151
ordonnancement™, structure™, unité’, identité”, cohérence”, complétude™, modele”,

42 TIMSIT, G., V° Systeme, in ALLAND, D. et RTALS, S., (dir.), « Dictionnaire de la cultute juridique » ; Lamy et PUF,
p. 1462 ; COMBACAU, J., Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? iz : Archives de philosophie du droit, Le systeme
jutidique, tome 31, Sirey, 1986, p. 85.

43 En ce sens : OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, PUF, 1988, p. 22.

4“4 OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., précité, p.25, pp. 53 et s.; TROPER, M. Systeme juridique et Etat, iz : Le
systeme juridique, Archives de philosophie du droit, tome 31, Sirey, 1986, p. 42 ; PLESKA, K et GIZBERT-STUNDNICKI, T.,
Le systtme du droit dans la dogmatique juridique, in Le systeme juridique, précité, p. 109, 115 ; PONCELA, P., Analyses
systémiques et systémes normatifs dans le champ pénal, in Le systeme juridique, précité, p. 122 ; DURAND, D., La systémique,
PUF, 2013, p. 10 ; GASSIN, R., Systeme et droit, RRJ, 1981-3, pp. 357, 361 ; SAMPER, C., Argumentaire pour I'application de la
systémique au droit, Archives de philosophie du droit, tome 43, 1999, p. 329 ; LEBEN, C., v° Otdre juridique, in ALLAND, D.,
et RTALS, S., Dictionnaire de la culture jutidique, Lamy — PUF, 2003, p. 1114 ; V° Systeme, in Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, 1993 p. 596, n°6, 8 ; V° Systéme (en sociologie du droit), in Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, précité, p.599 ; ATIAS, C., Epistémologie juridique, PUF, 1985, n°63 ; WALLISER, B., Systémes
et modéles, introduction critique a ’analyse des systemes, Seuil, 1977, p. 9 ; COMBACAU, J., Le droit international : bric-a-brac
ou systéme ?, 7 : Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique, tome 31, Sirey, 1986, p. 85, 86.

45 OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., précité, p.25 ; LEBEN, C.,, précité, p. 11118 ; TROPER, M., précité, p. 41 ;
SEVE, R., Systeme et code, in Le systeme juridique, précité, p. 81, 83 ; PLESKA, K et GIZBERT-STUNDNICKI, T., précité, p.
113, 115 ; GASSIN, R., Systeme et droit, RRJ, 1981-3, pp. 358, 362 ; SAMPER, C., précité, pp.331 (« agencement » s’opposant au
«désordre »), 335 ; TIMSIT, G., précité, p. 1463 ; COMBACAU, J., précité, p. 85 ; DURAND, D., précité, p. 12.

46 OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., précité, p.25; SAMPER, C., précité, p. 329 ; SEVE, R., précité, p. 81;
PONCELA, P., précité, p. 122 ; GASSIN, R., Systeme et droit, RR], 1981-3, p. 358 ; LEBEN, C., précité, p. 1114 ; TIMSIT, G.,
précité, p. 1463 ; V° Systeme, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, précité, p. 596, n°6, 10 ; LE
MOIGNE, J.-L., Les systémes juridiques sont-ils passibles d’une représentation systémique ? RRJ 1985-1, p. 162.

Dans le méme sens: PLESKA, K et GIZBERT-STUNDNICKI, T. précité, p. 109 («ordonnéw»), p. 110, 113
(« ordonnancement »).

47 LUHMAN, N, L’unité du systéme juridique, in Le systéme juridique, précité, p. 163 et s.; KELSEN, H., précité, p.
258 ; TROPER, précité, p. 32 ; SEVE, R., précité, p. 83 ; SAMPER, C., précité, p. 329 ; OST, F., et VAN de KERCHOVE, M.,
Le systéme juridique, entte ordre et désordre, PUF, les voies du droit, 1988, p. 24 ; LEBEN, C., précité, p. 1114, 1116 ; TIMSIT,
G., v° Systéme, in ALLAND et RIALS, précité, p. 1463 - 1464 ; V° Systéme, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, précité, p. 596, n°6, 8 ( sous le terme d’identité, toutefois) ; V° Systeme (en sociologie du droit), précité ; OST,
F. et VAN de KERCHOVE, M., précité, p. 25.

48 OST, F.,, et VAND de KERCHOVE, M., De la pyramide au réseau, précité, pp. 183 et s.; OST, F. et VAN de
KERCHOVE, M,, Le systeme juridique, entre ordre et désordre, p.25 ; COMBACAU, J., précité, p. 87, DURAND, précité, p. 16.
49 CHARPENTIER, J.-L., Eléments de cohérence entre ordres juridiques distincts, in Mélanges en 'honneur de Louis

DUBOUIS, Au carrefour des droits, Dalloz 2002, p. 293 ; LEBEN, C., précité, p. 1117 ; MANACORDA, S., Le droit pénal de
I'Union Européenne : esquisse d’un systeme, RSC, 2000, p.97 : un systeme y est défini comme « un ensemble cohérent et
fonctionnel de disposition » ; TROPER, précité, p. 32 ; SEVE, R., précité, pp. 81, 83 ; RIALS, S., Supraconstitutionnalité et
systématicité, in Le systéme juridique, Archives de philosophie du droit, précité, p. 71 ; PLESKA, K et GIZBERT-
STUNDNICKI, T, précité, p. 113 ; PONCELA, P., précité, p. 122 ; DELMAS-MARTY, D., L’enjeu d’un code pénal ( réflexions
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. .52 . 53 , . , . R , .
temporalité™, environnement™, outre I’évidence étymologique qu’un systeme est nécessairement
54 . - ~rr .
un « ensemble »™. En tenant compte de ces récurrentes occurrences, et des différentes acceptions
que désignent, selon les auteurs, 'emploi de certains de ces termes, un systeme juridique semble
pouvoir étre assez complétement défini comme « un modele logique qui entend donner une
représentation de la réalité observable comme étant un ensemble d’éléments en interaction,
évoluant dans un environnement déterminé, destiné a satisfaire une ou plusieurs finalités définies,
structuré en fonction de ces finalités, agissant sur son environnement et se transformant avec le
. - ,55 . , . .
temps sans perdre son identité”. Toutefois, ayant constaté que des vocables identiques peuvent
désigner, selon les auteurs, des concepts différents, il convient de s’accorder sur 'acception de ces

notions qui définissent et caractérisent un systeme de droit.

sur linflation des lois pénales en France, Mélanges offerts 2 Robert LEGROS, Bruxelles, 1985, p. 176 ; V° Systéme, in
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, précité, p. 596, n°3 et 13 ; V° Systeme (en sociologie du droit),
précité ; GREGORCZYK, C. précité. ; COMBACAU, ., précité, p. 85.

Dans le méme sens : HEIDEGGER, Encyclopédie des sciences philosophiques, I, La science de la Logique, 1970, p. 158 (cité par
SEVE, R, précité, p. 71) : « 'ambition systémique suppose I'affirmation de Iintelligibilité absolue du réel ».

50 TROPER, précité, p. 30 ; PLESKA, K et GIZBERT-STUNDNICKI, T., précité, pp. 110, 112 ; GASSIN, R., Systeme
et droit, RRJ, 1981-3, p. 363 ( abordée sous I'angle des lacunes) ; LEBEN, C., précité, p. 1117 ; V° Systeme, in Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, précité, p. 597, n°1 ( sous I'angle des lacunes) ; V° Systéme (en sociologie du
droit), précité ; GREGORCZYK, C.,, précité.

51 ATIAS, C., Epistémologie juridique, PUF, 1985, n°63 ; LE MOIGNE, J-L., Les systemes juridiques sont-ils passibles
d’une représentation systémique ? précité, p. 163 ; BERGEL, J.-L., V° Systéme (en sociologie du droit), précité ; WALLISER, B.,
Systemes et modéles, introduction critique a I'analyse des systémes, Seuil1977, p. 9 ; COMBACAU, ., précité, p. 85.

52 V° Systeme, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, précité, p. 596, n°6 : « comment
identifier le systeme juridique en vigueur (...) a un moment donné»; OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme
juridique, entre ordre et désordre, p.25, pp. 205 et s. ; LE MOIGNE, J.-L., Les systémes juridiques sont-ils passibles d’une
représentation systémique ? précité, p. 162 ; SAMPER, C., précité, p. 343 ; PONCELA, P., Analyse systémique et systémes
normatifs dans le champ pénal, Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique, Sirey, 1986, tome 31, p. 123 et s;
GASSIN, R., précité.

53 SAMPER, C., précité, p. 330 ; V° Systéme, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, précité,
p- 596, n°6 : « comment identifier le systéme juridique en vigueur sur un territoire donné » ; OST, F. et VAN de KERCHOVE,
M., Le systéme juridique, entre ordre et désordre, p. 25, pp. 149 et s.; LE MOIGNE, J.-L., Les systemes juridiques sont-ils
passibles d’une représentation systémique ? précité, p. 162 ; ARNAUD, A.-]., Le Droit, un ensemble peu convivial, Droit et
société, n°11-12, 1989, p. 79 et s. ; COMBACAU, J., précité, p. 87 ; DURAND, précité, p. 16.

54 La racine grecque de « systeme » est « systema » qui signifie assemblage, ce qui implique donc un qu’un systéme soit un
ensemble, élément invariable des définitions données - DELATTRE, P., « Systéme, structure, fonction, évolution — essai
d'analyse épistémologique », 1985, p.11. Dans le méme sens : CARBONNIER, J., Sociologie du juridique, PUF, coll. Quadrige, p.
346 ; LEMOIGNE, ].-L., précité ; COING, H., Histoire et signification de Iidée du systeme dans la science juridique, (en
allemand) Francfort, 1956, p. 26 — cité par N. LUHMAN, L’unité du systéme juridique, Archives de philosophie du droit, tome
31, Le systéme juridique, Sirey, 1986 ; DE SAUSSURE, cité par DURAND, La systémique, PUF, p. 9 ; COMBACALU, J., précité ;
GASSIN, précité ; PONCELA, P., précité ; SEVE, R., Introduction, 7z : Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique,
tome 31, Sirey, 1986, p.5; OST, F., et VAN de KERCHOVE, M,, Le systéme juridique, entre ordre et désordre, PUF, les voies
du droit, 1988, p. 25 ; SAMPER, C,, précité, p. 328.

55 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 5¢me édition, 2012, p. 10;
GRZEGORCZYK, C., Evaluation critique du paradigme systémique dans la science du droit, Archives de philosophie du droit,
1986, tome 31, p. 281 et s.

Dans le méme sens, MM. OST et VAN de KERCHOVE identifie un systeme juridique par quatre points fondamentaux : les
éléments du systeme, les relations entre les éléments, le systéme et son environnement, le systéme et sa temporalité (Le systeme
juridique, entre ordre et désordre, PUF, les voies du droit, 1988).
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17.  Un systéme est un ensemble d’éléments — Un systeme est d’abord un ensemble

56 \ : 7 , 57 s, N N .
’, Cest-a-dire non désuets et observés™, et hétérogenes, c’est-a-dire non

d’éléments effectifs
exclusivement normatifs™. En effet, «il faut remarquer que les normes sont des impératifs
formés de Iassociation de concepts »”, plus ou moins généraux, plus ou moins transversaux*.
D’autre part, il faut « prendre en considération non seulement les normes elles-mémes et les
rapports qu’elles entretiennent entre elles, mais aussi la totalité de I'espace ou se déploie le droit
selon sa fonction, et observer notamment a ce titre les diverses activités auxquelles donnent lieu
Pexécution, lapplication et le controle des normes»’. Ainsi, la notion de systéme est
62

profondément imprégnée par la fonction juridictionnelle™, c’est en tout cas elle qui a donné

beaucoup de sa consistance au systéme juridique de ’'Union®. C’est également indiscutablement

56 «Juridique » signifie « qui produit un effet de droit ; qui est dotés de conséquences juridiques » (v° Juridique, sens 2, iz :
CORNU, G., vocabulaire juridique, PUF, 2000). Ainsi, « juridique » suppose Peffectivité (En ce sens : LEBEN, C., De quelques
doctrines de lordre juridique, Droits, 2002/1, n°35, p. 29), étant précisé que leffectivité ne doit pas étre confondu avec
Pefficacité. L’efficacité renvoie a la réalisation des effets attendus. Toutefois, on ne saurait réduire efficacité du droit ou du
systéme pénal a la réalisation de son but : la paix publique car le droit, pénal en particulier, se nourrit de I'incapacité, 'impossibilité
selon Durkheim, d’atteindre la paix publique (DURKHEIM, E., 7 : Les regles de la méthode sociologique, 1894, F. Alcan
(consulté sur Gallica.bnf.fr), p. 81 et s., spéc. p. 83 : « le crime est normal parce quune société qui en serait exempte est tout a fait
impossible »). L'efficacité d’un systéme pénal ne peut se mesurer qu’au regard de sa mise en ceuvre. Si les transgressions de ses
prescriptions sont réprimées, si les peines sont appliquées, alors on peut considérer que le systeme pénal est efficace. Pour autant
que lon puisse lier effectivité et efficacité ce n’est qu’en considérant que lefficacité de la norme consiste en ce quelle est
effectivement observée et, dans le cas contraire, appliquée » (KELSEN, H., Théorie générale des normes, p. 4).

57 Nombreux sont les auteurs qui s’accordent sur le fait que linobservation ou la désuétude de quelques normes,
sporadiquement, n’affecte pas I'efficacité et 'effectivité d’un systeme ; celle-ci doit s’apprécier « en gros et de facon générale » (En
ce sens : LEBEN, C,, précité, p. 31). Quant a savoir si toutes les inobservations ont la méme importance, ou quand peut-on
considéré qu’un systeme est inexistant car insuffisamment efficace, donc insuffisamment effectif, ce sont des questions relevant
plutét de la sociologie du droit auxquelles on ne prétendra pas répondre.

58 JEANMAUD, A., La régle de droit comme modele, Dalloz 1990, p. 199. Dans le méme sens, spécifiquement a propos
de la notion de systeme pénal, définit comme l'organisation composée d’éléments divers, principalement des normes et des
institutions judiciaires, concourant tous a I’élaboration d'un produit spécifique : la sanction pénale : D. VERNEUIL, Fonctions et
processus du systeme pénal ce qu'on en dit dans le public, Déviance et Société, 1981, vol. 5, n°3, p. 223-245 ; dans le méme sens :
MIREL, P., Le nouveau systtme pénal du Sud Vietnam, RSC 1978, p.289 ; MANACORDA, S., Le droit pénal et 'Union
Européenne : esquisse d’un systeme, RSC 2000 p. 97 ; RICO, J.-M., Le droit de punir, Criminologies, vol. 19, n°1, 1986, p. 129.
Contra : Pour certains auteurs, un systeme juridique un ensemble homogene exclusivement composé de normes (notamment :
KELSEN, H., Théorie pure du droit, p. 329 s.. PLESZKA, K., et GIZBERT-STUDNICKI, T., Le syst¢tme de droit dans la
dogmatique juridique, Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique, tome 31, Sirey, 1986 ; DURAND, P. La dynamique
de Pordre juridique, Bruylant, LGDJ, Schulthess, 2010, p. 4 ; V° Systeme jutidique, in : Dictionnaire encyclopédique de théorie et
sociologie du droit, LGDJ, 1993, 2¢me éd. Toutefois, cela conduit a appauvrir le concept de « systeme » en le réduisant a celui de
droit positif ou d’ordre juridique (voir infra, n°42).

59 GASSIN, R., précité, p. 361. Dans le méme sens : OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre
ordre et désordre, précité, p. 50 ; CARBONNIER, J., Sociologie juridique, précité, p. 246, sous Pappellation d’ « institutions ».
0 Par exemple, la présomption est un concept tres général® et transversal en ce qu’on le trouve dans divers branches du

droit. L’intérét de Penfant est un concept beaucoup moins général, mais tout autant transversal. I’élément moral de I'infraction, en
revanche, est un concept tres précis, et exclusivement attaché a la sphere pénale.

61 ORIANNE, P., Introduction au systeme juridique, Bruylant, 1982, p. 130 ; M. Van de Kerchove et F. Ost, Le systeme
juridique, entre ordre et désordre, PUF, les voies du droit, 1988, p. 52.

62 MONJAL, P.-Y., ptécité, n°87. Dans le méme sens : GASSIN, R., précité, p. 361 : « d’autre part, 4 cote de laloi, il y a la
jurisprudence ».

03 Sur le role essentiel des juridictions de 'Union, en particulier le réle de la Cour de Justice, dans la construction et le
développement du droit communautaire et de I'Union, notamment pénal : TIZZIANO, A., Note sur le drole de la Cour de
Justice, in: Mélanges MENGOZZI, De Rome a Lisbonne : les juridictions de 1'Union européenne 2 la croisée des chemins,
Bruylant, 2013, p. 225 et s. ; MALENOVSKY, J., La contribution ambivalente de la CJUE a la saga centenaire de la domestication
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la conception qu’a la Cour de Justice du systeme juridique de I'Union, une conception qualifiée de
« systématico-judiciaire »**. Dans l'arrét Costa, lordre juridique communautaire est « intégré au
systéme juridique des Etats membres (...) et s’impose a leurs juridictions »”. De méme, dans
Parrét « Les Verts », on peut lire que « le traité a établi un systeme complet de voies de recours et
de procédures destinées a confier a la Cour de Justice le controle de la 1égalité des actes des

. . . (
institutions »®

. Enfin, un systeme, de quelque nature quil soit, est « quelque chose qui fait
quelque chose dans quelque chose »”. De sorte quil convient également de rechercher, au titre
des éléments du systéme, ceux qui en assurent « 'unité stable et permanente : les personnes qui

. ., L, .. 68 /12
en font partie, ses moyens, ses intéréts, ses bénéficiaires, etc... » ; chacun de ces éléments ayant

plus ou moins d’intérét ou d’importance selon les problemes a résoudre®.

18.  Un systéme est un ensemble d’éléments en interactions — 1’existence d’'un ensemble
d’éléments n’est évidemment pas suffisante pour caractériser un systeme. Encore faut-il qu’il
existe des interactions entre ces éléments’, des relations qu’il convient d’identifier”’. Dans la
notion générale de systéme, les rapports sont pré-supposément stables””, pour autant qu’ils
puissent étre variés, et bien souvent combinés : linéaires, arborescents, centrés, bouclant, de cause
a effet, subordination, attraction, répulsion”. Tout cela pouvant aisément apparaitre abscons, il

n’est sans doute pas inutile d’illustrer ces concepts. La procédure QPC ou le renvoi préjudiciel

du droit international public, in : Mélanges en ’honneur de Paolo MENGOZZI, précité, p. 33 et s. ; BERRAMDANE, A, La
Cour de justice des Communautés européennes au carrefour des systémes juridiques, in : Mélanges en ’honneur du professeur
Philippe Manin, Pédone, 2010, p. 227 ; MANACORDA, S., Judicial activism dans le cadre de ’ELS] de I'Union européenne, RSC,
2005-4, p. 941 et s. ; MONJAL P-Y, Reconnaissance d’une compétence pénale communautaire par la CJCE, Dalloz 2005, n°44 p.
3065 ; de BELLESCIZE, R., La Communautarisation silencieuse du droit pénal, a propos de I'arrét de la CJCE du 23 octobre
2007, Droit pénal, Janvier 2008, n°1, p. 8 ; GORGORZA, A, Le réle de la CJUE en matiere pénale, Dr. pén. 2010, oct., n°10,
étude 26, not. n°3 ; Plus synthétique : ALOMAR, B., DAZIANO, S., GARAT, C., Grandes questions européennes, Edition Sedes
2007, pp. 112 ets.

64 MONJAL, précité, n°87.

65 CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, somm. §3.

66 CJCE, 23 avtil 1986, Les vetts ¢/ Parlement européen, aff. 294/83, §23.

o7 LE MOIGNE, J.-L., « Les systemes juridiques sont-ils passibles d'une représentation systémique?, RR], 1985-1, p. 162 ;
DURAND, P., La dynamique de l'ordre juridique, Bruylant, LGDJ, Schulthess, 2010, p. 4-5.

68 SANTIL R., Lordre juridique, Dalloz, 1975 p. 15.

69 OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 52.

70 SAMPER, C., précité, p. 329 ; GASSIN, R, précité, p. 357 : OST, F. et VAN de KERCHOVE, le systeme juridique
entre ordre et désordre, précité.

7 GASSIN, R, systéme et droit, RRJ 1981/3, p. 361-362.

72 H. ROTTLEUTHNER, Les métaphores biologiques dans la pensée juridique, Archives de philosophie du droit, Le

systeme juridique, tome 31, Sirey, 1986 ; LEMOIGNE, J.-L., « Les systemes juridiques sont-ils passibles d'une représentation
systémique?, RRJ, 1985-1, p. 162. Déa HOBBES, T. (Léviathan, 1651, (trad. FOLLIOT, P., 2003),
http://classiques.uqac.ca/classiques/hobbes thomas/leviathan/leviathan partie 2/leviathan 2e partie.pdf p. 54) qualifie les

Cette caractéristique procede essentiellement de I'application de la systémique aux sciences physiques et du vivant : les rapports
entre les éléments du systeme solaire, des organismes vivants.

73 DURAND, P., La systémique, PUF, p. 10 -13 ; SAMPER, C., précité.
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devant la Cour de Justice sont des procédures mettant des éléments hétérogenes (regles de
procédure, regles de fond, juridictions) en relations de type bouclant: la procédure consiste a
poser une question de droit a une autre juridiction qui renverra sa réponse a son auteur initial. Le
syllogisme juridique est typiquement horizontalement linéaire ; les propositions s’enchainent
suivant une logique dépourvue de subordination. La hiérarchisation des juridictions ou un ordre
de succession, en revanche, relévent d’'un modéle de relations linéaires verticales, induisant une
certaine subordination. La pyramide des normes de KELSEN relie ses éléments de manicre
arborescente, tel un arbre généalogique. L’adage specialia generalibus derogant exprime un axiome de
répulsion. La primauté de la loi sur le réglement ou de la constitution sur la loi traduit un axiome
de subordination. L’interprétation analogique releve d’une logique d’attraction qui applique une
regle a une situation analogue de celle qu’elle a vocation a régir ; I'interprétation téléologique, en
revanche, reléeve d’une relation de coordination de la lettre d’un texte avec l'intention de son
auteur. L’ancien article 12 du code pénal francgais, qui disposait « tout condamné a mort aura la
téte tranché », ou l'article 1240 du code civil, qui dispose « tout fait quelconque de I'homme, qui
cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer », illustrent
une relation de cause a effet. IL’existence d’interactions entre les éléments du systeme est
nécessaire mais non suffisante : la typologie et la variété de celles-ci sont indifférentes a la

reconnaissance du systeme comme tel.

19.  Un systéme évolue dans un environnement - Un systeme, en général, s’inscrit « dans
quelque chose »™* ; « tout systéme baigne dans un certain environnement, avec lequel il entretient
des relations réciproques d’échanges»”. Loin d’apporter des réponses satisfaisantes quant 2
savoir «qu’est-ce qu’un systeme juridique ? », ce constat souléve, au contraire, plusieurs
questions. Qu’est-ce que lenvironnement dun systeme juridique ? Dans [Dabsolu,
Ienvironnement d’un systeme juridique est vaste et hétérogene. Le droit influence, et est
influencé, par la société, le politique, ’économie, la morale, la religion, etc... La réponse dépend
surtout de la démarche scientifique sous-jacente. Le juriste aura, sauf exception, une approche

s . , < . . qe , ., . A . A 76
spécifique du phénomene juridique, étudié en lui-méme et pour lui-méme™ ; adoptant cette

74 LE MOIGNE, ].-L., Les systemes juridiques sont-ils passibles d'une représentation systémique?, RRJ, 1985-1, p. 162.

75 CHEVALLIER, J., L’ordre juridique, in CHEVALLIER, J., (dir.), Le droit en proces, 1983, p. 19. Dans le méme sens :
PARDINI, J.-]., Bréves réflexions sur les interactions entre les ordres juridiques, in : Liber Amicorum Jean-Claude ESCARRAS,
La communicabilité entre les systemes juridiques, Bruylant 2005, p. 134.

76 Par exemple, « le sociologue aura tendance a aborder le droit, dans son ensemble, comme un sous-systéme de régulation
social, prenant place dans la systémique sociale globale au coté d'autres phénomeénes de régulation telle que la famille ou la
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perspective, I'environnement dun systeme juridique sera donc ramené a un environnement
exclusivement juridique”’. Comment identifier les frontiéres entre un systéme juridique et d’autres
? Toutes les théories du droit contiennent un critere d’isolation de 'objet d’étude, parfois sous la
thématique de lidentité”, parfois sous celle d’unité”. Derricre une apparente variété de critéres,
Cest finalement celui de Porigine qui prédomine®. Ainsi, sera élément d’un systéme étatique tout
¢lément lié, de facon directe ou indirecte mais néanmoins certaine, a la constitution dudit Etat.
Sera élément du systeme juridique de ’'Union tout élément lié, de fagon directe ou indirecte mais

néanmoins certaine, aux traités de I’'Union.

20. Un systéme est un ensemble structuré - «La simple constatation de la diversité des
régles (...) n’a globalement aucun intérét »! Un amas de matériaux n’est pas un batiment. Sans

étre assemblés selon certaines exigences, ce ne sera jamais qu’un amas de matériaux. Pour étre un

religion » -TIMSIT, G., V° Systeme, in ALLAND, D., et RTALS, R. (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Lamy et PUF, p.
1462.

77 ARNAUD, A.-].,, Le Droit, un ensemble peu convivial, précité, p. 80; PARDINI, J.-J., Bréves réflexions sur les
interactions entre les ordres juridiques, précité.

Contra : OST, F., et VAN de KERCHOVE, M., L’ordre juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 149 et s. : ces auteurs
étudient, au titre de l'environnement d’un systeme juridique, ordre social, des « ordres normatifs non juridique » et d’autres
systemes juridiques.

8 En ce sens : DELATTRE, P., précité ; LEBEN, C., précité, p. 30.

7 En ce sens, C. LEBEN présente I'exigence d’ «unité» comme le fait qu’il soit nécessaire d’identifier un élément
unificateur des normes, afin de les faire apparaitre non pas comme un agrégat disparate mais comme un ensemble structuré ou
chaque norme a une place vis-a-vis des autres normes et du systeme (précité). Voir également : V° Systéme juridique (sociologie
du droit), Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit, LGD]J, 1993 ; SAMPER, C., précité, p. 329 ;
CHEVALIER, J., précité, p.14 ; GASSIN, R., précité, p. 362 ; OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., précité, p. 14 ; SEVE, R.,
précité, p. 3 ; LUHMANN, N., L'unité¢ du systeme juridique, Archive de philosophie du droit, Le systéme juridique, tome 31,
Sirey, 1986 ; OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., De la pyramide au réseau, Publication de la Faculté universitaire de Saint-
Louis, Bruxelles, 2002, p. 188.

80 Pour H. KELSEN, c’est la norme fondamentale qui détermine 'appartenance d’un systeme. Il a été suffisamment que
cette conception ne permet pas de remonter a une norme plus fondamentale que peut I’étre une constitution (AMSELEK,
AMSELEK, P., Une fausse idée claire: la  hiérarchiec des normes juridiques, 2007,  http://paul-
amselek.com/textes/fausse idee claire.pdf, p. 2 et s.).

Pour Hart, c’est la régle de la reconnaissance qui fournit les critéres d’identification des regles appartenant au systeme juridique, il
s’agit d’« une forme de coutume judiciaire qui n’existe que si elle est acceptée et mise en pratique par les juridictions dans leurs
activités d’identification et d’application du droit » (HART, H.-L.-A., Le concept de droit (trad. VAN DE KERCHOVE, M.),
Publications des facultés universitaires Saint Louis 2¢me édition, p. 274), qui procéde notamment de la Constitution (GERARD, P.,
L’idée de regle de reconnaissance : valeur, limites et incertitudes, RIE]J, 2010-2, p. 246 et s.). Pour MM. OST, F. et VAN de
KERCHOVE, M., l'unité d’un systeme juridique peut s’identifier a 'aune de trois critéres : 'autonomie sociale, organique et
organisationnelle. I.’autonomie sociale implique I'existence d’un corps social spécifique dont reléve un systéme juridique distinct
d’un autre. L’autonomie organique suppose 'absence de lien de subordination. Ainsi, les collectivités déconcentrées n’ayant
aucune autonome organique, puisque ses agents agissent par délégation de pouvoir et d’autorité, ne se distinguent pas de ’Etat ; a
Pinverse, les collectivités décentralisées ont une autonomie organique qui leur permet de s’opposer a I’Etat, et de les en distinguer.
Enfin, 'autonomie organisationnelle renvoie a la capacité d’auto-organisation. Elle permet notamment de distinguer I’Etat fédéral
de la collectivité décentralisée : ’Etat fédéral se dote de sa propre constitution, de sa propre organisation, alors que celle de la
collectivité décentralisée n’a guere plus qu’une faculté d’auto-administration. (OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., De la
pyramide au réseau, Publication de la Faculté universitaire de Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 188 et s. ). Cela étant, dans la mesure
ou ces trois autonomies sont déterminées par une constitution cette conception tridimensionnelle de I'unité d’un systeme se
rameéne, 1a également, 4 la/aux normes ayant fonction et valeur constitutionnelle.

81 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, précité, n°131.
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systeme, ’'ensemble doit étre organisé, structuré. La notion de structure est une notion statiquegz,
la description a un instant précis de I'objet d’étude, le squelette™, 'image™, voire un arrét sur
image®. Elle renvoie a lidée quun systéme n'est pas qu'une juxtaposition d'éléments, mais un
complexe organisé®, ce que la structure a précisément pour fonction d’éclairer’’. Le droit a
toujours fait I'objet d’un effort de structuration, d’organisation logique®. Les codes ne sont-ils pas
des structurations du droit” ? La question n’est donc pas de savoir si tous les systémes de droit
sont structurés mais de savoir s’ils le sont tous de la méme manicre. La thése la plus célebre est
celle de ’Ecole de Vienne, menée par H. KELSEN : chaque droit positif est une structure
hiérarchique de normes en ordre décroissant de généralité, chaque acte de création d’'une norme
étant 'application d’'une norme du niveau supérieur, et communément présentée sous la forme
d’une pyramide. En réalité, la notion de structure est éminemment relative, en ce qu’elle ne peut
étre que celle d’un systéme donné, dans le cadre du modéle théorique choisi™. Dans le cas de
I’Ecole de Vienne, la structure prétendument commune a tous les systemes juridiques « ne
s'inscrit que dans une hypothése de droit public limité »”', envisageant I’ensemble juridique
considéré de manicre isolée™. Si tous les systémes n’ont pas la méme structure, comment établir
celle d’'un systeme non encore modélisé ? Une fois identifiés et dénombrés les éléments du
il convient de regrouper les éléments profondément semblables afin de former des

\ 93
systeme

bl

82 DELATTRE, P., « Systéme, structute, fonction, évolution — essai d'analyse épistémologique », 1985, p. 42.

83 GASSIN, R, précité, p. 362.

84 LE MOIGNE, J.-L., Théorie du systeme général : théorie de la modélisation ; PUF, 1984, p. 168.

85 DUPERRIN, J.-C., et GODET, M., Prospective des systémes et constructions de scénarios a partir d’une nouvelle
méthode d’impacts croisés, Métra, vol. 13, 1974, vol. 4, p. 516.

86 SAMPER, C., précité, p. 329.

87 Si quatre fonctions (pratique, didactique, de communication et de hiérarchisation - MORETEAU, O. et

VANDERLINDEN, J., Rapport général, iz : MORETEAU, O et VANDERLINDEN, J., La structure des systemes juridiques,
Bruylant, 2003, p.65 — et les rapports nationaux cités ) ont été attribuées a I'effort de structuration, toutes alimentent I'efficience
d’une seule : la compréhension. En effet, la seule « utilisation de la notion de systeme témoigne d’un besoin de rendre compte de
manicre unifiée d’un certain nombre de questions qui se posent » (TIMSIT, G., précité, p. 1462).

88 En ce sens: MORETEAU, O. et VANDERLINDEN, J., Rapport général, iz : MORETEAU, O et
VANDERLINDEN, J., La structure des systéemes juridiques, Bruylant, 2003, p.36 : « constater 'absence de structure dans certains
systemes juridiques (...) s’effectue le plus souvent au départ d’une certains ignorance — pour ne pas dire une ignorance cettaine —
de la part de Pobservateur » ; BERGEL, J.-L., précité, n°178 : « la taxonomie est inhérente au droit et a la pensée juridique ».

89 En ce sens : OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, PUF, 1988, p. 111 :
«de toutes les formes de systématisation du droit, celle qu’opére le législateur sous forme de codification des solutions juridiques
est assurément la plus opératoire » ; SEVE, R. a examiné le code civil frangais sous le prisme du concept de systeme (Systéme et
code, in Archives de philosophie du droit, Le systéme juridique, tome 31, 1986, p. 77 et s.). A noter que si les rédacteurs du code
civil se sont aprement défendu d’avoir voulu élaboré un « systéme », le terme n’est pas employé pour désigner un ensemble
ordonné d’éléments — ce que constitue indiscutablement le code civil — mais comme synonyme de doctrine, une théorie, détachée
de la réalité¢ (SEVE, R., précité, p. 81-82 et références citées) ; TERRE, F., Esprti juridique et esprit de systeme, A propos d’un
livre de Thierry de MONTIBIAL, Archives de philosophie du droit, tome 47, 2003, p. 360.

90 DELATTRE, P, précité, p. 41-43.

91 CARRE de MALBERG, R., Théorie de la formation du droit par degrés, Sirey, 1933, p. 16.
92 SAMPER, C., précité, p. 335.

93 En ce sens, GASSIN, R., précité, p. 361-362.
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categories d’éléments soumis 4 un méme regime . Pour articuler ces categories et mettre en

évidence la structure du systéme”, « tout dépend, en réalité, de la finalité des classifications

b
s s 96 , . . . . .
opérées »*°. L’analyse purement théorique, sans rapport direct avec un droit en particulier,
cherchera une structure applicable a divers contextes juridiques97 ; la hiérarchie pyramidale des

N , . . 98 .. 99
normes de KELSEN reléve de cette catégorie, jusque dans ses travers”. I’approche empirique”,
quant a elle, s’intéressant a un phénomene juridique en particulier, réduit au minimum les
références aux considérations théoriques'” au profit du contenu matériel et des relations

. 217 . . - 101 :
organiques ou téléologiques que la structure doit représenter . A cette fin, un certain nombre de
mode¢les existent déja et sont a méme d’étre mis a contribution. L’architecture d’un systeme peut
organiser les branches du droit distinguant, par exemple, le droit civil du droit pénal, du droit
commercial, etc. ou, a un autre niveau, le droit matériel et le droit procédural. Elle peut s’appuyer
sur la valeur normative ce qui permet, par exemple, de différencier les normes fondamentales des
normes ordinaires ou d’opposer les normes générales aux normes « spéciales ». Ou encore, le
code civil frangais est, au moins partiellement, structuré en traitant successivement de différentes

institutions que sont le mariage, le divorce, la filiation, etc. Toutes les architectures existantes

pouvant, évidemment, étre combinées.

94 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, Dalloz, coll Méthodes du droit, 2012, n°178 et s. ; GASSIN, R., précité, p.
360. Dans le méme sens : DELATTRE, P., Systéme, structure, fonction, évolution — essai d'analyse épistémologique , 1985, p.47-
48 qui s’exprime en termes de « classe-repére » : le dénombrement des éléments dans chaque classe repere ; la détermination des
relations entre classes-repéres ; la définition des relations entre classes-repéres, c'est-a-dire assemblages des caractéristiques ; C.
SAMPER, précité, pp. 336 et s. qui souligne que la démarche d’ordonnancement juridique nécessite d’assimiler qu’il existe des
sous-systémes au sein d’un systeme ; DURAND, P., précité, p. 16 : « tous les systémes (...) doivent étre structurés, organisé, de
manicre efficace en niveaux et modules ».

95 GASSIN, R., 7bid.. ; DELATTRE, P., ibid. lorsqu’il prescrit, aprés la détermination de 'ensemble des « classe-repere », le
dénombrement des éléments dans chaque classe repere et des relations qu’elles entretiennent ; C. SAMPER, id. ; BERGEL, J.-L.,
ibid. ; DURAND, P., 7bid.

96 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, précité, n°131.

97 MORETEAU, O. et VANDERLINDEN, J., Rapport général, in MORETEAU, O et VANDERLINDEN, J., La
structure des systemes juridiques, Bruylant, 2003, p.32 (sous la notion de « dimension spéculative »). Dans le méme sens : OST,F.
et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 64 (sous 'appellation de systématisation
formelle).

98 Dans la démarche empirique, il a été observé que la structure qui sera retenue dose généralement, dans des proportions
variables, la restitution de la réalité du corpus de normes et d’institutions propres au systeme, la structure que percoit
I'observateur-interpréte et celle qu’il souhaiterait que le systeme possede (MORETEAU, O. et VANDERLINDEN, ]J., Rapport
général, in MORETEAU, O et VANDERLINDEN, J., La structure des systemes juridiques, Bruylant, 2003, p.32). Avec le recul
et les critiques adressées par les auteurs autorisés, elle se fait évidemment le reflet d’une certaine réalité du droit ; elle est surtout
Pexpression de linterprétation de H. KELSEN et, semble-t-il aussi, de ce quil aurait souhaité que le droit soit (Voir :
AMSELEK, P, Une fausse idée claire: la  hiérarchie des normes juridiques, 2007, http://paul-
amselek.com/textes/ fausse_idee_claire.pdf, p. 2 et s. ).

99 Ou formelle (OST, F., et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 64).
100 MORETEAU, O. et VANDERLINDEN, J., Rapport général, précité, p. 31.
101 En ce sens, sous la dénomination de matérielle : OST, F. et VAN de KERCHOVE, M,, le systéme juridique, entre

ordre et désordre, précité, p. 64.
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21.  Un systéme est un ensemble structuré en fonction de finalités - Ces indications sont
toutefois d’un apport limité pour déterminer comment, a partir de toutes ces options, structurer
un systeme inédit. Dans la définition retenue, un systeme juridique est structuré en fonction des
finalités qu’il est destiné a satisfaire'””. Un systéme, de quelque nature qu’il soit, fait quelque

", ce qui implique un/des projet(s) par rapport

chose - faire et non pas étre - pour quelque chose
au(x)quel(s) le systéme est intelligible'”. De maniére trés prosaique, on peut dire quun systéme
pénal est destiné a produire de la « peine »'*. La logique du code pénal et du code de procédure

pénale, comme celle de enseignement du droit pénal dans son ensemble, suivent cette finalité.

22. Un systéme se transforme dans le temps - Dans la définition retenue, un systéme

juridique « se transforme avec le temps 106

. Aussi, la structure doit, pour rendre le plus fidelement
compte de la réalité observable, intégrer cette donnée. La relation entre le temps, le droit et le
systeme juridique est complexe et paradoxale. Le droit n’est jamais figé, toujours susceptible
d’étre modifié. Cependant, un systéme juridique est supposé étre stable'”’. Face a ce paradoxe
consubstantiel aux fonctions du droit, deux approches théoriques sont possible : insister sur les
¢léments relativement stables du systeme, ses structures invariantes qui définissent les propriétés
synchroniques du systéme ou, a I'inverse, mettre I'accent sur les éléments variables, ses facteurs
d’évolution qui définissent des propriétés diachroniques'”. Le propre de la méthode systémique

. R : 10
serait, précisément, d’articuler les deux approches'”

: s’efforcer, en s’appuyant principalement sur
les éléments ou les catégories stables, de prendre en compte leur dynamique évolutive dans le
temps. Autrement dit, a chacun de ses niveaux, la structure doit a la fois exprimer lidentité

profonde du systeme et pouvoir absorber les éléments qui s’ajouteraient par la suite.

102 Supra n°16.

103 LEMOIGNE, J.-L., « Les systémes juridiques sont-ils passibles d'une représentation systémique?, RR], 1985-1, p. 162.
104 1bid.

105 D. VERNEUIL, Fonctions et processus du systeme pénal ce qu'on en dit dans le public, Déviance et Société, 1981, vol.

5, n°3, p. 223-245; dans le méme sens: MIREL, P., Le nouveau systtme pénal du Sud Vietnam, RSC 1978, p. 289 ;
MANACORDA, §, Le droit pénal et 'Union européenne : esquisse d’'un systeme, RSC 2000 p. 97 ; RICO, J.-M., Le droit de
punir, Criminologies, vol. 19, n°1, 1986, p. 129.

106 Supra n°16.

107 En ce sens : BERGEL, J.-L., précité, n°97-98, 102-103 ; LEMOIGNE, J.-L., Les systémes juridiques sont-ils passibles
d'une représentation systémique? , RRJ 1985-1, p. 155 et s. ; CARBONNIER, J., Sociologie juridique, PUF, coll. Quadrige, 1994,
p. 346, 350 ; OST, F. et VAN de KERCHOVE, je systéme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 203.

108 OST, F. et VAN de KERCHOVE, je systeme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 203 ; dans le méme sens :
WALLISER, B., Systémes et modéles, introduction critique a I'analyse de systémes, Seuil, 1977, p. 225.

109 Lbid.
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23.  Un systéme se transforme avec le temps sans perdre son identité — Un autre élément
a prendre en compte pour ’élaboration de la structure du systeme vient d’étre évoqué : celle de
son identité. Cette thématique peut s’entendre de différentes manicres. Déclinée de l'identique,
'identité renvoie a I'unité, le critere qui permet de savoir si deux éléments sont suffisamment
semblables pour appartenir au méme systeme, une question déja abordée. Selon une conception
plus abstraite, déclinée du concept juridique de l'identité d’une personne, elle désigne 'ensemble
des traits et des caractéristiques qui permettent de reconnaitre un certain systeme et de le

distinguer d’un autre. Ce qui renvoie alors a celle de mod¢le.

24. Un systéme est modélisable - 1a notion de mod¢le « correspond a une sorte de maquette
qui reproduit, sous une forme simplifiée et uniformisée, les propriétés d’un objet plus vaste et
diversifié, et qui est destiné a fournir a la fois une représentation et un schéma de reproduction
(...), en procédant par simplification et en dégageant une construction d’ensemble, fondée sur
une structure d’analyse commune »''’. La notion de modéle renvoie a celle de structure mais
integre ce qui, grace a ses caractéristiques, a ses qualités, peut servir de référence a 'imitation ou a
. 111 c 12,2 P : .
la reproduction” . Considérés dans leur globalité, les droits peuvent se regrouper par tradition :

. . . . . ’112
common law, romano-germanique, socialiste ou islamique, par exemple

. Des modeles plus
spécifiques aux branches du droit existent également. En droit constitutionnel, par exemple,
I'organisation du pouvoir politique a été rationalisée en distinguant les Etats unitaires, fédéraux et
les confédérations ; ceux-ci connaissant eux-mémes des sous-distinctions, telles que la
déconcentration et la décentralisation, sous-organisations du pouvoir des Etats unitaires. En droit
international, les organisations ont pu étre classifiées selon le modele d’« intégration » ou de
« coopération » qu’elles suivent'”. En procédure pénale, deux modeles procéduraux s’opposent :
le modele inquisitoire et le modele accusatoire. A I'appui de 'essence du droit pénal dans son
ensemble — la punition - deux modeles principaux ont été distingués : le modele autoritaire et le

modele libéral, selon la terminologie consacrée' .

110 BERGEL, J.-L., Justice et modélisation, RR]J, 2005-5, pp. 2842 -2845. Dans le méme sens ; ATIAS, C., Epistémologie
juridique, PUF, 1985, n°63 : la modélisation est « un processus cognitif de conception-construction des modeles intelligibles par
lesquels s’expriment, se créent et se désignent les connaissances ».

m V° modéle, Dictionnaire Trésors de la langue francaise.

112 v. LEAGEAIS, R., Grands systémes de droit contemporains - approche comparative, Litec, 2008.

13 Voir en particulier : BERNARD, E., La distinction entre organisation de coopération et organisation d’intégration :
I’'Union européenne au carrefour des méthodes, in ; DUBIN, L et RUNAVOT, M.-C., Le phénomene institutionnel international
dans tous ses états : transformation, déformation ou réformation ? Pedone, 2014, p. 103 et s.

114 PRADEL, J., Droit pénal comparé, Dalloz, coll. Précis, 2008, 3¢me édition, p. 713 et s. Adoptant la terminologie
«autoritaire » et «libérale »: LAZERGES, C., La politique criminelle, PUF, Que sais-je ?, 1987, p. 25-54 ; DELMAS-MARTY,
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25. Systémes pénaux et modéles pénaux — Historiquement, le premier modé¢le pénal est
caractérisé par une confiance absolue dans la punition orchestrée par I'Etat'". « Trés soucieuse de
la cohésion de la communauté et de ses valeurs fondamentales comme la vie, I'intégrité de la
personne ou le patrimoine, [le] modele autoritaire entend préférer la société a l'individu : ce

. . s . A - 116
dernier, s’il trouble la société, doit étre puni»

. En droit pénal de fond, ce modele peut se
résumer en deux axes: une responsabilité pénale engageable le plus largement possible -
incriminations vagues ou extensives, incrimination des actes préparatoires et des simples
résolutions criminelles, existence d’une responsabilité des personnes morales, auteurs ou
complices d’infractions, etc - et des réponses les plus neutralisantes possible - sanctions séveres
telles que la peine privative de liberté, voire la peine de mort, peu de considérations pour la
réhabilitation ou I'individualisation de la peine, ou encore I'existence de mesures de sureté'”’. Une
procédure pénale d’inspiration autoritaire privilégiera les impératifs de la répression au respect des
libertés individuelles et des droits de I'accusé et sera d’inspiration inquisitoire, en donnant de
larges pouvoirs aux autorités policiéres, acceptant le recours a des mesures proactives et
provocatrices, entre autres exemples'™. Le modéle libéral, quant a lui, peut étre défini comme la
« reconnaissance, face a Pappareil étatique, de I'individu en tant que valeur autonome, impliquant
le respect et la dignité du délinquant, et le souci de la réinsertion sociale. Le libéralisme pénal
entend assurer un équilibre entre la lutte contre le crime et la protection des droits et des libertés
de lindividu'”. Ce modéle conduit, par exemple, a ne pas incriminer les simples résolutions
ctiminelles ou a exclure la responsabilité du fait d’autrui'”. Deux variantes procédurales ont été
observées. La variante « modération du systéme pénal »'*' privilégie le principe de accusatoire et
le recours aux jurys populaires, est attaché a la présomption d’innocence, ne connait pas de

juridictions d’exception mais surtout, est soumis au respect des droits fondamentaux et des

M., L’analyse systémale et la politique criminelle, in Archives de politiques criminelles, n°8, Pedone, 1985, p. 27 et s. ; FOFE
MALEWA, Djofia, Contribution a la recherche d'un systeme de justice pénale plus efficient au Zaire, th. Dactyl. Aix-Marseille III,
1990, pp. 249-250.

A noter qu’un troisiecme modcle a été dégagé, le modéle totalitaire, dans lequel 'Etat s’affranchit de toute subordination a la loi. Ce
modele est a exclure compte tenu de ce que, 'Union européenne comme les Etats membres sont des « Etats de droit ».

15 11 connait toutefois deux variantes : I'une met la sévérité de la punition au service de la protection de I'ordre public,
Pautre la met au service d’un changement politique et social. Celle-ci étant exclusivement connu des pays d’héritage communiste
alors que I’'Union est imprégnée d’une idéologie libérale, ce modéle peut d’ores et déja étre exclu de I’étude (Ibid., p. 717).

16 Ibid. p. 717.

n7 Ibid. pp. 717-738.

18 Pour une présentation plus exhaustive de ce modéle, voir : PRADEL, J., précité, p. 717 et s.
19 Ibid. p. 746 et s.

120 Lbid.

121 Lbid. p. 749.
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122

libertés individuelles . La seconde variante, celle du « repli du systeme pénal », est caractérisée

. . . . . . P - . . 123 .
par une externalisation de la sanction des infractions, soit par la déjudiciarisation =, soit par la

YO : : 124 : 125
dépénalisation absolue ™ ou relative

26. Un systéme est logique — Dernier élément de définition d’un systeme, un systéme est
logique. Logique signifie « conforme au bon sens, aux régles de la logique (abstraction,

6

. , . , . . . 12 . , . .
argumentation, déduction, démonstration, explication) » ~ mais également « qui constitue un

A Z 127 : 128 R 129 Z
enchainement cohérent» “', «harmonieux » =, exempt de contradictions ~. A cet égard, la
méthode systémique cherche a dominer par des « connexions systématiques » les hasards de

130

I'observation » ~. En outre, si 'on exige, plus littéralement, d’un systeme qu’il soit « logique », cela

induit qu’il ne pourrait y avoir des incompatibilités ou des contradictions dans son contenu. En

s o1 . ., ., . 131
réalité, pour la grande majorité des auteurs, c’est inévitable .

Il y a nécessairement des
contradictions au sein d’'un systeme juridique ; la seule existence de 'adage specialia generalibus
derogant ne Iatteste-t-il pas ? La bonne question n’est donc pas de savoir si, lorsque des anomalies
systémiques existent, cela affecte la qualification de « systéme », mais de savoir si le systeme est a
meéme de les régler, le cas échéant. En opérant un parallele avec le corps humain, qui constitue
indiscutablement un systeme, sa vulnérabilité exogene (accident, blessure) et endogene (maladie)

ne peut raisonnablement étre considérée comme une « anomalie » que lorsque le corps humain

n’a pas les moyens de se guérir.

27. A Tappui de ces précisions relatives aux notions que sont le droit pénal de 'Union et un

systeme de droit, objet de I'étude sera donc I'appréhension du corpus pénal de I'Union en tant

122 Lbid. pp. 749-756.

123 Entendu comme 'ensemble des mécanismes visant a éviter 'intervention du juge pénal, remplacée par celle de la police,
du procureur ou encore d’un médiateur - Ibid. pp. 764 et s.

124 Ou décriminalisation, qui 6te tout caractére illicite 2 un comportement. bid. p. 785 et s.

125 Clest-a-dire qui 6te le caractere d’infraction pénal 2 un comportement, pour autant que celui-ci reste illicite. Cela se

manifeste concretement par "administrativisation des infractions pénales, notamment. Ibid. pp. 774-785.

126 V° Logique, dictionnaire Trésor de la langue francaise.

127 V° Logique, dictionnaire de ’Académie francaise.

128 V° Cohérent, sens B, Dictionnaire Trésor de la langue francaise.

129 En ce sens, v° Cohérence, sens B, Dictionnaire Ttésor de la langue francaise.

130 BERGEL, J.-L., Justice et modélisation, RRJ, 2005-5, pp. 2842 -2845. Dans le méme sens ; ATIAS, C., Epistémologie

juridique, PUF, 1985, n°63 : la modélisation est « un processus cognitif de conception-construction des modéles intelligibles par
lesquels s’expriment, se créent et se désignent les connaissances ».

131 LEBEN, C,, précité, pp. 33-34; ATIAS, C., Quelle positivité ? Quelle notion de droit ? Archives de philosophie du
droit, Sources du droit, tome 27, Sirey, 1982, p. 222-223, spéc. p. 223 : « une regle qui est prétendument le droit peut étre réduite a
néant soit dans un de ses sens possible par une interprétation contradictoire, soit dans tous son sens par une autre regle
contradictoire ».
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que systeme, de le considérer comme un ensemble de textes, de doctrines et d’organismes dont

Pexistence et le fonctionnement sont reliés, par leur origine, aux traités de ’'Union, et par leur
.-, N . . N , . . . . 132 ’

finalité au probléeme criminel et a la réaction sociale qu’il suscite . Cette approche présente

divers intéréts qui vont permettre de préciser le sujet de I’étude, sa ou ses problématiques.

SECTION 2 - LE SUJET DE LA RECHERCHE : ’ETUDE DU DROIT PENAL DE
’UNION EUROPEENNE SOUS LE PRISME SYSTEMIQUE

28. Intéréts du sujet — la particularité de la perspective systémique est d’accorder une
attention particuliere au caractére de « totalité », notamment aux mécanismes de surveillance de

son fonctionnement'”, une approche toute indiquée (§2) eu égard au besoin manifeste de

bl

compréhension du droit pénal de 'Union européenne (§1).

§1 - POURQUOI SINTERESSER AU DROIT PENAL DE I’UNION EUROPEENNE

29. Développement du droit pénal de I’'Union et incidence sur les droits pénaux
nationaux — Entrant directement en conflit avec la souveraineté pénale traditionnellement
¢tatique, les relations entre droit de 'Union et droit pénal ont assez tot suscité lintérét de la

. 134
doctrine

. Toutefois, il ne s’agit plus de s’intéresser a Peffet, positif ou négatif, du droit de
I’'Union sur le droit pénal national. ces phénomenes sont désormais bien connus et ne nécessitent

pas plus de développements que ceux déja existants et auxquels il convient de se référer'”. 1l est

132 A P'exception de la mention de l'origine, définition empruntée a : RICO, J.-M., Le droit de punir, Criminologies, vol. 19,
n°1, 1986, p. 129.

133 1bid.

134 Voir, par exemple, dés les années 1970 : BIGAY, J., Droit communautaire et droit pénal, RTD eur. 1972, p. 727 ;

MISTRAL, J.-J., Droit pénal et marché commun, these dactyl,, Univ. de droit, d’économie et de sciences d’Aix-Marseille, 1975 ;
GASSIN, R., Incriminations pénales et marché commun, iz : Mélanges Jauffret, Faculté de droit et sciences politiques d’Aix
Marseille, 1974, p. 21.

135 Sur la question, voir notamment : BARBE, E., L’influence du droit de I'Union européenne sur le droit pénal francais :
de 'ombre a la lumiere, AJ pénal 2011, octobre, p. 438 ; BOULOC, B., L’influence du droit communautaire sur le droit pénal
interne, iz : Mélanges offerts a Georges LEVASSEUR, Le droit pénal européen, Litec, 1992, p. 13 et s.; JEAGER, M., Les
rapports entre le droit communautaire et le droit pénal : institution d’'une communauté de droit, Revue de droit pénal et de
criminologie, dec. 2004, p. 1099 et s.; BORE, ]J., La difficile rencontre du droit pénal francais et du droit communautaire,
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désormais davantage pertinent de se concentrer sur lintervention directe de I'Union dans le
champ pénal. II est acquis que celle-ci n’a cessé de gagner en importance, aussi bien
quantitativement par Il'adoption régulicre de nouveaux actes, que qualitativement, par
'accroissement progressif de leur normativité. Celle-ci édicte désormais ses propres regles de
droit pénal, ses propres définitions, ses propres conceptions des grands principes de la matiere.
Or, d’une part, la construction de 'Union a toujours été « un processus créant une union sans
cesse plus étroite entre les peuples »° et, pour heure, rien ne permet de penser raisonnablement
que la tendance s’inversera’”’. D’autre part, par effet de « vases communicants » qui caractérise
les rapports entre le droit de 'Union et des Etats membres, ce que 'Union acquiert, les Etats
membres le perdent. Cela étant, la compétence pénale de I'Union n’étant pas completement
généralisée, puisque non exclusive, le droit pénal de I'Union coexiste avec celui de ses Etats
membres. Or, selon une régle implicite mais fondamentale du droit, deux conceptions — 'une
unioniste, I'autre nationale — d’'un méme objet ne peuvent coexister™. Enfin, le droit de ’'Union
primant le droit national, il est donc essentiel de bien comprendre le droit pénal de 'Union afin
d’en tirer les conséquences pour le droit pénal national. En effet, désormais, « méconnaitre le

. . . N . . . 139
droit communautaire revient 2 mal connaitre son droit national » .

30. La difficile délimitation du corpus pénal unioniste —$’1l est naturel que les études et les
recherches sur cette nouvelle branche du droit se soient multipliées, celles-ci ne portent souvent
140

que sur une partie plus ou moins importante de celle-ci *. Non sans raison. Bien qu’il ne soit

guere douteux quiil existe un droit pénal de I'Union européenne, son contenu exact reste

Mélanges André VITU, Cujas, 1989, p. 26 ; MASSE, M. L’influence du droit communautaire sur le droit pénal frangais, RSC 1996

—4,p.935ets.
136 Art. 1 TUE.
137 Bien que ces dernieres années ont été marquées par diverses remises en question de Iexistence de ’'Union ou de ses

actions, la construction unioniste se poursuit. Le Brexit, les tensions croissantes avec la Pologne, la « crise des migrants » n’ont pas
empéché les institutions d’avancer sur le projet de création d’un Parquet financier spécialisé.

138 BERGEL, J..-L., Différence de nature égale différence de régime, RTD civ. 1984, pp. 255-272.

139 SOULIER, G., Droit harmonisé, droit uniforme, droit commun ? 7z : DIMON, D. (dir.), Le droit communautaire et les
métamorphoses du droit, Presses universitaires de Strasbourg, 2003, pp. 57-80, spéc. p. 80.

140 On peut notamment évoquer les recherches suivantes: AUVRET-FINCK, J. (sous la direction de), L’Union

Européenne et la lutte contre le terrorisme : état des lieux et perspectives ; Larcier, 2010 ; BEAUCILLON, C., Les mesures
restrictives de 'Union Européenne, Bruylant, 2014 ; BEAUVAIS, P., Le principe de 1égalité pénale dans le droit de 1'Union
européenne, th. dact., Paris X Nanterre, 2006 ; BERTHELET, P., Le droit institutionnel de la coopération policiére et judiciaire
pénale ; Edition les Vignes, 2001 ; BOT, S., Le mandat d’arrét européen, Larcier, 2009, CATELAN, N. (dir.), « La lutte contre le
terrorisme en droit et jurisprudence de 'Union européenne, PUAM, 2014 ; POELEMANS, M., La sanction dans I'ordre juridique
communautaire, contribution a I’étude du systeme répressif de 'UE, Bruylant, 2004 ; TAUPIAC-NOUVEL, G., Le principe de
reconnaissance mutuelle des décisions répressives dans 1'Union européenne. Contribution a I’étude d'un modele de libre
circulation des décisions de justice, LGD]J — Fondation Varenne, 2011 ; WEYEMBERGH, A., I’harmonisation des législations :
condition de I'espace pénal européen et révélateur de ses tensions ; Editions de 'Université de Bruxelles, 2004.
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incertain, ses fronticres précises étant toujours aprement discutées. D’une part, la question d’'un
droit pénal communautaire antérieur au traité de Maastricht reste discutée. D’autre part, limiter le
«droit pénal de I'Union européenne » a 'ensemble des actes découlant des chapitres 4 et 5 du
titre V. TFUE, comme c’est généralement le cas, releve d’un écueil méthodologique postulant
qu’il n’existe pas de droit pénal en dehors de ces bases juridiques. On exclut alors des éléments
ayant a I’évidence un objet pénal: les mesures restrictives antiterrorisme et la lutte contre la
fraude aux intéréts financiers de I'UE, par exemple. Enfin, la notion de « pénal » est devenue
éminemment relative en Europe : les droits pénaux institutionnalisés par les droits nationaux ne
se superposent pas parfaitement les uns aux autres, pas plus qu’ils ne correspondent a la notion
de « matiere pénale » en droit de la Convention EDH, plus large. Or, le droit communautaire
regorge de ces infractions qualifiées d’administratives mais soumises au régime de cette « matiere
pénale », notamment les infractions au droit de la concurrence. L’absence de consensus doctrinal
autour de la délimitation du champ pénal de 'Union affecte nécessairement les analyses qui en

sont faites.

31.  La difficile qualification du corpus pénal unioniste — A qualifier 'ensemble normatif
qu’est le droit du volet pénal de 'ELS] de droit pénal de 'Union européennem, il apparait assez
rapidement que Pappréhension de cet ensemble sous le prisme d’une expression polysémique
comme « droit pénal » n’est pas satisfaisante. Cette expression désigne généralement ’ensemble

N . . . . 142
des regles relatives aux infractions et aux peines

. Or, les normes relatives a Eurojust, Europol,
ou encore la reconnaissance mutuelle des décisions de justice pénale ne définissent pas
d’infraction, ni ne prévoient de sanction. « Droit pénal » peut étre plus globalement entendu
comme synonyme de «justice pénale » ou de «systeme pénal » pour désigner, ensemble, les
. 9e . . . 9e . , 143 5 N
pouvoirs d’interdire certains agissements et d’imposer les sanctions prévues . Cela n’est guere
plus satisfaisant dans la mesure ou larticle 83, {1 et {2 TFUE confere a 'Union le pouvoir de

criminaliser, mais pas celui de punir ; Europol et Eurojust ne disposent d’aucun pouvoir de police

ou de justice ; I’éventuel futur Parquet européen permettra tout au plus de considérer que I'Union

141 Par exemple : V° Droit pénal de 'Union européenne, i : BEZZIZ-AYACHE, A., Dictionnaire de droit pénal général et
procédure pénale, Ellipses, 5¢me éd. 2011.

142 RICO, J. M., Le droit de punir, Criminologie, vol. 19, n°1, 1986, p. 115. Dans le méme sens : LEGUNEHEC, F. et
DESPORTES, F., Droit pénal général, Economica, 2007, n°5.

143 RICO, J. M., Le droit de punir, Criminologie, vol. 19, n°1, 1986, p. 115. Dans le méme sens : MERLE, R. et VITU, A,,
Traité de droit criminel, Cujas, 1982, n°146 ; PRADEL, J., Droit pénal général, Cujas, n°1.
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: : 144
poursuit mais ne condamne pas

. En somme, l'actuelle appellation de « droit pénal de 'Union
européenne » apparait étre essentiellement académique, permettant de distinguer cet ensemble
normatif du droit pénal national et des autres branches du droit de I'Union, sans réellement

contribuer a une meilleure compréhension de celui-ci dans son ensemble.

32. « Mauvaises pensées et autres » a propos du droit pénal de "Union —Malgré l'intérét
croissant de la doctrine pour cette nouvelle matiére, celle-ci reste manifestement mal comprise et

5

généralement accueillie avec méfiance et esprit trés critique'”. Le droit pénal de I'Union

, . . . , . 146 .
européenne est percu, au mieux comme difficilement compréhensible ™, au pire comme
. 1 L, , . | e
fragmentaire'”’, dépourvu de réflexion de fond concernant sa finalité'®) son utilité et ses
fonctions'”, parfois incohérent™, parfois peu respectueux des principes généraux du droit

z 151 ST A . 152 . < . . L, .
pénal ™ ; sa légitimité méme n’est pas acquise pour tous . Rajoutant a la difficile compréhension,

son contenu est loin d’étre unanimement reconnu.

144 En effet, l'article 86 TFUE prévoit expressément que les poursuites conduites par le Parquet européen s’exerceront
devant les juridictions nationales. Sur la question voir infra, n°204.

145 GADIOU, J.-P., La communautarisation du droit pénal : entre nécessité et défiance, Justice et cassation, Dalloz, 2009,
pp- 36-45; HERVOUET, F., Le droit communautaire, un ordre juridique pénalement sanctionné ? 7z : La sanction du droit,
Mélanges offerts a P. COUVRAT, PUF, Publications de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers, 2001, pp. 243-254.

146 BERNARDI, A., Le droit pénal entre unification européenne et cultures nationales, 7z : Le droit pénal a ’aube du
troisiéme millénaire, Mélanges offerts a J. PRADEL, Cujas, 2000, pp. 955-973.
147 MANACORDA, S., Droit pénal et Union européenne, RSC 2000-1, p. 109; HERVOUET, F. Le droit

communautaire, un ordre juridique pénalement sanctionné ? 7z : La sanction du droit, Mélanges offerts a P. COUVRAT, PUF,
Publications de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers, 2001, pp. 243-254, p. 245.

148 Voir notamment : WEYEMBERGH, A., L’espace pénal européen: épée des droits fondamentaux dans 1'Union
cutopéenne, 7z : CARTUYVELS, Y. (dit.), Les droits de ’homme, bouclier ou épée du droit pénal ? Publication des Facultés
universitaires Saint-Louis, 2007, p. 192 ; VAN DE KERCHOVE, M., Introduction 7z : BERNARD, D. (dir.) Fondements et
objectifs des incriminations et des peines en droit européen et international, Anthémis, 2014, p. 14 ; FLORE, D., Le droit pénal
de I’'Union européenne, Larcier 2009, p. 19.

149 FLORE, D., Droit pénal européen, Larcier, 2009, p. 226 ; WEYEMBERGH, A., L’harmonisation des législations :
conditions de I’espace pénal européen et révélateur de ses tensions, Editions de 'Université de Bruxelles, 2004, p. 18 ; VAN DE
KERCHOVE, M., Introduction, précité.

150 Ainsi, E. GINDRE évoque « les logiques confuses de la dynamique d’intégration pénale de I’'Union européenne » - GINDRE,
E., Discussion : I’harmonisation pénale accessoire, 7 : GUIDICELLI-DELAGE, G. et LAZERGES, C., Le droit pénal de
I’'Union européenne au lendemain du traité de Lisbonne, Société des législations comparées, 2012, p. 198.

151 Entre autres exemples : a propos des griefs adressés par rapport au principe de 1égalité : n°743 et s. : BERNARDI, A,
L’harmonisation pénale accessoire, 7z : GUIDICELLI-DELAGE, G. et LAZERGES, C., Le droit pénal de I'Union européenne
au lendemain du traité de Lisbonne, Société des Législations comparées, 2012, p. ; a propos du principe ne bis in idem : n°728-
736 ; propos des atteintes de I’harmonisation aux PGD pénaux : GINDRE, E., L’émergence d’un droit pénal de I"Union
curopéenne, LGDJ — La Varenne, 2009, pp. 252-290 ; plus généralement : PRADEL, J., GORSTENS, G., et VERMEULEN, G.,
Droit pénal européen, Dalloz, 2009, p. 685-690.

152 En ce sens : GUIDICELLI-DELAGE, G., introduction générale, 7z : GUIDICELLI-DELAGE, G. et LAZERGES,
C., Le droit pénal de I'Union européenne au lendemain du traité de Lisbonne, Société des législations comparées, 2012, p. 18 ;
VAN DE KERCHOVE, M., Introduction, précité.
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33. 1l apparait donc que cette sous-branche du droit de I'Union souffre d’'un manque de

conceptualisation globale, de théorisation de I'ensemble'”

. Compte tenu de I'impact du droit

pénal de I'Union sur le droit des Etats membres, il est difficile d’imaginer que, depuis vingt ans,

les institutions et les Etats membres construisent un ensemble de normes sans cohérence, sans
bl

aucune réflexion de fond, « au petit bonheur la chance » pourrait-on dire. L’analyse systémique

apparait alors tout indiquée.

§2 — POURQUOI I’ANALYSE SYSTEMIQUE

34. Intérét de Ia systémique — Fondée sur les idées que «le tout est plus que la somme des

parties » ', que « la partie est plus que la fraction du tout »”°, que «le tout est dans la partie qui

156

est le tout» , la méthode systémique découpe 'objet d’étude selon la méthode analytique mais

dépasse ce raisonnement purement cartésien en n’omettant jamais que l'objet d’étude est une

., . . 157 . N . .
globalité, dans un environnement et une temporalité *" ; elle cherche moins a simplifier la

sz N A 158
complexité qua la comprendre en elle-méme ™.

Ainsi, d’'une manicere générale, I'analyse
systémique est reconnue pour son utilité quant a I'amélioration des connaissances des

, N , « s 159
phénomenes étudiés'”.

35. Systémique et droit — Si le droit n’a pas été percu des le départ comme un systeme,
I'analyse juridique a travers le prisme systémique est désormais bien assise en doctrine ; le droit

;. , , N 160 . A N
est généralement représenté comme un systeme . Ce serait méme le theme fondamental de la

153 WEYEMBERGH, A., A la recherche d’un espace judiciaire pénal européen, /# : MAGNETTE, P., et REMACLE, E.,
Le nouveau modele européen, vol. 2 : les politiques internes et externes, Edition de I’'Université de Bruxelles, 2000, p. 31.

154 DRUKHEIM, E., Les regles de la méthode sociologique, 1894, 1894, F. Alcan (consulté sur Gallica.bnf.fr), p. 126 ;
PASCAL, B., Pensées, tome 1, Hachette, 1904 (consulté¢ sur Gallica.bnf.fr), p. 88.

155 LE MOIGNE, ].-L., Le macro-concept de la méthode, in La radioscopie d’Edgar MORIN, Revue européenne des
sciences sociales, 1987, n°75, p. 161 ; GODIN, C,, La totalité : de 'imaginaire au symbolique, volume 1, Champ Vallon, 1998, p.
912 ; PASCAL, B., précité.

156 SAMPER, C., p. 343.

157 Loc. cit. n°16.

158 SAMPER, C,, p. 343.

159 GASSIN, R, précité, p. 353.

160 SAMPER, C., Argumentaire pour I'application de la systémique au droit, Archives de philosophie du droit, Le droit et

I'immatériel, tome 43, 1999, p. 329 ; SEVE, R., Introduction, Archives de philosophie du droit, LE systeme juridique, tome 31,
1986, pp. 1 et s.
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théorie du droit moderne'

. Ainsi, pour certains auteurs, dans une certaine mesure — qualitative et
quantitative - §’il y a « droit », il y a « systeme de droit » : « le droit forme systeme non pas du fait
de l'action volontaire du législateur ou tout autre autorité normative mais avant, en dehors, et
méme 2 lencontre » de l'action intellectuelle délibérée qu’est la systématisation'”. Deés lors,
I'analyse systémique s'impose nécessairement a la doctrine juridique, 2 un moment ou a un autre.
Celle-ci serait particuliérement intéressante en ce que, « si, en fait, les juristes, s’efforcent depuis
longtemps d’édifier des constructions d’ensemble a partir de solutions du droit positif, celles-ci

demeurent tres subjectives et manquent de rigueur. Le recours a I'analyse systémique permet au

. . . - e, s . 163
contraire d’obtenir beaucoup plus d’objectivité et de précision » .

36. Systémique et droit pénal de I’'Union - Les recherches sur la notion de systeme juridique
ainsi que sur les systemes juridiques ne s'inscrivent pas toutes dans la méme dématche
scientifique mais Ieffort de théorisation exprime dans tous les cas le besoin de compréhension
approfondie d’un phénomeéne juridique souvent peu défriché'™. On ne saurait ainsi mieux
exprimer ce que suscite, chez le juriste, I'étude du droit pénal de I'Union européenne et plus
encore l'idée de lexistence d’un systeme pénal de I'Union européenne. En 1990, les analyses
relatives au développement d’un droit pénal de 'Union apparaissaient largement contradictoires ;
n’ayant pas cette maturité qui conduit a un consensus sur 'essentiel et a une présentation quasi
stéréotypée permettant a tout enseignant de le transmettre et aux étudiants de bien comprendre

165

avant d’apprendre vite . En 2000, la systématisation théorique des euros-infractions harmonisées

6

. . . N . . . 16 . ,
apparaissait toujours «completement insatisfaisante » ; l'absence de compétence pénale

s s ., . . . N . , . . . , . 167
généralisée de 'Union donnerait lieu a des incohérences significatives d’ordre systémique .

161 SEVE, R,, précité. ; OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systéme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 9 :
« que le droit — du moins le droit occidental modetne — se produise sous la forme de systeme est une évidence difficilement
réfutable ».

162 RIALS, S., Supraconstitutionnalité et systématicité, in Le systéme juridique, Archives de philosophie du droit, tome 31,
Sirey, 1986, p.71. Dans le méme sens : TROPER, M., (précité, p. 29) pose la question « a quoi reconnait-on qu’on est en présence
d’un systeme juridique ? » ce qui induit que celui-ci préexiste a sa reconnaissance par I'observateur ; HEIDEGGER, Encyclopédie
des sciences philosophiques, I, La science de la Logique, 1970, p. 158 (cité par SEVE, R., précité, p. 71) : « 'ambition systémique
suppose P'affirmation de Pintelligibilité absolue du réel ».

163 GASSIN, R, précité, p. 360.

164 TIMSIT, G., v° Systeme, in Dictionnaire de culture juridique, PUF, 2003, p. 1462.

165 MASSE, M., L’influence du droit communautaire sue le droit pénal francais, RSC 1996-4, p. 935.

166 MANACORDA, S., Droit pénal et Union européenne : esquisse d’un systeme, RSC 2000-1, p. 99.

167 En ce sens, MANACORDA, S., La responsabilité des personnes morales et ’harmonisation pénale européenne :

modeles normatifs et obstacles théoriques, 7 : GUIDICELLI-DELAGE, G. et MANACORDA, S. (dir.), Responsabilité pénale
des personnes morales : perspectives européennes et internationales, Société des législations comparés, 2013, p. 44.
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Depuis, tout au plus, a-t-il été acté I'émergence d’un droit pénal de 'Union européenne'”, tout

: N 169
comme l'esquisse d’un systeme "

. Toutefols, un certain nombre d’auteurs s’étant interrogé sur
Pexistence d’un droit pénal unioniste, d’une justice pénale européenne, ou toute autre appellation
sous-entendant une « fédéralisation » rampante du droit pénal dans 'Union européenne indique

17C

I'intérét de la doctrine pour objet de cette étude "et justifie que celui-ci soit abordé de manicre

approfondie. A cet égard, une analyse trés sommaire démontre la pertinence de la démarche.

37. Analyse systémique sommaire — Méme si son contenu est incertain, la récurrence
croissante de lexpression «droit pénal de 'Union européenne » dans la doctrine juridique
exprime existence d’un ensemble d’éléments relativement important. En outre, il n’est guere
besoin d’entrer dans les détails pour constater que les différents éléments du droit pénal de
I’'Union européenne sont en interaction. L’article 67, {3 TFUE, en particulier, relie les finalités de
'action pénale de I'Union et les moyens mis a sa disposition pour y parvenir : « L’Union ceuvre
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 policieres et judiciaires et autres autorités compétentes, ainsi que
par la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en maticre pénale et, si nécessaire, par le
rapprochement des législations pénales ». Toutefois, la structure arborescente qui résulte de cet
article et qui met la prévention de la criminalité, la coopération judiciaire et policiere, la
reconnaissance mutuelle et, si nécessaire, ’harmonisation des législations pénales conjointement
au service des objectifs de PELS]J, n’est pas confortée par l'article 82, {1 TFUE. Aux termes de
celui-ci, « la coopération judiciaire est fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle (...) et

inclut le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires » prévu par les articles 82,

168 Ainsi que I'indique lintitulé de la thése d’E. GINDRE : I’émergence d’un droit pénal de I'Union européenne, LGD],
La Varenne, 2009 (voir plus spécialement sa conclusion, n®1045.

169 MANACORDA, §., Le droit pénal et I'Union européenne, esquisse d’un systeme, RSC 2000/1, p. 95 et s.

170 Notamment : CORSTENS, G., Vers une justice pénale européenne ? 7z : DELMAS-MARTY, M., Vers un droit pénal

européen commun ?; Archives de politiques ctiminelle ; n°19 1997 ; FLORE, D., Une justice pénal européenne apres
Amsterdam, JTDE , 1999, p. 122 et s. ; GRASSO, G., Les perspectives de formation d’un droit pénal de 'Union européenne ;
Archives de politiques criminelles ; n°18 ; 1996 ; MANACORDA, S., Pour un corpus juris, perspectives d’unification du droit
pénal des affaires en Europe, les Cahiers de la sécurité intérieure, 1999, n°2 ; MANACORDA, S., Le droit pénal et 'Union
européenne : esquisse d’un systeme ; RSC 2000 p. 95 ; FALL, N., Vers un systéme européen de justice pénale, th. Dactyl., Nice,
2007 ; GINDRE, E., L’émergence d’un droit pénal de 'Union européenne, LGDJ 2010 ; VERVAELE, J.-A.-E., Le droit pénal
curopéen, vers un droit pénal fédéral ? ; 7z : Le droit pénal a 'aube du troisieme millénaire, Mélanges offerts a PRADEL, M.,
Cujas ; 2006 ; p. 1127-1150.
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§2 et 83 TFUE. Cette seule phrase fait de la coopération judiciaire un objectif ; la reconnaissance
mutuelle est le moyen, et ’harmonisation des législations devient un moyen de parvenir a une
reconnaissance mutuelle effective. A I'évidence, la question de la structure du volet pénal de

PELS]J a besoin d’étre clarifiée.

38. En somme, le sujet de cette thése est moins de savoir sl existe un systeme pénal de
I'Union européenne que de savoir quel est ce systtme qui s’est imperceptiblement mais
indiscutablement construit. De quoi est-il composé ? Comment peut-on le décomposer afin de
mieux l'appréhender ? Est-il parfaitement logique et cohérent ? Quelle est son identité, son
idéologie ? Quel est son modele ? 1l reste toutefois a préciser la démarche qui permettra de

répondre a ces questions.

SECTION 3 - METHODOLOGIE GENERALE

39. Précisions restant a apporter - Toute démarche scientifique se doit d’étre méthodique et
précise. Compte tenu de la polysémie des notions «droit pénal » et «systeme », quelques
précisions terminologiques apparaissent utiles, voire nécessaires (§1) aux fins de la meilleure

compréhension possible de la démarche adoptée (§2).

§1- PRECISIONS TERMINOLOGIQUES

40. Nécessité de conventions de langages - Si les notions de «droit pénal de I'Union

européenne » et de « systeme juridique » méritent toutes deux des précisions terminologiques, les

raisons sont différentes. Comme il a été évoqué, lexpression «droit pénal de I'Union

européenne » ne sied pas parfaitement au contenu qu’on lui préte généralement, lequel, du reste,
, o e , . . .

n’est pas certain ; il est alors préférable d’adopter une convention de langage claire et précise pour

désigner les principaux concepts regroupés sous cette expression (A). De son coté, celle de

« systeme juridique » est fréquemment utilisée comme synonyme d’autres concepts juridiques.
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Toutefois, les mots ont un sens, tout comme les distinctions terminologiques Aussi, convient-il

d’isoler la notion de « systeme juridique » de celles avec lesquelles on I'assimile parfois (B).

A- PRECISIONS TERMINOLOGIQUES RELATIVES AU DROIT PENAL DE L’UNION
EUROPEENNE

41. Convention de langage adoptée —1.e corpus communément qualifié de « droit pénal de
I'Union européenne » ne répond pas aux définitions communes de « droit pénal »'"', il semble
préférable d’adopter une autre dénomination. Les traités suggereraient de le qualifier de « droit de
la coopération judiciaire et policiere ». Toutefois, la création d’infractions communes, la
reconnaissance mutuelle des décisions répressives et la perspective d’institution d’un Parquet
européen, ne s’inscrivent pas dans une dynamique d’entraide judiciaire ou policiere traditionnelle,
qui perdure par ailleurs. Aussi, est-il souhaitable d’adopter une qualification originale. Ainsi, il sera
fait usage de celle de « droit du volet pénal de 'ELS]J », qui permet ainsi de regrouper 'ensemble
des actes qui procedent des articles 82 a 89 TFUE, sans pour autant attribuer une quelconque
qualification juridique préexistante. I’expression « droit pénal de 'Union européenne » peut ainsi
étre réservée au droit issu de 'Union qui définit des infractions, prévoit des sanctions, les régles
d’engagement de la responsabilité pénale, sans faire dépendre cet ensemble d’une base juridique
en particulier. I.a conception large de « droit pénal » regroupant tout type d’éléments ayant un
objet pénal, sans postuler de la nature et de 'objet précis de la norme, sera désignée sous

Iexpression de « champ pénal ».

B- PRECISIONS TERMINOLOGIQUES RELATIVES A LA NOTION DE SYSTEME
JURIDIQUE

42. Systéme juridique et notions assimilées - La notion de systeme juridique est parfois
. . . . . .. 172 . s A

entendue comme « un simple synonyme pour droit objectif ou droit positif » '”*; son intérét est
9. 17 , . . . . , . , .

donc médiocre'”. A Iévidence, il y a bien un droit pénal de 'Union européenne. Les sciences

juridiques assimilent bien plus volontiers la notion de systeme juridique a celle d’ordre

17 Voir supra, n°31.
172 CARBONNIER, J., La sociologie du droit, Quadrige, PUF, p. 346-347.
173 CARBONNIER, J., La sociologie du droit, Quadrige, PUF, p. 346-347.
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juridique . Force est, toutefois, de constater que les deux vocables ne sont pas synonymes.
. . .. , 175

Ordre dérive du latin ordo signifiant « rang », « rangée », « mettre en rang » ~, le concept d’ « ordre

juridique » renvoie alors a un ensemble de relations d’ordonnancement (« mettre en ordre ») d’un

. . 176 .. . s . . .

droit positif concret » 7. Ainsi, dans le langage habituel de la théorie du droit, 'expression « ordre

juridique » désigne un ensemble de normes que ’héritage « kelsenien » raméne intuitivement 2a
., . 177 . , N

«une hiérarchie des normes» ', un ordonnancement verticalement structuré de maniere

: . 178 o 179 152
exclusivement formelle, procédant d’une source commune ", la constitution d’un Etat . L’étude
d’un corpus normatif sous un tel prisme ne reviendrait jamais qu’a re(con)stituer la hiérarchie des
2180

normes de I'objet d’étude et serait d’un intérét limité ™. Aussi, le concept de « systeme juridique »,

lorsqu’il est distingué de I’«ordre juridique », présente bien plus d’intéréts'™'. 1 étymologie

174 En ce sens : SINDRES, D., La distinction des ordres et des systemes juridiques dans les conflits de lois, LGD]J, coll.
Bibliothéque de droit privé, tome 503, p. 2 ; HARTNEY, M., v° Systeme juridique in ARNAUD, A.-J. (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 2¢me éd. 1993; COMBACAU, J., précité, pp. 86-87.

Cette synonymie s’observe par la fréquente utilisation des termes, ou de termes dérivatifs, « ordre » et pour définir ou qualifier un
«systeme » et inversement. FRANCESCAKIS a ainsi écrit que « sous I’angle du droit international privé, chaque ordre juridique
apparait (...) comme tendant a s’ériger en systéme indépendant » (La théotie du renvoi et les conflits de systemes en droit
international privé, Paris, Sirey, 1958, p. 55). Plus généraux, C. LEBEN a défini 'ordre juridique comme un « ensemble structuré
en systeme (...) (v° « Ordre juridique, in ALLAND, D. et RIALS, S., Dictionnaire de la culture juridique, Lamy, PUF, 2003, p.
1113) et KELSEN écrivit que « toutes les normes dont la validité peut étre rapportée a une seule et méme norme fondamentale,
forment un systeme de normes, un ordre normatif » (Théotie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 258). A linverse, COING, H.,
(Histoire et signification de I'idée du systeme dans la science juridique, (en allemand) Francfort, 1956, p. 26 — cité par N.
LUHMAN, L’unité du systeme juridique, Archives de philosophie du droit, tome 31, Le systeme juridique, Sirey, 1986, p. 164)
entend « par systeme 'ordonnancement de connaissances sous un point de vue unitaire » ; MM OST et VAN de KERCHOVE
définissent un systeme comme « existence d’un tout ordonné » (Le systeme juridique, entre ordre et désordre, PUF, coll. Les
voies du droit, 1998, p. 25.

Assimilant ordre et systeme juridique, voir également : KELSEN, H., Théotie pure du droit, Dalloz, 1962 p. 257 ; ROMANO, S.,
L’ordre juridique, p. 7, 31 ; TROPER, M., Systeme juridique et Etat, Archives de philosophie du droit, Le systéme juridique,
précité, p. 30 ; J.-P. COSTA défini I'ordre juridique européen « comme le corpus de regles communes a différents Etats européens
qui s’engagent a les respecter, au risque d’en étre sanctionné par un systeme juridictionnel doté de mécanismes propres a assurer
Pexécution de ses décisions » (La Cour Européenne des droits de ’homme : vers un ordre juridique européen ? , in : Mélanges
Petitti, Bruylant, 1999 p. 198).

175 MAZURE, A., Dictionnaire étymologique de la langue francaise, usuelle et littéraire pouvant servir de complément a
tous les dictionnaires classiques, 1863, p. 300, consulté sur http://gallica.bnf.fr.

176 GREGORCZYK, C., Ordre juridique comme réalité, Droits, 2002, p. 186.

7 JEULAND, E., Breves remarques sur la qualification de 'espace judiciaire européen en un ordre juridique interétatique
de droit privé, zn : Mélanges P. MANIN.

178 Appliqué a d’autres contextes, le concept « ordre » véhicule également un ordonnancement logique, linéaire, vertical,

procédant d’une source commune. L’ordre de succession est 'ordonnancement des héritiers selon une logique linéaire et verticale
de proximité ou d’éloignement d’avec le défunt. L'« ordre du jour » est une liste linéaire de question ou thémes a aborder.

179 KELSEN, Théorie pure du droit, p.258. Voir également : MICHAELIDES-NOUAROS, G., Les systemes juridiques
des peuples européens, Publications de linstitut hellénique de droit international et étranger, Athenes, 1958, p. 4. A propos de
P’assimilation entre ordre juridique et Etat chez Kelsen, notamment : SINDRES, D., précité, p. 5, qui néanmoins préfere aborder
la question des conflits de lois sous le prisme de la notion de « systeme juridique » (p. 7-8) ; MONJAL, P.-Y., Recherches sur la
hiérarchie des normes communautaites, LGD], coll. Bibliothéque de droit international et communautaire, tome 112, 2000, n°81
et s.; AMSELEK, P. Une fausse idée «claire: la hiérarchie des normes juridiques, 2007, http://paul-
amselek.com/textes/fausse idee claire.pdf, p. 2 et s.

180 En ce sens : COMBACAU, J., précité, pp. 86-87.

181 En ce sens : SANTI, R,, L’ordre juridique, Dalloz, 1975, p. VII; COMBACAU, J., Le droit international : bric-a-brac ou
systeme ? Archives de philosophie du droit, tome 31, Sirey, 1986, p. 87.
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grecque de «systéme », systema, signifie « ensemble »'*, « combinaison »'®, le « systéme
juridique » se présente immédiatement comme un concept potentiellement plus large ;
I'assemblage n’ayant pas nécessairement 4 « mettre en rang », encore moins a étre pyramidal'*, il
ne se limite pas nécessairement, en outre, qu’a des normes. S’il fallait résumer en quelques mots la
différence, et son utilité scientifique, entre les deux concepts, on peut retenir que le concept

. . g , . o s : 2 185
d’ « ordre juridique » s’épuise dans analyse systémique sans que la réciproque soit vraie'™.

43. La pertinence de Ia distinction dans le cadre de la présente recherche - Distinguer
ainsi « ordre » et «systeme » juridique pour restreindre la notion d’«ordre juridique » a la
hiérarchie des normes trouve d’ailleurs un certain écho en jurisprudence de 'Union. A confronter
Iemploi proximal des deux expressions, celle d’« ordre juridique » est volontiers employée -
quoique non exclusivement, il est vrai - pour faire référence a la hiérarchie des normes de
Union, dans un contexte de conflit hiérarchique de normes'®, 1a ou celle de « systéme juridique »
évoque plutdt un ensemble moins déterminé'”’. I ’approche préliminaire de la notion de « systéme
juridique » distinguée de celle d’« ordre juridique » telle que présentement entendue offre une

lecture plus éclairée de quelques solutions de la Cour de Justicelgg. Selon le trés célebre énoncé de

182 V° Systeme, Etymologie, Larousse, Dictionnaire de poche de la langue francaise, 1971.
183 V° Systeme juridique, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit, LDGJ, 1993, 2¢me éd.
184 Aussi existe-t-il d’autres métaphores de I'ordre ou du systéme juridique, telles la production a la chaine de Dworking

(sur le sujet, voir : TIMSIT, G., l'ordre juridique comme métaphore, Droits, 2002/1, n°35, pp. 3-18) ou le réseau de MM OST et
VAN de KERCHOVE (De la pyramide au réseau, pour une théorie didactique du droit, Publication de la Faculté universitaire de
Saint-Louis, Bruxelles, 2002).

185 En ce sens : GREGORCZYK, C.,précité, p. 186 ; ARNAUD, A.-]., Critique de la raison juridique, tome 1, 1981, p. 22.
186 Notamment : CJCE, Simmenthal, aff. C-106/77, §17 : «le droit communautaire fait « partic intégrante avec un rang de
priorité de l'ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des Etats membres » ; 3 sept. 2008, « Kadi I », aff. jointes C-
402/05P et C-415/05P, §74 : dans les rappotts entre I'ordre juridique de PONU, de ’'Union et des Etats membres, ces derniers
sont tenus par la primauté de la Charte de PTONU sans que le TCE n’affecte cette obligation » ; 30 mai 2006, Commission ¢/
Itlans, aff. C-459/03, §84, 121 : les accords signés par 'Union et les accords mixtes (c'est-a-dire ceux signés par 'Union et
I'ensemble des Etats membres) ont le méme statut dans 'ordre juridique communautaire dont ils font partie intégrante ; CJCE,
avis 2/13, §38: L’adhésion a la convention EDH entrainerait des changements substantiels du régime communautaire de
protection des droits de ’homme en ce qu’elle aurait comporté l'insertion de la Communauté dans un systéme institutionnel
international distinct ainsi que lintégration des dispositions de la convention dans 'ordre juridique communautaire.

Contra : SINDRES, D., précité, p. 5, qui néanmoins préferera aborder la question des conflits de lois sous le prisme de la notion
de « systéme juridique » (p. 7-8) ; MONJAL, P.-Y., précité, n°73 e s., 83 et s. ; CHARPENTIER, J., Eléments de cohérence entre
ordres juridiques distincts, in Mélanges en ’honneur de Louis DUBOUIS, Au carrefour des droits, Dalloz, 2002, pp. 293 et s.

187 Notamment : CJCE, avis 1/03, §60: c’est un « systéme juridique », et non un «ordre juridique », qui satisfait aux
exigences de sécurité juridique ; Conclusions de l'av. gén. CRUZ VILLALON, présentées le 12 juin 2012 dans P'aff. C-617/10,
Aklagaren, évoque le « systéme de la convention » pour désigner la convention et la jurisprudence de la Cour (§§83-86) ; §29 : le
« systeme de la convention » Bruxelles I comprend des décisions juridictionnelles.

188 La possibilité que les juges de la Cour de Justice aient entendu le concept d’ordre juridique dans la lignée de KELSEN
est d’autant plus plausible que ces derniers ont suivis leur formation juridique pendant ’age d’or de la pensée de KELSEN qui
écrivit en 1926 « Qu’est-ce qui pourrait bien empécher [des| Etats de conclure un traité qui lie directement et immédiatement
leurs sujets ?(...) Pourquoi les Etats ne pourraient-ils (...) avoir voulu obliger directement des individus parfaitement déterminés
ou leur conférer directement des droits ? (KELSEN, H., Les rapports de systeme entre le droit interne et le droit international,
RCADI vol. 14, 1926, p. 286 — en ce sens : MALENOVSKY, J., La contribution ambivalente de la CJUE a la saga centenaire de la
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arrét Costa ¢/ ENEL, «le traité CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au systeme

juridique des Etats membres lors de lentrée en vigueur du traité, et qui s’impose a leurs

189 190

juridictions » °. Autrement dit, la hiérarchie des normes issues des traités ~ s’impose en tant que
telle au systeme juridique des Etats membres ; la référence au « systeme juridique » des Etats
membres, plutdt qu’a leur « ordre juridique », permet, d’une part, d’éviter trés humblement toute
allusion a la place du droit communautaire dans la hiérarchie des normes de chaque Etat membre,
ce qui releve de 'autonomie de chaque droit constitutionnel, et d’autre part, de véhiculer I'idée
que le droit de I'Union ne s’impose pas a tout acteur du droit, du législateur aux justiciables, en
passant naturellement par le juge national. Plus récemment en se pronongant sur I'adhésion de
I'Union a la Convention EDH en 2013, la Cour a fait référence a son précédent avis sur la
question en ces termes : « cette adhésion aurait entrainé un changement substantiel du régime
communautaire existant de la protection des droits de ’'homme, en ce qu’elle aurait comporté
Iinsertion de la Communauté dans un systéme institutionnel international distinct ainsi que
lintégration de l'ensemble des dispositions de cette convention dans lordre juridique
communautaire » . En effet, 'adhésion de la Communauté, a 'époque, l'aurait insérée dans un
« ensemble » institutionnel distinct composé de la Convention et de sa Cour, mais pas dans un
«ordre juridique », lequel est présupposément exclusivement normatif. En revanche,
effectivement, 'adhésion aurait formellement intégré le droit de la Convention dans lordre
juridique communautaire, c’est-a-dire dans sa hiérarchie des normes. Ainsi, aux fins d’une
meilleure compréhension des propos qui seront tenus par la suite, les notions d’ordre et de

systeme juridique seront distinguées. Celle d’ «ordre juridique» sera entendue comme

Porganisation hiérarchique des normes au regard d’une norme fondamentale, ici les traités.

44. Les précisions terminologiques opérées, il convient a présent d’exposer la démarche de la

recherche et le plan adopté.

domestication du droit international public, 7z : Mélanges en 'honneur de Paoclo MENGOZZI, De Rome a Lisbonne : les
juridictions de 1'Union européenne a la croisée des chemins, Bruylant, 2013, p. 33 et s.

189 CJCE, 15 juill. 64, Costa ¢/ EN.E.L,, aff. 6/64, somm. §3 ; Dans le méme sens, plus implicite : CJCE, 5 fév. 1963, Van
Gend en Loos, aff. 26/62, somm. §3: « la Cour énonce que les traités ont institué un « nouvel ordre juridique international » en
vertu duquel «le droit communautaire, indépendant de la législation des Etats membres, de méme qu'il crée des charges dans le
chef des particuliers, est aussi destiné a engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique ».

190 A savoir de maniére simplifiée, dans I'ordre décroissant de primauté : traités, PGD, traités et accords internationaux
conclus par 'Union, droit dérivé — voir sur le sujet : MONJAL, P.-Y., recherches sur la hiérarchie des normes communautaires,
LGD], coll. Bibliotheque de droit international et communautaire, tome 112, 2000, p. 551 et s., n°1012 et s., spéc. p. 555, n°1018.
191 CJUE, 18 déc. 2014, avis 2/13, §28.
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§2- PRECISIONS METHODOLOGIQUES

45. Hypothése initiale - 1. hypothese initiale de cette recherche est que s’il y a « droit », il y a
« systeme de droit » : « le droit forme systéme non pas du fait de I’action volontaire du législateur
ou toute autre autorité normative mais avant, en dehors, et méme a ’encontre de » l’action
intellectuelle délibérée qu'est la systématisation'”. S’il existe un «droit pénal de I'Union

. . N . : 193
européenne », il y a donc un systeme pénal de I'Union

. Toutefois, « quand il s’agit d’aborder la
question de la mise en place progressive d’un systeme de justice pénale européen, il n’est pas
simple de déterminer I'angle d’approche approprié. En effet, rien de ce quon rencontre en

chemin ne correspond aux idées qu’on peut avoir si on se fie a ce qu’on connait dans son systéme

. . . ., T 194
national et on croise plus de virtualités que de réalités » .

46. Options méthodologiques - Pour autant que la méthode systémique ramene, dans tous
les cas, « a des lignes simples le chaos des especes », « remonte du concret a I'abstrait, passant du
multiple a 'un, ramener la pluralité des solutions données par la loi ou la jurisprudence a quelques
formules qui en dégagent les aspects fondamentaux »% deux approches sont possible. La
premicre adhere a la précompréhension - la grille de lecture - donnée par les institutions, cherche
a Pappréhender complétement pour la partager'”. La théorie kelsenienne'’ de Pordre juridique et
de la hiérarchie des normes en est un exemple. Une telle approche présente toutefois
I'inconvénient de renoncer a une part d’analyse critique, réduit les possibilités de mettre en
¢évidence lacunes et contradictions. La seconde tient compte de la grille de lecture proposée sans y
adhérer inconditionnellement, afin de pouvoir également en déceler les limites, le cas échéant.

Cette seconde approche sera celle privilégiée. En effet, la premiére présuppose 1’adhésion aux
pp p g >, lap p pp

192 RIALS, S., Supraconstitutionnalité et systématicité, Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique, précité, p.
71. Dans le méme sens : TROPER, M., (précité, p. 29) pose la question « a quoi reconnait-on qu’on est en présence d’un systeme
juridique ? » ce qui induit que celui-ci préexiste a sa reconnaissance par I'observateur ; HEIDEGGER, Encyclopédie des sciences
philosophiques, I, La science de la Logique, 1970, p. 158 (cité¢ par SEVE, R., précité, p. 71) : « 'ambition systémique suppose
affirmation de lintelligibilité absolue du réel ».

193 Dans le méme sens : FLORE, D., précité, p. 19.

194 FLORE, D., D’un réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et ’émergence d’un
systeme de justice pénale, 7z : De KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A., L’espace pénal européen : enjeux et perspectives,
Editions de I'Université de Bruxelles, 2001, p. 9.

195 RIVERO, J., Apologie pour les faiseurs de systéemes, Dalloz 1951 chron. XXIII, p. 99.

196 OST, F. et VAN de KERCHOVE, M., Le systeme juridique, entre ordre et désordre, précité, p. 26 ; TIMSIT, G., v°
Systéme, précité, p. 1462 ; RIVERO, J., Apologie pour les faiseurs de systemes, Dalloz 1951 chron. XXIII, p. 99.

197 RIVERO, J., précité.
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qualifications officielles ; elle ne cherche pas a les éprouver. Or, adhérer a la précompréhension
de I'objet d’étude proposée par lui-méme aurait purement et simplement tué dans I'ceuf le sujet
d’étude'™. En effet, selon les traités, il n’existe pas de « droit pénal de 'Union européenne », et
encore moins de systeme pénal de I'Union européenne. Cela étant, I'absence d’'un mot n’exclue

pas 'absence d’une idée.

47. Plan - D affirmation qu’il existe un systtme pénal de I'Union européenne repose
principalement sur deux affirmations. D’une part, il existe un ensemble d’éléments issus du droit
de I'Union et ayant un objet pénal, distincts du reste du droit de 'Union comme des autres
sphéres pénales — internationale, régionales et nationales -, suffisamment important pour appeler
la qualification de systeme. Il convient donc dans un premier temps d’identifier cet ensemble, de

" Autrement dit, I'identification du

Iisoler, de dénombrer ses éléments, et d’en préciser la nature
systeme pénal de I'Union suppose la délimitation de son champ pénal (Partie 1). D’autre part,
Iexistence d’un systeme suppose que cet ensemble possede les qualités, les propriétés dun
systeme : un modele c'est-a-dire une construction d’ensemble fondée sur une structure d’analyse
commune et dominée par des connexions systématiques™. 1l s’agira, dans un second temps, de
mettre en évidence la systématisation du champ pénal de I'Union, et au-dela, le modele du
systeme pénal de I'Union afin de mieux le comprendre (Partie 2). En effet, un systeme complexe

doit étre modélisé pour construire son intelligibilitézm.

198 En doctrine, il a ainsi été écrit, entre autres exemples, que I« on doit nier existence d’un systéme pénal communautaire

dans la mesure ou les sanctions pécuniaires infligées par la Commission des Communautés n’ont pas de nature pénale »
(GRASSO, G., Droit pénal des affaites, réglementation communautaire et coordination des dispositions sanctionnatrices
nationales, Revue internationale de criminologie et de police technique, 1989, n°3, p. 267) ; « il n’y a pas aujourd’hui sur le plan de
I’'Union européenne, d’architecture de justice pénale européenne, et on chercherait en vain les traces dans le traité sur I'Union
curopéenne. Il n’y a ni police européenne, ni ministere public européen, ni juridiction pénale européenne» (FLORE, D., D’un
réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et '’émergence d’un systéme de justice pénale, 7z : De
KERCHOVE, G. et WEYEMBERGH, A., L’espace pénal européen : enjeux et perspectives, Editions de I'Université de
Bruxelles, 2001, p. 9).

199 En ce sens, GASSIN, R., systéme et droit, RR] 1981/3 ; DELATTRE, P., Systéme, structure, fonction, évolution —
essai d'analyse épistémologique, 1985, p. 11.
200 BERGEL, J.-L., Justice et modélisation, RR]J, 2005-5, pp. 2842 -2845. Dans le méme sens ; ATIAS, C., Epistémologie

juridique, PUF, 1985, n°63 : la modélisation est « un processus cognitif de conception-construction des modeles intelligibles par
lesquels s’expriment, se créent et se désignent les connaissances ».
0 En ce sens : LEMOIGNE, J.-L., La modélisation des systemes complexes, 1999, p. 11.
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PARTIE 1:
IDENTIFICATION DU SYSTEME PENAL DE [UNION
EUROPEENNE : LA DELIMITATION DU CHAMP PENAL DE IUNION
EUROPEENNE

48. D’un systéme au systéme pénal de I’'Union - Un systeme est d’abord une pluralité, un
ensemble fini d’éléments dénombrables. L’analyse systémique suppose donc de procéder a cette
opération d’identification qui, a 'appui de critere(s) déterminé(s), permettra d’isoler I'objet de
Pétude du reste de son environnement™”. S’agissant d’éprouver existence d’un systéme pénal de
I’'Union européenne, il convient alors d’identifier les éléments de nature pénale et appartenant au

droit de ’Union.

49. Exclusions préalables - Cependant, le champ pénal de 'Union ne saurait comprendre
I'ensemble des actes présentant une affiliation a cette maticre. Le « soft law », dépourvu de force
contraignante (livre vert, livre blanc, communication, plan d’action, etc....) ne sera pris en compte
que pour ce qu’il peut éclairer le sens de I'action de I'Union et la portée des normes adoptées™.
De méme, les actes n’ayant qu’une portée institutionnelle, méme directement liés au droit pénal
(statut des agents ’EUROPOL ou ’EUROJUST, par exemple) ne présentent pas de réel intérét
dans le cadre de la présente recherche. A lissue de ce premier filtrage, il reste surtout a préciser
les délimitations normatives et matérielles du champ pénal de I'Union européenne™. En

Poccurrence, un seul critere ne saurait suffire et la délimitation du systeme pénal de ’'Union sera

double.
202 Voir supra n°16, 19.
203 Dans le méme sens, dans le cadre de sa propre étude : DE BIOLLEY, S., Panorama du droit pénal de ’'Union, in De

KERCHOVE et WEYEMBERGH, A., Sécurité et justice : enjeux de la politique extérieure de 'Union Européenne, Edition de
I’'Université de Bruxelles, 2003, pp. 106.
204 1bid.
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50. Double délimitation - Dans un premier temps, eu égard au pluralisme juridique inhérent a
P’espace juridique européen, c'est-a-dire a la coexistence et juxtaposition des systemes juridiques
nationaux, de I'Union, de la CEDH et international, il est important de s’intéresser aux frontiéres
«verticales » du systeme juridique de I'Union européenne dans le champ pénal. Certes, la
hiérarchisation des ordres juridiques internationaux, communautaire et nationaux ne fait pas
parfaitement 'unanimité, en I'absence de normes générales réglant la question®”. Cependant,
compte tenu, notamment, du principe de primauté et de la technique du transfert des
compétences, et dans la mesure ou «les compétences de la Communauté doivent étre exercées
dans le respect du droit international »”, le systéme juridique de I'Union peut s’appréhender de

[N : 207
maniére verticale

(titre 1). Dans un second temps, il est impératif de s’attarder sur les frontieres
matérielles du champ pénal de 'Union européenne. En effet, si celui-ci est communément réduit
aux actes adoptés dans le cadre du volet pénal de ’ESLJ, il est désormais acquis la relativité, en
particulier dans I'espace européen, de la frontiere entre de ce qui est pénal et ce qui ne lest pas.
Or, si un certain nombre de dispositions du droit de I'Union relévent indiscutablement du droit
pénal, diverses dispositions - en mati¢re de protection des intéréts financiers, de concurrence, ou
encore les mesures restrictives anti-terroristes — peuvent interroger I'affirmation institutionnelle

selon laquelle les frontieres du champ pénal de 'Union européenne s’arréteraient aux limites du

titre V de la troisieme partie du TFUE, ainsi que celui-ci 'indique (titre 2).

205 BEAUVAIS, P., L’interaction normative dans le champ pénal, exemple de la lutte contre le terrorisme, in
BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de I'Union Européenne et droit international, Cahiers
curopéens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 295.

206 CJCE, 24 nov. 1992, Anklagemindigheden ¢/ Poulsen et Diva Navigation (“Poulsen”) aff. C-288/90, §9 ; 22 mars 2007,
Commission et Conseil ¢/ Belgique, aff. C-437/04, §34 ; 3 juin 2008, Intertanko e.a. ¢/ Sectetaty of State for Transport, aff. C-
308/06, §51 ; 3 sept. 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil et Commission (Kadi I),
aff. C-402/05 (Kafi I), §291 ; 13 juill. 2011, Schindler Holding ¢/ Commission, aff. T-138/07, §187 ; 21 déc. 2011, Air Transport
Association of America ¢/ Secretary of State for Energy and Climate Change, aff. C-366/10, §123.

207 En ce sens : COLOMBINE, M., Souveraineté et droit de punir, thése dactyl.,, Toulouse 1, 2014, p. 237 ; SICURELLA,
R., Le corpus juris : proposition d’un modele d’espace judiciaire européen, D. 1998, p. 233 ; CHARPENTIER, J., Elements de
cohérnce entre ordre juridiques distincts, iz : Mélanges BOULOUIS, Au carrefour des droits, Dalloz, 2002, pp. 293-294 ; 299 et s.
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TITRE 1 : LA DELIMITATION VERTICALE DU CHAMP PENAL DE
UNION EUROPEENNE

51. Systéme et environnement - L’une des «lois» dun systeme» est de maitriser en

208

permanence ses rapports avec leur environnement™ . Un systeme juridique « évolule] dans un

environnement déterminé, (...) agi[t] sur son environnement et se transform|e] avec le temps
: 102209 : A . . , .

sans perdre son identité™". Cette «loi» peut-étre rapprochée d’un concept important en théorie

des systemes, celui d’autonomie, qui renvoie au degré d’ouverture ou de fermeture d’un systeme,

a sa sensibilité aux variables exogénes. Autrement dit, et par postulat pluraliste’’, un ordre

b

juridique est « autonome » lorsqu’ «intellectuellement au moins, il se suffit a lui-méme » et

« sécrete lui-méme ses propres normes selon un processus qui lui est propre et en organise par
. A . . A N FEN 211 N 3

lui-méme (plus ou moins bien) le contréle a sa maniere »~ . Le systeme s'autoproduit en ce sens

qu'il cherche dans son environnement sa noutriture, qu'il la transforme pour en assimiler les

composants utiles a sa propre existence et en rejeter les éléments inutiles™'?.

52. L’autonomie atypique du systéme juridique de I’Union - En tant que systeme
proclamé « autonome »*”, le systéeme juridique de 'Union s’est démarqué aussi bien du systéme

juridique international que des systémes juridiques nationaux. N’étant ni assimilable a 'un, ni
] q q y ] q 5

208 Voir supra, n°19.

209 BERGEL, J.-L., Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 5¢me édition, 2012, p. 10;
GRZEGORCZYK, C., Evaluation critique du paradigme systémique dans la science du droit, Archives de philosophie du droit,
1986, tome 31, p. 281 et s.

210 En effet, sclon la conception moniste du droit, l'ordre juridique est un. Les normes juridiques y sont organisées
en un systéme unique et hiérarchisé. Dans cette petspective, ' « ordre juridique communautaire » n’existe pas; le droit
communautaire n’est qu'un élément de l'ordre juridique « tout court » (En ce sens : PELLET, Les fondements internationaux du
droit communautaire, Collected courses of the Academy of European Law, vol. V, 1997, p 245). A I’évidence, le droit de 'Union
a adhéré a la conception pluraliste du Droit : CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, somm. §3 (« nouvel ordre
juridique de droit international ») ; 15 juillet 64, Costa ¢/ EN.E.L., aff. 6/64, somm. §3 (« ordre juridique propre »). Dans le
méme sens en doctrine pénale unioniste : BEAUVAIS, P., L’interaction normative dans le champ pénal, I'exemple de la lutte
contre le terrorisme, in BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de 'Union Européenne et droit
international, Cahiers européens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 305.

an PELLET, Les fondements internationaux du droit communautaire, Collected courses of the Academy of European
Law, vol. V, 1997, p 245. Dans le méme sens : TROPER, M., La constitution comme systeme juridique autonome, Droits, vol. 35,
2002, p. 66 ; N. LUHMANN, « L’unité du systeme juridique », Archives de philosophie du droit, Sirey, 1986, p. 173.

212 DURAND, D., précité.

213 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, somm. §3 (« nouvel ordre juridique de droit international ») ; 15
juillet 64, Costa ¢/ EN.E.L., aff. 6/64, somm. §3 (« ordre juridique propre »).
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comparable aux autres, le systeme juridique de 'Union s’est « intercalé » entre eux. Toutefois, les
rapports du droit de 'Union avec ces deux environnements ne peuvent étre appréhendés de la
méme manicre. D’un c6té, «le droit international (public) et le droit de I'Union européenne
constituent bien deux ordres juridiques (des systemes) distincts qui peuvent avoir des points de
contact, s'influencer mutuellement, renvoyer 'un a 'autre mais qui ne sont pas placés en situation
de rapports hiérarchiques »”'*. En somme, le systéme juridique de I'Union est parfaitement
autonome et distinct de son environnement international au sens large. Cette autonomie
implique, dans le cadre de la présente étude, que I'environnement extra-communautaire se situe
aux frontieres extérieures du systéeme pénal de I'Union: d’un point de vue normatif,
Ienvironnement international est soit intégré au droit de 'Union, soit étranger a celui-ci (chapitre
1). A Topposé, en revanche, le systeme juridique de I'Union et ceux des Etats membres
entretiennent des liens juridiques mais également — et surtout - opérationnels de sorte que le
premier emprunte aux seconds afin, de maniere tout a fait atypique, de pouvoir pleinement

exister (chapitre 2).

214 PELLET, A., Préface, in BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de I'Union Européenne
et droit international, Cahiers européens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 7.
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CHAPITRE 1: I’EXCLUSION DE LA DIMENSION EXTRA-
COMMUNAUTAIRE

53. Autonomie du systéme pénal de IPUnion - Autoproclamé « autonome »*”, le systéme
juridique de 'Union est supposé étre distinct de son environnement international. « Supposé » car
laffirmation selon laquelle « les actes adoptés par les organisations dont I'Union européenne n'est
pas membre n'étant pas obligatoires pour elle, ne peuvent donc étre des sources de droit dans
l'ordre juridique de 1'Union européenne »'® emporterait intuitivement la conviction, si ce n’était
Pexistence des reglements PESC/CE adoptant des mesutes restrictives antiterroristes au visa
d’une résolution de PONU ou des arréts de la Cour EDH cités par les juridictions de I'Union. En
réalité, cela ne remet pas en cause 'autonomie du droit de I'Union ; I'Union est maitresse de son
environnement international”’. Pour autant, ses relations avec Ienvironnement international ne
peuvent étre appréhendées comme un seul bloc. En effet, «sujet du droit international, la
Communauté, puis a sa suite 'Union, ne peut pas ne pas ¢tre soumise aux régles du droit
international »'°, de sorte que « les compétences de la Communauté doivent étre exercées dans le

respect du droit international »2l?

. Elle a développé ses propres regles afin d’intégrer le droit
international (section 1), et agit sur celui-ci en alimentant elle-méme la sphere internationale par le
biais de ses compétences externes lorsque cela est utile a sa propre existence (section 2). En
résumé, 'autonomie du systeme pénal de I'Union exclut les éléments de droit international de ses

composantes. Si celui-ci comporte bel et bien des éléments d’origine internationale, ce n’est que

dans la mesure ou ces derniers ont une valeur normative sur la base du seul droit de I’'Union.

215 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, somm. §3 (« nouvel ordre juridique de droit international ») ; 15
juillet 64, Costa ¢/ EN.E.L., aff. 6/64, somm. §3 (« ordre juridique propre »).

216 De BIOLEY, S., Otdre juridique de I'Union Européenne — sources écrites, JCL Europe — traités, Fasc. 190, n°308.

217 En ce sens également : PELLET, A., Préface, in BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit
de I'Union Européenne et droit international, Cahiers européens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 7-8.

218 BLUMANN, C. et DUBOUIS, L., Droit institutionnel de 'Union Européenne, LexisNexis, coll. Manuel, 5¢me éd., p.
593.

219 CJCE, « Poulsen », précité ; 22 mars 2007, Commission et Conseil ¢/ Belgique, aff. C-437/04, §34; 3 juin 2008,

Intertanko c.a. ¢/ Secretary of State for Transport, aff. C-308/06, §51 ; 3 sept. 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat
International Foundation ¢/ Conseil et Commission (Kadi I), aff. C-402/05 (Kafi I), §291 ; 13 juill. 2011, Schindler Holding ¢/
Commission, aff. T-138/07, §187 ; 21 déc. 2011, Air Transport Association of America ¢/ Secretary of State for Energy and
Climate Change, aff. C-366/10, §123.
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SECTION 1- I’EXCLUSION DES SOURCES « SUPRA-COMMUNAUTAIRES »

54. Fermeture normative, ouverture cognitive : premicre approche — «Si dans l'arrét de
principe Van Gend & Loos, la Cour a affirmé 'autonomie de l'ordre juridique communautaire,
découlant de l'ordre juridique existant en droit international public, mais distinct de celui-ci (...)
cela ne signifie pas cependant que l'ordre juridique interne communautaire et 'ordre juridique
international coexistent sans aucune interaction »”’. Cette subtilité a été formalisée en théorie
générale du droit par la formulation selon laquelle un systéme juridique est normativement clos,
mais cognitivement ouvert. Appliqué aux rapports entre la dimension internationale au sens large
et le droit de I'Union, cela signifie que méme si le systeme juridique de ’'Union interagit avec son
environnement, international en Poccurrence (§1), il y a néanmoins cloture normative parce que

seul le systeme unioniste confere un caractere juridiquement normatif a ses éléments et par la, les

institue comme élément du systéme™ (§2).

§1- OUVERTURE COGNITIVE DU CHAMP PENAL DE L'UNION EUROPEENNE A
LA DIMENSION SUPRA-COMMUNAUTAIRE

55. Ouverture cognitive : définition — La notion d’ « ouverture cognitive » signifie que les
normes qui n’appartiennent pas un systeme juridique donné peuvent avoir une influence, c'est-a-
dire « faire pression sur le systeme juridique pour qu'il augmente davantage sa complexité (ce qui

. . . A 222
se traduit par une augmentation des normes, des changements normatifs plus fréquents, etc.) » .

En effet, les références au droit régional du Conseil de I’Europe (A) et au droit international (B)

sont nombreuses du systeme normatif de 'Union.

220 Conclusions av. gén. MADURO présentées le 28 janv. 2008 dans laffaire Al Barakaat International Foundation ¢/
Conseil, C-415/05 P., §21-22.
221 LUHMAN, N., L’unité du systeme juridique, Archives de philosophie du droit, Le systeme juridique, tome 31, Sirey,

1986, p. 166. Dans le méme sens: OST, F., Entre ordre et désordre : le jeu du droit, in Le systeme juridique, Archives de
philosphie du droit, Sirey, tome 31, 1986, p. 136 ; BINET, L., le droit comme systeme social ou la méthode systémique appliquée
au droit, Les cahiers du droit, vol. 32, n°2, 1991, p. 439-456 spéc. p. 446.

222 BINET, L., le droit comme systeme social ou la méthode systémique appliquée au droit, Les cahiers du droit, vol. 32,
n°2, 1991, p. 439-456, spéc. p. 446.
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A- I’OUVERTURE COGNITIVE DU DROIT DE L’'UNION A CELUI DU CONSEIL DE
IEUROPE

56. Un phénomeéne global - Les illustrations de ce que I'Union européenne et le Conseil de

. . 223
I’Europe s’inspirent mutuellement sont nombreuses

. Le rayonnement du droit de la convention
EDH au-dela des Etats condamnés ou parties a la Convention reléve du véritable « transfert de
droit »** qui dépasse le seul droit de la convention EDH (1) et concerne plus globalement le droit

du Conseil de 'Europe dans la sphere pénale (II).

I- L’ouverture cognitive du droit de I’Union au droit de la convention européenne des

droits de ’homme

57. L’ouverture cognitive du droit de I"Union écrit — I’ouverture cognitive du droit de
I'Union a celui de la convention EDH est un phénomeéne général et protéiforme. Celui-ci
d’observe, d’'une part, en droit écrit, par des renvois généraux, ainsi que le font I'article 6 TUE,
selon lequel 'Union adhére a la convention, et les clauses de non régression225 prescrivant
Iinterprétation conforme des normes du droit de I'Union a la lumiere du droit de la
convention®. L’ouverture cognitive du droit écrit peut également étre qualitativement plus

précise, tenir de la réception substantielle. Ainsi, la directive « droit a l'information dans les

223 Pour des études sur ce sujet, v. notamment : in BRIBOSIA, E., SCHEECK, L. et UBEDA de TORRES, A. (dir.),
L’Europe des Cours : loyautés et tésistances, Bruylant, 2010 (en particulier les contributions de SCHEECK, L : Le dialogue des
droits fondamentaux en Europe, fédérateurs de loyautés, dissolvant de tésistances) ; BURGOGUE-LARSEN, L., Les nouveaux
défis jurisprudentiels ) ; SIMON, D., Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : je t’aime moi non plus ?, Pouvoirs, 2001,
n°96, pp. 31-49.

224 ROULAND, N., Introduction historique au droit, PUF, coll. Droit fondamental, 1998, p. 415.

225 Art. 8 de la directive 2010/64 « droit a linterprétation et 2 la traduction », art. 10 de la directive 2012/13 « droit 2
Iinformation dans les procédutes pénales » et art. 14 de la directive 2013/48 « droit a I'assistance d’un avocat ».

226 Etant nénmoins précisé que la tournure de phrase négative (« aucune disposition de la présente directive ne saurait étre
interprétée comme limitant les droits ou les garanties procédurales qui sont accordés en vertu (...) de la CEDH ») tend a se situer
au degré le plus minimal de linterprétation conforme, comme c’est généralement le cas lorsque linterprétation conforme
concerne un rapport de droit dénué de subordination normative, tel que dans le rapport droit de 'Union /droit international ( v.
en ce sens : SIMON, D., La panacée de linterprétation conforme : injonction homéopathique ou thérapie palliative ? in De Rome
a Lisbonne : les juridictions de 1'Union européenne a la croisée des chemins , Mélanges en 'honneur de Paolo MENGOZZI,
Bruylant, 2013, p. 286).
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procédures pénales »*, se fait la synthése plus claire et plus prévisible d'un droit érigé en droit

fondamental par la Cour EDH, et non par la Convention : le droit de garder le silence™.

58. L’ouverture cognitive du droit de I’'Union non-écrit : Pemprunt matériel - Si le
législateur pénal unioniste n’hésite pas a emprunter au droit de la convention EDH, la Cour de
Justice n’est pas en reste. Par ses propres décisions, elle a fait entrer le droit pénal issu de la
convention EDH dans T'ordre juridique de I'Union. Depuis les années 1970, pour la Cour de
Justice, « les instruments internationaux concernant la protection des droits de ’homme auxquels
les Etats membres ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il
convient de tenir compte dans le cadre du droit communautaire »*’. Depuis, la CJUE est passée
d’une réception substantielle, par le biais des principes généraux du droit communautaire, a une
application directe du droit de la convention tel qu'interprété par sa cour. La référence aux PGD
du droit communautaire apparait de plus en plus formelle*, lorsque la Cour y recourt encore™.
Ainsi, a propos du principe de 1égalité par exemple, la Cour de Justice s’est référée a l'article 7 de
la convention™ et a cité la jurisprudence de sa consceur””. Désormais, cependant, larticle 52 de

la Charte légitime 'emprunt cognitif au droit de la CEDH, car celui-ci signifie que « le sens et la

27 Directive 2012/13/UE du 22 mai 2012 relative au droit a l'information dans le cadre des procédures pénales - JOUE L
142.
228 En effet, non expressément mentionné par larticle 6, le droit de se taire et de ne pascontribuer a sa propre

inctimination est une exigence élémentaire du procés équitable (not.: CEDH, 25 févr. 1993, Funke ¢/ France, §44 ;14 oct. 2010,
Brusco ¢/ France, §44).

229 CJCE, 14 mai 1974, Nold e.a. ¢/ Commission, aff. 4/73.

230 SUDRE, F., Droit européen et international des droits de ’homme, PUF, coll. Droit fondamental, 7¢me éd., 2005, n°99,
p. 145 — Dans le méme sens : SUDRE, F., La Communauté européenne et les droits fondamentaux apres le traité d’Amsterdam :
vers un nouveau systeme européen de protection des droits de ’homme », JCP G, 1998, I-100, n°15, p. 9-16 ; PUISSOCHET, J.-
P, Conclusions 7z : RIDEAU, J. (dir.), De la communauté de droit a I'Union de droit ; FLAUSS, J.-F., Principes généraux du droit
communautaire dans la jurisprudence des juridictions constitutionnelles des Etats membres, in Droits nationaux, droit
communautaire : influences croisées, la Documentation francaise, 2000, p. 59 ; BEAUVAIS, P., Le principe de légalité pénale dans
le droit de 'Union européenne, th. dact., Paris X Nanterre, 2006, p. 204 ; SUDRE, F., L’interaction normative de la CEDH et du
droit communautaire, in SCHNEIDER, C., EDJAHARIAN, V. et PAUL, M., L’interaction entre ’'Union européenne et le
Conseil de ’'Europe, les Cahiers, 2008, n°3, Université Pierre Mendes France, Grenoble I, p. 37 ; MONTUCCI F. et RITLENG,
D., L’Union Européenne dans le prétoire de la CEDH, zz: DUBIN, L. et RUNAVOT, M.-C,, Le phénomene institutionnel
international dans tous ses états : transformation, déformation ou réformation ?, Pédone, 2014, p. 169.

Plus nuancé : PICOD, F., Les sources, i# : SUDRE, F. et LABAYLE, H. (dir.), Réalité et perspective du droit communautaire des
droits fondamentaux, Bruylant, 2000, p. 134 et s.

23 Voit pour des réceptions sans passer pat le prisme des PGD, par exemple : CJCE, 5 oct. 1994, X ¢/ Commission, aff.
C-404/92, §17 ; 15 déc. 1995, Bosman, aff. C-415/93 ; CJCE, 28 janv. 2005, Dansk Rerindustri et autres ¢/ Commission, aff.
jointes C-189/02, C-202/02, C-205 2 208/02, C-213/02 ; 12 déc. 1996, Procédure pénale ¢/ X, aff. C-74/95 et 129/95, §25.

232 CJCE, 7 janv. 2004, Montres Rolex SA, aff. C-60/02, §61 (a propos de la sanction, en droit autrichien, en application
d’un réglement communautaire, du transit de marchandise de contrefacon) : «le principe de légalité des peines, tel que consacré
par Iarticle 7 de la convention européenne des droits de ’'homme et des libertés fondamentales, (qui) est un principe général du
droit communautaire commun aux traditions constitutionnelles des Etats membres ».

233 CJCE, 28 janv. 2005, Dansk Rorindustti et autres ¢/ Commission, aff. jointes C-189/02, C-202/02, C-205 2 208/02, C-
213/02: « dans ce contexte, il convient de rappeler la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme relative a
Iarticle 7, §1, de la CEDH, d’ailleurs évoquée par plusieurs des requérants (...) Ces principes trouvent d’ailleurs un reflet dans la
jurisprudence constante de la Cour [de Justice] .... ». V. également : CJCE, Procédure pénale ¢/ X, aff. C-74/95 et 129/95, §25.
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portée des droits garantis sont déterminés non seulement par le texte de la CEDH mais aussi,

notamment, par la jurisprudence de la Cour EDH »**,

59. L’ouverture cognitive du droit de I’Union non écrit : emprunt méthodologique —
I’emprunt de solutions concretes proposées par le droit de la convention EDH n’est le seul type
de transfert de droit entre la Grande et la Petite Europe. Le recours aux critéres de la maticre
pénale est la manifestation la plus connue de la « convergence méthodologique particulierement
importante entre la jurisprudence de la Cour EDH et celle de I'Union »”. En effet, les

juridictions de I'Union usent elles-mémes de la jurisprudence « Engel »*

et ne sont pas restées
totalement indifférentes a une subtile distinction opérée par la Cour EDH entre un « noyau dur
du droit pénal » et le reste de la « mati¢re pénale »>'influant sur la portée des exigences du

procés pénal équitable™

. La Cour de Justice fit également sienne la logique adoptée par la Cour
EDH afin de déterminer le contrdle a exercer sur des actes adoptés en exécution de ceux d’une
enceinte institutionnelle tierce. A 'instar de la Cour de Strasbourg qui s’est reconnue compétente

pour apprécier la conventionalité d’actes adoptés ou d’actions effectuées par un Etat partie en

, . . . . 239 . N .
exécution d’une obligation supranationale™ mais pas pour le controle d’'un acte ou d’une action

234 CJUE, 22 déc. 2010, DEB ¢/ Bundestepublik Deutschland, aff. C-279/09, §35.

235 Conclusions de I'av. gén. MENGOZZI présentées le 30 janvier 2014 dans Paffaire C-382/12 P, Mastercard ¢/
Commission, §122.

236 Notamment : CJUE, 5 juin 2012, Bonda, aff. C-489/10, §§37-46 ; 23 déc. 2009, Spector Photo Group NV aff. C-48/08,

§42. V. également : Conclusions de I'av. gén. MAZAK du 28 juin 2007 dans I'affaire C-440/05, Commission ¢/ Conseil, §70 et s. ;
Conclusions de I'av. gén. BOT du 2 avril 2009 dans Paffaire C-322/07P, Papierfabrik Aaugust Hochler et autres ¢/ Commission,
§§131 et s.; conclusions de I'av. gén. BOT du 26 oct. 2010 dans Paffaire C-352/09 P, ThyssenKroupp ¢/ Commission, §50 ;
conclusions de 'av. gén. SHARPSTON du 10 fév. 2011 dans l'affaire C-272/09P, KME Germany, §63 ; conclusions de I’av. gén.
CRUZ-VILLALON du 12 juin 2012 dans l'affaire C-617/10, Aklagaren ¢/ Hans Akergerg Fransson, §76 ; conclusions de I'av.
gén. BOT du 21 juin 2012 dans laffaire C-89/11 P, EON Enetrgic AG ¢/ Commission, §108 ; conclusions de l'av. gén.
MENGOZZI du 31 janv. 2013 dans l'affaire C-418/11, Textdata Softwate, §74-78 ; conclusions de I'av. gén. MENGOZZI du 30
janv. 2014 dans P’affaire C-382/12P, Masterdcard ¢/ Commission, §122 et .

Pour un emploi plus implicite : TUE, 8 juill. 2008, AC Theuhand AG ¢/ Commission, aff. T-99/04, §52 ; 11 juill. 2007, Sison ¢/
Conseil, aff. T-47/03, §101.

237 Voir: CJUE, 16 nov. 2011 (ord.), Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert GmbH & Co. KG ¢/
Commission, aff. C-73/10, §. 32 (évoqué par la Commission) ; 8 déc. 2011, Chalkor ¢/ Commission, aff. C-386/10P, §40 et 50
(invoqué par la requérante) 18 juill. 2013, Schindler Holding, aff. C-501/11, §25 (invoqué par la requérante) ; TUE, 24 mars 2014,
Saint Gobain SA C/ Commission, aff. T-56/09 et T-73/09, §63 et 70; conclusions de l'av. gén. KOKOTT dans l'affaire
Schindler Holding, p. 25 ; Conclusions de I'av. gén. KOKOTT dans I'affaire Schenker & co., (aff. C-681/11), §40 ; conclusion de
lav. gén. SHARPSTON du 10 fév. 2011 dans laffaite KME Germany (aff. C-272/09 P), §67; conclusions de I'av. gen.
MENGOZZI du 17 fév. 2011 dans I'affaire EIf Aquitaine ¢/ Commission (aff. C-521/09 P), §30.

238 Pour de plus amples développements sur cette distinction, voir n°221 et s.

239 CEDH, 30 juin 2006, Bosphorus ¢/ Itlande, req. n°45036/98 : en Poccutrence, la requéte concernait une mesure de
saisie mise en ceuvre par les autorités de ’Etat défendeur sur son territoire national sur la base d’un réglement communautaire pris
lui-méme en application d’une résolution du Conseil de sécurité. La Cour limite sa compétence au controle de la mesure nationale
d’exécution.
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directement imputable a une organisation supranationale non partie a la Convention*”, la Cour de
Justice s’est reconnue compétente pour apprécier la validité des reéglements communautaires
portant gel des fonds et avoirs mais pas celle de la résolution de TONU qu’ils mettent en

241
acuvre .

60. La perméabilité, réciproque d’ailleurs®”, des droits européens des droits de ’homme tient
du véritable phénomene d’acculturation juridique en ce que les deux systémes se transforment au

243

contact de l'autre™. Cela étant, I'influence du droit du Conseil de I’'Europe sur le droit de 'Union

dépasse le seul cadre des droits de ’homme.

II- Les conventions pénales du conseil de ’Europe

61. Sources d’inspiration - Bon nombre de conventions du Conseil de 'Europe ont inspiré
les institutions de I'Union et les Etats membres. L’emprunt est parfois décelable au seul intitulé
de lacte®™ et s’accompagne généralement d’une reprise presque mot pour mot. Par exemple,
lorsque I'Union ¢élabora sa convention d’entraide judiciaire en matiere pénale, elle s’inspira tres

largement des conventions de 1957 et 1959 du Conseil de I'Europe®”. En droit pénal de fond,

240 CEDH, 2 mai 2007, Behrami et Behrami ¢/ France et Saramati ¢/ France, Allemagne et Norvege, req. n°71412/01 et
78166/01, §§144 — 152: la Cour constate son incompétence pour apprécier les violations de la convention alléguées par la
MINUK et la KFOR, compte tenu de ce qu’en tant qu’organes subsidiaires institués par PONU, leur actes sont directement
imputables a celle-ci, non partie a la convention.

24 CJCE, 3 sept. 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil et Commission (Kadi I),
aff. C-402/05, §288 : « une éventuelle annulation dans 'ordre juridique communautaire d’un acte communautaite de mise en
ceuvre de décisions du Conseil de sécurité de FONU n’implique pas une remise en cause de la primauté de cette résolution au plan
du droit international ».

242 Pour Pemprunt du droit de I'Union par la Cour EDH, notamment : CEDH, Zolotoukhine ¢/ Russie, 10 fév. 2009, req.
n°14939/03 (ne bis in idem) ; 17 sept. 2009, Scoppolla ¢/ Italie, req. n°10249/03 (rétroactivité des lois pénales plus douces
excipée du droit de I'Union) ; CEDH, 28 fév. 2008, Saidi ¢/ Italie (Iégislations anti-terroristes et droits fondamentaux) ; CEDH,
12 nov. 2008, Demir et Baykara ¢/ Turquie, req. n°34503/97 (droit a la négociation collective puisé dans la Charte des droits
fondamentaux que la Turquie n’a pas signée) ; CEDH, 13 juin 1979, Marckx, req. n°6833/74 (principe de sécurité juridique) ;
CEDH, 25 fév. 1993, Funke ¢/ France, req. n°10828/84, {44.

243 En ce sens : CONSTANTINESCO, V., Le renforcement des droits fondamentaux dans le traité d’Amsterdam, i : Le
traité d’Amsterdam : réalités et perspectives, actes de colloque organisé par les Universités Paris I, Paris II et Bordeaux IV a Paris
les 27 et 28 février 1998, Pedone, 1999, p 33 et s. ; SUDRE, F., L’interaction normative de la CEDH et du droit communautaire,
in : SCHNEIDER, C., EDJAHARIAN, V. et PAUL, M., L’interaction entre ’'Union européenne et le Conseil de I’'Europe, les
Cahiers, 2008, n°3, Université Pierre Mendes France, Grenoble II, p. 35.

244 La convention sur le blanchiment, le dépistage, la saisie et la confiscation des produits du crime de 1990 possede, dans
Potdre juridique de I'Union, un outil presque parfaitement homonyme : la décision-cadre 2001/500/JAI du Conseil du 26 juin
2001 concernant le blanchiment d'argent, l'identification, le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des
produits du crime.

245 En ce sens, De VEL, G., L’association de la Grande Europe a la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de
justice, in De KERCHOVE et WEYEMBERGH, A., Sécurité et justice : enjeux de la politique extérieure de I'Union Européenne,
Edition de 'Université de Bruxelles, 2003, p. 220.
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une proximité matérielle et temporelle existe entre plusieurs des conventions du Conseil de
I'Europe et des actes normatifs unionistes. Ainsi, les infractions relatives aux activités terroristes
sont majoritairement issues de la décision-cadre modificative de 2008, ayant eu pour but de
réceptionner substantiellement la convention du Conseil de 'Europe pour la prévention du

24 , .. . . N . . . 247
°. La définition de la provocation publique & commettre une infraction terroriste™’, le

terrorisme
recrutement’® et lentrainement au terrorisme™ de la décision-cadre reprennent presque 2a
Iidentique celles de la convention du Conseil de ’'Europe. De méme, la directive 2013/40 relative

N : - 250 5 : 251 .
aux attaques contre les systemes d’information™ s’inspire, sans s’en cacher™’, de la convention

du Conseil de I'Europe de 2001 sur la cybercriminalité®?.

62. Source de droit — le degré d’ouverture cognitive peut dépasser celui de la source

d’inspiration pour atteindre celui de la véritable source de droit. Tel est le cas lorsque 'acquis du

253

droit de I'Union comprend des conventions du Conseil de 'Europe™. Au-dela de conditionner

246 Convention du Conseil de "Europe telative au blanchiment, au dépistage, 4 la saisie et a la confiscation des produits
du crime et au financement du terrotisme du 16 mai 2005 (Varsovie) — signée par I'Union européenne.

247 Art. 5 de la convention : Aux fins de la présente Convention, on entend par « provocation publique 2 commettre une
infraction terroriste » la diffusion ou toute autre forme de mise a disposition du public d’un message, avec l'intention d’inciter a la
commission d’une infraction terroriste, lorsqu’un tel comportement, qu’il préconise directement ou non la commission
d’infractions terroristes, crée un danger qu’une ou plusieurs de ces infractions puissent étre commises.

Art. 3, §1, a) de la décision-cadre consolidée : « Aux fins de la présente décision-cadre, on entend par «provocation publique a
commettre une infraction terrorister, la diffusion ou toute autre forme de mise a la disposition du public d’un message, avec
Iintention d’inciter a la commission d’une des infractions énumérées a l'article 1¢r, paragraphe 1, points a) a h), lorsquun tel
comportement, qu’il préconise directement ou non la commission d’infractions terroristes, crée le risque qu’une ou plusicurs de
ces infractions puissent étre commises.

248 Atrt. 6, §1 de la convention : Aux fins de la présente Convention, on entend par « tecrutement pour le terrorisme » le fait
de solliciter une autre personne pour commettre ou participer a la commission d’une infraction terroriste, ou pour se joindre a une
association ou a un groupe afin de contribuer a la commission d’une ou plusieurs infractions terroristes par I'association ou le
groupe.

Art. 3, §1, b) de la décision-cadre consolidée : Aux fins de la présente décision-cadre, on entend par « recrutement pour le
terrorisme », le fait de solliciter une autre personne pour commettre I'une des infractions énumérées a l'article 1¢r, paragraphe 1,
points a) a h) (infractions terroristes) ou a larticle 2, paragraphe 2 (infractions liées a un groupe terroriste).

249 Art. 7, §1 de la convention : Aux fins de la présente Convention, on entend par « entralnement pour le terrorisme » le
fait de donner des instructions pour la fabrication ou lutilisation d’explosifs, d’armes a feu ou d’autres armes ou substances
nocives ou dangereuses, ou pour d’autres méthodes et techniques spécifiques en vue de commettre une infraction terroriste ou de
contribuer a sa commission, sachant que la formation dispensée a pour but de servir a la réalisation d’un tel objectif.

Art. 3, §1, ¢ de la décision-cadre consolidée : aux fins de la présente décision-cadre, on entend par : « entrainement pour le
terrorisme », le fait de fournir des instructions pour la fabrication ou l'utilisation d’explosifs, d’armes a feu, d’autres armes ou de
substances nocives ou dangereuses, ou pour d’autres méthodes ou techniques spécifiques, aux fins de commettre 'une des
infractions énumérées a l'article 1¢, paragraphe 1, points a) a h), en sachant que la formation dispensée a pour but de servir a la
réalisation d’un tel objectif.

250 Directive 2013/40/UE du Patlement européen et du Conseil du 12 aotit 2013 relative aux attaques contre les systémes
d’information et remplagant la décision-cadre 2005/222/JAI du Conseil — JOUE L 218 du 1 aout 2013.

251 Point 15 du prémbule de la directive.

252 Convention sur la cybercriminalité du 23 novembre 2001.

253 En ce sens : art. 3, §2 de l'action commune 98/429/JAI du 29 juin 1998 adoptée par le Conseil sur la base de 'article

K.3 du traité sur 'Union européenne, instituant un mécanisme d'évaluation collective de l'adoption, de l'application et de la mise
en ceuvre effective par les pays candidats de l'acquis de 1'Union européenne dans le domaine de la justice et des affaires
intérieures (JOUE L 191 du 7 aout 1998).
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I'adhésion des candidats a I’élargissement et d’étre ainsi une source de droit pour les futurs Etats
membres, le fait qu’un corpus normatif du nom d’«acquis du droit de 'Union » comporte des
actes d’un autre systeme juridique est pour le moins singulier. Plus spécifiquement, certaines
normes pénales de 'Union établissent leur parenté directe avec une convention de la Grande
Europe. Tel est le cas, par exemple, en matiere de blanchiment de capitaux, ou I'Union s’est
« contentée » de prévoir les sanctions pénales™ des incriminations telles que définies par la

. . 5
convention du Conseil de ’'Europe®

, bien que 'Union n’y ait pas adhéré par elle-méme. Le degré
d’ouverture est ici trés fort, puisque le renvoi est expres™. Identiquement, la décision-cadre qui
applique le principe de reconnaissance mutuelle aux décisions de probation et les peines de
substitution®’, a été adoptée afin d’étendre, mais surtout de rendre effectives, les dispositions de
la convention du Conseil de 'Europe du 30 novembre 1964 pour la surveillance des personnes

condamnées ou libérées sous condition, qui n’a été ratifiée que par douze Etats membres, dont

certains ont formulé de nombreuses réserves™".,

63. La porosit¢ de la fronticre entre les deux enceintes européennes n’a donc rien
d’exceptionnel puisqu’elle permet, 1a aussi, une influence réciproque™. C’est un phénoméne
général par lequel les deux Europe s’inspirent réciproquement et puisent mutuellement dans le
corpus juridique de lautre. Le méme phénomene s’observe dans les relations entre le droit de

I’Union et le droit international.

254 Décision-cadre 2001/500/JAI du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment d'argent, l'identification, le
dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des produits du crime (JOUE L 182 du 5 juill.2001).
255 Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime du 8 novembre

1990, remplacée par la convention homonyme du 16 mai 2005.

256 Art. 6, {1, points a) et b) la convention - On observera cependant que les infractions de la convention visées sont
presque mot pour mot celles de la directive, y compris pour ce qui concerne les diverses formes de participation a l'infraction
(participation, incitation, facilitation, aide, tentative, etc...).

257 Décision-cadre 2008/947/JAI du Conseil du 27 novembre 2008 concernant 'application du principe de reconnaissance
mutuelle aux jugements et aux décisions de probation aux fins de la surveillance des mesures de probation et des peines de
substitution - JO L 337 du 16 déc. 2008.

258 Points 4 et 5 du préambule de la décision-cadre.

259 En ce sens, De VEL, G., L’association de la Grande Europe a la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de
justice, in De KERCHOVE et WEYEMBERGH, A., Sécurité et justice : enjeux de la politique extérieure de I'Union Européenne,
Edition de 'Université de Bruxelles, 2003, p. 220.

Par exemple, la décision-cadre 2001/500/JAI du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment d'argent, l'identification, le
dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des produits du crime (JOUE L 182 du 5 juill.2001) a renforcé
effectivité de la convention du Conseil de I’Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisic et a la confiscation des
produits du crime du 8 novembre 1990 (remplacée par la convention homonyme du 16 mai 2005) en imposant aux Etats
membres de lever toute réserve quant a la pénalisation de certaines infractions de la convention @rt. ler, b) de la décision-cadre).
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B- LE DROIT PENAL INTERNATIONAL ET INTERNATIONAL PENAL

64. D’une influence classique a une influence atypique —Tout comme le droit du Conseil
de ’Europe a influé le droit pénal de I'Union, les spheres pénales internationale et unioniste ne

20" le droit international pénal et le droit

sont pas des « systemes autarciques s’observant de loin »
pénal international ont été des sources d’inspiration et de droit pour les institutions de I'Union (I).
A coté de ce phénomene classique, 'adoption des mesures restrictives anti-terrorisme exprime

une forme atypique d’ouverture cognitive entre deux systemes juridiques (II).

I- L’ouverture cognitive classique au droit international pénal et pénal international

65. Illustrations textuelles - Comme les rapports entre l'ordre juridique de I'Union
européenne et lordre juridique du Conseil de I’Europe, nombreuses sont les conventions
adoptées dans le cadre de ’ONU ayant inspiré une décision-cadre ou une directive pénale de
I'Union. Ainsi, la directive 2011/92 relative a lexploitation sexuelle des enfants et a la
pédopornographie s’inscrit dans les exigences de larticle 34 de la convention des Nations-Unies
relative aux droits de Penfant®™'. Au degré supérieur d’ouverture, la décision-cadre 2004/757 /JAL
du Conseil du 25 octobre 2004 concernant le trafic de drogue®” définit son champ d’application

L. P < . . . . 263
matériel par référence a plusieurs conventions des Nations-Unies™".

260 BEAUVAIS, P., L’interaction normative dans le champ pénal, 'exemple de la lutte contre le tetrorisme, in
BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de I'Union Européenne et droit international, Cahiers
curopéens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 297.

261 Qui dispose : « Les Etats parties s'engagent a protéger l'enfant contre toutes les formes d'exploitation sexuelle et de
violence sexuelle. A cette fin, les Etats prennent en particulier toutes les mesures appropriées sur les plans national, bilatéral et
multilatéral pout empécher : 2) Que des enfants ne soient incités ou contraints a se livrer a une activité sexuelle illégale ; b) Que
des enfants ne soient exploités a des fins de prostitution ou autres pratiques sexuelles illégales ; ¢) Que des enfants ne soient
exploités aux fins de la production de spectacles ou de matériel de caractére pornographique (art. 34 de la convention relative aux
droits de 'enfant adoptée et ouverte 2 la signature, ratification et adhésion par I'Assemblée générale dans sa résolution 44/25 du
20 novembre 1989).

262 Décision-cadre 2004/757/JAI du Conseil du 25 octobte 2004 concernant I’établissement des dispositions minimales
relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et des sanctions applicables dans le domaine du trafic de drogue - JOUE
L 335 du 11nov. 2004.

263 Aux termes de I'article Ter de la décision-cadre, le terme de « drogue » est définit comme toutes les substances visées par
la convention unique sur les stupéfiants de 1961 (telle que modifiée par le protocole de 1972) et la convention de Vienne sur les
substances psychotropes de 1971, celui de «précurseur» comme toute substance classifiée dans la législation communautaire
donnant effet aux obligations découlant de ’article 12 de la convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et
de substances psychotropes du 20 décembre 1988.
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66. Influence réciproque - Comme les rapports entre 'ordre juridique de I'Union européenne
et l'ordre juridique du Conseil de ’Europe, 'ouverture cognitive d’un systeme a I'autre n’est pas
" . S . , . .
qu’a sens unique. L’inspiration est parfois mutuelle et moteur d’approfondissements successifs
des travaux de rapprochements entrepris par I'une ou l'autre des enceintes. Ainsi, en maticre de

264 . . < . .
8", premier instrument a avoir entrepris de

criminalité organisée, I'action commune de 199
définir Porganisation criminelle, a inspiré I'adoption de la convention contre la criminalité
transnationale organisée’” qui, allant plus loin que P'action commune, a été substantiellement

réceptionnée par la décision-cadre 2008/ 841,

67. Ces manifestations de 'ouverture cognitive du droit de I'Union au droit international pénal
et au droit pénal international relevent d’un phénomene « classique » qui, comme s’agissant du
rapport entre le droit de 'Union et le droit du Conseil de ’Europe, s’articule autour de textes
spécialisés. L’ouverture cognitive internationale du droit de I'Union a cependant des aspects plus

originaux ayant plus profondément impacté le systeme juridique et politique de I'Union.

II- L’ouverture cognitive atypique au droit international pénal et pénal international

68. L’exemple particulier d’Europol — Une premiere manifestation atypique des relations
entre le droit international et le droit de 'Union concerne un organe de I'Union, et non des regles
de droit. Europol, pensé comme une structure de soutien opérationnel a la coopération policiere
entre Etats membres, s’est vue confier le role d’office central de répression de la contrefagon de
Peuro au sens de la convention internationale contre le faux—monnayagem, des 2005, et ce, bien
. L . o .
que tous les Etats membres ne soient pas partis a la convention, pas plus que 'Union elle-méme.
Alors méme que ses fonctions restaient exclusivement d’essence coopérative, opérant le relai

entre les services de police nationaux, c’est aux fins d’une meilleure application d’une convention

264 Action commune 98/733/JAI du 21 décembre 1998 adoptée par le Conseil sur la base de 'article K.3 du traité sur
I'Union européenne, relative a l'incrimination de la participation a une organisation criminelle dans les Ftats membres de 'Union
curopéenne, JOUE L 351 du 29 décembre 1998.

205 Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée du 15 novembre 2000.

266 Décision-cadre 2008/841/JAI du Conseil du 24 octobre 2008 relative 2 la lutte contre la criminalité organisée, JOUE L
300 du 11 nov. 2008.

267 Convention internationale pour la répression du faux monnayage conclue a Geneve le 20 avril 1929.
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internationale a laquelle 'Union n’est pas partie, du reste, que I'acteur pénal central se vit confier

une fonction opérationnelle d’essence intégrative, en se substituant aux offices nationaux.

69. L’influence des résolutions du Conseil de sécurité sur la réforme des traités —
Seconde manifestation atypique de 'ouverture cognitive existant entre la sphére unioniste et la
sphére internationale, les résolutions du Conseil de sécurité sont la source directe de deux
nouvelles dispositions de droit primaire. En effet, sous empire des anciens traités, les mesures
restrictives présentaient la particularité de reposer sur une base légale « transpiliers » : les anciens
articles 60 §1 et 301 TCE ne visant que les Etats, la volonté de ’'Union de donner effet aux
résolutions restrictives onusiennes non étatiques passa par un montage « institutionnel » en y
associant la clause de flexibilité de I’article 308 TCE*®, des positions communes et des réglements
communautaires. Face aux nécessaires faiblesses de ce fondement légal complexe, larticle 301
TCE, devenu Tarticle 215 TFUE et relevant toujours de la PESC, s’est vu complété par un
second paragraphe, entérinant la pratique déja rompue, des mesures restrictives prises a

269
. Un autre

I'encontre des personnes physiques ou morales, de groupes ou entités non étatiques
article permettant 'adoption de mesures semblables, affili¢ a 'ELS] fut également prévu, article

75 TFUE.

70. Les mesures restrictives adoptées, expression de la politique anti-terroriste de
PONU - En approfondissant le méme domaine, une derni¢re manifestation de I'atypisme que
peut prendre 'ouverture cognitive du droit de ’'Union au droit international peut étre relevée.
Indépendamment de leur autonomie formelle, les mesures prises au titre de l'article 215, §2 sont
moins Pexpression d’une politique de 'Union que de celle de PTONU, dans les domaines de la
sécurité et de la paix internationale. L'Union n’est pas directement membre de PTONU, et par
conséquent, non « personnellement » tenue par les actes de droit international dérivé que cette
institution produit. Cela étant, son droit institutionnel offre un cadre privilégié de mise en ceuvre

collective des décisions du Conseil de sécurité des Nation-Unies™, qui s'imposent aux Etats

268 Anc. Art. 308 TCE : Si une action de la Communauté apparait nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du
marché commun, l'un des objets de la Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d'action requis a cet effet, le
Conseil, statuant a l'unanimité sur proposition de la Commission et aprés consultation du Parlement européen, prend les
dispositions appropriées.

269 Art. 215§2 TFUE.

270 L’inscription est formellement décidée par le Conseil de sécurité, mais la décision d’inscription est prise par un organe
subsidiaire, un comité des sanctions, sauf a ce que celui-ci ne parvienne a statuer. Le cas échéant la décision revient au Conseil de
sécurité lui-méme.
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conjointement membres de I’Organisation et de I'Union. Ainsi, les reglements adoptés a
Iencontre d’Oussama ben Laden, le réseau Al-Qaida ainsi que les Taliban et autres personnes,
groupes, entreprises et entités associés’ ' est la réception directe d'une résolution du Conseil de
Sécurité et de la liste récapitulative élaborée et tenue a jour par le Comité des sanctions””. Quant
a celles adoptées de manieres « autonomes » par I’'Union, elles sont, elles aussi, la réception d’'un
résolution, la résolution 1373(2001) imposant uniquement le principe de I'adoption de mesures
restrictives a ’encontre des terroristes eux-mémes ainsi que des personnes physiques ou morales
qui leur sont liées par controle, mandat ou instruction sans lister nominativement lesdites
personnes””.

71.  Conclusion du paragraphe —1.a chose était sans nul doute entendue : le droit de 'Union
communique et interagit avec son environnement régional et international, de sorte que I'on
trouve de nombreux éléments de ces derniers dans le premier. Cela étant, c’est bien la notion
d’ouverture cognitive dont il est question ici. Les informations circulent entre les différentes
enceintes, les unes (s)inspirent (des) autres, cependant, il n’y a aucune communication normative.
Le systeme juridique de I'Union est autonome, normativement fermé au systeme international

comme a celui du Conseil de 'Europe.

§2 - LA FERMETURE NORMATIVE A LA DIMENSION EXTRA/SUPRA-
COMMUNAUTAIRE

72. Fermeture normative : définition —« En quelques mots, [la fermeture normative] signifie

que seul le systeme juridique peut conférer un caractere juridiquement normatif a des éléments et,

n Reéglement (CE) n°881/2002 du Conseil du 27 mai 2002 instituant certaines mesures restrictives spécifiques a l'encontre
de certaines personnes et entités liées a Oussama ben Laden, au réseau Al-Qaida et aux Taliban, et abrogeant le réglement (CE)
n°467/2001 du Conseil interdisant l'exportation de certaines marchandises et de certains setvices vers 1'Afghanistan, renforcant
l'interdiction des vols et étendant le gel des fonds et autres ressources financieres décidées a I'encontre des Taliban d'Afghanistan,
JOUE L 139, 29 mai 2002.

272 Résolutions 1267(1999) et 1333(2000) mises a jour par les résolutions: 1452(2002), 1455(2002), 1526(2004),
1566(2004), 1617(2005), 1699(2006), 1730(20006), 1822(2008), 1904(2009) et mises en ceuvre par I'Union européenne par le
réglement 881/2002 du 27 mai 2002 instituant certaines mesures restrictives spécifiques a l'encontre de certaines personnes et
entités liées a Oussama ben Laden, au réseau Al-Qaida et aux Taliban, JOUE L 139 du 29 mai 2002 ; notamment modifié par les
réglements (CE) 951/2002 du 3 juin 2002, 1189/2006 du 3 aout 2006, 1102/2009 du 16 novembre 2009, 34/2012 du 17 janvier
2012.

273 Ce qui explique 'appellation d’« autonome ».
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par-la, constituer ces éléments comme faisant partie du systéme juridique. L.a normativité tient au
systeme lui-méme et non a son environnement ; le systeme se reproduit en procurant sans cesse a
de nouveaux éléments une validité normative par le transfert du caractere de signification
RET 274 e eqe . . . . . . ..

juridique »” . Les juridictions communautaires examinent avec soin les obligations qui incombent
N , N . . . . . . . . 27
a la Communauté sur la scéne internationale, tiennent juridiquement compte de ces obligations”
et « déterminent 'effet des obligations internationales dans l'ordre juridique communautaire par
référence aux conditions fixées par le droit communautaire (...). Le rapport entre droit
international et ordre juridique communautaire est régi par cet ordre lui-méme, et le droit
international ne peut interagir avec cet ordre juridique qu’aux seules conditions fixées par les

principes constitutionnels de la Communauté »0,

Cela se vérifie aussi a I'égard du droit
international conventionnel (A), coutumier (B) comme aux principes généraux du droit

international (C), qui constituent, schématiquement, le corpus normatif international®’”’.

A- LA FERMETURE NORMATIVE AU DROIT INTERNATIONAL CONVENTIONNEL

73. La dualité du droit international conventionnel en droit de PUE — Sauf théorie de la

278
, 1

succession de I'Union aux engagements des Etats membres "Union n’est pas liée par les traités

274 BINET, L., le droit comme systeme social ou la méthode systémique appliquée au droit, Les cahiers du droit, vol. 32,
n°2, 1991, p. 439-456, spéc. p. 446.
275 Voit, par exemple, CJCE, 12 déc. 1972, International Fruit Company e.a., aff. 21/72 2 24/72 ; « Poulsen », précité ; 16

juin 1998, Racke, aff. C-162/96; 14 déc. 2000, Dior c.a., aff. C-300/98 et C-392/98, §33; 11 sept. 2007, Merck
Genéricos-Produtos Farmacéuticos, aff. C-431/05.

276 Conclusions av. gén. MADURO présentées le 28 janv. 2008 dans laffaire Al Barakaat International Foundation ¢/
Conseil, C-415/05 P, §23.
2n Art. 38 du statut de la Cour internationale de justice.

Reprenant cette catégorisation du droit international : CARREAU D. et MARRELLA, F., Droit international, Pedone, 2012, 11
¢me édition ; ALLAND, D., Manuel de droit international public, PUF, coll. Droit fondamental, 2015, 2¢me édition ; DUPUIS, P.-
M. et KERBRAT, Y., Droit international public, Dalloz, coll. Précis, 12¢me éd., 2014.

Plus spécifiquement s’agissant du corpus pénal international : art. 21 b) du Statut de Rome - en doctrine : DONNEDIEU DE
VABRES, H., Les principes modernes du droit pénal international, Editions Panthéon Assas, 2004 (rééd. 1928), pp. 9-10 ;
BASSIOUNI, C., Introduction au droit pénal international, Bruylant, 2002, pp. 27-33 ; REBUT, D., Droit international pénal,
Dalloz, coll. Précis, 2012, p. 13 ; HUET, A. et KOERING-JOULIN, R., Droit international pénal, PUF, coll. Thémis, 2005, 3¢me
éd., p. 7; SIMMA, B et PAULUS, A., Sources du droit international pénal, in ASCENCIO, H., DECAUX, E. et PELLET, A.,
Droit international pénal, Pédone, 2012, pp. 75 et s.

278 TLa théorie de la succession de 1'Union aux obligations de ses Etats membres, issues de leurs accords antérieurs, conduit
a ce quelle soit liée par du droit international auquel elle n’a pas sousctit. Son application est exceptionnelle et n'a été acceptée
jusqu'a présent que pour le GATT (CJCE, 12 déc. 1972, International Fruit Company, aff. jointes 21/72 4 24/72) et les
conventions douaniéres de Bruxelles du 15 décembre 1950 (CJCE, 19 mats 1975, Nedetlandse Spoorwegen, aff. 38/75). En effet,
les conditions pour que 'Union succede aux obligations des Etats membres sont strictes : la succession de I’'Union aux Etats ne
peut avoir lieu que dans des domaines de compétence exclusive (CJCE, 14 juill. 1994, Peralta, aff. C-379/92, §16 ; 3 juin 2008,
Intertanko E.A., aff. C-308/006, §47-49 ; CJCE, 22 oct. 2009, Bogiatzi, aff. C-301/08, §32-34), les Etats membres, qui doivent tous
étre parties a la convention concernée, doivent avoir exprimé leur volonté de respecter leurs engagements lors de la présentation
du traité communautaire aux parties contractantes, que les traités expriment la méme volonté de la part de I'Union et, enfin, que
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internationaux qu’elle n’a pas signés. Pour autant, elle ne peut parfaitement les ignorer. En effet,
bien qu’ils soient Etats membres, ceux-ci demeurent souverains et libres d’adhérer a des
conventions internationales. De la sorte, ils sont tout aussi bien soumis a la primauté du droit de
I'Union, d’un coté, qu’a celle du droit international, par ailleurs. I'Union ne pouvait ne pas
prendre en compte cet enchevétrement normatif. Ainsi, celle-ci a organisé l'articulation de son
ordre juridique avec son environnement international de manicére a ce que le droit qui y est
produit ne s'impose pas de lui-méme a l'ordre juridique de I'Union. Afin d’étudier les modalités
de cette fermeture normative, il convient de distinguer deux branches du droit international
conventionnel, entendu comme le droit composé des accords internationaux auxquels 'Union
n’est pas partie : d’une part les accords internationaux ne liant pas 'Union et n’intéressant pas les
compétences de I'Union (I), d’autre part les accords ne liant pas 'Union mais conclus entre Etats

membres, exclusivement ou non, en marge et en lien avec les compétences de 'Union (II).

I- Les accords internationaux conclus sans I’Union en dehotrs de ses compétences

74.  Verrous institutionnels —1.a fermeture normative de I'ordre juridique de I'Union a I’égard
des conventions internationales auquel elle n’est pas partie repose principalement sur deux
dispositions. Par lecture a contrario de Tarticle 218, §2 TFUE™, «les actes adoptés par les
organisations dont 1'Union européenne n'est pas membre n'étant pas obligatoires pour elle ne
peuvent donc étre des sources de droit dans l'ordre juridique de 1'Union européenne »™.
Réciproquement, l'article 351, alinéa 1, TFUE dispose que les droits et obligations résultant
d'accords antérieurs, entre un ou plusieurs Etats membres et un ou plusieurs Etats tiets, ne sont

1

pas affectés par le droit de 1'Union®™. En conséquence de quoi, la Cour s'est déclarée

les autres parties contractantes acceptent le transfert de compétences des Ftats membres au profit de la Communauté (CJCE,
14 juill. 1976, Kramer, aff. jointes 3-4 et 6/76 ; CJCE, 12 déc. 1972, International Fruit Company, précité ; avis de la Cour 2/91
du 19 mars 1993, Convention n°170 de I'OIT). Toute succession de I'Union aux Etats a donc été logiquement exclue pour la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, faute de compétence exclusive de 'Union en
mati¢re de protection des droits fondamentaux (CJCE, avis 2/94, 28 mars 1996 , somm. §6— soutenant le contraire, en doctrine :
PESCATORE, P, La Cour de Justice des Communautés curopéennes et la convention européenne des droits de ’homme,
Meélanges J. WIARDA, Carl Heymanns Verlag, 1988, p. 441).

279 Qui dispose que « les accords conclus par I'Union lient les institutions ».
280 De BIOLEY, S., Otdre juridique de I'Union Européenne — sources écrites, JCL Europe — traités, Fasc. 190, n°308.
281 Tl s'agit de la régle de droit international selon laquelle un traité postérieur, auquel toutes les parties a un traité antérieur

ne participent pas, ne peut affecter les droits des Etats parties au traité antérieur (v. art. 30 de la Convention de Vienne de 1969
sur le droit des traités et art. 30 de la Convention de Vienne de 1986 sur le droit des traités conclus entre Etats et organisations
internationales ou entre organisations internationales).
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incompétente pour interpréter des dispositions de droit international liant les Etats membres en

;... 282 A P
dehors du cadre communautaire™, et ce méme lorsque les accords sont visés par un acte

b

institutionnel®®

ou qu'ils présentent des liens avec la Communauté et le fonctionnement de ses
institutions®™, sauf lorsque sa compétence est expressément prévue par ledit accord™’. C’est donc
bien le droit de 'Union qui regle les rapports entre 'ordre juridique de 'Union et le droit
international. Afin d’illustrer ces données générales, on s’intéressera a la maniere particuliére par

laquelle le droit de I'Union défend sa fermeture normative au droit de la Convention EDH (a) et

au droit de TONU (b).

a) L’exemple de la fermeture normative au droit de la convention EDH

75. Fermeture normative et larticle 6 TUE - Bien que larticle 6 TUE proclame que
«I’'Union adhere» a la convention, ’énoncé n’est que symbolique, une clause de style, une
déclaration d’intention®. A défaut de véritable adhésion en bonnes et dues formes, il ne découle
aucun rapport direct d’imputation entre la convention EDH et le droit de 'Union™" et celui-ci n’a

8 En effet, « si, comme le

gucre plus qu’une « signification particuliere » en droit communautaire
confirme I'article 6, {3 TUE, les droits fondamentaux reconnus par la CEDH font partie du droit
de I'Union en tant que principes généraux (...) cette derni¢re ne constitue pas, tant que 'Union
n’y a pas adhéré, un instrument juridique formellement intégré a Pordre juridique de 'Union »™.

76. Cour de Justice et article 52 de Ia Charte — En conséquence, la Cour de Justice

«conserve la maitrise de l'incorporation en droit communautaire des droits garantis par la

282 CJCE, 27 nov. 1973, Vandeweghe ¢/ Berufsgenossenschaft chemische Industrie, aff. 130/73 ; CJCE otd., 12 nov. 1998,
Hartmann, aff. C-162/98.

283 CJCE, 7 mai 1969, Sécurité sociale du nord de la France ¢/ Torrekens, aff. 28/68.

284 CJCE, 15 janv. 1986, Hurd ¢/ Jones, aff. 44/84.

285 Art. 273 TFUE - Anc. art. 239 Traité CE ; art. 154 Traité CEEA.

286 En ce sens également : DECOQ), A., De I'application de la convention européenne aux procédures communautaites de

concurrence pouvant aboutir a des amendes ou a des astreintes, I Mélanges en ’honneur de L.-E. PETTITI, Bruylant, 1999, pp.
290-293.

287 Il en va de méme pour la portée de I'ancien article 6,§2 TUE, tel qu’issu du traité d’Amsterdam, qui prévoyait le respect
des droits fondamentaux, en particulier ceux garantis par la Convention EDH.

288 Notamment : CJCE, 12 nov. 1969, Stauder, 29/69, §7; 21 sept. 1989, Hoescht, aff. 46/87 et 227/88, §13 ; 18 juin 1991,
ERT, C-260/89, §41 ; Avis 1/94 du 28 mars 1995, §33 ; 28 mars 2000, Krombach, aff. C-7/98, §§38-39 ; 6 mars 2001, Connolly
c¢/Commission, aff. C-274/99P, §37; 14 déc. 2006, ASML, C-283/05, §26; Kadi et Al Barakaat International
Foundation/Conseil et Commission, C-402/05 P et C-415/05 P, §283 ; avis 2/13 du 18 déc. 2014, §37 ; 6 mars 2001, Connolly
¢/Commission, aff. C-274/99 P, §37 ; 14 déc. 2006, ASML, C-283/05, §26.

289 CJUE, 24 avril 2012, Kamberaj, aff. C-571/10, §62 ; 26 fév. 2013, Aklagaren ¢/ Hans Akerberg Fransson
(« Aklagaren »), aff. C-617/10, §44 ; 18 juill. 2013, Shcindler ¢/ Commission, aff. C-501/11, §32.
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CEDH »™; elle « n’applique pas la Convention elle-méme » mais des droits qu’elle protége « en
tant qu’élément du droit communautaire »”'. Et lorsque « Iarticle 52, §3, de la Charte impose de
donner aux droits contenus dans celle-ci correspondant a des droits garantis par la CEDH le
méme sens et la méme portée que ceux que leur confére ladite convention »*, il ne s’agit 1a que
d’une obligation d’interprétation conforme de la Charte a la Convention EDH, laquelle n’est pas
sans limite®”. D’une part, si la Cour de Justice peut sanctionner 'adoption d’un acte législatif
incompatible avec la Convention EDH, d’éventuelles interprétations plus difformes que
conformes ne peuvent, en revanche, étre sanctionnées. D’autre part, les explications relatives a
l'article 52, § 3 de la Charte posaient déja comme limite que I'interprétation doit étre conforme «
sans que cela porte atteinte a I'autonomie du droit de I'Union et de la Cour de justice de I'Union

européenne ».

77. Illustrations jurisprudentielles —Nonobstant la relation cognitive entre les deux
juridictions, la cloture normative du droit de 'Union au droit de la CEDH, non remise en cause
par le traité de Lisbonne, permet toujours a la Cour de Justice d’ignorer ou de s’écarter de la
jurisprudence de sa consceur”™, non sans mettre les juges nationaux dans le plus grand
inconfort®™. Ainsi, a propos du rattachement des infractions de la concurrence a la matiere

pénale, la Cour de Justice n’a retenu de larrét Menarini Diagnostics uniquement que c’est

290 SUDRE, F., L’interaction normative de la CEDH et du droit communautaire, 7z : SCHNEIDER, C., EDJAHARIAN,
V. et PAUL, M., L’interaction entre 'Union européenne et le Conseil de 'Europe, les Cahiers, 2008, n°3, Université Pierre
Mendes France, Grenoble 11, p. 35.

1 BONICHOT, J.-C., L’application de la CEDH par les juridictions nationales, par 'intermédiaire de la CJCE in IDEDH,
Le juge administratif frangais et la CEDH, RUDH, 1991, p. 321.
292 CJUE, 10 juill. 2014, Telefénica et Telefonica de Espafia ¢/ Commission, aff. C-295/12P, §41 ; 24 oct. 2013, Kone c.a.

¢/ Commission, aff. C-510/11P, §31 ; 18 juill. 2013, Schindler Holding e.a. ¢/ Commission, aff. C-501/11, §32 ; 26 fév. 2013,
« Aklagaren », aff. C-617/10, §44.

293 L’observation vaut également pour les clauses de non régression présentes dans les outils de droit dérivé, notamment les
directives de rapprochement des droits des accusés dans les procédutres pénales: Art. 8 de la directive 2010/64 « droit 2
Iinterprétation et a la traduction », art. 10 de la directive 2012/13 « droit a 'information dans les procédutes pénales » et art. 14
de la directive 2013/48 « droit a ’assistance d’un avocat ».

204 Quoique les divergences soient rares. On évoquera cependant celles ayant eu trait a la protection du domicile contre les
perquisitions, ou a propos du droit a ne pas témoigner contre soi-méme, qui prirent fin par le ralliement de la CJCE a
Pinterprétation de la Cour EDH (respectivement : CJUE, 22 oct. 2002, Roquette Freres, aff. C-94/00 et 15 oct. 2002, Limburgse
Vinyl Maatschappij NV ¢/ Commission, aff. C-238/99 P).

A propos des divergences de jurisprudence entre les deux cours, par exemple : SPIELMANN, D., Jurisprudence des juridictions
de Strasbourg et le Luxembourg dans le domaine des droits de ’homme : conflits, incohérences et complémentarité, 7 :
ALSTON, P., BUSTELO, M., HEENAN, J. (dir.), 'Union européenne et les droits de ’homme, Bruylant, 2001, p. 789-812;
SCHEECK, L., Le dialogue des droits fondamentaux en Europe, fédérateurs de loyautés, dissolvant de résistances ? 7n :
BRIBOSIA, E., SCHEECK, L. et UBEDA de TORRES, A. (dir.), I’Europe des Cours : loyautés et résistances, Bruylant, 2010, p.
54 et s.; SIMON, D., Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : je t’aime moi non plus ?, Pouvoirs, 2001, n°96, pp. 31-
49.

295 Voir sur la question : BRIBOSIA, E., Le dilemme du jug nationale face a des obligations contradictoires en patiére de
protection des droits fondamentaux issus des deux ordres juridiques européens, in DONY, M. et BRIBOSIA, E., L’avenir du
systeme juridictionnel de 'Union européenne, Editions de I'Université de Bruxelles, 2002, p. 265 et s.
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« compte tenu du montant élevé de 'amende infligée [que| la sanction relevait, par sa sévérité, de
la matiére pénale »”° alors que 'examen des réactifs de linfraction pénale allaient également, et
préalablement, en faveur du rattachement™’. Le passage sous silence des réactifs de linfraction
pénale n’est sans doute pas innocent, compte tenu de 'attachement unioniste a la qualification

- . 298
administrative

. Moins subtile, la Cour de Justice estime qu’il n’y a pas double peine en présence
d’un cumul de sanctions fiscales et pénales « dans la mesure ou la premiere sanction ne revét pas
un caractére pénal »” et «a condition que les sanctions restantes soient effectives,
proportionnées et dissuasives »". Ce faisant, « la CJUE enserre l'application du principe #e bis in
idem dans des conditions qui ne permettent pas, aujourd'hui, de considérer ce principe comme un

Y Au-dela de linsatisfaction d’une telle solution, elle exprime surtout

acquis au sein de 1'Union »
'autonomie de 'ordre juridique de I'Union a I’égard de celui de la Convention EDH, pour le plus
grand inconfort du juge national, en 'occurrence™”. Plus direct, le Tribunal, saisi d’une invocation
directe de Particle 6 de la convention EDH et du droit de ne pas s’auto-incriminer, soulignait
encore récemment « [ne pas étre] compétent pour apprécier la légalité d'une enquéte en matiere
de droit de la concurrence au regard des dispositions de la CEDH, dans la mesure ou celles-ci ne

font pas partie en tant que telles du droit communautaire »,

296 CJUE, 18 juill. 2013, Schindler Holding ¢/ Commission, aff. C-501/11, §33.

27 CEDH, 27 sept. 2011, Menarini Diagnostics S.A. ¢/ Italie, req. n°43509/08.

298 Voir a ce propos, n°310.

299 CJUE, Aklagaren précité, §37. Comp. avec CEDH, 4 mars 2014, Grande Stevens et autres ¢/ Italie, req.
n°18640/10, §§219-228, en particulier.

300 CJUE, Aklagaren, précité, §36.

301 AUBERT, B., Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la CJUE, AJ pénal 2015, p. 17.

Sur cette question, voir notamment : RITLENG, D., De l'articulation des systémes de protection des droits fondamentaux dans
I'Union, RTD eur. 2013, p. 267 ; RENUCCI, J.-F., Droit européen des droits de ’homme, LGDJ, 2¢me éd., 2012, p. 758 ;
MOCK, H., Non bis in idem : une locution dont le sens ne semble pas étre le méme a Luxembourg et a Strsbourg, (arrét C-
436/04 de la CJCE du 9 mars 2006, Van Esbroeck), RTDH 2006, p. 635 et s. ; WEYEMBERGH, A., Le principe « non bis in
idem » pierre d’achoppement de 'espace pénal européen, Cah. dr. eur. 3-4/2004, p. 337 ; et infra n°728 et s.

302 En effet, dans Iarrét Aklagaren, la Cour de Justice reconnait, certes, que les sanctions fiscales peuvent revétir un
caractere pénal et rappelle les critéres d’appréciation « Engel ». Cependant, en ne citant aucune jurisprudence strasbourgeoise mais
uniquement son précédent Bonda, relatif a des sanctions qu’elle n’a pas considérées comme étant a caractere pénal (CJUE, 5 juin
2012, Bonda, aff. C-489/10, §45) la Cour de Justice semble suggérer qu’a son sens, les sanctions fiscales dont il s’agissait en
I'espece ne relevent pas de la mati¢re pénale et, par conséquent, que le principe ne bis in idem n’aurait pas vocation a jouer. En
concluant, « qu’il appartient a la juridiction nationale de [le] vérifier » (§37 de I'arrét Aklagaren) et, le cas échéant, d’apprécier si le
cumul est contraire aux standards nationaux de protection des droits fondamentaux, «a condition que les sanctions restantes
soient effectives, proportionnées et dissuasives », lorsque la Cour EDH considere désormais clairement les amendes fiscales des
sanctions a caractére pénal, non cumulables, purement et simplement, avec des sanctions pénales, la position de la juridiction de
renvoi n’apparait guére confortable, ainsi qu’en atteste la question prioritaire de constitutionnalité de la Cour de cassation
francaise au Conseil Constitutionnel a propos du cumul des sanctions administratives et pénales en matiére d’abus de marché
(Cons. Const., 18 mars 2015, n°2014-453/454-QPC, John L. et autres).

303 TPICE, 20 fév. 2001, Mannesmannrorhen-Wetke AG ¢/ Commission, aff. T-112/98, §59 — précéd. : 14 mai 1998,
Mayt-Melnhof/Commission, T-347/94, §311.
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78. Illustrations textuelle — 1e droit écrit de 'Union comporte également des dispositions
d’une conformité discutable au droit de la convention EDH, attestant de "autonomie, de la
fermeture normative du premier au second. A propos du principe #e bis in idemr par exemple, le
combiné réglement-directive « abus de marchés » de 2014™™ ne s’oppose pas, voire méme incite,
au cumul des sanctions administratives et pénales en ce domaine. En premiere lecture, le couple
normatif semble appeler a un strict respect du principe en visant a deux reprises la Charte des
droits fondamentaux et en rappelant aux Ftats membres la nécessité de veiller au respect du non

. N . - 305 . . ,
cumul des sanctions pour une méme infraction™, mais la recommandation est formulée,

b

précisément, en envisageant ’hypothése d’un cumul®™. Le préambule du réglement, quant a lui,

«invit[e] ouvertement (apres avoir pris le soin de préciser qu'il ne s'agirait pas d'une obligation)

)7

- N 3( , . .. . . < .
les Etats membres a passer outre »” en énoncant qu’ils ont le loisir d'infliger a la fois des

sanctions administratives et pénales pour la méme infraction « si leur droit national l'autorise»™™.
e droit de nion ne s’y opposant donc pas, la «signification particuliere » du droit de la

Le droit de I'U 'y opp td pas, 1 gnification particuli du droit de 1

convention EDH semble devenir trés relative™.

79. Quoique les relations que 'Union entretient avec TONU se distinguent de celles qu’elle a

avec le Conseil de 'Europe par I'existence d’un véritable statut institutionnel, il n’en demeure pas

moins que le droit de I'Union est tout aussi normativement fermé au droit des Nations-Unies.

b) L’exemple de la fermeture normative au droit de PTONU

80. L’Union et PONU - Alors que «'Union adhere a la convention EDH » et y renvoie

volontiers dans les actes de droit dérivé’", notamment’, 'Union a, paradoxalement, un statut

304 Réglement n°596/2014 du Patlement européen et du Conseil du 16 avril 2014 sur les abus de marché (réglement relatif
aux abus de marché) et abrogeant la directive 2003/6/CE du Parlement européen et du Conseil et les directives 2003/124/CE,
2003/125/CE et 2004/72/CE de la Commission ; directive 2014/57/UE du Patlement européen et du Conseil du 16 avril 2014
relative aux sanctions pénales applicables aux abus de marché (JOUE L 173 du 12 juin 2014).

305 Point 27 du préambule de la directive et point 77 du préambule du réglement.

306 Point 23 du préambule de la directive : « lors de l'application du droit national transposant la présente directive, les Etats
membres devraient veiller 4 ce que l'application de sanctions pénales en cas d'infractions conformément a la présente directive et
de sanctions administratives conformément au réglement UE n°596/2014 n'entraine pas une violation du principe e bis in idem ».

307 TIEU, O.-T., et Hervey, D. Le principe ne bis in idem dans le réglement et la directive Abus de marché 2, Dalloz 2014
p. 2310.

308 Point 72 du réglement.

309 Dont acte en jurisprudence francaise : TGI Paris, 11¢ ch. corr., 26 sept. 2014, n°5158092056.

310 V. notamment : art. 8 de la directive 2010/64/UE du Patlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 relative au

droit a Pinterprétation et a la traduction dans le cadre des procédures pénales JOUE L 280 du 26 oct. 2010) ; art. 10 de la
directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit 4 P'information dans le cadre des
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officiel mieux défini dans Penceinte institutionnelle de PONU que dans celui du Conseil de

312

I'Europe. L’Union n’est pas membre de ’ONU ; elle a un statut d’observateur” ~. Elle dispose

313 :
. L’Union en elle-

depuis peu d’un droit de parole élargi mais reste dépourvue de droit de vote
méme n’est donc pas liée par les actes adoptés dans I'enceinte new-yorkaise et demeure aux
frontiéres extérieures de I'ordre juridique onusien. Il est vrai que le fait que 'Union se soit donnée
comme objectif «la promotion de la paix, la sécurité internationale, conformément aux buts et

" séme le trouble. Il convient toutefois de

aux principes de la charte des Nations-Unies »’
considérer qu’a 'image de larticle 6, §2 TUE, I'Union n’affirme par la-méme qu’une adhésion
symbolique, et non juridique, aux valeurs et aux principes de la Charte des Nations-Unies. Le
rapport entre les deux organisations repose sur une coordination: I'Union regoit par
Pintermédiaire de ses Etats membres des normes exogénes a son ordre juridique’, quelle
transforme en normes endogenes au moyen d’une interprétation conforme a son ordre

constitutionnel interne’, c'est-a-dire aux objectifs, aux valeurs qu’elle s’est données dans le

. ;. N s 317
domaine extérieur et aux regles régissant son droit™ .

81. L’exemple des mesures restrictives - Les mesures restrictives anti-terroristes sont un
bon exemple de la cloture normative du systeme juridique de 'Union au droit onusien. « Les

résolutions du Conseil de sécurité, d’une part, et les positions communes du Conseil ainsi que les

procédures pénales JOUE L 142 du 1 juin 2012) ; art. 14 de la directive 2013/48/UE du Parlement européen et du Conseil du
22 octobre 2013 relative au droit d’acces a un avocat dans le cadre des procédures pénales et des procédures relatives au mandat
d’arrét européen, au droit d’informer un tiers deés la privation de liberté et au droit des personnes privées de liberté de
communiquer avec des tiers et avec les autorités consulaires (JOUE L 294 du 6 nov. 2013) ; art. 4, {1 et 8, §1 du reglement (CE)
n° 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du systéme «Eurodac» pour la comparaison des empreintes
digitales aux fins de l'application efficace de la convention de Dublin (JOUE L 316 du 15 déc. 2000) ; Point 10 du préambule de la
directive 2004/72/CE de la Commission du 29 avril 2004 portant modalités d'application de la directive 2003/6/CE du
Patlement européen et du Conseil en ce qui concerne les pratiques de marché admises, la définition de l'information privilégiée
pour les instruments dérivés sur produits de base, I'établissement de listes d'initiés, la déclaration des opérations effectuées par les
personnes exer¢ant des responsabilités dirigeantes et la notification des opérations suspectes [...] JOUE L 162 du 30 avril 2004).

3 Mais également dans la Charte des droits fondamentaux qui contient des dispositions d’articulation et de non-régression
générale (art. 52, 3 et art. 53 de la Charte).
312 Résolution de ’Assemblée générale des Nations-Unies 3208 (XXI° du 11 oct. 1974, Statut de la Communauté

cutopéenne auprés de I’Assemblée générale), adaptée a la disparition de la Communauté et son remplacement par 'Union,
(résolution de ’Assemblée générale des Nations Unies A/RES/65/276 du 3 mai 2011).

313 Point 2, annexe « Participation de 'Union européenne aux travaux de I’Organisation des Nations Unies », résolution
65/276, précité.

314 Art. 21, §2 TUE.

315 Les Etats membres de ’Organisation débiteurs des obligations de mettre en ceuvre les résolutions adoptées par les

institutions de ’'ONU, ce qui peut étre fait dans le cadre d’une organisation internationale (Art. 48, {1 et 2 de la Charte des
Nations-Unies).

316 BEAUCILLON, C,, précité, p. 57.

37 Ainsi, si «les compétences de la Communauté (...) doivent étre exercées dans le respect des engagements pris dans le
cadre des Nations-Unies et des autres organisations internationales », ce n’est qu’a la condition de « 'adoption d’une position
commune ou d’une action commune en vertu des dispositions du traité UE relatives a la PESC » - CJCE, 3 sept. 2008, Kadi et Al
Barakaat International Foundation ¢/ Conseil et Commission (Kadi I), aff. C-402/05, §§292, 293, 295.
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réglements de ce dernier, d’autre part, relévent d’ordres juridiques distincts »'*. Aussi, dans
Pordre juridique de I’'Union, les résolutions onusiennes ne pas sont directement et immédiatement
applicables de sorte que ’'Union dut adopter et combiner une position commune de la PESC’" et
un réglement communautaire™ pour les mettre en ceuvre™”. « Cette mise en ceuvre repose
toutefois sur la seule volonté de I'Union (...) mais non sur 'existence d’une obligation positive et
directe, a la charge de I'Union, de mettre en ceuvre les résolutions du Conseil de sécurité,
puisqu’elle n’est pas partie a la Charte des Nations-Unies »*. 1l n’y a aucune « assimilation de
cette charte a un accord international conclu entre la Communauté et un ou plusieurs Ftats ou

organisations internationales, au sens de larticle 300 CE »**

car ce n'est pas en vertu du droit
international général que la Communauté était tenue de donner effet aux résolutions en question
du Conseil de sécurité, mais en vertu du traité CE lui-méme™. Le contrdle de validité de fond
opéré par la Cour de Justice est une autre expression de la cloture normative des deux enceintes
juridiques. En effet, si la Charte des Nations-Unies avait une quelconque place dans la hiérarchie
des normes de I’'Union, la Cour ne procederait pas au controle car les accords internationaux
conclus par I'Union, comme les décisions des organes administratifs ou juridictionnels institués
par ceux-ci, s’imposent au droit dérivé®®. C’est donc bien la fermeture normative du droit de
I'Union a celui de PONU qui permet a la Cour d’apprécier le bien-fondé des mesures restrictives
décidées par PONU au regard des critéres posés par le droit dérivé de 'Union™.

82. Nonobstant I’étroitesse des liens existants entre les trois enceintes juridiques — L’Union, le

Conseil de 'Europe et PONU - les droits coexistent sans aucune hiérarchie formellement définie.

318 CJUE, 13 mars 2012, Melli Bank PLC ¢/ Conseil, aff. C-380/09 P, §54.

319 Position commune 2001/931/PESC du Conseil du 27 décembre 2001 relative a 'application de mesures spécifiques en
vue de lutter contre le terrorisme, JOUE L 344 du 28 déc. 2001.

320 Reéglement (CE) 2580/2001 du Conseil du 27 déc. 2001 concernant 'adoption de mesures restrictives spécifiques a

I'encontre de certaines personnes et entités dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, JOUE L 344 du 28 déc. 2001.

321 En effet, la Communauté, a ’époque, n’avait pas la compétence pour adopter les réglements nécessaires, relevants de la
politique extérieure ; mais du coté du régime juridique de la PESC, les actes normatifs a disposition n’avaient pas le caractere
contraignant adéquat pour geler des ressources économiques. Ainsi, le Conseil adopta une position commune afin d’opérer le
pont entre les résolutions du Conseil de sécurité et le droit communautaire et un réglement pour les rendre contraignantes.

322 Conclusions de 'av. gén. Mengozzi présentées le 28 juin 2011 dans I'affaire C-380/09 P, Melli Bank ¢/ Conseil, §49.
323 TUE, 30 sept. 2010, Kadi ¢/ Commission, aff. T-85/09, §§120.
324 Conclusions de I'av. gén. MADURO présentées le 28 janv. 2008 dans P'affaire C-415/05 P, « Kadi I », §24. En effet,

dans arrét Kadi I, la Cour de Justice ne se référe qu’au traité CE pour apprécier la 1égalité externe du reglement contesté.

En ce sens en doctrine : BEULAY, M., La mise en oeuvre des « smart sanctions » des Nations Unies par les états membres et la
communauté européenne, RMUE 2009, p. 367 et s. ; BEAUVAIS, P., ., L’interaction normative dans le champ pénal, 'exemple
de la lutte contre le terrorisme, 77 : BURGOGNE-LARSEN e.a. (dir.), les interactions normatives : droit de 'Union européenne et
droit international, Cahiers européens, IREDIES Parsi I, 2012, p. 305.

325 Voit supra, n°108-111.

326 Voir, infra n°80-81.
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Bien que I'ensemble des Etats membres de I'Union soient également membres du Conseil de
I'Europe et des Nations Unies, leurs conventions phares respectives demeurent, faute d’adhésion
de I'Union, du droit international auquel elle n’est pas soumise. Il en va sensiblement

différemment des accords conclus entre Etats membres en marge du droit de I'Union.

II- Les accords conclus entre Etats membres de I’Union en lien avec le droit de ’Union

83. «Le droit complémentaire » - Les Etats membres peuvent conclure des accords entre
eux, dans les domaines de compétences partagées, afin de faciliter 'application des traités®. Ils
forment, pour certaines plumes, du « droit complémentaire »** et se distinguent des conventions
de I'ancien troisieme pilier, régit par le traité lui-méme et relevant du droit dérivé. I’existence de
conventions liant principalement ou exclusivement des Etats membres, en marge du droit de
I'Union peut, de prime abord, étonner. Toutefois, le fait d’attribuer, dans les traités, une
compétence a ’'Union ne postule pas de sa concrétisation, en particulier lorsqu’elle repose sur
I'unanimité, comme cela fut le cas de 'ELS] jusqu’au traité de Lisbonne. Le droit complémentaire

s’est ainsi posé en solution alternative.

84. Régime juridique - Cela étant, sous I'angle institutionnel, ce droit complémentaire connait
un traitement particulierm. Les dispositions relatives aux accords conclus par I'Union, les articles
216 et suivants TFUE, ne sont évidemment pas applicables ; pas plus que l'article 351 TFUE, qui
régit les engagements internationaux des FEtats membres antérieurs a leur adhésion.
L’incompétence de la Cour de Justice pour les annuler en cas d’incompatibilité avec le droit
primaire ou dérivé ou d’inexécution par un Etat membre, sauf compromis contraire™”, atteste de
ce qu’ils se situent en marge de 'ordre juridique de 'Union™'. Cest surtout au regard de ses
rapports avec le droit dérivé que se manifeste la particularité du droit complémentaire. Dans un

domaine de compétence partagée telle que I'est la compétence de ’'Union dans le champ pénal, le

327 RIDEAU, J., Accords internationaux, Rep. Dalloz. Droit européen, n°447.

328 NEFRAMI, E., Accords internationaux, précité, n°37 et s. ; GAUTRON, J-C. et GRARD, L. Le droit international
dans la construction de 1'Union européenne : Droit international et droit communautaire, perspectives actuelles, Colloque de
Bordeaux, SFDI : Paris, Pedone, 2000, p. 127 a 149 ; ISSAC, G., et BLANQUET, M., Droit général de 'Union Européenne,
Sirey, 10¢me édition, p. 345.

329 NEFRAMI, E., Accords internationaux, précité, n°37. Voir, sur le sujet : GAUTRON, J.-C. et GRARD, L., précité.

330 En effet, l'article 273 TFUE prévoit que « la Cour de justice est compétente pour statuer sur tout différend entre Ftats
membres en connexité avec 'objet des traités, si ce différend lui est soumis en vertu d'un compromis ».

331 NEFRAMLI, E., Accords internationaux, précité, n°38.
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droit dérivé prime le droit complémentaire, adopté avant l'exercice de la compétence de

'Union™. Ainsi, l'article 47 du Traité de Priim relatif a 'approfondissement de la coopération
transfrontaliere et larticle 134 des Accord Schengen ont prévu la primauté du droit de I'Union

sur leurs dispositions.

85.  Transformation du droit complémentaire en droit dérivé — Du fait du développement
croissant des compétences de ’'Union dans les domaines relevant désormais de ’ELS], plusieurs
de ces conventions « complémentaires » ont fini par trouver une base juridique spécifique dans
les traités. Elles ont alors été remplacées par des actes de droit dérivé™, ou plutot intégrées par ce
biais au droit de I'Union. Ainsi, l'acquis Schengen est incorporé dans le droit dérivé par un
protocole annexé au traité d'Amsterdam®. De méme, les décisions 2008/615/JAl et
2008/616/JAI du Conseil du 23 juin 2008 ont incorporé la convention de Prum, et la décision
2009/371/JAI du Conseil du 6 avril 2009 s'est substituée a la convention Europol.

86. Les accords conclus entre Etats membres en marge des traités, s’ils sont originellement du
droit international ne liant pas I'Union, n’existent plus réellement en pratique. Ils sont devenus du
droit de 'Union, intégrés a I'ordre juridique de I'Union et du systéme pénal de ’'Union, pour ceux
qui relevent de cette matiere. Ils seront donc étudiés en tant que tels, et non en tant que normes
supra ou extra-communautaires. Ainsi, le droit international conventionnel constituant
Ienvironnement juridique de 'Union n’est composé que des accords internationaux ne relevant
pas du champ d’application des traités, ni, par conséquent, de la présente étude. Son

environnement juridique international ne se limite cependant pas a cela.

332 Ibid., n°39.

333 Voir également, pour le volet civil de PELS]J : La convention de Bruxelles sur la compétence judiciaire et I'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale est remplacée par le réglement homonyme n°44/2001 du 22 décembre 2000 (JOUE L
12 du 16 janv. 2001), et la convention dite Bruxelles II, relative a la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere
matrimoniale et de responsabilité parentale est remplacée, dans un premier temps, par le réglement du 20 mai 2000, abrogé par le
réglement (CE) n°2201/2003 du Conseil du 27 nov. 2003 (JOUE L 338 du 23 déc. 2003). La convention sur la signification et la
notification dans les Ftats membres des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile et commerciale et la convention sur les
procédures d'insolvabilité sont remplacées par deux réglements : réglement (CE) n°1346/2000 et n°1348/2000 du 29 mai 2000
(JOUE L 160 du 30 juin 2000).

334 Sur la question, voir, par exemple : CORRADO,L., L'intégration de Schengen dans 'Union européenne : problémes et
perspectives : RMCUE 1999, p. 342.
35 Décision 2009/371/JAI du Conseil du 6 avr. 2009 : JOUE L 15 mai 2009.
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B- LA FERMETURE NORMATIVE AU DROIT INTERNATIONAL COUTUMIER

87. La reconnaissance du droit international coutumier par le droit de ’Union - Le droit

international coutumier est I'une des sources reconnues du droit international®™, y compris

pénal®™’

. Pour qu’il prenne naissance, il faut une pratique générale de la part des sujets concernés
de droit international public (comsuetudo ou élément objectif), qui soit acceptée comme étant le

338

droit (gpinio inris sine necessitatis ou élément subjectif)™, ce qui lui confére une existence autonome,

< AL, . . 339
a coté des accords internationaux™.

En effet, méme consacrée par Pécrit - comme c’est
désormais souvent le cas™ - les attributs coutumiers d’une régle n’en sont pas affectés™'. Par
conséquent, le défaut d’adhésion de I'Union a une convention sera indifférent au fait qu’une regle

342 , . . . .
. En théorie. En pratique, seule la reconnaissance par le droit

coutumiere s’impose a son droit
de I'Union du droit coutumier lui confére réellement une valeur juridique. En Poccurrence, en
I'absence de toute indication des traités, c’est la Cour de Justice qui acta la reconnaissance du

droit international coutumier par le droit de 'Union : « les régles du droit coutumier international

(...) lient les institutions de la Communauté et font partie intégrante de l'ordre juridique

336 Art. 38, §1, b) du statut de la Cour internationale de justice.

337 En ce sens : art. 21, b) du statut de Rome ; REBUT, D., Droit pénal international, Dalloz, coll. Précis, 2012, 1¢r éd., p.
13 ; HUET, A. et KOERING-JOULIN, R., Droit international pénal, PUF, coll. Thémis, 2005, 3¢m éd., p. 7 ; SCALA, D., Du
principe de 1égalité des peines en droit international pénal, Bruylant, 2011, p. 99 ; SIMMA, B et PAULUS, A., Sources du droit
international pénal, in ASCENCIO, H., DECAUX, E. et PELLET, A., Droit international pénal, Pédone, 2012, pp. 72 et s.

En jurisprudence: TPIY, 2 oct. 1995, Tadic, aff. IT-94-1-AR72, §83.

338 Voir, notamment : CIJ, 20 fév. 1969, Plateau continental de la mer du Nord (Allemagne ¢/ Pays Bas et Allemagne
¢/Danemark), §77 ; 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua (Nicaragua ¢/ Etats-Unis d’Amérique), §§183
et 184. Repris en droit de I'Union par, notamment : conclusions de 'av. gén. KOKOTT présentées le 6 oct. 2011 dans l'aff. C-
366/10, Air Transport Association of America e.a., §115.

339 Dans le méme sens : CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, précité, §§174 a 179.

340 Ainsi, le principe de souveraineté des Fitats sur leur espace aérien, prolongement de la souveraineté exercée par les Etats
sur leur territoire (CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, précité, §212) est inscrite depuis 1919 dans des
conventions internationales (Art. 1¢r de la convention signée a Paris le 13 octobte 1919 et entrée en vigueur en 1922. Cette
convention a été ratifiée par 33 Etats au total. Plus récemment, il est codifié par Iarticle 1¢r de la convention de Chicago, 4 laquelle
a ce jour 190 Etats ont adhéré en qualité de parties signataires, dont les Ftats membres de 'Union européenne au complet).

341 « 1I est hors de doute pour la Cour que ces prescriptions du droit conventionnel ne font que correspondre a des
convictions qui, depuis longtemps, sont bien établies en droit international coutumier » - CIJ, Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua, précité, §212.

342 A propos de la souveraineté de haute mer, codifiée par Particle 2, §1, de la convention sur la haute mer, a laquelle
I'Union a adhété, cependant. v. CIJ, 25 juill. 1974, Compétence en mati¢re de pécheries (Royaume-Uni ¢/ Islande), CIJ Recueil
1974, p. 3 (point 50). A propos de la convention de Vienne sur le droit des traités : 16 juin 1998, Racke, aff. C-162/96, §§24, 45 et
46 ; 25 févr. 2010, Brita, aff. C-386/08, §42).

En outre, art. 49, §1 de la Charte des droits fondemantaux dispose que « nul ne peut étre condamné pour des faits qui ne
constituaient pas une infraction d’apres (...) le droit international », sans plus de précision.
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communautaire » . Cela étant, le droit pénal coutumier n’a pas de réelle place dans le champ

pénal de 'Union Européenne™.

88. L’inexistence du droit coutumier dans le champ pénal de I"Union - Plus que toute
autre branche du droit, sans aucun doute, la maticre pénale s’accommode difficilement des regles

, . 345
non écrites. Elles sont peu nombreuses

et ont, pour la plupart, été directement ou
indirectement consacrées en droit écrit. Du coté des regles de procédure, le principe de
souveraineté des Etats, par exemple, qui interdit, par extension, a des agents d’un Etat
d’intervenir sur le territoire d’un autre Etat™ a été implicitement mais directement consacré en
droit de 'Union™" par la directive « décision d’enquéte européenne » qui applique le principe de
reconnaissance mutuelle a I'entraide policiere et judiciaire pénale et réserve le droit d’agir aux
agents de P'Etat membre d’exécution™. Ce principe est également indirectement reconnu par
I'adoption de régles unionistes relatives a l'intervention, sur le territoire d’'un Etat membre, d’une
force de police d’'un autre Etat membre’®. En droit pénal de fond, le fait qu'une incrimination
d’origine coutumiere « puisse produire des effets de caractere pénal étonnera le pénaliste habitué
a n’appliquer que des normes écrites »". La chose n’est cependant pas inédite. Ainsi, les crimes

internationaux n’ont d’abord pu étre réprimés qu’en étant fondés sur la coutume internationale™’,

343 CJCE, 16 juin 1998, Racke / Hauptzollamt Mainz, aff. C-162/96.

344 Au-dela du champ pénal, le droit coutumier est de plus en plus résiduel. Dans sa dimension internationale, la relation
entre droit conventionnel et droit coutumier a vu sa logique renversée. Désormais, ce sont moins les conventions internationales
qui codifient le droit international coutumier, dans un souci de sécurité juridique, qu’elles se font génératrices de droit coutumier.
Aussi, la CIJ expliquait qu’afin « qu’une régle conventionnelle soit considérée comme étant devenue une regle générale de droit
international, il se peut que, sans méme qu’une longue période se soit écoulée, une participation tres large et représentative a la
convention suffise, a condition toutefois qu’elle comprenne les Etats intéressés (CIJ, Plateau continental de la mer du Nord, §73 —
sur intégration du droit conventionnel au droit coutumier, voir également : TPIY, 2 oct. 1995, Tadic, aff. IT-94-1-AR72, {98 ;
TPIY 10 déc. 1998, Furundzija, IT-95-17/1-T, §§138 et s.).

345 En ce sens : HUET, A. et KOERING-JOULIN, R., Droit international pénal, PUF, coll. Thémis, 2005, 3¢me éd., p. 7.
346 En ce sens : DAVID, E., Eléments de droit pénal international et européen, Bruylant, 2009, p. 346-347 ; REBUT, D.,
droit international pénal, Dalloz, précis, 2012, p. 13.

En jurisprudence : US Court of Appel, 2nd cir., 15 may 1974, Toscanino (2 propos d’une arrestation opérée en Uruguay par des
policiers américains).

347 Voir, notamment : convention européenne sur 'extradition du 13 déc. 1957.

348 En particulier : art. 28, §4 et 29, §4 de la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014
concernant la décision d'enquéte européenne en matiere pénale, JOE L. 130 du 1¢r mai 2014.

349 Voir : art. 17 de la décision 2008/616/JAI du Conseil du 23 juin 2008 concernant la mise en ceuvre de la décision

2008/615/JAI relative a I'approfondissement de la coopération transfrontaliére, notamment en vue de lutter contre le terrorisme
et la criminalité transfrontalicre JOUE L 210 du 06 aout 2008), qui précise que les autorités compétentes déterminent les
modalités d’organisation et de déroulement d’une patrouille ou toute autre opération commune, dont les attributions que les
fonctionnaires des Etats membres d'origine peuvent exercer dans I'Etat membre d'accueil ; art. 1, §6 de la décision-cadre
2002/465/JAI du Conseil, du 13 juin 2002, relative aux équipes communes d'enquéte (JOUE L 162 du 20 juin 2002), lesquelles
peuvent se voir confier 'exécution de certains actes d’enquétes seulement dans la mesure ou les Etats membres concernés y ont
consenti et conformément au droit de I'Etat membre d'intervention.

350 DAVID, E., Eléments de droit pénal international et européen, Bruylant, 2009, p.623, n°12.1.6.

1 En ce sens : DAVID, E., précité, p. 629 (crime de guerre), p. 1303 (crime contre ’humanité).
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quoique la chose ait été discutée’. S’ils sont désormais incriminés par du droit écrit liant les Etats
membres, ’'Union n’est pas partie au statut de Rome. C’est donc par le truchement du droit
international coutumier, qui s'impose a 'ordre juridique communautaire’, que I'on peut dire que
les crimes internationaux sont des crimes en droit de I'Union, bien que cela n’a guere

d’incidences, ni d’intérét pratique.

89. L’inexistence du droit coutumier des droits de Phomme — Enfin, en matiére de droits
de ’'homme, dont certains relévent de la sphére pénale, une controverse doctrinale existe sur leur
appartenance au droit coutumier international. Le simple fait que cela soit discuté va a 'encontre
de la présence du second élément constitutif de la coutume : opinio juris™. Au demeurant, la
controverse doctrinale n’a que de minces implications en ce qui nous concerne, les droits de
’homme sont, pour I'Union et les Etats membres, inscrits dans des textes ayant valeur

contraignante™ et dont le respect est controlé, y compris en droit de I'Union™.

90. La coutume internationale simposant a tous dans I'ordre juridique international, y compris
aux organisations et juridictions internationales™’, la coutume pénale internationale appartient au
champ pénal de 'Union européenne. En principe. En pratique, sa place est plus que mineure
dans la mesure ou les regles indiscutablement coutumicres ont été codifiées. Il en va de méme

s’agissant des principes généraux du droit international, tres proches de la coutume.

En jurisprudence : sur Porigine coutumiere des crimes internationaux : TPIY, 21 mi 2003, Milutinovic et al., aff. IT-99-37-AR72,
§39 et op. indiv. ROBISON, {42 : il est justement observé que les incriminations des crimes internationaux ne peuvent avoir
qu’une origine coutumicre. En effet, elles ont été mises en ceuvre par des juridictions internationales bien avant leur inscription
dans des conventions internationales. Or, les juridictions concernées ne pouvaient se fonder sur leur statut puisque celui-ci était
postérieur aux faits. Seule la coutume internationale pénale pouvait fonder les proces de Nuremberg ou de Tokyo, en particulier.

352 DAVID, E., précité, p.623 et s.
353 CJCE, 16 juin 1998, Racke ¢/Hauptzollamt Mainz, aff. C-162/96.
354 Sur cette question, peu présente dans la doctrine frangaise, cependant : FLAUSS, ].-F., La protection des droits de

’homme et les sources du droit international, in La protection des droits de ’homme et I’évolution du droit international, colloque
de Strasbourg, Société francaise pour le droit international, Pedone, 1998, p. 62 et s.

355 Tous les Etats membres sont parties a la Conv. EDH. L’Union, de son c6té, a adopté la Charte des droits
fondamentaux, dotée de la force contraignante depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne.

356 Voir, par exemple, pour ce qui est du controle et du respect du droit au proces équitable : n°652 et s., pour les droits des
accusés : n1°692 et s., pour les garnaties de la légalité : n°742 et s.

357 En ce sens: SCALA, D., Du principe de légalité¢ de peines en droit international pénal, Bruyant, 2011, p. 99-100 ;
SIMMA, B et PAULUS, A., Sources du droit international pénal, 7z : ASCENCIO, H., DECAUX, E. et PELLET, A., Droit
international pénal, Pédone, 2012, p. 72. ; FAVRE, A., Les principes généraux du droit, fondement commun du droit des gens, 7 :
Recueil d’études du droit international en hommage a Paul GUGGENHEIM, Fac. de droit de Genéve, IUHEI, 1968, p. 375.
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C- LA FERMETURE NORMATIVE AUX PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

91. Les principes généraux du droit international pénal - Les principes généraux du droit
international pénal, ou pouvant avoir une application pénale, existent mais ils sont peu
nombreux. Le statut de Rome en reconnait un certain nombre, consacrant ainsi leur existence
comme source de droit pénal international : le principe de 1égalité des délits et des peines, la non
rétroactivité du droit pénal, la responsabilité pénale individuelle, la majorité pénale fixée a 18 ans,
la responsabilité pénale des chefs d’Etat, la responsabilité des chefs militaires et autres supérieurs
hiérarchiques, I'imprescriptibilité des crimes internationaux, P'exigence d’une faute morale, les

motifs d’irresponsabilité pénale358. L’élévation de chacun d’eux au rang de principe général du

droit ne fait cependant pas 'unanimité®”. En effet, les quatre premiers sont indiscutablement des

principes généraux du droit pénal®, reconnus dans les principaux systémes juridiques et

généralement considérés comme inhérents a I’établissement de tout systéme pénal respectueux

361

des droits fondamentaux™ . D’autres, en revanches, sont sujets a caution. Tel est le cas de

Iindifférence d’un crime commis sur ordre de la loi ou du supérieur hiérarchique qui connait tant

362

d’exceptions que cela vide le principe énoncé - manifestement pas si général que cela™ - de sa

363 . , . . . . .
substance™”. Les droits pénaux francais et italien, par exemple, connaissent I'ordre de la loi ou de

f364

lautorité légitime comme fait justificati De méme, Pimprescriptibilité des crimes

internationaux ne concerne en réalité que les crimes de génocide et contre ’humanité, mais pas le

365

crime de guerre, sauf dans le Statut de Rome™. Quant a I'absence d’immunité pénale des chefs

366

d’Etats, la question est épineuse en doctrine, comme en pratique™ . A linverse, certaines régles

n’ont pas été reconnues comme ayant la valeur de PGD par le Statut de Rome ou sa Cour, bien

358 Art. 22 2 33 du Statut de la CPL.

359 En ce sens, DUPUY, P.-M., Normes internationales pénales et droit impératif, iz : ASCENCIO, H., DECAUX, E. et
PELLET, A., Droit international pénal, Pédone, 2012, p. 83.

360 A propos du principe de légalité comme PDG du droit international, voir en particulier : SCALA, D., précité.

361 En ce sens, DUPUY, P.-M., précité.

362 V. PRADEL, J., Droit pénal comparé, Dalloz, coll. Précis, 2008, 3¢me éd., p. 137.

363 1bid.

364 Art. 122-4 c. pén. francais et 51 c. pén. italien.

365 DUPUY, P.-M,, précité.

366 Si le Statut considere en effet que la responsabilité pénale des chefs d’Etats est un principe général du droit, la Chambre

criminelle de la Cour de cassation, en revanche, estime « que la coutume internationale s'oppose a ce que les chefs d'Etat en
exercice puissent, en l'absence de dispositions internationales contraires s'imposant aux patties concernées, faire I'objet de
poursuites devant les jutidictions pénales d'un Etat étranger » (Cass. Crim., 13 mars 2001, n°00-87215 ; dans le méme sens : Cass.
Crim. 23 nov. 2004, n°04-84265 a propos de la régle coutumieére de Iinterdiction de poursuivre pénalement un Etat étranger,
incluant les organes et entités qui en sont I’émanation). Le Tribunal spécial pour la Sierra Leone (TSSL) quant a lui a estimé que «
le principe semble désormais établi que 'égalité souveraine des Etats n'empéche pas un chef d'Etat d'étre poursuivi devant un
tribunal ou une cour international(e) » (Décision sur I'immunité de juridiction, 31 mai 2004, SCSL-03-01-1-059, §52).
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qu’elles soient inscrites dans le Statut et qu’elles soient connues comme des PGD dans la majorité

367 : Az .
“"| du droit de toute personne arrétée ou détenue

des systemes pénaux. Tel est le cas, par exemple
a étre présentée a un juge ou a un tribunal, abordé a I'article 21, §3 du Statut et dont la valeur de
PGD a interrogé le Tribunal spécial pour le Liban®®. En somme, si la catégorie des principes

généraux du droit pénal international existe bien, son contenu, en revanche, est incertain.

92. Les principes généraux du droit international pénal et le droit de ’"Union —La Cour

1369

de justice, pour sa part, reconnait les principes généraux du droit international™. Rien ne permet

de penser qu’il en aille différemment des principes généraux du droit international pénal. En
outre, leurs éléments constitutifs les rapprochent étroitement de la coutume™, au point que, pour

371

certains auteurs, les deux se confondent™. Cependant, a la différence de la coutume, les principes

, .. . . . . o, . 372 . .
généraux du droit international seraient, pour la majorité de la doctrine’”, d’abord des principes

367 On peut également évoquer du principe e bis in idem, inscrit a Particle 20 du Statut de Rome ou du principe de
présomption d’innocence, énoncé a l'article 66 du Statut, quoique leurs modalités d’application connaissent des divergences selon
les systémes juridiques.

368 TSL, 15 avril 2009, juge de la mise en état, ord. N°CH/PT]/2009/03, §14 et 15 avril. 2010, Présidence, ord.,
n°CH/PRES/2010/01, §§29-36.
369 Notamment : CJUE, 13 janv. 2015, Conseil et Commission ¢/ Rep. Techeque, aff. C-404/12 P et C-405/12 P, §45 ; 21

déc. 2011, Air Transport Association of America, aff. C-366/10 ; §49 ; 22 oct. 2009, Bogiatzi, aff. C- 301/08, §18 ; 19 nov. 2008,
Commission ¢/ Rép. Finlande, aff. C-118/07, §27 ; 27 fév. 2002, Herbert Weber et Universal Ogden Services Ltd, aff. C-37/00,
§31; 17 janv. 2012, Salemink , aff. C-347/10, §31.

370 Comme la coutume, ils possédent un élément matériel, la présence généralisée dans divers systemes juridiques et un
¢élément psychologique, une reconnaissance en tant que régle de droit obligatoire (CARREAU, D. et MARRELLA, F., Droit
international, Pedone, 2012, p. 331; FLAUSS, J.-F., La protection des droits de ’homme et les soutces du droit international, 7 :
La protection des droits de ’homme et ’évolution du droit international, colloque de Strasboutg, Société francaise pour le droit
international, Pédone, 1998, p. 69 ; DALLIER, P., FORTEAU, M. et PELLET, A., Droit international public, LGDJ, 8¢me¢ éd.,
2009, n°206) Aussi, certaines régles sont présentées comme des principes généraux par certains auteurs et comme des régles
coutumicres par d’autres. Tel est le cas des applications pénales du principe de souveraineté des Etats. Abordées lors de I’étude de
la coutume, I'interdiction pour des forces de 'ordre d’agir sur le territoire d’un Etat étranger ou I'immunité juridictionnelle des
Etats étrangers sont présentées comme des principes généraux du droit par les professeurs HUET, A. et KOERING-JOULIN,
R., (Droit international pénal, PUF, coll. Thémis, 2005, 3¢me éd., p. 7) et REBUT, D. (Droit international pénal, précité, p. 13), par
exemple.

n Ou plus exactement, les principes généraux du droit international deviennent des normes coutumieres une fois établis.
En ce sens : SUR, S., Quelques observations sur les normes juridiques internationales, RGDIP, 1985, p. 906 ; FLAUSS, J.-F., La
protection des droits de ’homme et les sources du droit international, in La protection des droits de ’homme et I’évolution du
droit international, colloque de Strasbourg, Société francaise pour le droit international, Pedone, 1998, p. 68 ; VITANY]I, B., les
positions doctrinales concernant le sens de la notion de « principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées »,
RGDIP, 1986, p. 48 ; Résolution (95)I de I’Assemblée générale des Nations-Unies du 11 déc. 1946.

A noter que la Cour de Justice semble assimiler les deux catégories de normes, il est vrai tres proches, en évoquant parfois les
« principes généraux du droit international coutumier » (CJUE, Air Transport Association of America, précité, {107 et s. ; TUE,
21 sept. 2005, Kadi I, aff. T-315/01, §182 ; id., Yusuf et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil, aff. T-306/01, §232).

372 En ce sens: SCALA, D., Du principe de légalité des peines en droit international pénal, Bruylant, 2011, p. 119 ;
SALMON, J., Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, pp. 876-877 ; VISSCHER (de), C., Contributions a
P’étude des sources du droit international, RDILC, 1933, p. 406 ; COMBACAU, J et SUR, S., Droit international public, LGD],
coll. Domas, 2010, p. 17 ; PELLET, A., Aricle 38, in ZIMMERMANN, A., TOMUSCHAT, Ch. et OELLERS-FRAHM,
K. The Statute of the International Court of Justice : a commentary, Oxford UP, 2006, p. 766 ; FAVRE, A., Les principes
généraux du droit, fondement commun du droit des gens, 7 : Recueil d’études du droit international en hommage a Paul
GUGGENHEIM, Fac. de droit de Geneve, IUHEI, 1968, p. 374 ; GUGGENHEIM, P., Contribution a I’histoire des sources du
droit des gens, Receuil des cours / Académie de droit international, La Haye, vol. 94, 1958-11, p. 78.
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de droit interne’”. Cette préexistence généralisée qui justifie de transposer une régle dans la
sphére internationale rend quelque peu superflue leur étude dans le cadre de la présente
recherche. En effet, si les principes généraux du droit international, comme toutes les normes de
droit international, s’imposent a l'ordre juridique de I'Union, deés lors quiils procédent de
Pextraction des régles de droit « interne », par présupposé, le systeme juridique de I'Union les
connait déja. Ainsi, ils seront abordés de maniére autonome, indépendamment de leur double

qualité de régle de droit « interne » et régle de droit international.

93. Conclusion du paragraphe - Si ’'Union respecte le droit international, c’est d’abord bien
en vertu de son propre droit ainsi que le rappelle larticle 3, §5 TUE, notamment’. Les
différentes organisations se reconnaissent mutuellement mais ne révelent pas d’autre lien entre
elles que la triple adhésion des Etats membres’”. Les ordres juridiques coexistent mais n’en
demeurent pas moins distincts et autonomes, et c’est bien sur le fondement du droit de I'Union
que les droits du Conseil de I'Europe et des Nations-Unies sont réceptionnés et alimentent le
champ pénal de 'Union européenne. Identiquement, la coutume internationale et les principes
généraux du droit international (pénal) s'imposent, en théorie, au droit de ’'Union, en vertu de
décisions de la Cour de Justice. En pratique, beaucoup de ces régles ont été écrites, notamment
en droit de I'Union, ce qui efface la source internationale et vide ces catégories de normes de leur

contenu.

Contra : certains auteurs classent les principes généraux du droit international en trois catégories : ceux reconnus d’abord en droit
interne et transposables au droit international, ceux tirés directement de I'idée de droit, ceux tirés de la nature d’une institution
déterminée des divers droits (BLONDEL, A., Les principes généraux de droit devant la Cour permanente de justice internationale
et la cour internationale de justice, Recueil d’études de droit international en hommage a Paul GUGGENHEIM, fac. de droit de
Geneve, IUHEI 1968, pp. 521-530).

373 Tel est en effet ce qu’il s’évince de la formulation de Particle 38 du Statut de la CIJ, qui évoque « les principes reconnus
par les nations civilisées ». C’est alors le seul élément qui permet de les distinguer de la coutume, et justifier que les deux types de
regles soient mentionnés distinctement. En revanche, a la défaveur de Iélément « national », on concedera qu’une telle
préexistence est supposée rendre les PGD plus aisément identifiable que la coutume. Or, tel n’est pas le cas, ainsi qu’il vient d’étre

exposé.
374 Dans le méme sens : art. 21, §3 TUE.
375 BEAUCILLON, C,, précité, 228.
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CONCLUSION DE LA SECTION

94. Inclusion théorique, exclusion pratique pour la présente étude - «la cloture
normative signifie qu'il n'y a pas de normes juridiques en dehors du systéme juridique » 6.
. 377 . . . , .
Cependant, fermeture n’est pas isolement™ . « Les univers internationaux et européens sont loin
d’étre hermétiques, cloisonnés, repliés sur eux-mémes. Bien au contraire, ils interagissent
constamment 'un sur l'autre grace a des canaux variés, allant de la conférence diplomatique au
, . . 37, .. .
prétoire du juge »”*. 1ls sont cognitivement ouverts. Pour autant que « l'environnement est source
d'information pour le systeme juridique, 'ouverture ou la fermeture a cette information repose
s . < . oy . A 379 . .
sur une décision du systeme juridique lui-méme »”". En somme, la dimension extra ou supra-
communautaire est une « source » pour le droit pénal de I'Union européenne : tantot source
d’inspiration, tel le droit international ne liant pas ’'Union mais influencant son développement,
tantot source de droit, tel le droit international coutumier et les principes généraux du droit
international, qui doivent étre considérés comme liant ’'Union des lors quelle respecte le droit

I, Cela étant, ayant été, dans la plupart des cas, intégré au droit de ’'Union écrit, la

internationa
coutume pénale internationale et les principes généraux du droit international pénal ne seront
plus évoqués en tant que tels dans la suite de nos développements. Il ira de méme de la

dimension externe et pénale du droit de I'Union.

376 BINET, L., «Le droit comme systeme social ou la méthode systémique appliquée au droit », Les Cahiers de droit, vol.
32,n°2,1991, p. 447.

3 LUHMANN, N., Law as a Social System, 2004, Oxford University Press, p. 80.

378 BURGORGUE-LARSEN, L., Les interactions normatives en matiére de droits fondamentaux, 7z : BURGORGUE-

LARSEN, L., DUBOUT, E., MAITROT DE LA MOTTE, A. et TOUZE, S. (dir.), Les interactions normatives — Droit de
I'Union européenne et droit international, Paris, Pedone, 2012, p. 360.

379 BINET, L., précité.

380 Ces deux conceptions du concept de « sources » sont dites « matérielles » ou « réelles » par certains auteurs, mais qui
recouvrent cependant deux acceptions différentes. Généralement, 'expression « sources matérielles » ou « réelles » désigne les
facteurs qui influencent le contenu du droit. Toutefois, les « sources matérielles » ou « réelles » peuvent également désigner les
fondements des normes juridiques et justifier leur validité. Ces deux conceptions s’opposent aux « sources formelles» qui
désignent les modes d’édiction des normes qui leur conferent une force juridique. (AMSELEK, P., Bréves réflexions sur la notion
de « sources du droit », in Sources du droit, Archives de philosophie du droit, tome 27, Sirey, 1982, p. 253.).
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SECTION 2 — LA PRISE EN COMPTE DE LA DIMENSION EXTERNE DU
CHAMP PENAL DE I’UNION EUROPEENNE

95. La dimension externe de P’ELS] - Dans le cadre de Iétude des normes pénales de
I’'Union européenne, « il convient de ne pas ignorer la dimension externe que peut revétir l'action
de I'Union dans le cadre de sa politique visant a la constitution d'un ELS] »*'. La dimension
externe du champ pénal de I'Union européenne correspond a « toutes les compétences et tous les
instruments dont dispose I'Union, notamment en matie¢re de relations extérieures, utilisés de
maniére intégrée et cohérente pour établir le volet pénal de PELS]’”. Elle constitue donc la
frontiere communicante entre Pordre juridique international et lordre juridique interne de
I'Union. Tout acte législatif étant expressément exclu de la politique extérieure de 'Union par
Particle 24, §1 TUE™ et le champ dapplication des actes législatifs disponibles pour
Pétablissement de PELS] apparaissant limité au territoire de ’'Union®®, la dimension externe de
IELS]J est principalement composée de deux séries d’éléments : les accords conclus entre ’'Union
Européenne et des Etats tiers ou des organisations ou entités internationales relevant du champ

pénal (§1) ainsi que les mesures restrictives anti-terroristes (§2).

§1 - LES ACCORDS UE-ETATS TIERS EN MATIERE PENALE : INCLUSION
THEORIQUE, EXCLUSION PRATIQUE

96. De Pinclusion théorique a IPexclusion pratique du champ pénal de I’Union
européenne - « Les accords conclus par I'Union lient les institutions et les Etats membres »,
Ceux relevant du champ pénal comptent donc parmi les éléments du systeme pénal de 'Union

Européenne (I) et doivent, a ce titre, étre étudiés. Cependant, ils ne se verront guére consacrés

381 Concl. de I'Av. gén. BOT présentée le 31 janv. 2012 dans I’aff. C-130/10, Patrlement ¢/ Conseil, §78.

382 Selon la définition de la dimension externe de 'ELS] donnée par le Conseil de Tampere sous forme d’objectif de
politique générale : « toutes les compétences et tous les instruments dont dispose 1'Union, notamment en matiere de relations
extérieures, doivent étre utlisés de manicre intégrée et cohérente pour établir l'espace de liberté, de sécutité et de justice »
(Conclusions du Conseil européen de Tampere, 15 et 16 octobre 1999, pt. 59, repris ensuite par le programme de La Haye).

383 Qui dispose : « La politique étrangeére et de sécurité commune est soumise a des regles et procédures spécifiques. (...)
L'adoption d'actes législatifs est exclue ».

384 Aux termes de larticle 67, §1, TFUE, I'Union constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice, ce qui induit donc
que PELS], aussi bien géographique que juridique, se limite au territoire de I'Union.

385 Art. 216, §2 TFUE.
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d’autres développements que ceux qui vont ¢tre immédiatement tenus, ainsi que nous nous en

justifierons (II).

A- L’INCLUSION THEORIQUE DES ACCORDS CONCLUS PAR L’'UNION AU CHAMP
PENAL DE I’UNION

97. De Ia conclusion d’un accord a son intégration en droit de I’'Union - «1.[Union
Européenne| dispose de la personnalité juridique internationale. Elle peut donc établir des liens
avec des organisations universelles ou régionales, ou avec des Etats tiers (I) ; il lui reviendra alors
d'en retranscrire les conséquences dans son ordre juridique (III) et, en particulier, d'insérer les

régles internationales qui la concernent dans la hiérarchie interne des sources de son droit (IT) »**.

I- La capacité de ’Union a conclure des accords et traités internationaux

98. Evolution institutionnelle - Antérieurement au trait¢é de Lisbonne, 'Union pouvait
conclure des accords lorsque les traités le prévoyaient™ ou en vertu de la théorie des
, . .. 388 oy . .
compétences implicites™ . Dans le cadre des piliers intergouvernementaux, ce sont les ex-articles
24 TUE, relevant de la PESC, et 34 TUE, pour ’ELSJ, qui constituaient les bases légales des
accords internationaux de I'Union, quoiqu’une controverse les entoura™. Désormais, I'ELSJ

semble ne posséder quune dimension interne, exception faite de larticle 79 TFUE relatif aux

386 DELCOURT, D., La participation du juge a l'édification de la pyramide des sources internes et externes du droit
communautaire, Dalloz 2009 p. 1118.

387 Ancien art. 300, §1, TCE : « Dans les cas ou les dispositions du présent traité prévoient la conclusion d'accords entre la
Communauté et un ou plusieurs Etats ou organisations internationales, ... ».

388 La théorie des compétences implicites signifie que « chaque fois que le droit communautaire a établi dans le chef des
institutions de la Communauté des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est
investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires a la réalisation de cet objectif, méme en
I'absence d'une disposition expresse a cet égard » (CJCE, 26 avril 1976, Kramer, avis 1/76, §3). La compétence externe découlait
de l'existence d'une compétence explicite sur le plan interne (principe du parallélisme entre les compétences internes et externes).
389 En effet, l'atticle 24 TUE, exposant la procédure de négociation et de conclusion conduite par les institutions
curopéennes, ne mentionnait pas I'Union, en tant qu’entité autonome. Cela étant, il apparait néanmoins difficile de soutenir que
les accords conclus selon cette procédure ne ’étaient pas au nom de 'Union. En outre, le recour au paragraphe 5 pouvait aboutir
a ce qu'un Etat membre n’y soit pas lié.

Sur Popposition doctrinale relative a la question de savoir si, compte tenu de ’absence de personnalité juridique de ’'Union,
les accords devaient étre considérés comme conclus au nom de 'Union ou des Etats membres, v. VAN De KERCHOVE, G, et
MARQUARDT, S., Les accords internationaux conclus par ’'Union européenne, Annuaire francais de droit international, vol. 50,
2004, p. 809 et s.; MARQUARDT, S., La capacité de I'Union européenne de conclure des accords internationaux dans le
domaine de la coopération policiere et judiciaire en matiere pénale, in De KERCHOVE et WEYEMBERGH, A., Sécurité¢ et
justice : enjeux de la politique extérieure de 'Union européenne, Edition de I'Université de Bruxelles, 2003, pp. 184 et s. . Nous
nous rallions a ces auteurs qui considerent que la position selon laquelle ces accords seraient conclus au nom des Etats membres
n’est pas défendable.
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accords de réadmission des étrangers en situation irréguli¢re. En réalité, la capacité de 'Union a
conclure des accords internationaux repose sur deux bases juridiques. D’une part, I'article 218, §6
TFUE consacre pleinement les compétences explicites et implicites de I'Union a conclure des
accords «avec un ou plusieurs pays tiers ou organisations internationales lorsque les traités le
prévoient (compétence explicite) ou lorsque la conclusion d'un accord, soit est nécessaire pour
réaliser, dans le cadre des politiques de 1'Union, l'un des objectifs visés par les traités, soit est
prévue dans un acte juridique contraignant de 1'Union, soit encore est susceptible d'affecter des
regles communes ou d'en altérer la portée (compétence implicite) ». D’autre part, 'actuel article
37 TUE™ permet a ’'Union de conclure des accords avec un ou plusieurs Etats ou organisations

internationales dans les domaines relevant de la PESC.

99. L’ELSJ n’ayant aucune base juridique particuliere relative a la conclusion d’accords
internationaux, il se déduit que sa dimension externe reléeve de article 216, §2 TFUE. Cependant,
compte tenu des centres d’intéréts que partagent 'ELS] et la PESC, la question de la place des
accords internationaux conclus par I'Union en mati¢re pénale au sein du systeme juridique est

régulierement portée devant la Cour de Justice.

II- La place des accords internationaux conclus par I’Union au sein de son systéme

juridique

100. Double problématique — La question de la place des accords internationaux en matiére
pénale en droit de 'Union peut étre entendue de deux manicres différentes, toutes deux méritant
d’étre abordées. D’une part, elle questionne I'affiliation aux politiques de I’'Union, c'est-a-dire
déterminer si la conclusion d’un accord international en matiere pénale doit suivre la procédure
communautaire, 'article 218 TFUE, ou la procédure intergouvernementale, en application du
paragraphe dérogatoire, I'article 218, §6, TFUE. La question de la fronti¢re entre les dimensions

. . , . . < 391 , N .
« externe » et « interne » est toujours plus ténue et difficile a tracer’ et est réguli¢rement soumise

390 Ancien art. 24, {1 TUE.

391 BONIFAY, E., COLLARD, M., DA FONSECA, A., DA LOZZO, M., DI NOTO, R., GARBAY, A., GARCIA, M.,
LABAYLE, S., MARCHESSAUX, L., MORIN, M.-E,, Le cadre et les principes présidant au développement de la dimension
externe de I'ELS], RTD eur. 2014, p. 655.
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a la Cour (a). D’autre part, la place de ces accords au sein du droit de I'Union peut s’intéresser a la

hiérarchie des normes de 'Union, laquelle est clairement établie (b).

a) La place des accords dans les politiques de ’Union : politique extérieure en matiére

pénale vs dimension externe du volet pénal de ’ELS]

101. La nécessité institutionnelle d’une distinction entre politique extérieure en matiére
Ppénale et dimension externe de ’ELS] —De Taffiliation a la dimension externe de 'ELS] ou a
la politique extérieure de 'Union dépend le role du Parlement dans le processus d’adoption. En
effet, le régime de la PESC étant toujours intergouvernemental, le Parlement n’a aucun poids
dans le processus d’adoption d’un accord exclusivement externe””. Ce role mineur explique que
le Parlement soit la partie requérante dans les contentieux de la légalité touchant aux frontieres
entre la PESC et le droit commun de 'Union. Cependant, la délimitation entre la dimension
externe des politiques internes et la PESC, aussi nécessaire soit-elle, se révele particulierement

délicate lorsque les domaines d’action se rejoignent.

102. Les critéres de distinction — En effet, selon article 218, {06, a) la procédure dérogatoire
intergouvernementale s’applique aux accords « portant exclusivement » sur la PESC. Cependant,
il n’est pas rare, voire fréquent quun accord soit transversal, les objectifs de la PESC recoupant
ou prolongeant nombre des politiques internes’”. Aussi, « dans le cadre de 'examen du point de
savoir si un accord porte ou non exclusivement sur la PESC, (....) il ne suffit pas qu’un accord
porte a titre accessoire ou de maniere incidente sur des domaines autres que la PESC pour que la
consultation ou approbation préalable du Patlement soit requise conformément a article 218,
§ 6, TFUE »"*. 11 conviendra de rechercher « le centre de gravité de 'accord »*”, pour reprendre

I'image de I'avocat général BOT. « Si la construction de cet espace [’ELSJ] peut nécessiter une

392 Sauf dans les cas limitativement énumérés (les accords d'association, I'accord portant adhésion de 1'Union 2 la
Convention EDH, les accords créant un cadre institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération, les accords
ayant des implications budgétaires notables pour 1'Union, les accords couvrant des domaines auxquels s'applique la procédure
législative ordinaire ou la procédure législative spéciale lorsque l'approbation du Patlement européen est requise), il n’est que
consulté, étant précisé que si le Parlement n’émet pas son avis dans le délai fixé, le Conseil n’est en rien empéché pour poursuivre
le processus d’adoption (art. 218, §6, a) et b) TFUE.

393 Ce qui est déja observable a la lecture de Particle 3 TUE, ou le paragraphe 5, dédié aux objectifs de la politique
extérieure, se fait I'écho des objectifs des paragraphes 2 et 3 relatifs a 'ELS] et au marché intérieur. On peut également citer
larticle 21, §2, a) TUE selon lequel le premier objectif de I'action extérieure de 'Union la concerne directement : « sauvegarder
ses valeurs, ses intéréts fondamentaux, sa sécurité, son indépendance et son intégrité ».

394 Conclusions de ’av. gén. BOT présentées 1 30 janv. 2014 dans Iaff. C-658/11, Patlement ¢/ Conseil, §21.

395 Conclusions de I'av. gén. BOT, précité, §§24, 34, 37 et 124.
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action extérieure de la part de I'Union, il faut, pour qu’un accord puisse étre considéré comme
relevant de ’ELS], qu’il présente un lien étroit avec la liberté, la sécurité et la justice au sein de
I'Union. Autrement dit, le rattachement a ’ELS]J se justifie lorsqu’il existe un lien direct entre la
finalité de sécurité intérieure de I'Union et la coopération judiciaire et/ou policiere qui est
développée a Pextérieur de I'Union. En revanche, une action de I’'Union doit étre rattachée a la
PESC lorsque l'objectif de celle-ci est d’abord la paix, la stabilité et I’évolution démocratique dans
une région hors de I'Union »™. Ainsi, par exemple, « dés lors que 'on se trouve en présence
d’une action de I'Union qui s’inscrit dans une démarche de coopération internationale initiée par
le Conseil de sécurité et qui vise avant tout a lutter contre une menace qui affecte la paix et la
sécurité internationales, cette action doit étre adoptée dans le cadre de la PESC » . «la
distinction n’est, certes, pas toujours évidente, tant il est vrai que le développement d’'une forme
de criminalit¢é dans une région donnée peut constituer a la fois un danger pour la sécurité

intérieure de ’'Union et pour la stabilité de la région concernée »®,

103. L’inutilité d’une distinction matérielle - 1.a question de la détermination de la base
juridique adéquate n’est pas une question institutionnelle anodine. Cependant, elle n’a que peu
d’intérét pour ce qui nous concerne car, sous I’angle substantiel, tout effort de dissociation entre
la dimension externe du volet pénal de ’ELS]J de la dimension « pénale » de la politique extérieure
n’a aucun prolongement matériel’ ; la dimension externe de PELS] est «absorbée » et

400

«instrumentalisée »" au profit de laction extéricure" car «lobjectif de sécurité (...) est

N N 402 , SRR , ., ;o
commun a la PESC et a PELS]»""; «la sécurité intérieure et la sécurité extérieure sont

indissociables »*.

396 BIOLLEY, S., Coopération policiére dans I'Union européenne, JCl Europe — traités, fascicule 2680, n°114 ;
Conclusions de I'av. gén. BOT présentées 1 30 janv. 2014 dans I'aff. C-658/11, Patlement ¢/ Conseil, §112.

397 Lbid.

398 BIOLLEY, S., précité.

39 En ce sens : NEFRAMI, E., ’aspect externe de I'espace de liberté, de sécurité et de justice : quel respect des principes
ct objectifs de I'action extérieure de ’'Union ? in FLAESCH-MOUGIN, C. et SERENA-ROSSI, L., La dimension extérieure de
PELS]J dans I'Union Européenne aprés le traité de Lisbonne, BRUYLANT, 2013, p. 510.

400 Ibid. Cité par 'av. gén. BOT dans ses conclusions présentées le 30 janv. 2014 dans l'aff. C-658/11, Patlement c/
Conseil, §118.
401 En vertu de larticle 21, §3 TUE : «’'Union respecte les principes et poursuit les objectifs visés au paragraphe 1 et 2

dans I’élaboration et la mise en ceuvre de son action extérieure dans les différents domaines couverts par le présent titre et par la
cinquiéme partie du TFUE, ainsi que de ses autres politiques dans leurs aspects extérieurs ».

V. sur cette question : NEFRAMI, E., I’aspect externe de I'espace de liberté, de sécurité et de justice : quel respect des principes
et objectifs de I'action extérieure de 'Union ? in FLAESCH-MOUGIN, C. et SERENA-ROSSI, L., La dimension extérieure de
IELS]J dans I'Union Européenne apres le traité de Lisbonne, BRUYLANT, 2013, p. 520 et s.

402 Conclusions de 'av. gén. BOT présentées 1 30 janv. 2014 dans I'aff. C-658/11, Patlement ¢/ Conseil, §3.

403 Le programme de Stockholm — Une Europe ouverte et sare qui sert et protége les citoyens (JO 2010, C 115, p. 1) :
point 7 intitulé «I.’Europe a ’heure de la mondialisation — La dimension extérieure de la liberté, de la sécurité et de la justice». Le
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104. Mais surtout, en tout état de cause, tout accord conclu par 'Union lie les institutions et les
Etats membres, qu’il releve du régime juridique de la PESC ou de la dimension externe de I’'ELS].
En effet, larticle 216, §2, TFUE™ ne distingue pas la politique de rattachement des accords

conclus. Ainsi, ils ont tous la méme place au sein de la hiérarchie des normes de 'Union.

b) La place des accords internationaux parmi les normes de ’Union

105. Hiérarchisation des accords internationaux parmi les normes de I’'Union — « Les

405

accords conclus par I'Union lient les institutions et les Etats membres »**. Pour la Cour de justice,

il en découle qu’ils font, des leur entrée en vigueur, « partie intégrante de l'ordre juridique

406

communautaire » et, par conséquent, de celui des Etats membres™ . En conséquence, ils priment

. Lo 407 . . . . . . . 408
sur le droit dérivé™’, uniquement. Autrement dit, ils doivent respecter le droit primaire™, les

b

principes généraux du droit"] et en particulier les droits fondamentaux garantis dans l'ordre

g . . 10
juridique de 1'Union européenne™"”.

106. Assimilation des accords mixtes aux accords conclus par ’'Union — Cette hiérarchie
des normes s’applique aussi bien aux accords exclusivement conclus par I'Union qu’aux accords

. . , s s ;o . : 11
mixtes ; la Cour de Justice ayant opté pour une unité de régime pour les deux catégories’'’. Les

Conseil européen se dit «conscient que la PSDC et nombre d’actions extérieures menées dans le domaine de la liberté, de la
sécurité et de la justice ont des objectifs communs ou complémentaires. Les missions relevant de la PSDC apportent également
une contribution importante a la sécurité intérieure de 'Union en ce qu’elles visent a renforcer la lutte contre la grande criminalité
transnationale dans les Etats hotes et 2 instaurer le respect de PEtat de droit» et «appelle de ses veeux un renforcement de la
coopération et de la cohérence entre les politiques menées dans le domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice et la PSDC
afin de contribuer a la réalisation de ces objectifs communs».

404 Anc. art. 300, §7, CE.

405 Att. 216, §2 TFUE.

406 CJCE, 30 avr. 1974, Haegeman ¢/ Belgique, aff. 181/73 ; 26 oct. 1982, Hauptzollamt Mainz ¢/ C.A. Kupferberg, aff.
104/81 ; 19 mars 1998, Campassion in World Farming, aff. C-1/96.

407 Notamment: CJCE, 12 déc. 1972, International Fruit Company, aff. jtes 21/72 et 24/72 ; 10 sept. 1996,

Commission/Allemagne, C-61/94, §52; 3 juin 2008, Intertanko et autres ¢/ Secretary of State for Transport ; aff. C-308/06,
§42; 3 sept. 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation (Kadi) ¢/ Conseil et Commission, aff. C-
402/05, §307.

408 En ce sens, notamment : CJCE, 3 sept. 2008, Kadi I, précité, §308.

409 Pour P'annulation d’une décision du Conseil approuvant un accord international pour violation d’un principe général du
droit communautaire : CJCE, 10 mars 1998, Allemagne ¢/Conseil, C-122/95; 12 mai 2005, Regione autonoma Friuli-Venezia
Giulia et ERSA, aff. C-347/03, §121 et s. ; Kadi I, précité, §308).

410 CJCE, 10 mars 1998, Allemagne ¢/ Conseil, aff. C-122/95 ; 12 mai 2005, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia et
ERSA, aff. C-347/03, §§121 s ; 3 sept. 2008, Kadi I, précité, §307.
411 CJCE, 11 sept. 2007, Merck Genéricos-Produtos Farmacéuticos, aff. C-431/05, §31 ; 3 juin 2008, Intertanko, aff. C-

308/06 ; 8 mars 2011, Lesoochranérske zoskupeni, aff. C-240/09, §30.
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accords mixtes sont ceux signés par I'Union et ensemble des Etats membres*'?, ce qui intervient
dans les domaines de compétences partagées, parmi lesquelles figure 'ELS]. En effet, assez
logiquement, I'Union n’a la capacité de conclure seule un accord international que dans des

: L 413
circonstances définies” .

107. Assimilation des accords aux décisions des entités qu’ils ont instituées —Et lorsqu’ils
instituent des organes administratifs** ou juridictionnels*” disposant d'un pouvoir de décision
pour la réalisation des objectifs fixés par I'accord, leurs décisions visant a exécuter ou compléter
l'accord de base ont, dans l'ordre juridique de 1'Union, au titre de l'article 216, § 2, TFUE, les
mémes effets que 'accord lui-méme*'’. Elles sont ainsi sources du droit de 1'Union et lient les

417

institutions et les Etats membres comme l'accord de base lui-méme™". Ce qui nous amene donc a

préciser ses effets a 'égard des différents protagonistes du systeme juridique de I'Union.

III- Les effets des accords conclus par ’Union48

108. Effet des accords a Iégard des institutions de I’Union — Puisque les accords conclus

. . . . . 4‘1() . . . .
par I'Union lient les institutions” ", celles-ci encourent aussi bien un recours en annulation contre

Etant cependant précisé quun accord mixte partiel, conclu par I'Union et certains seulement de ses Ftats membres n’a le statut
d'accord conclu par I'Union qu’a I'égard des Eitats membres qui I'ont ratifié, seulement (v. NEFRAMI, E., Accords internationaux
- Statut des accords internationaux dans l'ordre juridique de I'Union européenne, JCL Europe — Traités, Fasc. 192-2, n°21).

412 Méme s’ils sont parfois négociés par les institutions de 'Union, seules.

43 Art. 3, §2 TFUE relatif aux compétences exclusives de 'Union permet la conclusion d’accords internationaux « lorsque
cette conclusion est prévue dans un acte législatif de 'Union, ou est nécessaire pour lui permettre d’exercer sa compétence
interne, ou dans la mesure ou elle est susceptible d’affecter des regles communes ou d’en altérer la portée ». L’art. 216 TFUE
reprend sensiblement la méme disposition.

414 Tels que le Comité des sanctions du Conseil de sécurité des Nations-Unies.
415 Tels que la Cour EDH, la CPI, ou la CIJ.
416 CJCE, 10 sept. 1996, Z. Taflan Met a.e. ¢/ Bestuur van de Sociale Verzekkeringsbank, aff. C-277/94.

Les décisions de ces organes, « du fait de leur rattachement direct a l'accord qu'elles mettent en ceuvre (...) font, au méme titre que
l'accord lui-méme, partie intégrante, a partir de leur entrée en vigueur, de l'ordre juridique communautaire" (CJCE, 20 sept. 1990,
Sevince ¢/ Staatsecretaris van Justitie, aff. C-192/89, §9 — concernant le conseil d'association CEE-Turquie relatif a la libre
circulation des travailleurs).

De méme, « lorsqu'un accord international prévoit un tel systéme juridictionnel propre qui comprend une cour compétente pour
régler des différends entre parties contractantes a cet accord et, par conséquent, pour interpréter les dispositions, les décisions de
cette cour lient les institutions de la Communauté y compris la Cour de justice » (CJCE, 14 déc. 1991, Espace économique
curopéen, avis 1/91, §39).

a7 NEFRAMI, E., Accords internationaux - Statut des accords internationaux dans l'ordre juridique de 1'Union
européenne, JCL Europe — Traités, Fasc. 192-2, n°5 ; GILSDORF, P., Les organes institués par des accords communautaires :
effets juridiques de leurs décisions : RMCUE 1992, p. 328 a 338.

418 Sur cette question, voir : BERGE, ].-S., Du droit de I'Union Européenne et du droit international : de I'applicabilité a
Iinvocabilité¢, in BURGOGNE-LARSEN ec.a. (dir.), les interactions normatives: droit de I'Union Européenne et droit
international, Cahiers européens, IREDIES Parsi I, 2012, p.71 et s.

419 Art. 216, §2 TFUE.
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. , e, . R . . 420
un acte du droit dérivé contraire a un accord international

, qu’un recours en carence pour ne
as avoir mis en ceuvre l'accord, ou qu’une action en réparation du dommage subi par la violation
bl

421
d'un accord™".

109. Effets des accords internationaux et des décisions des organes créés par ceux-ci a
I'égard des Etats membres —1es effets des accords internationaux conclus au nom de 'Union
a égard des Etats membres ne sont pas les mémes selon leur affiliation institutionnelle. Ceux
conclus sur la base de larticle 216, §2 TFUE lient les Etats membres « en vertu du droit de
1'Union, et non pas en vertu du droit international »"*>. Autrement dit, les Etats membres ont la

423

méme obligation d'exécution a ’égard de ces accords qu’a I’égard du droit de 1'Union™. Cette

obligation leur fait encourir un manquement d’Etat en cas de non—respect424

. L'application des
accords conclus dans le domaine de la PESC, en revanche, repose sur le devoir de loyauté et de
solidarité politique mutuelle qui incombe aux Ftats membres* puisque le régime juridique du

titre V' TUE ne connait pas le recours en manquement426.

110. Effet des accords internationaux a I’égard des particuliers — Et puisque les accords
internationaux lient les Etats membres, ils priment sur le droit national contraire. Aussi, s’est
posée la question de l'effet direct de ceux-ci. Comme souvent, la démarche de la Cour est
« pragmatique »', non sans que cela ne présente néanmoins les inconvénients d’emporter de
nombreuses incertitudes et d'un manque de prévisibilité : les accords internationaux ne créent, en

8

principe, que des droits et obligations entre les parties contractantes* ; toutefois, une disposition

doit étre reconnue d'effet direct « lorsque, eu égard a ses termes ainsi qu'a 'objet et a la nature de

420 CJCE, 10 mars 1992, NMB ¢/ Commission, aff. C-188/88.

421 CJCE, 30 avr. 1974, Haegeman c/ Belgique, aff. 181/73, §§2 2 6.

422 NEFRAMI, E., précité, n°7.

423 Art. 4, §3, TUE et anc. art. 10 TCE disposant que « les Etats membres prennent toute mesure générale ou particuliere
propre a assurer I'exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de 1'Union ».

424 Notamment : CJCE, 25 févr. 1988, aff. jtes 194/85 et 241/85, Commission ¢/ Gréce ; 14 oct. 1992, aff. C-65/91,
Commission ¢/ Gréce ; 19 mars 2002, Commission ¢/ Itlande , aff. C-13/00 ; 7 oct. 2004, Commission ¢/ France, aff. C-239/03.
425 Art. 24, §3, TUE.

426 Art. 275 TFUE : la Cour de justice de I'Union européenne n'est pas compétente en ce qui concerne les dispositions
relatives a la politique étrangere et de sécurité commune, ni en ce qui concerne les actes adoptés sur leur base.

427 Concl. av. gén. SHARPSTON, présentées le 15 juill. 2011 dans I'aff. Lesoochranarske zoskupenie VLK ¢/ Ministetstvo
zivotneho prostredia Slovenskej republiky (Slovaquie), C-240/09.

428 CJCE, avis 1/91, 14 déc. 1991, Espace économique européen, §§20, 49. Dans le méme sens : CJCE, 1¢r mars 2005,

Léon Van arys NV, aff. C-377/02, §54 ; 9 sept. 2008, FIAMM e.a., aff. Jointes, C-120 et 12/06, §129.
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l'accord, elle comporte une obligation claire et précise qui n'est subordonnée, dans son exécution

NETH : L 429
ou dans ses effets, a l'intervention d'aucun acte ultérieur » .
111.  Pour autant que ces accords, en nombre de moins en moins négligeable, fassent partie du
champ pénal de I'Union Européenne, notre intérét les concernant ne s’étendra pas au-dela de ce

paragraphe.

B- I’EXCLUSION PRATIQUE DES ACCORDS PENAUX CONCLUS PAR L’'UNION DU
CHAMP D’ETUDE

112. Identité pénale de ’'Union Européenne — Globalement, les accords que "'Union conclut
ne sont pas pleinement expressifs de Iidentité pénale de 'Union Européenne et ne permettent

L. e~ ., N . )
pas d’apprécier la spécificité de son systéme pénal®™

. Négociés avec des Etats tiers ou des
organisations internationales®', ils sont le fruit de compromis qui sont, de ce fait, probablement
plus intéressants d’un point de vue politique et diplomatique que juridique. La « saga» des

accords « PNR », par exemple, illustre les tensions politiques, diplomatiques et institutionnelles

429 Notamment : CJCE, 16 juin 1998, Racke, aff. C-162/96, §31; 14 déc. 2006, Gattoussi, aff. C-97/05, §25; 26 mai
2011,Akdas, aff. C485/07, §67.

430 En ce sens : DE BIOLLEY, S., Panorama du droit pénal de I'Union, i# : De KERCHOVE et WEYEMBERGH, A.,
Sécurité et justice : enjeux de la politique extérieure de I'Union Européenne, Edition de 'Université de Bruxelles, 2003, pp. 106.

1 Pour des acccords bilatéraux, par ex : accord d’extradition et d’entraide judiciaire entre I'Union européenne et les Etats-
Unis d’Amérique (Décision 2009/820/PESC du Conscil du 23 octobre 2009) ; accord sur entraide judiciaite en mati¢re pénale
entre 'Union européenne et le Japon (Décision 2010/616/UE du Conseil du 7 octobre 2010) ; Décision 2014/198/PESC du
Conseil du 10 mars 2014 concernant la signature et la conclusion de I'accord entre 'Union européenne et la République unie de
Tanzanie relatif aux conditions de transfert, de la force navale placée sous la direction de I'Union européenne a la République unie
de Tanzanie, des personnes soupconnées d'actes de piraterie et des biens associés saisis JOUE L 108 du 11 avril 2014).

Pour des accords multilatéraux, par ex : accord entre 'Union européenne, d'une part, et la République d'Tslande et le
Royaume de Norvége, d'autre part, relatif 4 la procédure de remise entre les Etats membres de I'Union européenne et I'Tslande et
la Norvege (Décision 2014/835/UE du Conseil du 27 novembre 2014 JOUE L 343 du 28 nov. 2014) ; Décisions 2004/79/CE
du Conseil du 17 décembre 2003 et 2012/305/UE du Conseil du 7 juin 2012 concernant la signature de l'accord entre 1'Union
curopéenne et la République d'Islande et le Royaume de Norvége sur I'application de certaines dispositions de la convention du 29
mai 2000 relative 4 I'entraide judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de I'Union européenne et du protocole de 2001
a celle-ci (JO L 26 du 29 janv. 2004 et JOUE L 153 du 14 juin 2012).

Pour des accords avec des organisations internationales : par exemple : Mémorandum d’accord entre le Conseil de
I’Europe et I'Union Européenne, 2007 ; Convention du Conseil de I'Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme, STCE n°.198, 16 mai 2005 - signée par I'Union le 2 avril
2009.

Pour des accords conclus entre une institution ou agence de 'Union dotée de la personnalité juridique et des institutions
ou entités tiers : accord de coopération entre la BCE et INTERPOL aux fins de la prévention et la détection du faux monnayage
des billets en euros dans le monde, et en particulier dans les pays n'appartenant pas a 'Union européenne(JOUE C 134 du 12 mai
2004) ou les nombreux accords entre EUROPOL et divers Etats tiers (Albanie, Canada, Austriche, Colombie, Islande, Norvege,
Monaco, Suisse, Serbie, Moldavie, etc.. )— liste consultable sur https://www.cutopol.curopa.cu/content/page/external-
cooperation-31).
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entre « sécutité » et « liberté », et entre les différents acteurs de la conclusion de 'accord™. Mais
sur le plan juridique, ces accords qui portent sur la transmission de données personnelles ne
présentent guere d’intérét, hormis les concessions faites quant a la protection de la vie privée et

des données personnelles.

113. Intérét normatif - Quant aux accords d’entraide judiciaire® et d’échanges

. . 434 , . - . . . . 435 . .
d’informations™ ou de coopération administrative ou institutionnelle™, ils sont d’un faible

>
intérét normatif. Les premiers operent des ponts opérationnels. Ainsi, les multiples accords
bilatéraux destinés a « prévenir et a combattre la fabrication illicite de drogues et de substances
psychotropes au moyen d'un contréle de l'offre des précurseurs et des substances chimiques
fréquemment utilisés pour cette fabrication »”* portent principalement sur Iéchange
d’informations et ’assistance administrative a finalité préventive. Les seconds participent plutot a
la relation cognitive des enceintes concernées que d’autre chose. Ainsi, par exemple, I'accord
particulier liant ’Agence des droits fondamentaux et le Conseil de 'Europe prévoit des contacts
réguliers entre l'agence et le Conseil de 1'Eutrope, « Iinvitation » des représentants de l'agence a

assister, en qualité d'observateurs, a diverses réunions des instances du Conseil de I'Europe,

I’échange d’informations et des données collectées dans le cadre de leurs activités afin d’étre

432 Par exemple, I’éventail des données détenues par les compagnies aériennes a transmettre aux autorités américaines la
durée et les conditions de leur conservation, ont cristallisé les tensions entourant la protection de la vie privée. L’annulation du
premier accord avec les Etats-Unis, les réserves du Parlement européen et Iavis partiellement défavorable de l'av. gén.
MENGOZZI (conclusions présentées le 8 sept. 2016, avis 1/15) a I’égard de celui avec le Canada s’en font les manifestations.

433 Voir, en particulier, accords bilatéraux et multilatéraux suscités.

434 Par ex: Accord entre I'Union européenne et I’Australie sur le traitement et le transfert de données des dossiers
passagers (données PNR) provenant de 'Union européenne par les transporteurs aériens au service des douanes australien JOUE
L 213 du 8 aout 2008) ; Décision 2012/381/UE du Conseil du 13 décembre 2011 relative a la conclusion de I'accord entre
I'Union européenne et I’Australic sur le traitement et le transfert de données des dossiers passagers (données PNR) par les
transporteurs aériens au service australien des douanes et de la protection des frontiéres JOUE L 186 du 14 juill. 2012) ; décision
2012/472/UE du conseil du 26 avril 2012 relative a la conclusion de I'accord entre les Etats-Unis d'Amérique et 1'Union
curopéenne sur l'utilisation des données des dossiers passagers et leur transfert au ministére américain de la sécurité intérieure ;
Décision 2010/412/UE du Conseil du 13 juillet 2010 relative 4 la conclusion de ’accord entre I'Union européenne et les Frats-
Unis ’Amérique sur le traitement et le transfert de données de messagerie financiére de I'Union européenne aux Etats-Unis aux
fins du programme de surveillance du financement du terrorisme (JOUE L 195 du 27 juill. 2010) ; Accord du 6 décembre 2001
entre Europol et les Etats-Unis, et 'accord additionnel relatif a I’échange de données personnelles et informations afférentes.

435 Mémorandum d’accord entre le Conseil de ’Europe et I'Union européenne, précité ; accord spécial signé entre ’Agence
des droits fondamentaux de I'Union européenne et le Conseil de ’'Europe JOUE L 186 du 15 juill. 2008.
436 Préambule de 'accord entre la Communauté européenne et la République de Bolivie relatif aux précurseurs et aux

substances chimiques utilisées fréquemment pour la fabrication illicite de drogues ou de substances psychotropes (JOUE L 324
du 30.12.1995). Voir également les décisions homonymes : du méme jour et publiées au méme JO, liant la Communauté et la
République de I'"Equateur (Décision 95/569/CE), la République du Venezuela (Décision 95/571/CE). Voir également les accords
homonymes liant I'Union et le gouvernement de la République populaire de Chine (Décision 2009/166/CE du Conseil du 27
novembre 2008 - JO L 56 du 28.2.2009), la République de Turquie (Décision 2003/155/CE du Conseil du 16 décembre 2002 JO
L 64 du 7.3.2003).
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réciproquement utilisées dans le cadre de leurs travaux respectifs”’. 1l ne s’agit cependant bien
L, . T 43, . N
que d’une « coopération juridique »”* visant «a élaborer des normes communes promouvant
. . . P . . Lo . 439
ainsi une Europe sans clivages, sans préjudice de leur autonomie décisionnelle »".
114. Impact en droit de I’'Union - Quant aux rares accords susceptibles d’impacter le droit
matériel de 'Union, ils sont fréquemment intégrés au droit de 'Union par un acte de droit dérivé.

7" 2 introduit en droit de 'Union

Ainsi, par exemple, la directive « infraction terroriste » de 201
de nouvelles infractions en raison de leurs prévisions par le protocole additionnel a la convention
pour la prévention du terrorisme de 2015, signée par I'Union*"". De méme, suite a I'adhésion de la
Communauté 2 la convention de Palerme*”, la directive 2008/51/CE mit a jour la directive
91/477/CE*’ des dispositions de la convention de TONU contribuant a ’encadrement pénal du
marché des armes*’. Dans d’autres circonstances, 'Union surpasse les exigences du droit
international qui s’impose a elle. L’approfondissement constant de la coopération judiciaire au
sein de I'Union se substitue progressivement a la Convention Schengen dans les rapports entre
Etats membres. La reconnaissance mutuelle des peines privatives de liberté, par exemple, avait
déja supplanté, notamment, le titre III, chapitre 5, de la convention d’application du 19 juin 1990

445

de l'accord de Schengen™. Derni¢rement, la décision d’enquéte europée:rme446 adoptée le 3 avril

437 Lesquels comprennent évidemment les droits de 'homme et libertés fondamentales mais également la sécurité des
personnes, notamment dans la lutte contre le terrorisme, la criminalité organisée, la corruption, le blanchiment d’argent et d’autres
défis modernes, y comptis ceux résultant du développement de nouvelles technologies » - Mémorandum d’accord entre le Conseil
de ’Europe et 'Union européenne, 2007, pt. 14, 20.

438 Mémorandum d’accord entre le Conseil de 'Europe et 'Union Européenne, §25.

439 Mémorandum d’accord entre le Conseil de 'Europe et 'Union Européenne, §24. Le point 25 ajoute « Gardant cela a
Pesprit, la coopération juridique devrait étre encore développée entre le Conseil de ’'Europe et I'Union européenne en vue
d’assurer la cohérence entre la législation de la Communauté et de I'Union européenne et les normes des conventions du Conseil
de Europe. Ceci n'empéchera pas la législation de la Communauté et de I'Union européenne d’adopter des régles de plus grande
portée ».

440 Directive (UE) 2017/541 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2017 relative 2 la lutte contre le terrorisme
et remplagant la décision-cadre 2002/475/JAI du Conseil et modifiant la décision 2005/671/JAI du Conseil (JOUE L 88 du 31
mars 2017, p. 6-21.

a4 Protocole additionnel a la Convention du Conseil de 'Europe pour la prévention du terrorisme du 22 oct. 2015, signée
pat I'Union le méme jour.

442 Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée du 15 novembre 2000.

443 Directive 91/477/CEE du Conseil du 18 juin 1991 relative au contréle de l'acquisition et de la détention d'armes

(JOUE L 256 du 13 sept. 1991) modifiée par la directive 2008/51/CE du Patlement curopéen et du Conseil du 21 mai 2008
(JOUE L 179 du 8 juill. 2008).

444 Quoique la directive ne crée directement aucune infraction relative aux armes, en encadrant I’acquisition, la détention et
le commerce des armes, d’une part, et en prescrivant aux Etats membres de prévoir des sanctions effectives proportionnées et
dissuasives en cas de violation des dispositions de la directive, celle-ci modele indirectement la législation pénale relative aux armes
a feux. On voit difficilement, en effet, comment la sanction « effective proportionnée et dissuasive » pourrait ne pas étre de nature
pénale. Voir infra, n°377.

445 Atrt. 20 de la décision-cadre 2008/909/JAI du Conseil du 27 novembre 2008 concernant I’application du principe de
reconnaissance mutuelle aux jugements en maticre pénale pronongant des peines ou des mesures privatives de liberté aux fins de
leur exécution dans ’'Union européenne - JOUE L 327 du 5 déc. 2008.
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2014 remplace, depuis le 22 mai 2017, les diverses formes d’entraide judiciaire et policiere entre

les Etats membres, dont celles régies par la convention d’application des accords Schengen*.

115. Externalisation du droit de ’Union — Enfin, certains accords conclus par 'Union avec
des parties tierses ne présentent que peu d’intérét dans la mesure ou ils n’associent pas 'Union a
du droit international mais, a linverse, « externalisent» du droit de I'Union vers I’espace
international™®. 11 en va ainsi de Dlinstitutionnalisation de I’échange d’officiers de liaison entre
EUROPOL et les Etats-Unis*”, de 'accord d’entraide judiciaire qui adapte plusieurs dispositions
de la convention du 29 mai 2000 aux relations avec les Etats-Unis*’ ou encore des accords
Schengen dotés d’'une dimension externe par l'association d’Etats non membres, a savoir la

Norvege, I'Islande®’, la Suisse*™” et le Liechtenstein®”.

446 Directive 2014/41/UE du Patlement curopéen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquéte
européenne en matiére pénale, JOE L 130 du 1¢r mai 2014.

a7 Convention d'application de 'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de 1'Union
économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République francaise relatif a la suppression graduelle des
controles aux frontiéres communes.

448 On peut en effet discerner deux dynamiques de flux normatifs : I'une voit I'Union se tourner vers I'espace international
— I'Union négocie ou adhére a un accord international, autre, a l'inverse, voit le droit de I'Union s’externaliser vers/attirer des
Etats ou structures tiers. Pour une étude plus approfondie, voir : GAUTHIER, Y., L’association des Etats tiers a I'espace de
liberté, de sécurité et de justice, 7z : Mélanges en ’honneur de P. Manin, I.’Union européenne : Union de droits, union des droits,
Pedone 2011, p. 403.

449 Accord du 6 décembre 2001 entre Europol et les Etats-Unis précité. Deux officiers ont été nommés a Washington.
450 Accord avec les Brats-Unis sur Ientraide judiciaire du 25 juin 2003.
41 L’association de la Norvege et de I'Islande date de 1999 (Accord du 18 mai 1999 conclu par le Conseil de I'Union

Européenne, la République d’Islande et le Royaume de Norvége sur I'association de ces deux Etats a la mise en ceuvre, a
I'application et au développement de I'acquis de Schengen, JOCE L 176 du 10 juillet 1999) et a été motivée par 'union nordique
des passeports qui lie ces deux Etats au Danemark, a la Suede et a la Finlande.

Compte tenu de Popr-out du Royaume-Uni et de I'Irlande, des accords particuliers ont da étre passés : accord du 30 mai 1999 entre
le Conseil de 'Union Européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvége sur I’établissement des droits et
obligations de I'Irlande et du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et I'Irlande du Nord, d’une part, et la République d’Islande et le
Royaume de Norvege d’autre part, dans le domaine de I'acquis de Schengen qui s’applique a ces Etats, JOCE L 15 du 20 janvier
2000.

11 a également été conclu des accords avec le Danemark, partie a la Convention Schengen mais en gpr-out pour les travaux menés
dans le cadre de PELS]. Accords du 28 avril 2005 entre la confédération suisse et le Royaume du Danemark sur la mise en ceuvre,
Papplication et le développement des parties de ’acquis de Schengen basés sur les dispositions du titre IV TCE.

452 Les accords portant sur la libre circulation des personnes étaient conclus en 1999 et en 2004 (Accord entre 1'Union
européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l'association de la Confédération suisse a la mise en
ceuvre, a 'application et au développement de l'acquis de Schengen - Acte final - Déclarations communes - Déclarations - Accord
sous forme d'échange de lettres ; JOUE L 53 du 27 février 2008) mais la levée des contrdles sur les personnes aux frontieres
terrestres entre la Suisse et ses voisins membres de Schengen n'est effective que depuis le 12 décembre 2008 et les controles dans
les aéroports suisses depuis le 29 mars 2009.

453 Lrarticle 16 envisageait de I'accord avec la Suisse 'association du Liechtenstein par la conclusion d’un Protocole
particulier, lequel fut signé le 13 février 2008 (Protocole entre la Communauté européenne, la Confédération suisse et la
Principauté de Liechtenstein a I'accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critéres et aux
mécanismes permettant de déterminer IEtat responsable de 'examen d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre ou
en Suisse ; JOUE L 161 du 24 juin 2009).
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116. Conclusions du paragraphe — Les accords conclus par 'Union dans le champ pénal
appartiennent, de manicre a part enticre, au champ pénal de I'Union européenne et étayent
Pexistence d’un systéme normatif complexe, interagissant avec son environnement. Aussi divers
et variés qu’ils peuvent étre — variétés de cocontractant, d’objet, d’impact normatif ou de
dynamique de flux normatifs — tous ont pour point commun de n’étre que d’un intérét mineur
pour Pétude du systeme pénal de I'Union européenne. En effet, ils ne sont qu’assez peu
pertinents pour Iétude des spécificités du systeme pénal de I'Union européenne et ne seront plus
guere évoqués dans la suite de ’étude. L’autre branche principale de la dimension externe pénale
du droit de 'Union européenne, les mesures restrictives adoptées par ’'Union, donne lieu a une
analyse différente : certaines relévent du champ pénal et participeront au reste de I’étude, d’autre

doivent en étre exclues.

§2 — I’ZINCLUSION DES MESURES RESTRICTIVES ANTI-TERRORISME

117. Typologie des mesures restrictives — 1.a dénomination de « mesures restrictives » est
essentiellement fonctionnelle dans la mesure ou elle renvoie moins a un objet précis qu’elle ne le
décrit par sa fonction, celle d’'une pratique d’imposition de restrictions de diverses natures™. En
effet, derriere une appellation générique unique, il n’existe pas une mais trois types de mesures
restrictives en droit de 'Union. D’un point de vue formel, on peut les distinguer selon leurs bases
juridiques — Tarticle 215, §1 TFUE, d’une part, larticle 215, §2, TFUE, d’autre part et I'article 75
TFUE, enfin. D’un point de vue matériel, cependant, on peut distinguer deux catégories, celles
appartenant ou non au champ pénal de ’'Union. I’examen des différentes mesures, suivant leur
classification formelle, c'est-a-dire en examinant successivement les deux paragraphes de l'article
215 TFUE (A) puis l'article 75 TFUE (B), permettra de mettre en évidence ce décalage entre
la typologie formelle et la typologie matérielle des mesures restrictives ayant cours en droit de

I’'Union.

454 BEAUCILLON, C.,, Les mesures restrictives de 'Union européenne, Bruylant, 2014, p. 3.
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A- I’EXCLUSION PARTIELLE DES MESURES RESTRICTIVES DE I’ARTICLE 215
TFUE

118. Hétérogénéité des mesures de larticle 215 TFUE - Tenant d’une imparfaite
adéquation entre la classification formelle et matérielle, I'affiliation ou non affiliation des mesures
restrictives au champ pénal de I'Union Européenne ne dépendra pas réellement de leur base
juridique. Ainsi, alors que les mesures de Particle 215, {1 TFUE doivent étre exclues d’un seul
bloc (I), une partie seulement de celles de l'article 215, §2 TFUE (II) le seront également, lorsqu’a

I'instar des premicres, elles seront tournées vers ’espace international.

I- L’exclusion de toutes les mesures restrictives de article 215, §1 TFUE

119. Les mesures destinées aux Etats tiers (art. 215, §1, TFUE)*” — Les mesures prévues
par larticle 215, §1 TFUE, consistant en linterruption ou la réduction des relations
économiques456 et financieres™’ avec des Etats tiers, se situent hors du champ pénal de I'Union
Européenne a maints égards. En premier lieu, il ne s’agit pas de sanctions pénales mais
¢économiques, des « pressions économiques exercées par la CEE a encontre d’un Etat tiers en

réaction a un acte illicite commis par celui-ci »%. En second lieu, a destination d’Etats tiers*”, 1a

455 Voit par exemple : Réglement (UE) 2015/192 du Conseil du 9 février 2015 modifiant le réglement (CE) n°174/2005
imposant des mesures testrictives a I'égard de l'assistance liée aux activités militaites en Cote d'Tvoire (JOUE L 33 du 10 fév.
2015) ; Réglement (UE) n°296/2013 du Conseil du 26 mars 2013 modifiant le réglement (CE) n°329/2007 concernant des
mesures restrictives a encontre de la République populaire démocratique de Corée (JOUE L 90 du 28 mars 2013) ; Reglement
(UE) n°131/2011 du Conseil du 14 février 2011 modifiant le réglement (CE) n°1210/2003 concernant certaines restrictions
spécifiques applicables aux relations économiques et financieres avec 1'Traq (JOUE L 41 du 15 fév. 2011) ; Reglement (CE)
n°1126/2006 du Conseil du 24 juillet 2006 modifiant le réglement (CE) n o 234/2004 imposant cettaines mesures restrictives a
I'égard du Liberia et abrogeant le réglement (CE) n°1030/2003 et suspendant certaines mesures restrictives a 1'égard du
Liberia JOUE L 201 du 25 juill. 2006).

456 Notamment des restrictions aux exportations et importations (v. par ex : art. 2 2 16 du réglement (UE) n°267/2012 du
Conseil du 23 mars 2012 concernant l'adoption de mesures restrictives a l'encontre de I'Tran et abrogeant le réglement (UE)
n°961/2010 (JOUE L 88 du 24 mars 2012), des restrictions aux transports (v. par ex. : art. 36 et s. du réglement (UE) n°267/2012
précité).

457 Notamment des restrictions au financement de certaines entreprises (v. par ex.: art. 17 et s. du reglement (UE)
n°267/2012 précité), des mesures de gel des fonds et ressources économiques (v. par ex : art. 29 du réglement (UE) n°267/2012
précité), des restrictions aux opérations financiéres (v. par ex. : att. 30 a 35 du réglement (UE) n°267/2012 précité.

458 VAUCHER, M., L’évolution récente de la pratique des sanctions communautaires a ’encontre des Etats tiers, RTDE,
1993, p. 39.
459 Etant précisé « qu'au vu du libellé [de Particle 215, §1 TFUE], (...) 'adoption de mesures a encontre de pays tiers peut

s’étendre aux dirigeants d’un tel pays ainsi que des individus et des entités qui sont associés a ces dirigeants ou contrdlés
directement ou indirectement par ceux-ci, elles ne peuvent pas sétendre aux familles de ces derniers sl n’y a
pas de « lien de rattachement » a ’Etat tiers en cause qui « s’'impose de toute évidence » (CJUE, 13 mars 2012, Pye Phyo Tay Za ¢/
Consell, aff. C-376/10 P, §§51-72).
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ou la coutume internationale interdit la poursuite pénale d’'un Etat étranger*”, elles constituent

461 . : . 462 :
%' des mesures de « diplomatie coercitive »', « qui, pour

donc des «sanctions internationales »
des raisons politiques définies par la coopération politique européenne/PESC, remettent en cause

la relation économique préexistante entre la CE et un Etat tiers »**.

120. Les mesures prévues par larticle 215, §1 TFUE se situent trés clairement en dehors du
champ pénal de I'Union. Celles du paragraphe suivant, en revanche, nécessitent une analyse plus

nuancée.

II- L’exclusion partielle des mesures restrictives de Particle 215, §2 TFUE

121. La dualité des mesures destinées aux personnes (art. 215, §2, TFUE) - Les mesures
de Particle 215, §2, TFUE « constituent des mesures caractérisées par I'absence de tout lien avec
le régime dirigeant d’un pays tiers » et n’ont pas pour but « d’affecter les relations économiques
entre la Communauté et chacun des pays tiers dans lesquels ces personnes ou entités se
trouvent »**. Cependant, on peut identifier deux types de mesures restrictives adoptées sur le
fondement de l'article 215, §2 TFUE : celles de pure politique extérieure (a) et celles participant a

la sécurité intérieure de I'Union (b).

a) L’exclusion des mesures restrictives non-étatiques de politique purement extérieure

122. De Pidentification a Pexclusion — 1. article 215, {2 TFUE autorise I'adoption de divers
types de mesures dont certaines sont exclusivement tournées vers 'ordre public international et
s’inscrivent exclusivement dans la politique extérieure de I'Union. Quand bien méme adoptées a

Pencontre des personnes privées, physiques ou morales et/ou gelant leurs ressources

460 En ce sens : REBUT, D., Droit international pénal, précité, p. 13 ; Cass. Crim. 23 nov. 2004, n°04-84265 ; CEDH, 21
nov. 2001, Al-Adsani ¢/ Royaume Uni, req. n°35763/97, §61-62 (implicite) ; art. 5 de la Convention du 2 décembre 2004,
consacrent 'existence des immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.

461 STURMA, P., La participation de la Communauté européenne a des sanctions internationales, RMCUE, 1993, p. 250.
462 SCHNEIDER, C,, Politique étrangere et de sécurité commune, Rep. droit européen, Dalloz, mars 2014, n°55.
463 DE WILDE D’ESTMAEL, T., La dimension politique des relations économiques extérieures de la Communauté

curopéenne ? Sanctions et incitants économiques comme moyens de politiques étrangeres, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 205.

Dans le méme sens, en jurisprudence de I'Union : CJCE, 3 sept.. 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil,
aff. C-402/05 P et C-415/05 P (Kadi I), §§174 : « Iarticle 301 TCE (devenu 215, §1 TFUE) vise spécifiquement interruption des
relations économiques «avec un ou plusieurs pays tiers».

404 CJCE, Kadi I, précité, §§167-169.
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économiques'®, elles trouvent leur fondement dans la situation intérieure d’'un Etat tiers, qu’elles
ont pour ambition, si ce n’est d’améliorer, a minima d’en limiter la dégradation, ainsi que I'indique

% Elles sont dailleurs parfois adoptées conjointement a des

souvent l'intitulé du reglement
mesures restrictives étatiques et alors doublement fondées sur l'article 215, §1 et §2 TFUE".
N’ayant pas pour objet de maintenir la sécurité intérieure et ordre public interne a 'Union, elles

sont donc exclues du champ pénal de 'Union et de la présente étude, qui ne le limite qu’a sa

dimension interne.

123. Mais il ne s’agit pas la des mesures restrictives les plus connues du droit de I'Union, loin de
la. Celles adoptées aux lendemains du 11 septembre 2001, les mesures restrictives anti-terroristes

relévent, elles, du champ pénal de 'Union Européenne.

b) L’inclusion des mesures restrictives anti-terroristes

124. Assimilation des mesures restrictives mixtes aux mesures restrictives anti-
terrorisme de pure politique intérieure - Pour autant que nous convenions avec la Cour de
Justice que la lutte contre la menace terroriste participe de la protection de la sécurité
internationale™®, le terrorisme est tout autant une menace contre la sécurité intérieure de ’'Union.
Et si les reglements adoptant des mesures restrictives ne sauraient étre manifestement mal fondés

en étant affiliés a la politique extérieure’®, ils contribuent tout autant au maintien de la sécurité

465 Voir par ex. : art. 5 du réglement (UE) n°224/2014 du Conseil du 10 mars 2014 concernant des mesures restrictives eu
égard a la situation en République centrafricaine (JO L 70 du 11 mars 2014).
466 V. réglements précités mais également par ex : Reglement (UE) n°271/2014 du Conseil du 17 mars 2014 modifiant le

réglement (CE) n°1183/2005 instituant certaines mesures restrictives spécifiques a I'encontre des personnes agissant en violation
de I'embargo sur les armes imposé a la République démocratique du Congo (JOUE L 79 du 18 mars 2014) ; reglement (UE)
n°224/2014 du Conseil du 10 mars 2014 concernant des mesures restrictives eu égard 4 la situation en République
centrafricaine (JO L 70 du 11 mars 2014).

467 Voir par ex: réglement (UE) n°356/2010 du Conseil du 26 avtil 2010 instituant certaines mesutes testrictives
spécifiques a l'encontre de certaines personnes physiques ou morales, entités ou organismes, en raison de la situation en
Somalie JOUE L 105 du 27 avril 2010 — plusieurs fois modifié) ; Réglement (UE) n°1284/2009 du Conseil du 22 décembre 2009
instituant certaines mesures testrictives spécifiques a l'encontre de la République de Guinée (JO L 346 du 23 déc. 2009 — modifié
six fois).

Mentionnant comme base 1égale article 215 TFUE, dans son ensemble : reglement (UE) 2015/735 du Conseil du 7 mai 2015
concernant des mesures restrictives eu égard 2 la situation au Soudan du Sud et abrogeant le réglement (UE) n°748/2014 (JOUE
L 117 du 8 mai 2015) ; Reglement (UE) n°833/2014 du Conseil du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu égard
aux actions de la Russie déstabilisant la situation en Ukraine (JOUE L 271 du 12 sept. 2014).

408 CJUE, 19 juill. 2012, Parlement ¢ / Conseil, aff. C-130/10, §§61-63.

469 Lbid.
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intérieure’”". En raison de cet objectif protectionniste doublement orienté, les mesures aussi bien
tournées vers la sécurité intérieure qu’extérieure seront qualifiées de « mixtes », au regard d’une
distinction entre la politique intérieure et extérieure. Et en raison de son appartenance a l'arsenal
développé par 'Union en réponse au terrorisme et a la menace permanente qu’il constitue, forme
de criminalité visée par larticle 83, §1 TFUE, le rattachement au champ pénal de I'Union est

indiscutable. Elles comptent donc parmi les éléments du systeme pénal de I'Union.

125. Cependant, l'article 215, §{2 TFUE n’est pas la seule disposition permettant 'adoption de
mesures restrictives anti-terroristes ; Particle 75 TFUE dépend de 'ELS]J et appartient donc, en
théorie, au champ pénal de 'Union européenne. Toutefois, son existence pratique semble pour le

moment compromise.

B- LA PRISE EN COMPTE DES MESURES RESTRICTIVES DE L’ARTICLE 75 TFUE

126. Incertitudes sur I'avenir de Particle 75 TFUE —1.ironie juridique veut qu’apres avoir da
faire face a la difficulté d’'un manque de base juridique pour justifier la légalité des mesures
restrictives anti-terrorisme sous 'empire des traités antérieurs, la Cour de Justice s’est ensuite
confrontée a « exces » de bases juridiques valides suite a la création simultanée des articles 75
TFUE et 215, §2 TFUE par le traité de Lisbonne (I). Interrogée sur leur coexistence, la Cour de
Justice a sérieusement remis en cause l'utilité de l'article 75 TFUE (II). Pour autant, son avenir

n’est pas nécessairement scellé (I1I).

I- Lexistence théorique des mesures restrictives de Particle 75 TFUE

127. Autonomie matérielle de IParticle 75 TFUE - Llarticle 215, §2 TFUE permet,
génériquement, l'adoption de mesures restrictives a Iencontre de personnes physiques ou
morales, de groupes ou entités non étatiques'’. L’article 75 TFUE, de son coté, institutionnalise

le gel des fonds, des avoirs financiers ou des bénéfices économiques a 'encontre de personnes

470 En ce sens : BASILIEN-GAINCHE, M.-L., Nécessité, intensité et procédé du controle des mesures de lutte contre le
terrorisme a I'aune des principes de protection des droits, in : Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 6 septembre
2013.

4 Art. 215, §2 TFUE.
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physiques ou morales non étatiques impliquées dans des activités terroristes. Ces deux articles se
font écho mais sont loin d’étre parfaitement identiques. Si les deux dispositions partagent le
méme champ d’application ratione personae, leur champ d’application rationne materiae les
distinguent. En effet, Iarticle 75 TFUE ne permet que l'adoption de mesures de gel des
ressources économiques alors que larticle 215, §2 TFUE, qui vise plus largement des mesures
restrictives, permet d’autres types de restrictions, telle une restriction a la liberté de circulation,
par exemple. Mais surtout, les deux dispositions poursuivent des finalités qui ne sont pas

parfaitement semblables.

128. Autronomie institutionnelle de Particle 75 TFUE - 1’article 75 TFUE, en effet, s’inscrit
exclusivement dans la lutte contre le terrorisme ou les activités connexes*’?; alors que Darticle 215,
§2 peut étre utilisé pour tout aspect de la PESC'”. De surcrois, le rattachement des unes a la
PESC et des autres a 'ELS] les oppose fondamentalement. « L’article 75 TFUE prévoit
I'application de la procédure législative ordinaire, laquelle implique le vote a la majorité qualifiée
au sein du Conseil et la pleine participation du Parlement a la procédure, larticle 215, §2, TFUE
n’implique, quant a lui, que la seule information du Parlement. En outre, contrairement au
recours a larticle 75 TFUE, le recours a Tarticle 215, §2, TFUE requiert I'existence préalable
d’une décision relevant de la PESC, a savoir une décision adoptée conformément au chapitre 2
du titre V du traité UE, prévoyant 'adoption de mesures restrictives telles que celles visées a cette
disposition. I’adoption d’une telle décision implique, en regle générale, le vote a 'unanimité au
sein du Conseil statuant seul »*'*.

129. Eu égard au chevauchement matériel des deux dispositions et a leur incompatibilité
institutionnelle, il semblait évident quun recours confronterait un jour la Cour de Justice a leur
coexistence. Saisie de cette problématique s’agissant des articles 75 et 215, §2 TFUE, la Cour de
Justice a, certes, éclairé le champ d’application de larticle 275, §2 TFUE. Ce faisant, celui de

article 75 apparait désormais des plus incertains®”.

472 Art. 75 TFUE : « Lorsque la réalisation des objectifs visés a l'article 67 l'exige, en ce qui concerne la prévention du
terrorisme et des activités connexes, ainsi que la lutte contre ces phénomenes, le Parlement européen et le Conseil, statuant ... ».
473 Art. 215, §2, TFUE : « Lorsqu'une décision, adoptée conformément au chapitre 2 du titre V du traité sur 1'Union
curopéenne, le prévoit, le Conseil peut adopter. .. ».

74 CJUE, 19 juill. 2012, Parlement ¢/ Conseil, C-130/10, §46 2 49, en particulier §47.

475 La Cour évoque l'art. 75, TFUE, mais uniquement pour retenir les éléments excluant qu’il put étre la base juridique

adéquate du réglement attaqué, modifiant le réglement 881/2002 pris en application des anc. art. 60, 301 et 308 CE. Ce réglement
ne peut rattacher Iart. 75 TFUE car il est pris en pure réception d’une décision onusienne (action extérieure). Le champ
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II- L’inutilité pratique actuelle de ’article 75 TFUE

130. L’arrét C-130/10 - La Cour rappela a titre liminaire que selon une jurisprudence constante,
le choix de la base juridique doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de controle
juridictionnel, parmi lesquels la finalité et le contenu de I'acte. Si une mesure poursuit a la fois
plusieurs objectifs ou a plusieurs composantes liées de facon indissociable, sans que I'un soit
accessoire a lautre, et que différentes dispositions des traités sont ainsi applicables, une telle
mesure doit étre fondée, a titre exceptionnel, sur les différentes bases juridiques correspondantes,
sauf si les procédures visées par I'une et Pautre de ces bases sont incompatibles'’. Tel est
précisément le cas des articles 75 et 215, {2 TFUE. La Cour a considéré que, puisque le réglement
attaqué mettait en ceuvre une action décidée au sein du Conseil de sécurité, dans le but de
« préserver la paix et la sécurité internationales »'”', il devait relever de la PESC, tant au regard de

" La PESC a donc vocation a constituer la base juridique a tout

ses objectifs que de son contenu
instrument juridique s’inscrivant dans la politique extérieure, la ou l'espace de liberté, de sécurité
et de justice s’inscrit dans les objectifs énoncés a Iarticle 67, TFUE"”. Toutefois, la lecture de ce
dernier nous ramene au cceur du probléme soulevé, avec la désagréable impression de ne pas
avoir avancé puisqu’aux termes de celui-ci, précisément, I'Union combat le terrorisme™. Et

comme il a été souligné, il est difficile d’affirmer que la lutte contre le terrorisme n’est pas une

question de politique étrangére™.

131. Portée de Ia solution a I’égard de Particle 75 TFUE - En somme, larticle 215, §2

constitue le fondement approprié des mesures restrictives anti-terroristes prises a 'encontre de

d’application de I'art. 75 n’est pas positivement défini avec clarté ; la référence aux objectifs de 'ELS] (§§54, 58, notamment), dans
lesquels s’inscrit de I’art. 75, semble conduire a 'impasse ; la lutte contre le terrotisme compte parmi ces objectifs.

476 CJUE, 19 juill. 2012, Patrlement ¢/ Conseil, précité, §§42-44 de larrét. Voir également: CJCE, 11 juin 1991,
Commission ¢/ Conseil, dit «Dioxyde de titane», aff. C-300/89, §10 ; 23 février 1988, Royaume-Uni ¢/ Conseil, 131/86, §29 ; 29
avril 2004, Commission ¢/ Conseil, C-338/01, §54 ; 20 mai 2008, Commission ¢/Conseil, C-91/05, §106.

4 Avant-derniére phrase du préambule de la résolution 1390 (2002) et considérant n°11 du réglement attaqué : «(I")objectif
du réglement (...) n°881/2002 est de prévenir les actes terroristes, y comptis le financement du terrotisme, afin de maintenir la
paix et la sécurité au niveau international ».

478 CJUE, 19 juill. 2012, Parlement ¢/ Conseil, précité, §66 4 72 : « article 215, §2, TFUE a vocation a constituer la base
juridique de mesures restrictives (...) prises par 'Union, lorsque la décision d’adopter lesdites mesures releve de I’action de celle-ci

dans le cadre de la PESC » (§66).

419 Ibid., §§54, 58.
480 Art. 67 et 83, TFUE combinés.
481 PERRIN, S., Quel cadre juridique pour de futurs accords PNR?, in: C. FLAESCH-MOUGIN (dir.), Union

curopéenne et sécurité : aspects internes et externes, Bruylant 2009, p. 168.
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personnes, organisations ou entités non-étatiques, lesquelles relevent automatiquement de ’action
extérieure puisque le terrorisme est défini comme une menace a la paix et a la sécurité au niveau
international. Le raisonnement de la Cour tenu dans le recours C-130/10 emporterait aisément
I'adhésion, d’autant plus qu’il s’agissait d’un réglement onusien, si elle n’avait maladroitement fait

2, Toutefois, en rejetant la thése selon laquelle « un tel acte ne

mention du principe d’effet utile
pourrait étre adopté que sur la base de larticle 75 TFUE reviendrait, du reste, a priver
Particle 215 TFUE d’une grande partie de son effet utile »", « la vision qu’a la Cour est ici pour le
moins originale, un peu comme si 'effet utile de I'article 75 TFUE importait moins que celui de

Particle 215 TFUE »*™. Si toute mesure restrictive anti-terroriste reléve de la PESC, quid de

Particle 75 TFUE ?

132. 1l ne faut cependant pas faire dire a la Cour ce qu’elle n’a pas dit. En effet, il s’agissait bien
d’un recours en annulation d’un acte interrogeant le bien-fondé de sa base 1égale, et non une
question préjudicielle en interprétation des traités. Aussi, pour autant que la solution semble avoir
vidé de toute substance l'article 75 TFUE, le silence de la Cour sur le champ d’application de
cette disposition ne signifie pas quaucune articulation des deux articles n’est possible, sans

remettre en cause la solution retenue en juillet 2012.

III- Les solutions possible garantissant I’effet utile des articles 215, §2 et 75 TFUE

133. Distinction entre mesures restrictives anti-terroristes et a d’autres fins — Afin
d’assurer Peffet utile™, aussi bien de larticle 215, §2 TFUE que de larticle 75 TFUE, il a été

suggéré de considérer larticle 215, §2 comme une disposition générale et l'article 75 TFUE

482 CJUE, 19 juill. 2012, Patlement ¢/ Conseil, précité, §84.
483 1bid.
484 BACHOUE PEDROUZO, G., Le rattachement de la lutte contre le terrorisme a la PESC ou comment la Cour de

justice déroule son fil d’Ariane... , GDR-ELSJ, 24 juill. 2012, http://www.gdt-elsj.cu/2012/07/24/cooperation-judiciaire-
penale/le-rattachement-de-la-lutte-contre-le-terrotisme-a-la-pesc-ou-comment-la-cour-de-justice-deroule-son-fil-dariane/ .

485 La théorie dite de « leffet utile » est une méthode d’interprétation dynamique, d’essence téléologique (DEBAD, T.
LEBAUT-FERRARESE, B., NUORISSAT, C., Dictionnaire du droit de I'Union Européenne, Ellipse, 2007, v° effet utile) qui
repose sur Iidée qu’un acte juridique est nécessairement le fruit de la volonté de son auteur, de sorte qu’il n’a pas vocation a
demeurer inutile ou sans effet (BERGE, J.-S. et ROBIN-OLIVIER, S., Droit européen, PUF, coll. Thémis, 2008, p. 423 ;
également : MONJAL, P.-Y., Termes juridiques européens, Gualino éditeur, coll. Glossaire, 2006, v° Effet utile). Le principe de
primauté et d’effet direct en sont des concrétisations. On retrouve la notion d’effet utile sous d’autres appellations équivalentes ou
proches, telles que « la pleine effectivité », la pleine application ou le plein effet du droit de I'Union ( Da CRUZ VILACA, J.-L., Le
principe de Teffet utile du droit de 'Union dans la jurisprudence de la Cour, iz : ROSAS, A. e.a., La Cour de Justice et la
Construction de I'Europe : Analyses et perspectives de soixante ans de jutisprudence, Asser Press, 2013 p. 280 (note 1)).
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. .. ; s 486
comme une disposition spéciale

. Autrement dit, il s’agirait de fonder toute mesure restrictive
consistant en un gel de fonds ou des ressources économiques et aux fins de lutte contre le
terrorisme sur larticle 75 TFUE, dans I'exact respect de sa lettre et de réserver Iarticle 215, §2
TFUE aux mesures restrictives non-étatiques qui, soit seraient a finalité anti-terroriste mais ne
consisteraient pas en un gel des ressources économiques, soit qui consisteraient en une telle
mesure mais ne s’inscriraient pas dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, ou enfin, qui ne
seraient ni des mesures de gel des ressources économiques, ni des mesures a des fins anti-
terroristes™”. Tl est vrai que avocat général BOT et la Cour de Justice se sont refusés a envisager
une telle distinction : les deux articles sont d’usage distinct mais complémentaire™. Cependant,

c’est probablement celle la plus 2 méme d’assurer Peffet utile des deux dispositions dans le

respect de ’économie générale des traités.

134. Distinction entre listes « onusiennes » et listes autonomes — Une autre solution, qui
n’a pas encore été exclue par les juridictions de 'Union, serait de ne regarder que les reglements
«autonomes » comme la manifestation d’une politique interne a ’'Union et de retenir, alors,
Particle 75 TFUE™. Car si ces réglements réceptionnent la résolution onusienne porteuse du
principe de 'adoption de mesures restrictives contre toutes personnes liées au terrorisme ou a des
(présumés) terroristes, la liste des personnes concernées est fixée par 'Union elle-méme, de
maniere autonome. L’objectif reste bien la protection contre le terrorisme international, mais le

0 Une telle

contexte de politique extérieure se voit amoindri par l'autonomie des listes
articulation institutionnelle apparait peut-étre quelque peu artificielle, et donc peu séduisante.

Cependant, le droit de I'Union, tel quil est congu, notamment au regard de la répartition des

486 Position du Patlement, retranscrite au §34 de I'atrét du 19 juill. 2012, précité.

487 CJUE, 19 juill. 2012, Patlement ¢/ Conseil, précité, §§49 et 66 — Si larticle 215, TFUE fonde, a titre général ou
principal, Paction extérieure de I'Union, et le recours a toutes les mesures restrictives que connait le droit de I’'Union, dont du
reglement attaqué, celui-ci ne mentionne pas spécifiquement la lutte contre le terrorisme, contrairement a I'art. 75, TFUE ; lequel,
par ailleurs ne se rapporte qu’au gel des ressources financieres, a exclusion de tout autre type de mesure restrictive. Le Parlement
voyait donc dans art. 75 la base juridique spéciale des mesures restrictives de lutte contre le terrorisme.

488 Conclusions de I’av. gén. BOT présentées le 31 janvier 2012 dans I'aff. C-130/10, Patlement ¢/ Conseil, §69 ; CJUE, 19
juill. 2012, Patlement ¢/ Conseil, aff. C-130/10, §66.
489 RAPOPORT, C., La Cour de Justice de I'Union européenne et les mesures restrictive dans le cadre de la lutte contre le

terrorisme : quelles évolutions apres le traité de Lisbonne ? 7z : FLAESCH-MOUGIN, C. et SERENA-ROSSI, L., La dimension
extérieure de 'ELS] dans 'Union européenne apreés le traité de Lisbonne, BRUYLANT, 2013, pp.145-146.
490 En ce sens, également : RAPOPORT, C., précité, p. 142.
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compétences entre I'Union et les Etats membres, impose parfois des complexités®', encore que

celles-ci nous apparaissent parfaitement surmontables en I'espece.

135. Distinction entre destinataires européens ou tiers - Une derniére solution pourrait étre
de recourir a larticle 215, {1 TFUE pour les mesures adoptées a 'encontre des personnes ni
citoyennes, ni résidentes de I'Union, et recourir a larticle 75 TFUE, lorsque les personnes
concernées sont citoyennes ou résidentes de 'Union. Il ne s’agit pas de chercher a distinguer le
terrorisme international et le terrorisme intra-communautaire ainsi que le proposa le Parlement,

*? En effet, sans aller jusqu’a affirmer que

qui n’avait convaincu ni I’avocat général*”, ni la Cour
tout terrorisme est par essence international, c’est en tout état de cause a celui-ci que s’adresse la
lutte contre le terrorisme de I'Union européenne, qu’il s’agisse de I'action menée dans le cadre de
la PESC ou de l'espace de liberté, de sécurité et de justice™™ ; le terrorisme « interne », tel ETA ou
I'IRA, n’en est que le destinataire pat ricochet. La distinction destinataire européen/destinataire
tiers ferait application, en quelque sorte, d’'un principe de personnalité, qui apparait la plus en
adéquation avec 'économie générale des traités. En effet, elle assurerait, en outre, une cohérence

au sein méme de larticle 215 TFUE : le paragraphe premier concernerait les mesures restrictives

destinées aux Etats tiers, le second celles destinées aux personnes non étatiques tierces.

136. Conclusion du paragraphe - Au-dela du sort de la base juridique que constitue I’article 75
TFUE, il conviendra de retenir de ce paragraphe que seules les mesures restrictives anti-
terroristes releveront du champ pénal de 'Union européenne pour la suite de la présente étude.
Toutes les autres, mémes celles présentant un certain rapport avec la sphere pénale, sont des

mesures de politiques extérieures avant tout, sans aucun lien avec la sécurité intérieure de ’'Union.

491 Ainsi, compte tenu de la répartition des compétences sous I'empire des anciens traités, la pénalisation de l'aide a
Pimmigration clandestine reposait sur une directive communautaire définissant les infractions et une décision-cadre du troisieme
pilier prévoyant I'obligation de sanction pénale.

492 Conclusions de 'av. gén. BOT, présentées le 31 janv. 2012 dans Paffaire Parlement ¢/ Conseil, C-13/10, §26.
493 CJUE, 19 juill. 2012, Parlement ¢/ Conseil, aff. C-130/10, §75.
494 Voir les instruments d’orientation politiques de la politique de lutte contre le terrorisme de I'Union ; c’est bien

également au terrorisme « international » que I'action menée dans le cadre institutionnel de ’ELS] s’adresse.
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CONCLUSION DE LA SECTION

137. Inclusion théorique, exclusion pratique de la dimension externe pour la présente
étude - Composées d’accords internationaux divers et variés et des mesures restrictives anti-
terrorisme, la dimension externe du volet pénal de 'ELS] représente un corpus normatif non
négligeable. Son affiliation au champ pénal de 'Union a été étayée. Cependant, a 'exception des
mesures restrictives anti-terroristes, ces éléments ne feront plus 'objet d’une attention particulicre
par la suite. Les accords externes sont soit intégrés dans le droit dérivé de I'Union, soit
insuffisamment expressifs de 'identité pénale de I'Union pour retenir notre attention. S’agissant
en revanche des mesures restrictives anti-terroristes, leur affiliation au champ pénal conduit a
s’interroger sur leur nature juridique réelle et leur place au sein de la structure du systeme pénal de

I’'Union, des questions sur lesquelles il conviendra de revenir ultérieurement.

CONCLUSION DU CHAPITRE

138. De Pautonomie a Ia délimitation du systéme pénal de I’Union - En véritable systéeme
juridique, le droit de I'Union européenne a organisé ses interactions avec son environnement.
Normativement clos a celui-ci, c’est sur le fondement de ses propres régles que le droit supra-
communautaire peut produire des effets a l'intérieur méme de Pordre juridique unioniste. En
somme, le droit international est soit du droit de 'Union a part enti¢re (coutume internationale,
principes généraux du droit international, accords conclus par 'Union ou ses Etat membres), soit
celui-ci ne demeure que du droit international sans lien avec ’'Union (ces conventions ne liant pas
I'Union). Au détour de cette délimitation du champ pénal de 'Union européenne, les conventions
conclues par 'Union dans ce domaine ont été exclues de la présente étude, et les mesures
restrictives, actuellement toutes fondées sur larticle 215 TFUE relevant de la politique
internationale de ’'Union, ont été catégorisées afin de ne retenir que celles relevant de la sphere
interne et pénale. Aprés cette premiere circonscription verticale du champ pénal de I'Union,
tournée vers les enceintes supérieures, si ce n’est en termes de hiérarchie des normes, au moins en
termes de participants, il convient de déterminer la fronticre « basse » du systeme pénal de
I'Union européenne en s’interrogeant sur les rapports entre I'Union et les entités qui la

constituent : les Etats membres.

92



CHAPITRE 2 : EMPRUNT DES SYSTEMES JURIDIQUES DES
ETATS MEMBRES

139. L’effectivité des normes, condition d’existence d’un systéme juridique - Un systeme
de justice pénale comprend quatre éléments: les deux composants de la loi pénale - le
commandement qu’elle ordonne ou qu’elle défend et la sanction qui menace son irrespect - et les
deux composants de ’application de la loi pénale - le jugement et Pexécution de celui-ci*”. Or, si
le droit pénal de 'ELS] émet des commandements et menace leur irrespect de sanctions, il ne
comprend ni jugement, ni exécution de celui-ci. Tout au plus régule-t-il la coexistence de ceux de
droit interne. Partant, le systeme pénal de 'Union ne serait que parcellaire, lacunaire, et donc

pour certains, inexistant.

140. Systéme pénal de ’Union et effectivité du droit pénal de I’Union : problématique -
En effet, il est communément admis qu’« un ordre juridique est considéré comme valable si ses
normes sont efficaces, C’est-a-dire effectivement obéies et appliquées, en gros et de fagon
générale »°. Cependant, répondre promptement qu’il ne saurait y avoir de systéme pénal de
I’'Union européenne sans justice pénale de 'Union européenne c'est raisonner en étatiste, un
cadre de référence tout a fait inappropri¢ dans le contexte juridique unioniste. En réalité, la
question n’est pas de rechercher au niveau normatif de 'Union leffectivité du droit pénal produit

mais de déterminer si, et comment, ’'Union européenne rend effectif le droit pénal qu’elle édicte.

141. Spécificité unioniste - A cet égard, le systeme juridique de I'Union défie le postulat

Y7 En effet, Peffectivité d’un

légaliste selon lequel 'adoption de la loi garantit son application
grand nombre de normes dépend et repose sur les systemes juridiques des Etats membres. C’est
la la spécificité de la construction européenne, construction composite faisant coexister I’'Union et

les Etats membres en tant que systémes juridiques distincts mais intégrés. Le systeme pénal

élaboré par I'Union européenne n’y déroge pas. Il ne comprend pas que le niveau unioniste, il

495 HAUS, ]J.-J., Principes généraux du droit pénal — le fondement du droit de punir, Gand, 2¢me édition, 1874. Dans le
méme sens : PONCELA, P., Analyse systémique et systemes normatifs dans le champ pénal, Archives de philosophie du droit, Le
systeme juridique, Sirey, 19806, tome 31, p. 123 et s.

496 KELSEN, H., Théorie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 278 s., spéc. p. 286 ; Théorie générale de I'Etat, LGD]J, 1997, p.
175-176.
497 En ce sens, PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, LGD]J, 2007, n°26.

93



«descend », empicte, repose et comprend une partie de ordre juridique des Etats membres. A
I'image du droit international dont il est un dérivé, le systeme pénal de 'Union a « besoin » du

. . . 4(
droit interne « pour son propre fonctionnement » %,

En effet, sauf quelques hypotheses
d’administration directe, le systeme juridique de I'Union repose sur le principe d’administration
indirecte selon lequel la réalisation du droit de I'Union revient aux Etats membres*”. Compte
tenu des caractéristiques de certains outils juridiques, le droit pénal, comme non pénal du reste,
de I'Union ne saurait ¢tre parfaitement effectif, c’est-a-dire « obéi et appliqué en gros et d’une
facon générale » qu’a la condition préalable d’étre applicable, laquelle se manifeste par une
intervention du législateur national. Ce que l'on qualifiera d’emprunt législatif (section 1)

s’accompagne d’un emprunt fonctionnel national afin d’assurer P'effectivité du droit pénal de

I'Union européenne (section 2).

SECTION 1 — ’EMPRUNT LEGISLATIF GARANT DE LA NORMATIVITE DU DROIT
PENAL DE IUNION EUROPEENNE

142. Double obligation d’emprunt — La nécessité de 'emprunt législatif national procede de
deux facteurs : les outils normatifs et les méthodes normatives employés. En effet, jusqu’au traité
de Lisbonne, le champ normatif pénal de 'Union Européenne a été principalement alimenté par
des décisions-cadres qui, bien que désormais remplacées par des directives, n’ont pas (encore

toutes™™) disparu de P'ordre juridique de 'Union. Or, une approche technique sommaire ces outils

498 VILLARY, M., Sur un pont aux anes : les rapports entre droit international et droits internes, Mélanges offerts a Henti
Rolin, Problemes de droit des gens, Pedone, 1964, pp. 488-505 , spéc. n°22 ; BEAUVAIS, P., Le principe de 1égalité dans le droit
de 'Union européenne, th. dactyl., Paris X, 2006, p. 279-280, n°349 ; PRADEL, J., CORSTENS, G. et VERMEULEN, G., Droit
pénal européen, Dalloz, coll. Précis, 2009, p. 441, n°387 ; SIMON, D., Le systéme juridique communautaite, PUF, coll. Droit
fondamental, 3¢me éd. 2001, p. 164 et 5. n°108 et s.

499 Autrement dit, « la responsabilité de I'exécution du droit [de 'Union] dans l'ordre interne incombe, avant tout, au
législateur » afin de faciliter « 'application exacte et rigoureuse du droit [de I'Union| par ’'administration publique et les tribunaux »
(De QUADROS, F., Droit constitutionnel et administratif de I'Union Européenne, Bruylant, 2009, p. 471-472).

500 Ont d’ores et déja été remplacées par des directives, les décisions-cadres 2000/383/JAI du Conseil du 29 mai 2000
visant a renforcer par des sanctions pénales et autres la protection contre le faux monnayage en vue de la mise en circulation de
l'euro (JOUE L 140 du 14 juin 2000 remplacée par la directive 2014/62/UE du Patlement européen et du Conseil du 15 mai 2014
relative a la protecton pénale de l'euro et des autres monnaies contre la contrefacon, JOUE L 151 du 21 mai 2014),
2002/629/JAI du Conseil du 19 juillet 2002 relative a la lutte contre la traite des étres humains (JOUE L 203 du 1 aout 2002 —
remplacée par la directive 2011/36/UE du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 concernant la prévention de la traite
des étres humains et la lutte contre ce phénomene ainsi que la protection des victimes - JOUE L 101 du 15 avril 2011 ),
2004/68/JAI du Conseil du 22 décembre 2003 relative 2 la lutte contre l'exploitation sexuelle des enfants et la pédopornogtraphie
(JOUE L 13 du 20 janv. 2004 remplacée par la directive 2011/92/UE du Patlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011
relative a la lutte contre les abus sexuels et exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie - JOUE L 335 du 17
déc. 2011 ), Décision-cadre 2005/222/JAI du Conseil du 24 février 2005 relative aux attaques visant les systemes d’information,

94



tend a les disqualifier d’outil normatif pénal dés lors que I'impératif qu’ils comportent s’adresse

501
aux Etats membres

, et que ce n’est pas la norme qui est de nature pénale mais uniquement son
objet. Quant a la méthode normative de prédilection en ce domaine, ’harmonisation des
législations, elle se révele d’une normativité matérielle discutable, d’autant plus lorsqu’elle consiste
en I’établissement de régles minimales. On pourrait alors en conclure la virtualité du systeme
pénal de I'Union dont la production normative autonome ne trouve pas d’écho dans une
normativité pénale autonome de ces actes. Si la validité d’une norme dépend, au moins en partie,
de son effectivité, alors, I'incomplétude de normes ineffectives a I’égard de ses destinataires
constitue un obstacle majeur, voire absolu, dans la reconnaissance d’un systeme juridique.

Cependant, une telle analyse omettrait Pobligation de transposition™”

des actes dépourvus d’effet
direct (§1), celle de préciser, a cette occasion, les normes minimales harmonisées (§2)*”. Ces
obligations qui imposent lintervention du législateur national, n’ont certes rien de pénal mais

garantissent I'effectivité du droit pénal produit par 'Union Européenne.

§1 - ’EMPRUNT LEGISLATIF IMPOSE PAR LES OUTILS NORMATIES : LA
NECESSAIRE TRANSPOSITION DES DIRECTIVES ET DECISIONS-CADRES

143. Du droit institutionnel au droit pénal de ’Union européenne — Les directives et les

décisions-cadres présentent la particularité commune qui pose le cadre de la réflexion les

504

concernant : 'absence d’applicabilité directe et d’effet direct™". Associé a la primauté du droit de

I’'Union, il en résulte que, de par leur origine, elles sont « d’une force supérieure au droit national,

JOUE L 69 du 16 mars 2005 remplacée par la ditective 2013/40/UE du Patlement européen et du Conseil du 12 aoat 2013
relative aux attaques contre les systemes d’information - JOUE L 218 du 14 aott 2013).

501 Elles lient les Etats membres et sont dépourvues d’effet direct - art. 228, al. 2 TFUE (ex-art. 249 TCE) et anc. art. 34,
§2,b) TUE.
502 La transposition désigne « 'opération par laquelle ’Etat membre destinataire d’une directive communautaite proceéde a

I'adoption des mesures nécessaires a sa mise en ceuvre » (SIMON, D., La directive européenne, Dalloz, 1997, p. 34.). La
transposition est une obligation, sauf conformité préalable du droit national, étant entendu qu’une pratique ou tolérance
administrative ne dispense pas le législateur de son intervention (GAUTRON, J.-C., Droit européen, Dalloz, coll. Mémento, p.
165).

503 Dans le domaine du droit pénal, le rapprochement des législations est nécessairement opéré par la voie des directives
(art. 82 et 83 TFUE). Hors celui-ci, le rapprochement est parfois opéré par reglement ou décision (v. DINTHILLAC, F., Le
rapprochement des législations, Rep. dr. eur., Dalloz, 2006, n°140 et s.), ce qui justifie d’étudier Poutil qu’est la directive et la
méthode normative qu’est I’harmonisation de maniere distincte.

504 L’applicabilité directe est la propriété de la norme qui n’a besoin d’aucune norme complémentaire pour produire ses
effets. L’effet direct est la capacité d’une norme a la création directe de droits, dont les particuliers peuvent se prévaloir et que le
juge a 'obligation de garantir. Voir plus précisément, infra n°174 et 175.
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mais, paradoxalement, leur portée normative dépend d’un acte de réception en droit national »*”.
La dualité est consubstantielle a ces instruments, puisque, en outre, elles sont a destination
immédiate des Etats membres, mais porteuses de régles de droit destinées a leurs citoyens. Ce
caractére «indirect et médiat » souléve donc valablement la question de leur normativité
intrinseque a I’égard des personnes, car c’est bien a elles quune norme pénale a vocation a
s’appliquer. Si on lie validité a effectivité, alors, faute d’effet et d’applicabilité directe, ces outils

tiendraient du « droit virtuel™”

». Ceut été sans compter la Cour de Justice qui, exploitant les
silences des traités, leur conféra, a toutes deux, une normativité indirecte et minimale via
Pobligation d’interprétation conforme (A) et aux directives, seulement, une normativité partielle a

Iissue de la période de transposition (B). Cela est malgré tout insuffisant pour garantir Peffectivité

satisfaisante que seule 'obligation institutionnelle de transposition offre.

A- I’INSUFFISANCE DE IPINTERPRETATION CONFORME POUR GARANTIR
L’EFFECTIVITE DES DIRECTIVES ET DECISIONS-CADRES PENALES

144. L’obligation d’interprétation conforme - 1.obligation d’interprétation conforme est un

palliatif de I'absence de rapport de subordination normative™” qui cherche la compatibilité, faute
e contraindre a la conformité. Concrétement, cette obligation signifie que le juge est tenu de se

d traindre a | formité. C t t, cette obligati gnifie que le juge est tenu d

référer au contenu et a la finalité de(s) 'acte(s) européen(s) pertinent(s) lorsqu’il interprete les

1509 510

régles de son droit nationa Contrairement a leffet direct”™, I’ « effet» de lobligation
d’interprétation conforme n’est qu’indirect : le droit applicable et appliqué reste le droit national.

L’ « effet indirect » est néanmoins réel. Le juge est tenu par Pobligation des 'entrée en vigueur de

505 BOFFA, R.., La force normative des directives non transposées, 7z : THIBIERGE, C. (dir.), La force normative :
naissance d’un concept, Bruylant, LGD]J, 2009, p. 323; ZOLINSKY, V.-C., Méthode de transpositions des directives
communautaires, Dalloz, coll. Nouvelle bibliohéque de these, 2007, pp. 5-7, n°5 et 6.

506 PESCATORE, P., L’effet des directives communautaires, une tentative de démystification, D. 1980, chron. XXV, p.
171.

507 WEYEMBERGH A., DE HERT P. ET PAEPE P., L'effectivité¢ du 3éme pilier de 'UE et I'exigence de I'interprétation
conforme : la Cour de justice pose les jalons, RTDH, 2007 p. 269 et s., spéc. p. 280.

508 SIMON, D., La panacée de l'interprétation conforme : injonction homéopathique ou thérapie palliative ? 77 : De Rome

a Lisbonne : les juridictons de 1'Union européenne a la croisée des chemins, Mélanges en I'honneur de Paolo MENGOZZI,
Bruylant, 2013, p. 287-288, 296-298.

509 Autrement dit, « la directive [ou la décision-cadre] non transposée, quoique non pleinement impérative en ce qu’elle est
normalement privée de son effet direct, sert pour le juge national de modéle de référence, en ce que celui-ci doit interpréter le
droit interne a la lumiere de la directive » - BOFFA, R., La force normative des directives non transposées, in THIBIERGE, C.
(dir.) « La force normative : naissance d’un concept », LGDJ, 2009, p. 324.

510 Qui est, pour mémoire, le mécanisme par lequel P'outil normatif crée, dans le chef des particuliers, des droits et
obligations qui peuvent étre invoqués devant les juridictions nationales et respecter par elles.
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Pacte’™', quand bien méme I'Etat aurait estimé les dispositions nationales conformes au droit de
. 12 . , . z 513 < , . [N
I’'Union’", au risque de caractériser un manquement d'un Etat™”. La régle prétorienne initialement

5

., . . 514 , ;. 515 ; .
appliquée aux directives’ " fut étendue aux décisions-cadres’”, leur garantissant ainsi une

>
normativité que 'on peut qualifier de « minimale »'*. Néanmoins, 'obligation d’interprétation
conforme n’est pas sans limite : celle-ci cesse, d’'une part, lorsqu’elle conduirait a une application
contra legemr du droit national’'’ et, d’autre part, lorsqu’elle aurait pour incidence, et en I'absence
d’une disposition de transposition de droit national, de déterminer ou d’aggraver la responsabilité
pénale des mis en cause’®. En outre, s’agissant spécifiquement des décisions-cadres, la charge
imposée au juge national n’est, en réalité, qu'un desiderata de la Cour de Justice dans la mesure ou,
en Pabsence de recours en manquement dans le cadre institutionnel du troisicme pilierm, rien ne

peut contraindre le juge pénal national a effectivement s’y adonner, ni a adopter une

interprétation réellement conforme.

145. L’insuffisance de Pobligation d’interprétation conforme en droit du rapprochement
des infractions : 'exemple de la décision-cadre relative aux infractions terroristes - S'il a
été reproché a 'Union d'opérer le rapprochement des incriminations au plus petit dénominateur
commun™; le grief induit donc que les infractions existent dans les législations nationales

préalablement a I'harmonisation. Aussi, la possibilité d’invoquer l'interprétation conforme d’une

51 CJCE, 8 oct. 1987, Kolpinghuis Nijmegen, aff. 80/86 (a propos des directives).

512 CJCE, 13 nov. 1990, Marleasing, précité ; 14 juill. 1990, Faccini Dori, précité : « en appliquant le droit national, qu’il
s’agisse de dispositions antérieures ou postétieures a la directive, la juridiction nationale appelée a I'interpréter est tenue de le faire
dans toute la mesure du possible a la lumiere du texte et de la finalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci ».
Egalement : CJCE, 16 déc. 1993, Wagner Mitet ¢/ Fondo de garantia salatia, aff. C-334/92.

>13 A propos d’un manquement d’Etat du fait d’une jurisprudence nationale contraire au droit de I’'Union, primaire ou
dérivé: CJCE, 30 sept. 2003, Kéobler, aff. C-224/01 - car «lorsqu'une législation nationale fait l'objet d'interprétations
jutidictionnelles divergentes pouvant étre prises en compte, les unes aboutissant a une application de ladite 1égislation compatible
avec le droit communautaire, les autres aboutissant a une application incompatible avec celui-ci, il y a lieu de constater que, a tout
le moins, cette législation n'est pas suffisamment claire pour assurer une application compatible avec le droit communautaire »
(CJCE, 9 sept. 2003, Commission ¢/ Italie, C-129/00, §32). Etant précisé que des décisions isolées, fortement minoritaires ou
démentie par la juridiction supréme nationale, ne sauraient étre prises en compte.

514 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83 - Cet arrét fit de linterprétation conforme du droit national au droit
communautaire une obligation qui n’était, antérieurement, qu’une faculté (CJCE, 20 mai 1975, Mazzalai, aff. 111/75, §10).

515 CJCE, 16 juin 2005, Matia Pupino, aff. C-105/03, §§41-47.

516 Etant expressément dépourvue d’effet direct et exclues du champ d’application du recours en manquement, ’absence

d’obligation d’interprétation conforme auraient signifi¢é que leffectivité des décision-cadres dépendaient exclusivement de la
bonne volonté des Etats membres a les transposer. L’obligation d’interprétation conforme qui pese sur le juge permet, méme en
P’absence de transposition, de donner un certain effet au droit de 'Union.

517 CJCE, 15 avt. 2008, Impact, aff. C-268/06, §§98, 100, 104 ; Pupino, précité, §§44-47.
518 CJCE, Pupino, précité.
19 Lanc. art. 35 TUE n’attribuait a la Cour de Justice que la compétence du controle de légalité des actes et celle du

recour préjudiciel.

520 SOTIS, C., « Criminaliser sans punir », RSC 2010. 773 ; BERGE, ].-S., LABAYLE, H., MEHDI, R., La dimension
externe de l'espace de liberté, de sécurité et de justice, Quatriemes ateliers doctoraux du GDR « Réseau universitaire
ceuropéen Droit de l'espace de liberté, sécutité et justice » - Propos introductifs, RTD eur. 2014, p. 64.
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incrimination pénale préexistante a la lumicere des apports d’une directive n'est pas parfaitement
hypothétique. Par exemple, I'article 421-1 du code pénal frangais définit les infractions terroristes
comme celles commises «intentionnellement en relation avec une entreprise individuelle ou
collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par I'intimidation ou la terreur ».
Cependant, le terrorisme, au sens du droit de 'Union, apparait sensiblement plus restrictif que

. . o . 217 521 :
son acception frangaise, et surtout plus précis en raison de I’élément « contextuel », aussi

)
constitutif que le sont les éléments matériel et intentionnel®. Empreint d’intentionnalité comme
de matérialité, celui-ci exige que les faits commis, « par leur nature ou leur contexte, [puissent]
porter gravement atteinte 2 un pays ou une organisation internationale »*. Le juge national étant
tenu d’une obligation d’interprétation conforme, il apparait qu’une notion aussi intrinseéquement
flexible et ambigué™, et suscitant la méfiance de la doctrine pénale’, que Iest celle de « trouble a
P'ordre public », si « grave » soit-il, doit étre entendue a la lumiere du droit de I'Union, c’est-a-dire
comme susceptible, par nature ou contexte, de porter gravement atteinte a un pays. Une telle

interprétation réduit alors sensiblement le champ d’application de Pinfraction®®, mais surtout

3
celui des procédures dérogatoires que la qualification autorise. Cependant, des lors que 'on
envisage l'interprétation conforme plus douce, cela souléve la question de son articulation avec le
caractere minimal de ’harmonisation. En effet, si Pobligation d’interprétation conforme semble

autoriser une interprétation plus douce, Iétablissement de regles minimales, de son coté,

n’empéche pas les Etats membres d’adopter ou maintenir une législation plus sévere. La Cour de

521 FLORE, D., Droit pénal de 'Union Européenne, Larcier, 2009, p. 142.

522 Lélément matériel est une liste de comportements renvoyant a leur définition en tant qu’infraction en droit national.
1’élément moral spécial est triple et alternatif. Voir infra n®508.

523 Art. 1, §1 de la décision-cadre 2002/475 « infractions terroristes ».

524 En ce sens : MANACORDA, S., Le controle des clauses d’ordre public : la logique combinatoire de ’encadrement

pénal, in GUIDICELLI-DELAGE, G. et MANACORDA, S. (dir.), Cour de justice et justice pénale en Europe, société de
législation comparée, UMR de droit comparé de Paris, vol. 19, 2010, p. 59 ; SUDRE, F., Existe-t-il un ordre public européen ? in :
TAVERNIER, P. (dir.), Quelle Europe pour les droits de ’'homme, Bruylant, 1996, p. 41 (la notion d’ordre public « est
singulicrement délicate a cerner : notion incertaine, évolutive, vatiable, contingente, ambigue... »). La notion est d’autant plus
indéterminée que le droit de I'Union comprend également un concept d’ordre public, dont il est avéré que le contenu est variable
(KARYDIS, G., L’todre public dans I'ordre juridique communautaire, RTD. Eur. 2002, p. 1.

525 En ce sens : MANACORDA, S., précité et référence citées.

526 Ne faisant aucune référence a 'obligation d’interprétation conforme ou a la décision-cadre « infractions terroristes », on
ne peut affirmer que 'arrét du 10 janvier 2017, n°16-84596, en est une illustration. Cela étant, en estimant que si « C’est a tort que,
pour écarter la circonstance de terrorisme, 'arrét retient que, d'une part, les agissements reprochés aux mis en examen n'ont pas
de finalité tetrotiste (...) posant ainsi des conditions que l'article 421-1 du code pénal n'exige pas, (....) l'arrét n'encourt pas la
censure dés lors qu'il se déduit de ces énonciations qu'il n'existe pas charges suffisantes permettant de retenir que les infractions,
objet de l'arrét de renvoi devant la juridiction de jugement, auraient été commises en relation avec une entreprise individuelle ou
collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur » Pinterprétation de la Chambre
criminelle du mobil terroriste (des infractions « commises en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but
de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur ») se révéle parfaitement cohérente avec ’élément contextuel
unioniste exigeant que les faits puissent, par leur nature ou leur contexte, porter gravement atteinte a un pays.
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Justice n’a, a notre connaissance, pas encore eu a prendre position sur cette question™’ qui met en
porte-a-faux une obligation prétorienne et une permission institutionnelle, et dont dépend le
champ d’application d’une infraction, enjeu non négligeable. En tout état de cause, hors ce cas de
figure qui reste, pour I’heure, hypothétique, I'obligation d’interprétation conforme ne pourra
palier I'impératif de transposition compte tenu de ses limites™.

146. L’insuffisance de Pobligation d’interprétation conforme en droit du rapprochement
des infractions : Pexemple du travail forcé et le droit pénal frangais - la directive
2011/36/UE concernant la prévention de la traite des étres humains®® permet d’illustrer le
propos. En élargissant I'infraction de traite des étres humains au travail forcé, son adoption
imposait une mise en conformité du code pénal francais, car les articles 225-4-1 et 225-14 du
code pénal™ permett(ai)ent pas d’incriminer le travail forcé ainsi que I’exige la directive. Pour la
jurisprudence francaise, en effet, le seul travail forcé n’était pas une infraction, et donc encore
moins une forme de traite des étres humains, tant que les conditions de travail n’étaient pas
dangereuses ou que celles d’hébergement n’étaient pas insalubres™'. L’échéance du délai de

transposition avant I'adoption de la loi de mise en conformité® interrogeait la faculté, pour le

527 Cela étant, dans I’affaire Awoyemi, la Cour de Justice recommanda I’application de I'effet direct d’une directive non
transposée dans le délai imparti ce qui, se manifestant par un effet « négatif» sur la loi pénale en cause, conduisant a
« dépénaliser » les faits reprochés a lintéressé (CJCE, 29 octobre 1998, Awoyemi, C-230/97).

528 Etant entendu que le juge est tenu par I'obligation conforme quand bien méme I’Etat aurait estimé les dispositions
nationales conformes au droit de I'Union (CJCE, 16 décembre 1993, Wagner Miret ¢/ Fondo de garantia salaria, aff. C-334/92)
et peu impotte que celles-ci soient antérieures a la directive (CJCE, 13 novembre 1990, Matleasing, précité ; 14 juillet 1990, Faccini
Dori, précité).

529 Directive 2011/36/UE du Patlement curopéen et du Conseil du 5 avtil 2011 concernant la prévention de la traite des
étres humains et la lutte contre ce phénomeéne ainsi que la protection des victimes et remplagant la décision-cadre 2002/629/JAI
du Conseil.

530 En patticulier les articles 225-4-1 et 225-14. Art. 225-4-1 c. pén. : « La traite des étres humains est le fait, en échange
d'une rémunération ou de tout autre avantage ou d'une promesse de rémunération ou d'avantage, de recruter une personne, de la
transporter, de la transférer, de I'néberger ou de l'accueillir, pour la mettre a sa disposition ou a la disposition d'un tiers, méme non
identifié, afin soit de permettre la commission contre cette personne des infractions de proxénétisme, d'agression ou d'atteintes
sexuelles, d'exploitation de la mendicité, de conditions de travail ou d'hébergement contraires a sa dignité, soit de contraindre cette
petsonne a commettre tout crime ou délit ». Art. 225-14 ¢. pén. : « Le fait de soumettre une personne, dont la vulnérabilité ou
I'état de dépendance sont apparents ou connus de l'auteur, a des conditions de travail ou d'hébergement incompatibles avec la
dignité humaine ».

531 SiParrét du 13 janv. 2009 sembla opérer le revirement de jurisprudence attendu et accuser réception des condamnations
de la France par la Cour EDH pour ne pas avoir mis en place un cadre législatif et administratif permettant de lutter efficacement
contre la servitude et le travail forcé (CEDH, 11 oct. 2012, C. N. et V. ¢/ France, n°66724/09 ; 26 juill. 2005, Siliadin c. France,
n°73316/01), il fut ultérieurement contredit (Notamment, Cass. ctim., 23 juin 2010, n°09-84.801 : BOURGEOIS, B., Les
infractions pénales réprimant le phénomene de traite des étres humains a des fins d'exploitation par le travail, A] pénal 2012. 204 ;
5 mars 2013, n°11-84.119 : RENUCCI, F., Esclavage domestique et droits de ’homme : I'indispensable réforme, RSC 213, p.
921 ; 20 nov. 2013, n°12-83.938).

532 Le délai de transposition expirait le 6 avril 2013, le projet de loi de transposition a été déposé le 19 février 2013, la loi
adoptée le 25 juillet et publiée le 5 aout 2013 (loi n°2013-711 du 5 aott 2013 portant diverses dispositions d'adaptation dans le
domaine de la justice en application du droit de I'Union européenne et des engagements internationaux de la France, JORF
n°0181 du 6 aott 2013 p. 13338). En particulier, elle définit les pratiques esclavagistes sclon quatre degrés de gravité,
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juge pénal, de réinterpréter les infractions du code pénal a la lumicére des exigences de la

: . 533
directive

. La solution est tentante, permettant de satisfaire aux exigences de répression et de la
Cour EDH, sous couvert dune interprétation que l'on admettra aisément conforme tant
Iinclusion du travail forcé a minima au titre de Iarticle 225-14 apparait justifiée. De plus, cela
répondait a Deffet utile des mesures de 'Union en faveur des droits des victimes™, car en
I’absence d’infraction pénale punissable, la victime n’est pas juridiquement reconnue et se voit
donc privée de ses droits. Cependant, I'interprétation conforme ne pouvant avoir pour effet de
créer ou d’aggraver la responsabilité pénale de ceux qui contreviendraient a ces dispositions, ni
servir de fondement 4 une interprétation contra legem du droit national™, les résistances de la
Chambre criminelle a tenir compte des condamnations de la Cour EDH trouvaient au moins

leurs justifications dans ses obligations envers 1'Union. Ainsi donc, en I'absence d’une

transposition conforme, la directive 2011/36 aurait confiné a la plus grande ineffectivité.

147. Les Insuffisances de [Pobligation d’interprétation conforme en droit de Ia
reconnaissance mutuelle — 1’obligation d’interprétation conforme n’est pas un remede a
'absence de réception en droit interne plus satisfaisant en droit de la reconnaissance mutuelle des
décisions répressives. En la mati¢re, I'intervention législative nationale s’impose en raison des
options souvent laissées aux Etats membres™ et parce que 'obligation d’interprétation conforme

537 , . . ..
d’un mécanisme inconnu en droit interne ou les

ne peut pallier 'absence d’implémentation
mauvaises transpositions. En effet, si l'obligation d'interprétation conforme ne saurait rencontrer

la limite tirée d'une aggravation de la responsabilité pénale en matiére de reconnaissance

conformément 2 la directive : le travail forcé, la réduction en servitude, la réduction en esclavage et l'exploitation d'une personne
réduite en esclavage.

533 Précisons que les définitions des comportements a pénaliser semblent assez claires, précises et inconditionnelles pour
satisfaire a la 1égalité criminelle. Le rapprochement des sanctions, opéré par la méthode du seuil minimal de la peine maximale, ne
saurait en revanche suffire pour fonder une condamnation.

534 Directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant des normes minimales
concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la criminalité et remplagant la décision-cadre 2001/220/JATI du
Conseil - JOUE L 315 du 14/11/2012 ; Décision-cadre du Conseil du 15 mars 2001 relative au statut des victimes dans le cadre
de procédures pénales - JOUE L 082 du 22/03/2001.

535 CJCE, 8 oct. 1987, Kolpinghuis Nijmegen, précité ; 7 janv. 2004, X, précité ; 3 mai 2005, Berlusconi e.a., précité ; 16
juin 2005, Pupino, précité.
536 Telle celle, systématique, de pouvoir subordonner I’exécution de la décision étrangere a la condition de la double

incrimination hors du champ d’application de la liste des trente-deux infractions, voir infra n°472.

537 Désigne «'ensemble des décisions, des organismes et des comportements des acteurs, concernant la mise en ceuvre
d’une loi ou d’un programme » - ARNAUD, A.-]., Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 1993.
V. également : BLANKENBURG, E., La recherche de Pefficacité de la loi : réflexion sur I’étude de la mise en ceuvre : le concept
d’implémentation, Droit et société, n°2, 1986, p. 59 ; PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, LGD]J, Fondation
Varenne, 2007, Tome 1, p. 150.
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538

mutuelle™, la limite tenant d’une application contra legem est tout a fait envisageable. Si le

, . . . N , L. . 39
législateur frangais du mandat a relativement fidélement transposé la décision-cadre™, un de ces

. . , . . . N . . 540
motifs a toutefois été réécrit de maniére plus restrictive’

de sorte que, saisie d’'une question
préjudicielle, la Cour de Justice invita le juge francais a « interpréter le droit national, dans toute la
mesute du possible, a la lumiere du texte, ainsi que de la finalité de la décision-cadre 2002/584,
afin de garantir la pleine effectivité de cette décision-cadre et d’aboutir a une solution conforme a

la finalité poursuivie par celle-ci»™*'.

Cependant, comme, en l'occurrence, il était difficile
d’interpréter le code de procédure pénale conformément a la décision-cadre sans tomber dans
. , . 542 , . . , , . Lo .
une interprétation contra legens™, le législateur a rapidement accusé réception de la décision
préjudicielle®. Quoique la cause initiale de cette distorsion entre le droit de I'Union émis et le
droit de I'Union mis en ceuvre tienne d’une anomalie du systéme juridique de 'Union - la
défaillance du législateur francais lors de la transposition — elle illustre bien que l'obligation

d’interprétation conforme n’est pas un palliatif satisfaisant du défaut de transposition.

538 Le principe méme de reconnaissance mutuelle s'y oppose. Qu’elle porte sur une décision de justice présententielle,

sententielle ou post sententielle, la reconnaissance mutuelle ne crée ni n’aggrave la responsabilité pénale, encourue ou reconnue,
des intéressés, enticrement déterminée par le droit pénal interne. En ce sens, CJUE 1¢r juill. 2004, Tsapalos et Diamantakis, aff.
C-361/02 et C-362/02, §20 ; Conclusions de I'av. gén. BOT du 2 oct. 2012 dans laffaire Procédure pénale ¢/ Melloni, C-399/10,
Note 10 : «la procédure du mandat d’arrét européen n’a pas d’impact sur la responsabilité pénale individuelle, mais elle vise a
faciliter ’exécution d’une décision prise a I’égard de la personne condamnée ».

Dans le méme sens : CEDH, 7 oct. 2008, Monedero Angora ¢/ Espagne, req. n°41138/05 ; a propos de l'extradition : CEDH, 4
fév. 2005, Mamatkoulov et Askarov ¢/ Turquie requétes n°46827/99 et 46951/99, §82; 21 nov.2000 RAF ¢/ Espagne, req.
n°53652/00 ; 8 janv. 2004, Sardinas Albo ¢/ Italie, req. n°56271/00 ; 23 nov. 2006, Zaratin ¢/ Italie req. n°33104/06.

539 En ce sens, notamment : BEAUVAIS, P., Mandat d'arrét européen et disctimination 2 raison de la nationalité, RTD eur.
2013 p. 809 ; PETIT-LECLAIR S., « La mise en ceuvre du mandat d’arrét européen », 77 JAULT-SESEKE F., LELIEUR ], et
PIGACHE C. (dir.), L’espace judiciaire européen civil et pénal — regards croisés, Dalloz, 2009, p. 99. Ce qui ne remet pas en cause
le récent dialogue des juges pénaux, constitutionnels et unionistes dans I'affaire Jeremy Forrest. En effet, I'article 695-46 du code de
procédure pénale privant de tout recours la décision d’extension des poursuites résulte de exploitation, par le législateur francais,
des latitudes de transposition laissées par la décision-cadre elle-méme ; il est (était) inconstitutionnel au regard du droit au proces
équitable mais pas incompatible avec la décision-cadre. Voir notamment : DE BECHILLON, D., Jouer le jeu, AJDA 2013 p. 817;
BERLIN D, JCP G, 2013, n°25, 716 ; SIMON D., Europe, mai 2013, étude 5 ; LABAYLE H., « Never say never agaiz : quand le
mandat d’arrét européen conduit le Conseil constitutionnel a poser sa premiere question préjudicielle a la Cour de justice (7 avril
2013) », «Fin des questions, début des difficultés ? La réponse de la Cour de justice au Conseil constitutionnel a propos du
mandat d’arrét européen dans I’affaire Jérémy Forrest (1 juin 2013) » et « Suite et bientot fiz - la saga du mandat d’arrét européen
devant le Conseil constitutionnel (16 juin 2013) », Réseau universitaire européen — GDR Droit de 'ELS]J - http://www.gdr-
elsj.eu/.
540 L'art. 695-24 al. 2 du c. proc. pén. frangais énonce que l'exécution d'un mandat d'arrét européen peut étre refusée « si la
personne recherchée pour l'exécution d'une peine ou d'une mesure de sareté privatives de liberté est de nationalité frangaise (...) » 1a
ot l'article 4, point 6, de la décision-cadre évoque la personne recherchée qui demenre ou réside dans 'Etat membre d'exécution.

54 CJUE, 5 sept. 2012, Joao Pedro Lopes Da Silva Jorge, C-42/11, §60.

542 En ce sens, également : BEAUVAIS, P., Mandat d'arrét européen et discrimination a raison de la nationalité, RTD eur.
2013 p. 809 ; LELIEUR, J., obs., AJ pénal 2013. 111 ; GAZIN, F., Europe 2012, n°11, comm. 427.

L'avocat général avait suggéré d'interpréter l'expression « de nationalité francaise » comme visant également les nationalités
équivalentes que sont celles des autres Etats membres de I'Union (conclusions de av. gén. MENGOZZI, présentées le 20 mars
2012, §61) mais ce qui n’en demeure pas moins, selon nous, une interprétation contra legen.

543 Loi n°2013-711 du 5 aoGt 2013 portant diverses dispositions d'adaptation dans le domaine de la justice en application
du droit de I'Union européenne et des engagements internationaux de la France, JO du 6 aott 2013.
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148. Les insuffisances de Pobligation d’interprétation conforme en droit des garanties
procédurales — 11 en va de méme dans le domaine du rapprochement des droits des personnes
dans une procédure pénale. En la matiere, ’échéance du délai de transposition et le défaut de
mise en conformité des dispositions nationales font de I'effet direct partiel des directives plus
protectrices un précieux outil pour les suspects et les personnes poursuivies. L’inhabituelle
célérité du législateur frangais 4 transposer les directives « droit a Pinformation »* et « droit a
Passistance d’un avocat »™” démontre que le législateur, au-dela d’'une consciencieuse obligation
de loyauté envers 'Union, a bien percu les risques inhérents a un défaut de transposition dans les
délais impartis. En effet, par Pobligation d’interprétation conforme, ces directives viennent
s’'insérer dans les sources des droits fondamentaux dés leur adoption et devraient donc participer
aux mécanismes juridictionnels de protection du droit au proces équitable. Elles trouvent
d’ailleurs une utilité toute particuliere si la jurisprudence pertinente de la Cour EDH n’est pas
fixée™*. Les dispositions d’une directive, plus précises et/ou plus protectrices, devraient conduire
les juges a interpréter les exigences d’un droit procédural déja garanti en droit interne par diverses
sources conformément aux dispositions et finalités de la directive’’. Cela étant, l'interprétation
conforme autorise-t-elle le juge pénal a procéder de la sorte si cela le conduit a conclure a la
violation de ce droit et a neutraliser la disposition procédurale présentant des garanties
manifestement insuffisantes’™? D’un c6té, le juge, saisi d’une exception de nullité ou méme d’une
QPC, ne ferait qu’apprécier le bien-fondé de la premicre ou le caractere sérieux de la seconde en

interprétant la portée du droit au proces équitable, garanti en droit interne, mais a la lumiere des

544 Directive n°2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit a l'information dans le
cadre des procédures pena_les JOUE L 142, p. 1-10 ; AJ pénal 2011. 446, obs. LEBLOIS-HAPPE ]J. ; A] Pénal, 2012, p. 307, obs.
FLEURIOT C.; VERGES E., Emergence européenne d'un régime juridique du suspect, une nouvelle rationalit¢ juridique : A
propos de la directive n°2012/ 13/ UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012, relative au droit a I'information dans
le cadre des procédures pénales, RSC, 2012, p. 635 ; BEAUVAIS P., « Nouvelle harmonisation des droits de l'accusé dans la
procédure pénale », RTDE, 2013, p. 881 ; MORIN, M.-E., Quelle(s) place(s) pour la directive « droit a 'information dans les
procédures pénales » ?, Rev. de I'U.E., Dalloz, Déc. 2014, p. 613.

545 Directive 2013/48/UE du Patlement européen et du Conseil du 12 aout 2013 sur le droit d'accés 4 un avocat dans le
cadre des procédures pénales et des procédures relatives au mandat d’arrét européen, au droit d’informer un tiers dés la privation
de liberté et au droit des personnes privées de liberté de communiquer avec des tiets et avec les autorités consulaires , JOUE L
218 du 14 aout 2013 : BOTTON, A., Droit a l'information dans le cadre des procédures pénales : un projet de loi contrasté, D.
2014, p. 431 ; G'SELL, F., Vers un renforcement du role de I'avocat dans les procédures pénales - a propos de la directive
2013/48/UE du 22 octobre 2013, JCP G 2014, n°1-2, p. 2.

546 Voir en particulier s’agissant de ’étendue du droit d’accés au dossier prévu par la directive 2012/13/UE relative au droit
a linformation dans les procédures pénales: DESPREZ, F., Accés au dossier lors de la garde a vue: les risques d’une
condamnation par la Cour européenne des droits de ’'homme, Dalloz 2012 p. 2640 ; PRADEL, J., précité ; VERGES E., précité ;
BEAUVAIS P, précité.

547 Lesquelles étant d’ailleurs d’étre plus protectrices que les exigences de la Convention et de la Cour EDH — En ce sens,
résumé de I'analyse d’impact accompagnant la proposition de directive, SEC(2010)908.

548 L’inverse, en revanche, c'est-a-dire faire primer des garanties procédurales nationales, fussent-elles constitutionnelles,
sur le droit de I'Union, méme détivé, a été exclu par la Cour de Justice : CJUE, 28 fév. 2013, Melloni, aff. C-399/11.
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précisions de la directive. Toutefois, cela peut conduire a neutraliser une disposition procédurale

et bel et bien anticiper leffet direct négatif de la directive™®

. La question qui se pose la, et qui
mériterait certainement d’étre directement posée a la Cour de Justice, est finalement celle de la
portée de lobligation d’interprétation conforme. D’un autre coté, l'obligation d’interprétation
conforme semble légitimement pouvoir anticiper I'inévitable effet négatif de la directive. D’une
part, a ne s’en tenir qu’aux limites connues de I'obligation d’interprétation conforme, la solution
n’en enfreint véritablement aucune. Pas d’aggravation de la responsabilité pénale sur le terrain des
garanties procédurales. Pas d’application contra legerz dans la mesure ou la neutralisation ne serait
que I'exacte mise en ceuvre d’une régle de droit, qu’il s’agisse d’'une exception de nullité ou de la
transmission (voire de I'accueil) d'une QPC. D’autre part, cela est cohérent avec I'attachement

. . . ; )
notoire de ’'Union au respect des droits fondamentaux™

et leur bonne place au rang des valeurs
de 'Union™". « Les principes généraux qui font partie du droit communautaire » qui bornent
I'obligation d’interprétation conforme seraient, finalement, sans doute plus malmenés par le refus
d’interpréter le droit au proces équitable a la lumiere de la directive que par Panticipation des
effets de la directive qui seraient, en tout état de cause, au mieux de contraindre le 1égislateur a
modifier la 1égislation, au pire d’étre d’application directe et d’effet négatif a I'issue de la période
de transposition. Une telle solution se trouvant en porte-a-faux avec un effet direct qui n’a pas
encore lieu d’étre, c’est peut-¢tre la raison pour laquelle la Chambre criminelle ne donna pas suite

aux demandes de renvois préjudiciels en interprétation du droit d’acces au dossier au sens de la

directive 2012/13 présentée™.

549 Tel ne fut pas le cas dans les décisions évoquées ; l'article 7, §3 de la directive allant dans le sens des dispositions
litigieuses.
550 Outre les dispositions de droit primaire (spéc. art. 6 TUE et la Charte des droits fondamentaux) ou les programmes de

promotion ou de protection (par ex.: Réglement (UE) 1381/2013 du Patlement curopéen et du Conseil du 17 décembre 2013
établissant un programme «Droits, égalité et citoyenneté» pour la période 2014-2020 -JO L 354 du 28déc. 2013) les préambules
des actes adoptés sur la base de la compétence pénale de ’'Union mentionnent quasi-systématiquement le respect des droits
fondamentaux.

551 Art. 2, TUE : L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de
I'Btat de droit, ainsi que de respect des droits de 'homme, y compris des droits des personnes appartenant 4 des minorités. Ces
valeurs sont communes aux Etats membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la
justice, la solidarité et I'égalité entre les femmes et les hommes.

552 La Chambre criminelle de la Cour de cassation a, jusqu’a présent, systématiquement écarté les invocations des directives
des droits procéduraux. Néanmoins, apres avoir maladroitement écarté les moyens reposant sur une violation de la directive
2012/13 soulevés aux motifs que la directive invoquée ne soit pas entrée en vigueur, alors que tel était déja le cas (Cass. Ctim. 27
nov. 2012, n°12-85.645, 25 fév. 2015, n°14-86.453). la Cour se retranche désormais derriere le fait que son délai de transposition
n'était pas expiré a la date a laquelle I'acte de procédure litigieux a eu lieu (Cass. Crim., 25 fév. 2015, n°14-86.453 ; 25 mars 2015,
n°14-87.403 ; 9 avril 2015, n°14-87.660 et n°14-87.661 (relatifs a la portée du droit d’accés au dossier). Si la Cour semble laisser
une porte ouverte en invoquant 'absence d’effet direct dans les especes dont elle a eu a connaitre, il n’est cependant pas certain
que la Chambre criminelle adressera une question préjudicielle relative a la portée du droit d’acces au dossier car 'incompatibilité
n’est pas manifeste.
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149. I’obligation d’interprétation conforme assure une normativité minimale des directives et
décisions-cadres qui exclue de les considérer comme du droit virtuel pour le citoyen européen et
pour le juge. En réalité, Pobligation d’interprétation conforme est un palliatif des failles du droit

institutionnel de ’Union.

B- I’INSUFFISANCE DE I’EFFET DIRECT PARTIEL POUR GARANTIR
L’EFFECTIVITE DES DIRECTIVES PENALES

150. La normativité des directives - Sous I'angle de la normativité institutionnelle de la
directive, P'obligation négative pour I’Etat membre de ne pas faire obstacle a sa réalisation
pendant la période de transposition devient, a son expiration, une obligation de faire : faire
disparaitre toutes les régles non-conformes aux objectifs de la directive, quel que soit le degré
d’incompatibilité. A minima, le juge est tenu de les laisser inappliquées™. Sous I'angle de la
normativité substantielle, 'expiration de la période de transposition déclenche l'effet direct de la

555
>

directive. Bien que larticle 249, al. 2, TCE™ n’eut rien mentionné dun tel effet’™, c’est

précisément de ce silence du texte que la Cour de Justice pu en exciper un. Toutefois, celui-ci

557

n’opere qua sens unique” . En effet, si une directive peut étre invoquée pour contester un acte

de portée individuelle (effet vertical direct), ce n’est que par le particulier ; 'Etat ne peut s’en

553 Pour de plus amples développements sut ce mécanisme d’ « effet négatif », notamment: BOULOC, B., « L’influence du
droit communautaire sur le droit pénal interne », in Mélanges G. Levasseur, Litec 1992 ; BORE, ., « La difficile rencontre du droit
pénal frangais et du droit communautaire » , in Mélanges André Vitu, Cujas 1989 ; JAEGER, M., « Les rapports entre le droit
communautaire et le droit pénal : Pinstitution d’une communauté de droit », RD pén. ctim., 2004, n°12 p. 1099 ; MASSE M., «
L’influence du droit communautaire sur le droit pénal francais », RSC 1996, p. 935 ; PRADEL ]J.,, CORSTENS G.,
VERMEULEN G., Droit pénal européen, Dalloz, 2009, p. 483 ; SIMON, D., « Constitution, souveraineté pénale, droit
communautaire », Cahiers du Conseil constitutionnel n°26, aoat 2009 ; BIANCARELLI, J. et MAIDANI, D., L'incidence du
droit communautaire sur le droit pénal des Etats membres, RSC1984, p- 225 s. ; HUET, A., L'impact du droit communautaire sur
le droit pénal, in SIMON, D. ( dir.), Le droit communautaire et les métamorphoses du droit, Strasbourg PUF, 2003, p. 13 s. ;
ARROYO-ZAPATERO, L. et MUNOZ de MORALES ROMERO, M., Le controle des choix de pénalisation : effets directs et
indirects, 7n : GUIDICELLI-DELAGE, G. et MANACORDA, D. (dir.), Cour de Justice et justice pénale en Europe, Société de
législation comparée, UMR de droit comparé de Patis, vol. 19, 2010, pp. 24 a 44 : DEBOVE, F., Le renouvellement des normes
répressives francaises pat le droit européen, th. Dactyl., Paris 11, 1995, pp. 196-264.

554 Devenu l’article 228, al. 2 TFUE.

5% Contrairement a I'anc. art. 34, §2, ¢) TUE, relatif aux décisions-cadres, qui les en avait expressément dépourvu. Cette
derniere précision, qui distingue fondamentalement les décisions-cadres des directives, trouve sans aucun doute son explication
dans la volonté des rédacteurs du traité d’Amsterdam d’empécher que la Cour de Justice d’étendre le raisonnement tenu sur les
directives aux décisions-cadtes (En ce sens: DELARUE, J.-M., Commentaire de l'atticle 34, TUE, 7 : PINGEL, 1. (dit.),
Commentaire article par article des traités UE et CE : de Rome a Lisbonne, Dalloz-Sirey, 2éme éd., 2010, p. 173).

556 « Dans le cas ou les autorités communautaires auraient, par directive, obligé les Etats membres a adopter un
comportement déterminé, I'effet utile d’un tel acte se trouverait affaibli si les justiciables étaient empéchés de s’en prévaloir en
justice et les juridictions nationales empéchées de la prendre en considération en tant qu’élément du droit communautaire » -
CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn, aff. 41/74 ; Egalement, notamment : CJCE, 5 avril 1979, Ratti, aff. 148/78 ; 12 juill. 1990, Foster,
aff. C-188/84 ; 16 déc. 1993, Wagner Miret ¢/ Fondo de garantia salaria, aff. C-334/92 ; 14 juill. 1994, Faccini Dori, C-91/92.

557 Sur cette question : MEHDI, R., Ordre juridique communautaire - effet direct, JCl Europe — traité, fasc. 195.
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558

prévaloir (sens ascendant uniquement)’”. Quant a la question d’un effet direct horizontal qui

. . . 5_() .
anima les antichambres de la Cour de Justice™, celle-ci se prononga finalement contre : « une

)
directive ne peut pas par elle-méme créer d’obligations dans le chef d’un particulier et (...) ne
peut donc étre invoquée en tant que telle a Pencontre d’une telle personne » ' car «cela
reviendrait a reconnaitre a la Communauté le pouvoir d’édicter avec effet immédiat des
obligations a la charge des particuliers alors qu’elle ne détient cette compétence que la ou lui est

attribué le pouvoir d’adopter des réglements »*'

. Leffet direct des directives n’est cependant pas
inconditionnel. Pour la Cour de justice, en effet, le droit de 'Union ne peut étre utilement
appliqué qu’a la condition que ses dispositions soient suffisamment claires, précises et
inconditionnelles pour étre 2 méme de produire ses effets en I'absence de toute autre mesure
complémentaire™”.

151. L’insuffisance de Peffet direct des directives en droit du rapprochement des
infractions — En droit du rapprochement des infractions, la substitution des directives aux
décision-cadres, et le déclenchement de leffet direct partiel a ’échéance de la période de
transposition, n’apporte qu'une maigre plus-value a la force normative du rapprochement des
infractions. En effet, en ce domaine, et indépendamment de la nécessité d’une transposition due a
la méthode normative qu’est I’harmonisation®”, I’hypothése d’une application directe des
incriminations édictées par une directive est juridiquement plus qu’improbable, elle pour ainsi
dire impossible. I’absence d’effet direct vertical descendant™, qui interdit a 'Etat membre de se

prévaloir des dispositions d'une directive non transposée a l'encontre d'un particulier, s’opposeta,

de la méme maniére, a ce que le ministere public fonde des poursuites sur les dispositions plus

558 CJCE, 14 juill. 1994, Faccini Dori, aff. 91/92 — pour des illustrations récentes : CJCE, 28 avril 2011, El Dridi, aff. C-
61/11 PU ; 6 déc. 2011, Achugbabian, aff. C-329/11 PU, et leur application en droit interne : notamment Cass. Civ.1., 5 juill.
2012, pourvois n°11-19250, 11-30530 et 11-30371.

559 Ont notamment conclu au soutien d’un effet direct horizontal, les avocats généraux Van Gerven, Jacobs et Lenz (W.
Van Gerven, conclusions sous CJCE 2 aout 1993, M. H. Marshall, précité ; F. G. Jacobs, conclusions sous CJCE 27 janv. 1994, N.
Vaneetveld ¢/ Le Foyer SA et Le Foyer SA ¢/ FMSS, aff. 316/93 ; C. O. Lenz, conclusions sous CJCE, 14 juill. 1994, Faccini
Dori, précité).

A également soutenu une position analogue, le juge SCHOCKWEILER, F., Effets des directives non transposées en droit
national a I’égard des particuliers », 7 : Hacia un nuevo order internacional y europeo, Estudios en homenaje al profesor D. M.
Diez De Velasco, Tecnos, 1993, p. 1201.

560 CJCE, 26 fév. 1986, M. H. Marshall, ¢/ Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching),
aff. 152/84 ; 22 fév. 1990, CECA c/ Faillite Accaierie e ferriere Busseni SpA, aff. 221/88 ; 13 nov 1990, Marleasing SA ¢/ La
Commercial Internacional de alimentacion SA, aff. 106/89.

01 CJCE, Faccini Dori, précité, §24.

562 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend and Loos, aff. C26/62 ; 26 fév. 1986, Marshall, aff. 152/84 ; 20 mars 2003, Kutz-Bauer,
aff. C-187/00 ; 15 avril 2008, Impact, aff. C-268/06 ; 16 juill. 2009, Gomez-Limon Sanchez-Camacho, aff. C-537/07.

563 Voir infra n°157 et s.

564 CJCE, Faccini Dorti, op. cit. ; CJCE, 5 avril 1979, Ratti, aff. 148/78 ; 12 juill. 1990, Foster, aff. C-188/84.
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répressives d'une directive *”. ’absence d’effet direct horizontal’™ fera obstacle, quant 2 lui, a ce
que des victimes déclenchent les poursuites. Pour autant que ces déclinaisons de effet direct
solent particuliecrement préjudiciables a leffectivité du seul outil normatif prévu pour le
rapprochement des infractions, elles expriment, ici, plus que dans toute autre branche du droit de
I'Union, toute leur ratio legis : le principe de sécurité juridique, justifiant I’'absence de plein effet

direct des directives, rejoint ici le principe de 1égalité criminelle™’

. En effet, invoquer directement
une directive de rapprochement des incriminations, afin d’asseoir une condamnation que la
législation nationale et la jurisprudence de référence ne justifieraient pas, retournerait
complétement sur lui-méme le principe de légalité. Cela signifierait fonder une condamnation sur
Peffet direct d’un texte qui, n’étant d’ailleurs pas censé en avoir, ne le tient qu’afin de pallier le
défaut de transposition, c'est-a-dire, précisément, a 'absence de base légale dans la législation
nationale. Quant a lauteur de linfraction, seul bénéficiaire de leffet direct, celui-ci n’a aucun
intérét a invoquer une directive qui aggraverait sa responsabilité pénale et il ne saurait se prévaloir

d’une répression européenne moins sévere, puisqu’il s’agit bien d’une harmonisation minimale

laissant les Etats membres libres d’aller au-dela des exigences de I'Union.

152. L’insuffisance de Peffet direct des directives en droit de Ia reconnaissance mutuelle

— Dans le domaine de la reconnaissance mutuelle, la directive relative a la décision d’enquéte
, 568 . . . . . 5 A 5t

européenne””, faisant application du principe aux actes d’enquétes, permet d’illustrer le propos.

Comme tout instrument de reconnaissance mutuelle, la directive prévoit des motifs de non-

exécution. En cas de défaillance de la transposition, I'existence d’un effet direct pourra éviter au

juge national de se retrouver dans d’inconfortables situations telle que devoir choisir entre

565 En effet, dans le contexte de P'effet direct des directives, la Cour de Justice entend largement la notion d’Etat et inclut
les « organismes ou entités qui étaient soumis a I'autorité ou au controle de ’Etat ou qui disposent de pouvoirs exorbitants par
rapport 4 ceux qui résultent des régles applicables aux rapports entre les particuliers ». (CJCE, 12 juill. 1990, A. Foster c.a. ¢/
British Gas plc, aff. 188/89). Le ministére public peut étre rattaché 2 la catégorie des « entités disposant de pouvoirs exorbitants
pat rapport aux regles applicables aux particuliers », dans la mesure ou il nous semble plus délicat et peu adéquat de le considérer
comme une entité soumise a 'autorité ou au contrdle de PEtat, compte tenu de I'indépendance de l'autorité judiciaire consactée,
en France, par l'article 64 de la Constitution, mais également, et pour I'ensemble des Etats membres, par différents instruments
internationaux : art. 10 de la décl. univ. des droits de I'homme, art. 14 du pacte intern. relatif aux droits civ. et pol., art. 6 de la
conv. EDH, et surtout par I'article 47 de la ch. des droits fond. de 'UE.

566 Voir notamment : CJCE, 26 février 1986, Marshall, aff. 152-84 ; CJCE, 14 juillet 2004, Faccini Dori, C-91/92.

567 En ce sens, déja : CJCE, 11 juin 1987, Pretore di Salo, aff. 14/86 dans lequel la Cour de Justice rejette qu’une directive
non transposée puisse avoir pour effet de déterminer ou d’aggraver la responsabilité pénale de ceux qui agissent en infraction a ses
dispositions (§20 de I'arrét) en parfaite application du principe de légalité sans pour autant avoir mentionné ce principe mais en se
fondant exclusivement sur les dispositions du traité.

568 Directive 2014/41/UE du Patlement curopéen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquéte
européenne en matiere pénale — La décision d'enquéte européenne est une décision judiciaire qui a été émise ou validée par une
autorité judiciaire d'un Etat membre, Etat d’émission, afin de faire exécuter une ou plusicurs mesures d'enquétes spécifiques dans
un autre Etat membre, Etat d’exécution, en vue d'obtenit des preuves » (art. 1, §1 de la directive ). Voir infra n°457.
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malmener le droit unioniste de la reconnaissance mutuelle ou adopter une interprétation

56

conforme au droit de 'Union mais contra legem en droit interne™”. Si cela permettra dans certains
cas l'application du droit de 'Union tel qu’il a été congu, et non tel qu’il aura été incorrectement
transposé, paradoxalement, cela ne garantit nullement la réalisation des objectifs poursuivis. Car
en effet, effet direct ne peut étre invoqué que par le particulier qui s’est vu conférer des droits
par la directive européenne. 1l ne pourra donc I’étre que par une personne suspecte ou poursuivie,
et non par ’'Etat membre défaillant, ni par ses représentants judiciaires. Or, s’agissant de la
reconnaissance mutuelle des actes d’enquétes, les bénéficiaires de Teffet direct n’ont pas
nécessairement intérét a invoquer exécution directe d’un acte d’enquéte. De la sorte, Peffet
direct risque de jouer principalement a la défaveur de la coopération judiciaire et policic¢re, et
paradoxalement donc, a des fins opposées a I'objectif poursuivi par I'acte. Ainsi, 'applicabilité

directe des directives portant application du principe de reconnaissance mutuelle n’est pas garante

de Peffectivité.

153. En droit des garanties procédurales pénales : Pindifférence a I'absence d’effet direct
vertical descendant et horizontal - Le rapprochement des droits procéduraux des personnes
suspectes ou poursuivies initié apres la réforme de Lisbonne est exclusivement opéré par
directive’. En ce domaine, les restrictions a leffet direct des directives ne présentent pas
d’inconvénient. En effet, fixant les regles minimales des droits procéduraux des mis en cause dans
une procédure pénale, les directives adoptées sur la base de Iarticle 82, §2 TFUE ne trouvent
d’utilité que dans la mesure ou le droit pénal interne n’offrirait pas de garanties suffisantes aux
suspects et accusés. Or, on voit difficilement quel intérét aurait Pautorité de poursuite a invoquer
la violation, par le systeme pénal dont il est le bras répressif, des droits des prévenus, exposant

ainsi la procédure conduite a 'annulation.

569 Voir supra, n°152.

570 Antérieurement, la décision-cadre 2009/999 renfor¢ant les droits procéduraux des personnes, et favorisant 'application
du principe de reconnaissance mutuelle aux décisions rendues en I’absence de la personne concernée lors du proces, anticipa sur la
compétence expresse en matiere de rapprochement des droits procéduraux des personnes poursuivies. En érigeant ’absence d’un
mis en cause en motif de refus de reconnaissance et d’exécution d’une décision répressive pour atteinte au droit au proces
équitable, la décision-cadre a corrélativement, reconnu le droit d’assister a son proces.
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154. L’insuffisance de Peffet direct des directives pour garantir les droits des victimes -

1
>

La directive 2012/29 relative aux droits des victimes”', non encore transposée, renforce

572 A :
. Ainsi, Iassistance d’un

substantiellement les droits des victimes par rapport au droit francais
interprete doit étre offerte des 'audition par les services de police, alors qu’elle n’est garantie que
lors des audiences selon le code de procédure pénale. De méme, les informations actuellement
délivrées a la victime lors d’un dépot de plainte en France ne sont pas aussi exhaustives que ce
que la directive exige. Ou encore, la victime devra pouvoir étre en mesure de déposer une plainte
dans un Etat membre n’étant pas celui de sa résidence et obtenir le suivi de celle-ci a distance.
Mais, contrairement aux droits des mis en cause dans une procédure pénale, les droits des
victimes ne peuvent absolument pas étre effectifs sans I'intervention des législateurs nationaux.
En ce sens, a propos du droit des victimes d’étre entendues pendant la procédure®” conjugué au
droit des victimes vulnérables de voir leur vulnérabilité prise en compte a cette occasion’, la
Cour de Justice constatait qu’ « aucune des trois dispositions de la décision-cadre mentionnées
par le juge de renvoi ne prévoit de modalités concretes de mise en ceuvre des objectifs qu’elles
énoncent » . « Force est dés lors de constater que la décision-cadre, tout en imposant aux Ftats
membres, d’une part, d’assurer aux victimes un niveau élevé de protection ainsi qu’un role réel et
approprié dans leur systéme judiciaire pénal et, d’autre part, de reconnaitre les droits et intéréts
légitimes de ces dernicres et de faire en sorte qu’elles puissent étre entendues et fournir des
éléments de preuve, laisse aux autorités nationales un large pouvoir d’appréciation quant aux
modalités concrétes de mise en ceuvre de ces objectifs »*°. Effet direct et obligation
d’interprétation conforme ne sont d’aucune utilité pour permettre a une victime de suivre a

distance les suites d’une plainte déposée dans un autre Etat membre. L’effectivité d'un tel droit

51 Directive 2012/29/UE du Patlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant des normes minimales
concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la criminalité et remplagant la décision-cadre 2001/220/JAI du
Conseil — JOUE L 315 du 14 nov. 2012.

572 Voir pour une étude comparative : VERGES, E., Un corpus juris des droits des victimes : le droit européen entre
synthese et innovations, RSC, 2013, p. 121.
573 L’article 3 de la décision-cadre 2001/220 impose a chaque Etat membre de garantir la possibilité aux victimes d’étre

entendues au cours de la procédure, ainsi que de fournir des éléments de preuve, et prend les mesures appropriées pour que ses
autorités n’interrogent les victimes que dans la mesure nécessaire a la procédure pénale.

574 Les articles 2 et 8, §4, de la méme décision-cadre obligent chaque Etat membre 4 ceuvrer pour garantir aux victimes un
traitement dment respectueux de leur dignité personnelle pendant la procédure, a veiller a ce que les victimes particulicrement
vulnérables bénéficient d’un traitement spécifique répondant au mieux a leur situation et a garantir, lorsqu’il est nécessaire de
protéger les victimes, notamment les plus vulnérables, contre les conséquences de leur déposition en audience publique, qu’elles
puissent, par décision judiciaire, bénéficier de conditions de témoignage permettant d’atteindre cet objectif, par tout moyen
approprié compatible avec les principes fondamentaux de son droit.

575 CJCE, 16 juin 2005, Pupino, aff. C-105/03, §54.

576 CJCE, 9 oct. 2008, Katz ¢/ Sos, aff. C-404/07, §46.
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nécessite des mesures complémentaires d’exécution en droit interne, sauf a exposer I'Etat
membre 4 un recours en manquement et en responsabilité pour violation du droit de 'Union”".
L'absence d'effet direct horizontal d'une directive rend absolument nécessaire la transposition de
celle-ci. L'impossibilité pour une victime d'invoquer une directive est particulicrement ennuyeux,
surtout lorsqu’il s’agit d’infractions harmonisées qui sont rarement spontanément découvertes,
comme le travail forcé, pour la cohérence globale d'un droit pénal qui a, treés tot dans son
développement, fait de la garantie des droits des victimes et de leur place dans le proces pénal une

priorité.

155. Conclusion du paragraphe —Dans les principaux domaines de I'action pénale de I'Union,
les directives et les décisions-cadres imposent qu’il soit procédé a une transposition. En matic¢re
de rapprochement des infractions, de reconnaissance mutuelle des décisions répressives, de
coopération judiciaire et policiere, de garanties procédurales ou encore de droits des victimes,
I'implémentation des normes pénales de I'Union Européenne par le législateur national n’est pas
qu’une exigence des traités, mais de 'ensemble du droit institutionnel — écrit et jurisprudentiel.
L’effet direct partiel des directives et l'obligation d’interprétation conforme ne peuvent que
rarement garantir I'effectivité du droit pénal de 'ELS]J. Loin d’étre une « anomalie » du systeme
normatif de 'Union, le choix d’outils juridiques doté d’un tel régime juridique est une particularité
du modele unioniste, justifiée par Pobjectif de réduire les différences entre les droits nationaux
tout laissant la possibilité de conserver une cohérence législative et des spécificités nationales. La
nécessité d’emprunter ainsi au systeme juridique des Etats membres ne tient pas quaux outils
normatifs en vigueur. Elle se double d’un impératif lié a la méthode normative principale dans le

domaine pénal : ’'harmonisation des législation5578.

577 Une telle hypothése répondrait sans nul doute aux conditions posées par la jurisprudence pour engager la responsabilité
d’un Etat membre : 1/ la régle de droit violée doit avoir pour objet de conférer des droits aux particuliers, 2/ la violation doit étre
suffisamment caractétisée, un critere apprécié en fonction de divers éléments tels que le degré de clarté et de précision de la regle
violée, l'étendue de la marge d'appréciation, le caractére intentionnel ou involontaire du manquement commis ou du préjudice
causé, le caractére excusable ou inexcusable d'une éventuelle erreur de droit, les attitudes d'une institution communautaire ayant
pu contribuer 2 la violation, 3/ Pexistence d’un lien de causalité entre la violation de I'obligation incombant 4 I'Etat et le dommage
subi par les personnes lésées.

Sur le principe de la responsabilit¢ de I'Etat, pour des dommages causés aux particuliers par des violations du droit
communautaire qui lui sont imputables, inhérent au systéme juridique de 'Union : notamment CJCE, 19 nov. 1991, aff. jtes C-
690 et C-9/90, Francovich e.a., §35, ; 5 mats 1996, aff. jtes C-46/93 et C-48/93, Brasserie du pécheur et Factortame, §31, ; 23 mai
1996, aff. 5/94, Hedley Lomas, §24 ; 8 oct. 1996, aff. jtes C-178/94, C-179/94 et C-188/94 4 C-190/94, Dillenkofer e.a., §20 ; 24
mars 2009, aff. C-445/06, Danske Slagterier, §19.

Sur Pengagement de la responsabilit¢ de I’Etat membre pour non transposition d’'une directive causant un préjudice aux
particuliers : CJCE, 8 oct. 1996, aff. C-178/94, Dillenkofer et a.

578 L’autre méthode, la reconnaissance mutuelle, « secondaire » en termes d’ampleur de champ d’application, en revanche,
pourrait parfaitement étre mise en ceuvre par voie réglementaire.
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§2 — I’EMPRUNT LEGISLATIF IMPOSE PAR LA METHODE NORMATIVE :
I’HARMONISATION ET SES DECLINAISONS

156. Du rapprochement des Iégislations a I’harmonisation — Les articles 82 et 83 TFUE
usent du terme de «rapprochement des législations» et précisent qu’elle s’opére par
Iétablissement de régles minimales, ce qui est plus communément qualifié par le concept
d’ « harmonisation » . Cette modalité de rapprochement des législations implique un impact

580 : :
> La coordination

normatif plus important que la coordination, mais moins que l'unification
n’implique pas nécessairement de modifier le contenu des dispositions en vigueur, telles que ne le
font pas les régles de conflits de lois®. IL’unification, comme I’harmonisation, agit
substantiellement sur la norme, mais a un degré d’intégration, de systématisation supérieur,
induisant la substitution d’une norme commune nouvelle’™.

157. Les déclinaisons de I’harmonisation pénale et Ia nécessité d’une intervention du
législateur national - Mais derriere un vocable unique, la méthode qu’est I’harmonisation
connait plusieurs modalités™ : ’harmonisation minimale, maximale, totale, partielle, optionnelle,
alternative, complete, ou encore détaillée®. Dans le champ pénal de 'Union, ’harmonisation
sentend de Détablissement de régles minimales™ ; elle est également, sous certains aspects,

partielle, optionnelle, détaillée™ et au plus petit dénominateur commun. Certaines de ces

déclinaisons sont normativement efficaces, c'est-a-dire qu’elles produisent par elles-mémes 'effet

579 Faisant de méme : WEYEMBREGH, A., L’harmonisation des législations : conditions de I'espace pénal européen et
révélateur de ses tensions, Ed. de 'Univ. De Bruxelles, 2002, p. 35 ; GINDRE, E., précité, p. 110.

580 En ce sens : WEYEMBREGH, A., précité, p. 31-36.

581 En ce sens : WEYEMBERGH, A, précité, p. 33 ; VAN DER ELST, R., Les notions de coordination, d’harmonisation,

de rapprochement et d’unification du droit dans le cadre juridique de la Communauté européenne, iz : DE RIPAINSEL-LANDY,
D., GERARD, A., LIMPENSMEINERTZHAGEN, A., Les instruments de rapprochement des législations dans la Communauté
économique européenne, Ed. de I'Univ de Bruxelles, 1976, p. 5.

582 En ce sens: WEYEMBERGH, A., précité, p. 34 ; CORNU, G. (dir.), Vocabulaire juridique, p. 803 ; DELMAS-
MARTY, M., Trois défis pour un droit mondial, Seuil, 1998, p. 106 et s. ; GINDRE, E., précité, p. 382.
583 Il a en outre été souligné que « ’harmonisation » qui renvoie aussi bien a un processus qu’a son résultat (M. Delmas-

Marty, G. Guidicelli-Delage, E. Lambert-Abdelgawad (dir.), I’harmonisation des sanctions pénales en Europe, Unité mixte de
recherche en droit comparé, Société de législation comparée, Paris, Vol. 5, 2003, p. 375). Ainsi, pour le Vocabulaire juridique G.
CORNU, I’harmonisation-processus est ce mode d’intégration juridique qui, en droit de I'Union européenne, emporte le transfert
de compétence nationale aux institutions communautaires.

584 GINDRE, E., I’émergence d’un droit pénal de 'Union européenne, LDGJ — La Varenne, 2009, p. 128 ; BARAV, A et
PHILIP, C., Dictionnaire juridique des Communautés européenne, PUF, 1993, v® Harmonisation ; DINTILHAC, F,
Rapprochement des législations, Rep. Droit européen, Dalloz, n°204 et s.

585 Art. 82, §2 et art. 83, §1 et 2, TFUE.

586 GINDRE, E., précité, p. 129.
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recherché™’ et dispensent, voir interdisent, que les législateurs nationaux apportent précisions
et/ou complément (A). Cependant, les modalités les plus courantes de ’harmonisation pénale
imposent lintervention du législateur (B) ou, @ minima, emprunt a la législation nationale

préexistante (C).

A- L’HARMONISATION PENALE NORMATIVEMENT AUTONOME

158. Harmonisation détaillée et droit pénal - Déclinaison rencontrée essentiellement dans les
domaines techniques du droit du marché intérieur’™, P« harmonisation détaillée consiste 2
préciser dans la directive I'ensemble des exigences en maticre de sécurité ou de santé que doit
remplir le produit pour pouvoir étre mis sur le marché et bénéficier de la libre circulation sur
l'ensemble du marché intérieur »*. Cette déclinaison de I’harmonisation met accent sur la
qualité rédactionnelle des textes, ou autrement considéré, ne laisse aux Etats membres qu’une

faible marge d’appréciation. Dans le domaine du droit pénal, ’harmonisation, méme minimale,

590 2591

peut parfaitement étre détaillée. Ainsi, en maticre de faux-monnayage™ ou de cybercriminalité™,

les infractions sont décrites avec exhaustivité et précision, envisageant divers procédés ou

592

méthodes pour leur réalisation™". Cette modalité de ’'harmonisation tend, par sa précision, a faire

du législateur national un simple retranscripteur.

587 COMMAILLE, J., Effectivité, in ALLAND, D., et RIALS, S., Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie
du droit, LGDJ, 1993, 2¢me éd., pp. 219-220.

588 On peut, par exemple, citer le domaine des produits industriels, médicaments, denrées alimentaires, produits agricoles,
cosmétiques, produits chimiques.

589 DINTILHAGC, F., Rapprochement des législations, Rep. Droit européen, Dalloz, n°210.

590 Directive 2014/62/UE du Patlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative a la protection pénale de 'euro et

des autres monnaies contre la contrefacon, et remplacant la décision-cadre 2000/383/JAI du Conseil, JOUE L 151 du 21 mai
2014.

91 Directive 2013/40/UE du Parlement européen et du Conseil du 12 aotit 2013 relative aux attaques contre les systémes
d’information et remplagant la décision-cadre 2005/222/JAI du Conseil JOUE L 218 du 14 aout 2013.
592 Le faux-monnayage couvre la fabrication par production originale ou altération, la mise en circulation, 'importation,

Pexportation de fausse monnaie comme de vraie monnaie en violation des droits ou des conditions en vertu desquels les autorités
compétentes peuvent émettre des pieces ou des billets. I1 comprend également le fait de fabriquer, réceptionner, se procurer ou
posséder soit tous procédés destinés par leur nature a la fabrication de fausse monnaie ou altération de monnaie (instruments,
objets, programmes ou données informatiques, par exemple), soit tout élément servant a protéger la monnaie de la falsification
(dispositifs de sécurité tels que les hologrammes et filigranes).

De méme s’agissant de la cybercriminalité, sont successivement incriminés, de maniére concentrique, d’une part, le simple acces
illégal a tout ou partie d’un systeme d’information, en violation d’une mesure de sécurité mais indépendamment de tout résultat
dommageable ou préjudiciable, d’autre part, atteinte portée a Pintégrité globale d’un systeme d’information, qui s’entend d’une
perturbation ou d’un dysfonctionnement grave du systeme, selon différents modes opératoires couvrant 'éventail des logiciels et
autres procédés malveillants, et enfin I'atteinte a I'intégrité des données, indifféremment du mode opératoire utilisé et de la nature
de l'atteinte causée au systeme dans sa globalité. La directive érige également en infraction autonome un mode opératoire souvent
utilisé dans un plan d’attaque informatique : I'interception de données qui couvre largement I’écoute, le controle, la surveillance ou
I'obtention de transmission de données informatiques a destination. Enfin, la directive incrimine largement la fourniture des
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159. Harmonisation totale, maximale, compléte, exhaustive, et droit pénal - De leur coOté,
. . . N 593 . . .. .
I’harmonisation totale, maximale ou encore complete™ se dispenseraient de transposition si elle
n’étaient portées par une directive. L'harmonisation totale porte un contenu « concret et parfait
»”* dictant la retranscription des régles communautaires dans les mémes termes, sans pouvoir ni
. . .. 595 , . .
retrancher, ni ajouter des conditions ou des effets™. En conséquence, ’harmonisation totale
reléve également de la notion d'harmonisation complete et exhaustive, des points réglementés
. 596 . . . . . . ..
uniquement” ', qui exclut que les Etats membres maintiennent ou introduisent des dispositions

. , 597 N ,
nationales autres que celles prévues’’, sauf a ce que lacte leur ménage des marges de

b

598 . . , , . . < .
manceuvre’ . L’harmonisation totale est également nécessairement maximale, c'est-a-dire que sur
le plan du degré de précision ou de la marge d’appréciation laissée aux législateurs nationaux, elle
. . Py . . . .. . . . 59()
interdit d’adopter ou de maintenir des dispositions moins contraighantes ou protectrices’ .
Quoique Pharmonisation soit nécessairement portée par une directive, sur le plan de la
normativité autonome, il n’y a gucre de différence entre ces méthodes d’harmonisation et un

\ 600
reglement

. Cependant, de telles normes sont, en droit pénal européen, fortement minoritaires.
En effet, ’harmonisation pénale étant, en vertu des traités, minimale, cela exclut, a priori, qu’elle

puisse étre totale ou maximale, compléte ou exhaustive®". Malgré cela, dans de rares hypothéses,

moyens et outils utilisés par les hackers : la production, la vente, 'obtention pour utilisation, I'importation, la diffusion ou d’autres
formes de mise a disposition de programmes informatiques, principalement congus ou adaptés pour permettre la commission des
infractions précédemment définies, d’une part, ou d’'un mot de passe, code d’acceés ou des données permettant d’accéder a tout ou
pattie d’un systéme d’information, d’autre part. Afin de ne pas couvrir les faits qui auraient une finalité 1égitime, notamment tester
la fiabilité de produits, I'incrimination exige un dol spécial qui est I'intention de commettre 'une des euros-cyber-infractions.

393 Quoiqu’il semble exister des différences (V. a ce sujet : DINTILHAC, F., Rapprochement des législations, Rep. Droit
européen, Dalloz, n°204 et s.; ROCHFELD, J. Les ambiguités des directives d'harmonisation totale : la nouvelle répartition des
compétences communautaire et interne, D. 2009. 2047 ; GONZALES VAQUE, L., La directive 2005/29/CE relative aux
pratiques commerciales déloyales : entre l'objectif d'une harmonisation totale et l'approche de I'harmonisation compléte, RDUE
2005. 785) celles-ci sont subtiles, voire incertaines, et rares sont les auteurs opérant des distinctions (Montchrestien, 2009, p. 320-
321 ; ZOLYNSKI, Méthodes de transposition des directives communautaires. Etude a partir du droit d'auteur et des droits
voisins, Dalloz, 2007 n°190, p. 141 ; REMY-CORLAY, P., La directive 2005/29 CE sur les pratiques déloyales, directive
d'harmonisation maximale, RTD civ. 2005. 746 ; Stuyck, J., Politique européenne de la consommation, JCL Europe — traité, fasc.
2000, n°25 et s.. par exemple : DUBOUIS, L. et BLUMANN, C., Droit matériel de 1'Union européenne, 5e éd., Montchrestien,
2009, p. 320-321 ; ZOLYNSKI, Méthodes de transposition des directives communautaires. Etude a partir du droit d'auteur et des
droits voisins, Dalloz, 2007 n°190, p. 141 ; REMY-CORLAY, P., La directive 2005/29 CE sur les pratiques déloyales, directive
d'harmonisation maximale, RTD civ. 2005. 746 ; Stuyck, J., Politique européenne de la consommation, JCL Europe — traité, fasc.
2000, n°25 et s.).

594 PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, LGD]J-Varennes, 2007, n°135 s., p. 105 s.

595 ROCHFELD, ]J. précité.

596 CJCE, 25 avr. 2002, Gonzalez Sanchez, aff. C-183/00.

597 DINTILHAC, F., Rapprochement des législations, Rep. Droit européen, Dalloz, n°208.

598 CJCE, 6 nov. 2003, Lindqvist, aff. C-101/01.

599 GINDRE, E., précité, p. 128.

600 En ce sens : GAUTRON, J.-C,, Droit européen, Dalloz, coll. Mémento, p. 166.

601 En ce sens: CJCE, 22 juin 2000, Fornasar E.A., aff. C-318/98, §46: en matiére d’environnement, ’harmonisation

minimale n’est pas compléte puisque les Etats membres peuvent adopter des mesures de protection renforcées ("anc. Art. 137, §2
TCE prévoyait 'adoption de « prescriptions minimales », ’actuel art. 193 TFUE n’évoque plus que la possibilité pour les Etats
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méme en matiere pénale, et nonobstant les traités, effectivité du rapprochement des législations
semble difficilement pouvoir se faire autrement que par une harmonisation réduisant
considérablement la marge de transposition des Etats membres. En matiere d’admissibilité des
preuves, une harmonisation trop « minimale », insuffisamment compléte ou détaillée risque de
produire une harmonisation en trompe-l'eeil, ne rapprochant nullement les législations et ne
permettant pas d’améliorer la reconnaissance mutuelle et la coopération judiciaire. Et si 'on ne
peut exclure que la Cour de Justice soit amenée a interpréter une directive ou une décision
comme s’opposant a ce quune législation nationale maintienne ou introduise d’autres
dispositions que celles prévues™?, il est difficilement envisageable qu’elle usera du qualificatif

d’harmonisation compléte ou exhaustive, compte tenu de la lettre du traité.

160. Cela étant, en maticre d’harmonisation des infractions, il a longtemps été déploré un
manque de précision, et une certaine atteinte au principe de légalitém. Néanmoins, on peut
observer que « les incriminations rapprochées se sont faites au fil des ans de plus en plus précises,
les préambules de plus en plus explicatifs, de sorte que, s’agissant des définitions des infractions
en tout cas, on peut douter qu’il s’agisse 1a de régles minimales »**. Elles apparaissent désormais,

pour la majorité, suffisamment précises pour satisfaire au principe de légalité, mais surtout aux

exigences de Peffet direct®™.

membres de prévoir des mesures de protection renforcées) sous la forme d'une définition plus large des notions (v. CJCE,
29 sept. 1999, Van Rooij, aff. C-231/97 ; 29 sept. 1999, Nederhoff, aff. C-232/97).

602 Par exemple, le maintien de mentions nationales peut restreindre le champ d’application d’une infraction et étre ainsi en
dega de Iexigence d’une directive.

603 Voir notamment: GINDRE, E., précité, pp. 284-285; WEYEMBERGH, A., L’harmonisation des législations :
condition de l'espace pénal européen et révélateur de ses tensions, précité, p. 264 ; PRADEL, J., CORSTENS, G., et
VERMEULEN, G., Droit pénal européen, précité, p. 687-688.

604 REBUT, D., Le droit pénal et la procédure pénale saisis par I'Union européenne, /7 : GUINCHARD, S. et BUISSON,
J. (dir.), Les transformations de la justice pénale — cycle de conférences 2013 a la Cour de cassation, Dalloz, 2014, p. 101 ; dans le
méme sens : GINDRE, E., précité, p. 129.

605 On concedera, en revanche, que la tentative et la complicité sont envisagées mais sans étre définies. Par ailleurs, la
nature pénale de la responsabilité des personnes morales n’est pas clairement précisée, alors méme que les critéres de son
engagement sont précisément définis.

Ponctuellement également, des incriminations procedent purement et simplement par renvoi a la législation nationale. Ainsi, la
décision-cadre 2002/475/JAlL, par exemple, définit les infractions terroristes par renvoi au droit national comme «les actes
intentionnels visés aux points a) 4 i), tels qu'ils sont définis comme infractions pat le droit national ».
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B- L’HARMONISATION PENALE DEPENDANTE DE IVINTERVENTION
LEGISLATIVE NATIONALE

161. Harmonisation alternative, droit pénal et Impératif de transposition -
L’harmonisation alternative est celle qui laisse la possibilité aux Etats membres de choisir
certaines modalités d’harmonisation. Cette méthode n’est pas fréquente. Il est parfois difficile
pour les institutions législatives de s’accorder sur une version d’harmonisation, on comprend

606 : .
7. En outre, ’harmonisation

alors bien toutes les difficultés de s’accorder sur différentes versions
ayant pour objectif de réduire les différences entre les législations - quoiqu’elle tolere, par
principe, quil en subsiste - cette modalité de la méthode normative augmente les distorsions
restantes apres ’harmonisation et apparait donc peu productive. C’est sans doute pourquoi elle
n’est pas fréquente mais peut néanmoins étre illustrée par la décision-cadre « criminalité
organisée »” qui définit deux infractions que les Etats membres sont libres d’incriminer

608

alternativement ou conjointement” . Le droit de 'Union laissant des options aux Etats membres,

le 1égislateur national ne peut étre qu’un simple retranscripteut.
gl p q p p

162. A coté de cette modalité peu fréquente mais appelant nécessairement lintervention du
législateur national, ’harmonisation pénale, telle qu’elle est envisagée par le traité, impose, si ce

n’est 'intervention d’une loi nationale, a minima 'emprunt du droit pénal national.

606 En ce sens, GINDRE, E., précité.

607 Décision-cadre 2008/841/JAI du Conseil du 24 octobre 2008 relative a la lutte contre la criminalité organisée - JOUE L
300, 11 nov. 2008.

608 Art. 2 de la décision-cadre « Infractions relatives a la participation a une organisation criminelle » : Chaque Etat membre

prend les mesures nécessaires pour que I'un des deux ou les deux types de comportements liés a une organisation criminelle
décrits ci-apres soi(en)t considéré(s) comme une (des) infraction(s):

a) le fait pour toute personne de participer activement, d’'une maniére intentionnelle et en ayant connaissance soit du but et de
Pactivité générale de P'organisation criminelle, soit de son intention de commettre les infractions en cause, a ses activités
criminelles, y compris en fournissant des informations ou des moyens matériels, en recrutant de nouveaux membres, ainsi que par
toute forme de financement de ses activités, en sachant que cette participation contribuera a la réalisation des activités criminelles
de cette organisation.

b) le fait pour toute personne de conclure avec une ou plusieurs personnes un accord visant a exercer une activité qui, si elle
aboutit, reviendrait a commettre les infractions visées a I'article ler, méme lorsque cette personne ne participe pas a 'exécution
proprement dite de I'activité.
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C- I’HARMONISATION DEPENDANTE DU RECOURS A LA LEGISLATION
NATIONALE

163. L’harmonisation minimale et/ou facultative — 1.’une des méthodes d’harmonisation
dépendante de I'emprunt au droit national est ’harmonisation minimale qui implique la fixation
de regles a I'égard desquelles I'Etat peut choisir de se montrer ou, plus généralement, de rester
plus exigeant ou plus sévere®”. Ce faisant, Iharmonisation minimale est, presque
consubstantiellement, facultative dans la mesure ou les législateurs nationaux ont, en principe, le
choix d’adopter ou maintenir une législation plus exigeante ou de s’aligner sur les regles
minimales unionistes. En droit pénal de I'Union européenne, I’harmonisation pénale est
minimale ainsi que les articles 82, §2 et 83, {1 et §2, TFUE le prescrivent expressément. Plus
spécifiquement, on rencontre également des dispositions d’harmonisation optionnelles,
notamment en mati¢re de sanctions complémentaires’’ et de personnes morales’’ et de
compétences’’. Ces déclinaisons de I’harmonisation n’imposent pas systématiquement
lintervention du législateur. En effet, I’harmonisation des incriminations, méme minimale, peut
tout a fait ¢tre suffisamment claire, précise et inconditionnelle pour étre d’effet direct, lorsqu’elle
est portée par une directive. En revanche, s’agissant du rapprochement des sanctions, le systeme

du «seuil minimal de la peine maximale », qui n’est qu’un minima, comme la méthode de la

609 A noter que dans le cadre du marché intérieur, la Cour de Justice fait une distinction entre les mesures d'exécution plus
séveres des exigences minimales prévues par la directive qui doivent respecter le principe communautaire de proportionnalité, et
les mesures nationales de protection renforcée dépassant les exigences minimales prévues par la directive, pour lesquelles ce méme
principe ne trouve pas a s'appliquer (CJCE, 14 avt. 2005, Deponiezweckverband Eiterkopfe, aff. C-6/03, §63).

610 Par exemple: art. 1, §2 de la décision-cadre 2002/946 «aide a immigration illégale » : «les sanctions visées au
paragraphe 1 peuvent étre accompagnées des mesures suivantes : la confiscation du moyen de transport ayant servi a commettre
l'infraction, l'interdiction d'exercer directement ou par personne interposée l'activité professionnelle dans l'exercice de laquelle
l'infraction a été commise, I'expulsion ».

Voir également : art. 10 de la directive 2011/92 « exploitation sexuelle des enfants ».

611 «Les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour qu’une personne morale déclarée responsable (...) soit
passible de sanctions effectives, proportionnées et dissuasives, qui incluent des amendes pénales ou non pénales, et
éventuellement d’autres sanctions, telles que/ notamment (...)» - Art. 8, §1, de la décision-cadre 2002/475 « infractions
terroristes » ; Art. 3, §1 de la décision-cadre 2002/946 « aide a 'immigration illégale » ; art. 6, §1 de la décision-cadre 2008/841
« criminalité organisée » ; art. 6, §1 de la décision-cadre 2008/913 « racisme et xénophobie » ; art. 6, §1 de la directive 2011/36
« traite des étres humains » ; art. 13, §1 de la directive 2011/92 « exploitation sexuelle des enfants » ; art. 11, §1 de la directive
2013/40 « cyberctiminalité » ; art. 9, §1 de la directive 2014/57 « abus de marchés »; art. 7, §1 de la directive 2014/62
« protection pénale de ’euro ».

612 Outre P'obligation alternative de prévoir leur compétence tertitoriale ou personnelle active, les Etats membres peuvent
étendre leur compétence a la compétence personnelle passive: Art. 9, §2, de la décision-cadre 2002/475 «infractions
terroristes » ; Art. 4, §2 de la décision-cadre 2002/946 «aide a I'immigration illégale » ; att. 7, §2 de la décision-cadre 2008/841
« criminalité organisée » ; art. 9, §2 de la décision-cadre 2008/913 « racisme et xénophobie » ; art. 10, §2 de la directive 2011/36
« traite des étres humains » ; art. 17, §2 de la directive 2011/92 « exploitation sexuelle des enfants » ; art. 12, §2 de la directive
2013/40 « cybercriminalité » ; art. 10, §2 de la directive 2014/57 « abus de marchés » ; art. 8, §2 de la directive 2014/62
« protection pénale de ’euro ».
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sanction « efficace, proportionnée et dissuasive »°", se révélent totalement inexploitable par le
juge®®. En droit pénal de fond, donc, ’harmonisation minimale semble difficilement pouvoir se

dispenser du recours, au moins partiellement, au législateur ou a la législation nationale.

164. L’harmonisation partielle — Seconde modalité dépendante de I'emprunt du systeme
législatif national, ’harmonisation partielle signifie que le rapprochement ne portera que sur
un/des aspects spécifiques du domaine considéré - les aspects non harmonisés relevant du droit
national - en raison des difficultés politiques, de la complexité d'un domaine ou d’une approche
progressive voulue par les institutions communautaires dans le but d'arriver éventuellement a une
harmonisation complétem. L'harmonisation pénale, minimale, releve de cette notion plus

616 puisque 'Union a procédé infraction par infraction®” et, au-

générale d'harmonisation partielle
dela, que l'article 83 TFUE conditionne son champ d’application aux infractions particulierement
graves et revétant une dimension transfrontiére, par nature ou incidence, ou lorsquiil est
indispensable a la pleine effectivité d’une politique de I'Union de rapprocher des infractions®'®.
Autrement illustrée, P’harmonisation partielle est celle qui exige des Etats membres l'incrimination
de la tentative, de la complicité ou encore de l'instigation, sans pour autant fixer la frontiere entre

les actes préparatoires et la tentative punissable, par exemple, ou les éléments constitutifs de la

complicité, questions renvoyées au droit national®”. Cette modalité de ’harmonisation n’implique

013 A considérer méme que l'on puisse encore patler d’harmonisation des sanctions dans cette hypothese. A notre
connaissance, la Cour de justice a eu 'occasion de venir contréler le respect, par les législations internes, de ce triptyque en droit
communautaire sticto sens.

614 MORIN, M.-E., L’invocation du droit de I'Union devant le juge pénal, Annales de droit de 'Union Européenne 2012,
Ed. Panthéon-Assas, 2012, p. 268.
615 DINTILHAC, F., , précité, n°245-248, citant comme exemple d’une harmonisation progressive en raison de la

complexité de la matiére I'harmonisation des controles phytosanitaites (CJCE, 2 mars 1983, Commission ¢/ Belgique, aff.
155/82; 29 févr. 1984, Rewe-Zentrale ¢/ Landwirtschaftskammer Rheinland, aff. 37/83), des controles sanitaires des aliments
pour animaux (CJCE, 27 mars 1985, Denkavit Futtermittel ¢/ Land Nordrhein-Westfalen, aff. 73/84), des additifs dans les
dentées alimentaires (CJCE, 5 févr. 1981, Ministére public ¢/ Kugelmann, aff. 108/80), les droits d'accises (CJCE, 17 juin 1999,
Socridis, aff. C-166/98).

616 En ce sens : CJCE, 13 déc. 1990, Pall, aff. C-238/89.
617 En ce sens : GINDRE, E., précité, p. 129.
o18 De la meme manicre, en droit procédural, larticle 82, §2 TFUE n’autorise le rapprochement des législations qu’en

maticre d’admissibilité des preuves, de droit des personnes dans les procédures pénales, et de toute autre question qui serait
« nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle ».

019 Sur ce point, I’harmonisation partielle n’est pas sans évoquer la méthode « nouvelle approche » appliquée pour
I’harmonisation des domaines techniques du marché intérieur, introduite par la résolution du Conseil du 7 mai 1985, concernant
une nouvelle approche en matiere d'harmonisation technique et de normalisation (JOCE, n° C 136, 4 juin 1985). Selon cette
méthode, le texte des directives fixe les seules exigences essentielles conditionnant la mise sur le marché des produits couverts ; les
spécifications techniques sont fixées par la voie de la normalisation par des organismes européens spécialisés. Cela étant, la
méthode « nouvelle approche », si elle externalise du processus législatif normal les aspects techniques de ’harmonisation, cette
délégation de normalisation assure néanmoins I’harmonisation de législations, contrairement a I’harmonisation partielle qui,
renvoyant aux droits nationaux, garantie des divergences de législations.

Contra : E. GINDRE rapproche ’harmonisation minimale de la méthode nouvelle approche en ce que les deux ne fixent que les
grandes lignes (these précité pp. 128-129). Nous ne partageons pas exactement ce point de vue. Quoiqu’il ne soit pas erroné de
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aucune appréciation quant au degré de précision ou a la marge d’appréciation laissée aux
législateurs nationaux et n’est pas incompatible avec les exigences de précision, clarté et
inconditionnalité nécessaires a I'effet direct. Elle impose en revanche le recours au droit national

pour les questions non harmonisées.

165. En principe, donc, I’établissement de regles minimales, optionnelles ou partielles appellent,
si ce n’est I'intervention du 1égislateur, @ minima le recours a la législation nationale, faute d’étre
exploitable, telles quelles, par le juge. En outre, en raison de la marge de transposition qu’elle
laisse nécessairement aux Etats membres, le principe de sécurité juridique le recommande. 11 en
va différemment de ’harmonisation détaillée et maximale qui apparait insusceptible de dispenser
le 1égislateur national d’agir. Cela étant, en maticre d’harmonisation des infractions, il a longtemps
été déploré un manque de précision, et une certaine atteinte au principe de 1égalité”’. Néanmoins,
on peut observer que «les incriminations rapprochées se sont faites au fil des ans de plus en plus
précises, les préambules de plus en plus explicatifs, de sorte que, s’agissant des définitions des
infractions en tout cas, on peut douter qu’il s’agisse 1a de régles minimales »*'. Elles apparaissent

désormais, pour la majorité, suffisamment précises pour satisfaire au principe de légalité, mais

surtout aux exigences de leffet direct™®.

CONCLUSION DE LA SECTION

166. De Iemprunt législatif 2 Pemprunt fonctionnel - Si le droit pénal de ’ELS] est un droit

normativement autonome, son effectivité est hautement dépendante du systeme législatif des

relever que DPétablissement des régles minimales, dans le champ du droit pénal, s’est souvent opéré par le biais de regles
essentielles, de grandes lignes, le raccourci est réducteur. La spécificité de la fixation de régles minimales est de fixer un standard
de base que les Etats membres peuvent dépasser, tel que Iest le seuil minimal de la peine maximale, mais cela n’est pas exclusif de
ce que celles-ci soient relativement détaillées, ainsi que lillustre échelle des peines du droit pénal de I'Union européenne (voir
infra, n°629).

620 Voir notamment: GINDRE, E., précité, pp. 284-285; WEYEMBERGH, A., L’harmonisation des législations :
condition de I'espace pénal européen et révélateur de ses tensions, précité, p. 264 ; BEAUVAIS, P., Le principe de 1égalité pénale
dans le droit de 'Union européenne, 2006 p. 288-290.

621 REBUT, D., «Le droit pénal et la procédure pénale saisis par I'Union européenne », in GUINCHARD, S. et
BUISSON, J. (dir.), les transformations de la justice pénale — cycle de conférences 2013 a la Cour de cassation, Dalloz, 2014, p.
101 ; dans le méme sens : GINDRE, E., précité, p. 129.

622 On concedera, en revanche, que la tentative et la complicité sont envisagées mais sans étre définies. Par ailleurs, la
nature pénale de la responsabilité des personnes morales n’est pas clairement précisée, alors méme que les critéres de son
engagement sont précisément définis.

Ponctuellement également, des incriminations procedent purement et simplement par renvoi a la législation nationale. Ainsi, la
décision-cadre 2002/475/JAlL, par exemple, définit les infractions terroristes par renvoi au droit national comme «les actes
intentionnels visés aux points a) 4 i), tels qu'ils sont définis comme infractions pat le droit national ».
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Etats membres. Les outils juridiques et les méthodes normatives employés dans le champ pénal
nécessitent bien souvent lintervention du législateur national ou le recours a la législation
nationale préexistante afin de garantir Peffectivité des normes adoptées. Ainsi, le systeme
juridique de 'Union « descend » et englobe les systémes juridiques de ses Etats membres. En
ayant exposé la nécessité de cet emprunt législatif, il a néanmoins été mis en évidence 'autonomie
normative de certaines dispositions, pouvant étre directement appliquées, sous réserve que
Iinstrument qui les porte lautorise également. Deés lors, Peffectivité du droit de I'Union sera
moins assurée par I'intervention du législateur, alors réduit a un simple transcripteur, que par une
autre forme d’emprunt du systeme juridique de ’'Union a celui de ses Etats membres : 'emprunt

fonctionnel.

SECTION 2 — EMPRUNT FONCTIONNEL GARANT DE I’EFFECTIVITE DU
SYSTEME PENAL DE I’'UNION EUROPEENNE

167. De Pédiction unioniste a Pexécution étatique - L’effectivité du droit nécessite de
garantir que, lorsqu’il est mis en ceuvre, il soit véritablement et correctement mis en application,
que sa formulation théorique emporte sa mise a exécution sans aucune distorsion de sa substance.
Cette garantie se fait avant toute chose par I'appareil juridictionnel : c’est par la voix des juges que
se manifeste P'effectivité d’un systeme juridiquem. Cependant, dans la sphere pénale, I'effectivité
du systeme passe également par 'appareil policier. En effet, Police et Justice sont deux sous-

N N Z 624
systtmes du systeme pénal™.

Or, en vertu du principe d’autonomie institutionnelle et
procédurale, la mise en ceuvre du droit de I'Union repose sur les appareils étatiques. II est ainsi
classiquement entendu que le juge national est le juge communautaire de droit commun, garant
de leffectivit¢ du droit, notamment pénal, de 'Union des lors qu’il est son principal maitre

d’ceuvre (§1). La sphére pénale permet de révéler un autre visage du principe d’autonomie

institutionnelle et procédurale. Compte tenu de la place essentielle de appareil policier dans la

023 VAN DE KERCHOVE, M., Quand dire c’est punir, essai sur le jugement pénal, publications des facultés universitaires
Saint-Louis, Bruxelles, 2005.
624 VERNEUIL, D., Fonctions et processus du systeme pénal ce qu'on en dit dans le public, Déviance et Société, 1981,

vol. 5, n°3, p. 223-245.
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mise en ceuvre du droit pénal, 'autonomie institutionnelle et procédurale implique également un

emprunt opérationnel aux systemes répressifs des Etats membres (§2).

§1 - LEMPRUNT JURIDICTIONNEL : LE JUGE NATIONAL, JUGE DU DROIT DE
I>UNION DE DROIT COMMUN

168. Quand « dire » c’est « punir »**

- En droit pénal, 'importance d’une proclamation
juridictionnelle de la norme dépasse la seule considération de validité intrinseque™. T.a fonction
régalienne qui est mise en ceuvre a travers la justice pénale donne au jugement le sceau de
'autorité publique, de la société, une symbolique autrement plus essentielle qu’en maticre civile
que la sanction pénale se veut, se doit, classiquement, d’étre afflictive et infamante. Son prononcé
a lui seul, et avec lui la déclaration de culpabilité, participe grandement, si ce n’est essentiellement
pour certains®”,  I'infamie. Or, il est communément considéré que Pordre juridique de I'Union

n’inflige pas, par ses propres composantes, de sanctions pénales628

. A ne considérer que le droit
pénal de 'ELS]J, c’est on ne peut plus vrai. Est-ce a dire, alors, que le droit pénal de I'Union est
virtuel ? Et partant, aussi ineffectif qu’inexistant ? Parce que «la Communauté constitue un
nouvel ordre juridique de droit international (...) dont les sujets sont non seulement les Etats
membres mais également leurs ressortissants » et « qu’a la différence des traités internationaux

ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au systeme juridique

des Etats membres lors de I'entrée en vigueur du traité, et qui s’impose a leurs juridictions » le

625 VAN DE KERCHOVE, M., gp. cit.
626 Par opposition a la validité extrinseque qui tient de I'origine de la norme, la norme fondamentale, sa 1égalité formelle.
627 Ainsi Montesquieu écrivit-il : « dans les monarchies, ou 'on est gouverné par ’honneur (...), les formalités mémes des

jugements sont des punitions. (...) dans les Etats modérés, (...) la plus grande peine d’une mauvaise action sera d’en étre
convaincu » (De esprit des lois, p. 90). Pour Bentham, « tous les maux qui dépendent de la sanction morale (...) peuvent étre le
résultat d’une sentence prononcée par le juge (Théorie des peines légales, p706). Certains, tels Feinberg, vont méme jusqu’a estimer
que la peine pourrait étre « limitée » a un « rituel public (...) stigmatis[ant| sans infliger aucune autre souffrance au corps, a la
famille, a la capacité créatrice » (FEINBERG, J., The expressive function of punishment, iz : DUFF, R.-A. et GARLAND, D., « A
reader of punishment », Oxford University Press, 1994, p.87. Pour d’autres, en revanche, une réprobation symbolique, fut-elle
publique, est insuffisante: DUFF, R.-A., Alternatives to punishment — or alternative punishment ? » 7z : Retributivism and Its
Critics, ed. par W. Cragg, Stuttgart, Franz Steiner, 1992 ; VON HIRSCH, A., Censeure and sanctions, Oxford, Clarendon Press,
1993, p. 14 : a condemnatory response to injourious conduct (...) can be expressed either in a purely (or primarily) symbolic
mode, or else, in one in which the reprobation is expressed through the visitation of hard treatment. The criminal sanction is a
response of a latter kind. It is preferred to the purely symbolic response because of its supplementary role as a disincentive”).

028 Voir note n°28.

629 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend and Loos, aff. 26/62, somm. §3.

030 CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64.
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631

juge national est le juge européen de droit commun™ (A) disposant, a ce titre, d’une certaine

autonomie (B).

A- LE JUGE NATIONAL, JUGE COMMUNAUTAIRE DE DROIT COMMUN

169. Une caractéristique du systéme juridique - Si le juge national est le juge du droit de
I’'Union de droit commun, ce n’est ni un « hasard », ni un résultat de fait, encore moins une
«anomalie » du systeme unioniste. Le systeme juridique de I'Union est ainsi pensé, des propriétés

des normes de ’'Union (I) aux compétences limitées des juridictions de I'Union (II).

I- Le juge national, juge du droit de I’Union en raison des propriétés des normes de

I’Union

170. Les principes « clés » - « Effet immédiat, effet direct, applicabilité¢ directe, applicabilité
immédiate du droit communautaire sont autant d’explications utilisées par la doctrine comme par
la Cour de Justice de maniéres indifférentes »*” pour expliquer, au-dela du seul principe de
primauté, les raisons pour lesquelles le juge national doit appliquer le droit de I'Union. « Ces
« métanormes », dont on pressent la centralité sans pouvoir toujours s'appuyer sur une
terminologie parfaitement claire »0, représentent néanmoins des mécanismes précis qu’ils
convient de distinguer deés lors que la combinaison des uns et des autres, ou des uns sans certains
autres, déterminera les normes applicables. Ainsi, si le juge national est juge communautaire de
droit commun, c’est d’abord en raison du principe d’intégration immédiate selon lequel le droit
de 'Union intégre automatiquement le droit positif national (a). Pour autant, qu'une norme soit
applicable ne signifie pas qu’elle puisse étre appliquée. Ce sont les principes d’applicabilité directe
et d’effet direct (b) qui le détermineront. Enfin, c’est en vertu du principe de primauté que le juge

national est alors obligé d’appliquer le droit de 'Union et non son droit national (c).

631 Expression fréquemment employée en doctrine et consacrée, plus tardivement, par le Tribunal : TPI, 22 déc. 1995,
Danielsson, aff. T-219/95 (R) ; 10 juill. 1990, Tetra Pack, aff. T-51/89.
632 KOVAR, R., Ordre juridique communautaire, immédiateté du droit communautaire, JCL Europe —Traité, fasc. 432,

n°l. Dans le méme sens : ISAAC, G., et BLANQUET, M., Droit général de 'Union Européenne, précité, p. 376 ; DUBOS, O.,
les juridictions nationales, juges communautaires, Dalloz, coll. nouv. bib. de théses, 2001, p. 31 ; BLANQUET, M., Effet direct
du droit communautaire : Rép. dr. communautaire, Dalloz, 2008, §6, p. 3 ; MEHDI, R., Ordre jutidique de I'union européenne -
Effet direct, JCl Europe — Traité, fasc. 195, 2013, n°2.

633 MEHDI, R., gp. cit.
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a) Le principe d’intégration immédiate

171. Définition - 1intégration, ou lapplicabilité, immédiate®™, désigne Paptitude du droit de
I'Union a produire par lui-méme les effets juridiques qui lui sont attachés sans I'interposition des
droits nationaux, c'est-a-dire sans qu’il soit nécessaire que sa réception ait été effectuée”. Sous sa
dimension temporelle, en outre, 'immédiateté induit une application sans délai, instantanée, des

, - 636
Pentrée en vigueur ™

. Toutefois, I'intégration immédiate est avant tout « une condition de validité,
une propriété extrinseque de la norme qui signifie que le droit de I'Union acquiert
automatiquement le statut de droit positif dans Pordre interne »7 « 'Etat ne peut rien faire pour

[]éviter »>38

. C’est une différence majeure du droit de 'Union avec le droit international classique,
lequel nécessite un acte de réception dans I'ordre juridique interne®”. Le principe d’immédiateté
ne fait pas que rendre inutile tout acte de réception ou de transposition, elle Iinterdit afin de ne

. . .. . (40
pas dissimuler l'origine communautaire de 'acte”

. En revanche, cela n’interdit pas ’'adoption de
normes nationales complémentaires lorsque l'acte n’est pas directement applicable ; un acte

juridique valide n’est pas nécessairement a méme de produire des effets®.

172. Conséquences pour le juge — «L’immédiateté constitue 'élément déterminant de
linvocabilit¢ du droit communautaire devant le juge national. Elle permet aux normes
communautaires d’étre valables par elles-mémes dans l'ordre juridique des Etats membres, et
donc d’étre invoquées devant les juridictions nationales : 'immédiateté apparait comme une

co s : 642 :
propriété fondamentale de la norme communautaire » ~, de toutes les normes communautaires :

034 L’expression d’intégration immédiate est peu utilisée, la doctrine lui préférant généralement celle d’application
immédiate. Néanmoins, elle apparait plus expressive du mécanisme juridique qu’elle synthétise et limite les confusions entre
applicabilité immédiate et directe. (v. ISAAC, G., et BLANQUET, M., Droit général de 'Union Européenne, Sirey, 10¢me
édition, 2012, p. 371).

635 En ce sens : GAUTRON, J.-C., Droit européen, Dalloz, 9¢me édition, 1999, p. 178 ; KOVAR, R., La contribution de la
Cour de Justice a I’édification de I'ordre juridique communautaire, in Collected courses of the Academy of European law, vol. IV,
Martinus Nijoff Publishers, 1995, p. 55.

636 DEBARD, T., LE BAUT-FERRARESE, B. et NOURISSAT, C., Dictionnaire du droit de 'Union Européenne, v°
Immédiateté, Ellipse, 2002. Dans le méme sens : ISAAC, G., Droit communautaire général, Armand Colin, 7¢me édition, p. 370.
637 ISAAC, G., #bid. Dans le méme sens: DUBOS, O., précité, p.19, n°17; SIMON, D., Le systtme juridique
communautaire, PUF, 2001, p. 241.

638 DE QUADROS, F., Droit constitutionnel et administratif de 'Union Européenne, Bruylant, p. 384.

639 Voir a ce propos : DUBOS, O, précité, p. 44.

640 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77.

Sur la condamnation de I'Italie pour 'adoption de lois d’exécution des dispositions reproduisant plus ou moins textuellement les
réglements communautaires : CJCE, 7 fév. 1973, Commission ¢/ Italie, aff. 39/72 ; 10 oct. 1973, Variola, aff. C-34/73.

641 Voir infra, n°174.

042 DUBOS, O., précité, p. 51.
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le droit primaire(’43, les réglernents(’44 ou encore les directives. Pour ces dernieres, d’ailleurs,
I'incorporation immédiate au droit positif interne est notamment ce qui justifie que la

.. , . z : 645
transposition — acte d’exécution et non de réception”

- n’est nécessaire que si le droit national
n’est pas conforme aux prescriptions de la directive” et qui permet de faire peser sur le juge
national I'obligation d’interprétation conforme avant I'expiration du délai de transposition, ou en

.. 47
dehors des mesures de transposition”"’.

173. Si le principe d’intégration immédiate permet de savoir que le droit communautaire fait
partie du droit applicable par les juridictions nationales, il ne permet pas pour autant de
déterminer si elles peuvent étre effectivement appliquées. L’effet et 'applicabilité directs entrent

alors en jeu.

b) Les principes d’effet et d’applicabilité directs

174. Définitions - En énoncant, des 1963, que leffet direct consiste « a conférer des droits
individuels que les juridictions nationales ont l'obligation de sauvegarder »**, la Cour de Justice
avait déja, avec toute le synthétisme possible, exposé I'effet direct dans son ensemble : il « signifie
que les regles du droit communautaire doivent déployer la plénitude de leurs effets, d’une
maniere uniforme (...), a partir de leur entrée en vigueur et pendant toute la durée de leur
validité »**. L’effet direct a trois aspects : la création directe de droits, dont les particuliers

peuvent se prévaloir™, et que le juge a lobligation de garantir®™. Cest une propriété

043 La Cour considere notamment que la réception des traités fondateurs dans certains ordres juridiques n’a pas transformé
le droit communautaire, qui doit étre appliqué en tant que tel et non en tant que droit national (CJCE, ord., 22 juin 1965, San
Michele, aff. 9/65). Subséquemment, par exemple, 'acte d’adhésion du Royaume-Uni a écarté la procédure de transformation
ayant normalement cours dans son ordre juridique (art. 2, {1 de I’'European Communities Act du 17 oct. 1972). Par la suite,
encore, les Etats adhérants ont presque tous adapté leur constitution ( ISAAC, G. , Droit général de 'Union Européenne, précité,

p. 373).

644 CJCE, Variola, précité, ; 2 fév. 1977, Amsterdam Bulb, aff. 50/76, §4 (si la Cour se réfere a Papplicabilité directe, elle
s’appuie en revanche sur les propriétés de I'applicabilité immédiate).

645 GAUTRON, J.-C/, Droit européen, Dalloz, coll. Mémento, 14¢me éd., pp. 165-166.

046 Ce qui suppose que le droit interne existant assure effectivement la pleine application de la directive d’une fagon

suffisamment claire et précise (v. CJCE, 9 avril 1987, Commission ¢/ Italie, aff. 363/85; 30 mai 1991, Commission ¢/
Allemagne, aff. C-361/88 et C-59/89 ; 19 sept. 1996, Commission ¢/ Grece, aff. C-326/95). Au regard de ces exigences, la Cour
de Justice admet rarement « ’harmonisation préexistante » (PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, LGDJ — La
Varenne, 2007, p. 133).

647 13 nov 1990, Matleasing SA ¢/ La Commercial Internacional de alimentacion SA, aff. C-106/89, §8.

En ce sens : GAUTRON, J.-C,, précité, p. 166.

648 CJCE, 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, somm. §5.

649 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, précité, §§14-18.

650 GAUTRON, J.-C., Droit européen, Dalloz, coll. Mementos, 14¢me édition, p. 200 ; MONJAL, P.-Y, Termes juridiques

curopéens, v° Effet direct, Gualino éditeurs, 2005.
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intrinséque™”, un élément d’invocabilité et non de validité, une capacité conditionnelle attachée a

b4 653 z P ;. 1654 ;s . .
la qualité de la norme™’, déterminée par un contenu matériel”™” - la création de droits. Dans
Pombre de Teffet direct, 'applicabilité directe signifie que la norme européenne ne nécessite

. L, . 655 . . . L.
aucune norme nationale complémentaire™, ou, encore autrement dit, qu’elle soit claire, précise et

. .. 656 . . , . . , . 657
inconditionnelle™. Elle s'inscrit également dans le registre des exigences de l'exécution™".

658
7. toute norme

L’applicabilité directe et I'effet direct ne sont pas parfaitement assimilables
directement applicable, c'est-a-dire qui n’a pas besoin d’étre complétée, crée nécessairement des
droits en faveur des particuliers’ ; 4 linverse, toute norme a effet direct n’est pas nécessairement

directement applicable.

175. Normes concernées — Les normes a effet et applicabilité directs s’identifient donc au cas

par cas. Seules certaines dispositions des traités sont concernées®, telles que les articles 101 et

102 TFUE en matiére de concurrence®’, ou P’article 21 TFUE relatif a liberté de circulation et de
5

séjour dans le cadre de la citoyenneté européenne®. Du coté du droit dérivé, les réglements ont

651 ISAAC, G., et BLANQUET, M., Droit général de 'Union Européenne, précité p. 375.

052 DUBOS, O., précité, p. 31.

653 MONJAL, P.-Y., précité.

054 GAUTRON, J.-C., Le droit directement applicable dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés
curopéennes, Annuaire fr. dr. int., 1974, p. 905, spé. p. 910.

055 DUBOS, O., précité, id. ; GAUTRON, J.-C., précité ; PORTA, précité, p. 135.

656 Notamment: CJCE, 5 avtr. 1979, Ministére public ¢/ Ratt, aff. 148/78; 4 mars 1999, Hospital Ingenicure

Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI), aff. C-258/97.

Les critéres de clarté et précision se confondent grandement, de sorte que les deux ne sont pas systématiquement évoqués
(BLUMANN, C., et DUBOUIS, L., Droit institutionnel de ’'Union européenne, LexisNexis, coll. Manuel, 2013, p. 539). La
précision s’entend de I'énoncé d’une obligation dans des termes non équivoques (Conclusions de l'av. gén. COLOMER,
présentées le 24 avril 2004 dans P'affaire C-397/01 a 403/01, Pfeiffer c.a., §51). L’inconditionnalité signific que ’application de la
disposition en cause ne doit étre subordonnée a aucune mesure ultérieure comportant un pouvoir discrétionnaire soit des organes
de I'Union, soit des Etats membres, soit des uns et des autres, qui ferait écran entre elle et le particulier (ISAAC, G., et
BLANQUET, M., Droit général de 'Union Européenne, précité, p. 379). Liexistence d’un pouvoir discrétionnaire est I’élément le
plus important ; une disposition presctivant I'application du droit national ou prévoyant I'adoption de mesures nationales sans
marge de décision (obligation d’interdire, de supprimer telle ou telle norme, etc..) n’affecte pas effet direct d’'une disposition
(respectivement : CJCE, 21 juin 1974, Reyners ¢/ Belgque, aff. 2/74 ; 16 juin 1966, Lutticke ¢/ Hauptzollant de Sartelouis, aff.
57/65).

657 MEHDI, R., Ordre juridique de l'union européenne - Effet direct, JCI Europe — Traité, fasc. 195, 2013, n°5.

058 Distinguant les deux concepts : DE QUADROS, F., Droit constitutionnel et administratif de ’'Union Européenne,
Bruylant, 2011, pp. 384 — 386 s.

Plus nombreux sont les auteurs qui jumellent les deux : LECOURT, R., L'Europe des juges : Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 248 ;
MEHDI, R., précité, n°13; VAN RAPENBUSCH, S., Droit institutionnel de I'Union européenne, Larcier, 2009, p. 491 ;
PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, LGD] — LaVarennes, 2011, p. 135.

659 En ce sens : GAUTRON, J.-C,, Droit européen, Dalloz, coll. Mementos, 14¢me édition, p. 200.

660 Certaines dispositions des traités ne produisent qu'un effet direct vertical, prescrivant la suppression ou la prohibition
de mesures étatiques dont les Etats membres ne peuvent se prévaloir a I'encontre d’un particulier : art. 34 et 35 TFUE ; art. 37
TFUE, 110 TFUE. D’autres, trop générales dans leur formulation, ne conférent aucun droit aux individus et sont donc
dépoutvues d’effet direct: art. 2 CE, devenu art. 3 TUE (CJCE, 24 janv. 1991, Alsthom Atlantique , aff. C-339/89), 13 CE,
devenu 19 TFUE (TPICE, 28 oct. 2004, Lutz Herrera ¢/ Comm., aff. jtes T-219/02 4 'T-337/02, §89).

661 CJCE, 6 avt. 1962, Bosch, aff. 13/61 ; 30 janv. 1974, BRT ¢/ SABAM 1, aff. 127/73 ; 10 janv. 1985, Leclerc ¢/ Au blé
vert, aff. 229/83.
662 CJCE, 17 sept. 2002, Baumbast, aff.C-413/99, §§80-96, spéc. §94.
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longtemps été considérés comme automatiquement dotés de Peffet direct”” ; les formulations de

664 : 2
7. Mais, récemment, la Cour est revenue

la Cour de Justice liant applicabilité directe et effet direct
sur cette position, esquissant une nouvelle catégorie de réglements : les reglements incomplets ou
imparfaits, requérant des mesures d’exécutions nationales, et donc dénués d’effet direct®®, faute
d’étre directement applicables. Il en va ainsi de P'atticle 5 du réglement 2988/95 relatif a la fraude
aux intéréts financiers qui « ne détermine pas précisément laquelle des sanctions énumérées (...)
devrait étre appliquée (....) ni la catégorie d’acteurs devant faire 'objet d’une telle sanction dans

666

un tel cas» . A contrario, article 3, §1 qui fixe le délai de prescription, en revanche, « ne laisse

aucune marge d’appréciation aux Ftats membres ni n’appelle de leur part I’adoption de mesures

P 667
d’exécution »

. Enfin, les directives, comme les décisions, se sont vues attribuées un effet direct
partiel et conditionné, déja évoqué, ne prenant effet qu’a DPéchéance de la période de

.. , A : o . il 668
transposition, sous réserve d’étre claire, précises et inconditionnelles™.

176. Les trois principes évoqués déterminent I'invocabilité du droit de 'Union devant le juge
national, lesquels s’ins¢rent alors dans le corpus normatif dont il dispose pour prendre ses
décisions. Entre alors en jeu le principe de primauté qui, dépassant la seule applicabilité du droit

de I’'Union par le juge national, impose son application effective.

c) Le principe de primauté

177. Définition - Pour autant qu’il ne soit ni prévu, ni défini par les traités®”, la signification du

principe de primauté est largement entendue®” : en cas de conflit de normes®”', le droit de 'Union

663 CJCE, 27 sept. 1979, Eridania, aff. C-230/78.

664 En ce sens : CJCE, 14 déc. 1971, Politi, aff. 43/71, §9 : « Aux termes de article 189, al. 2, du traité, le réglement « a une
portée générale » et « est directement applicable dans tout Etat membre » ; que des lors, en raison de sa nature méme et de sa
fonction dans le systeme des soutrces du droit communautaire, il produit des effets immédiats et est, comme tel, apte a conférer
aux particuliers des droits que les juridictions nationales ont 'obligation de protéger ».

665 CJCE, 11 janv. 2001, Monte Arcosu Stl, aff. C-403/98 ; 28 oct. 2010, Belgisch Interventie en Restitutiebureau, aff. C-
367/09.

666 CJCE, 28 oct. 2010, SGS Belgium e.a., aff. C-367/09, §§29 a 43, spéc. §§35, 36 et 43.

667 CJCE, 24 juin 2004, Herbert Handlaouer GmbH, aff. C-278/02, §27.

668 Voir supra, n°174 et 175.

669 Déja perceptible dans I'arrét Van Gend and Loos, il fut solennellement affirmé dans I'artét Costa ¢/ EN.E.L du 15 juill.

1964, aff. 6/64 : «issu d’une source autonome, le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique otiginale,
se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractére communautaire et sans que soit mise en
cause la base juridique de la Communauté elle-méme ».

670 Voir pour de plus amples développements sur le principe de primauté, notamment : DUBOS, O., précité, p. 51 et s. ;
CHEVALIER, B,, La primauté et Ieffet direct du droit communautaire, les développements de la jurisprudence récente, Bull.
d’informations de la Cour de cassation, 2005, n°624 p. 1-11 ; RITLENG, D, Le principe de primauté du droit de 1'Union,
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1672 4

prime le droit national””?, quil s’agisse du droit primaire®”, dérivé”™ ou encore des principes

généraux’”.

178. Conséquences pour le juge national — Les conséquences de la primauté du droit de
I'Union sur Poffice du juge ont été explicitées par la Cour de Justice dans P'arrét Simmenthal : « le
juge national chargé d’appliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit
communautaire, a I'obligation d’assurer le plein effet de ces normes en laissant inappliquée, de sa
propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, méme postérieure, sans
qu’il ait 2 demander ou a attendre I’élimination préalable de celle-ci par voie législative ou par tout
autre procédé constitutionnel »°°. Le principe de primauté participe aussi bien a leffet
d’exclusion®”’, d’interprétation conforme, que de substitution®, selon les autres principes
applicables a la norme considérée. En présence d’'une norme directement applicable et dotée de
Peffet direct, la primauté commande ’éviction®” et la substitution de la norme européenne 2 la
norme nationale®. En présence d’une norme directement applicable mais dépourvue de leffet
direct, la primauté commande Iéviction de la norme nationale incompatible avec le droit de

. . , . 1
I’'Union et 'interprétation conforme®.

RTD eur., 2005-2, pp. 285-303 ; RUPONT-LASSALLE, J., La primauté du droit de I'Union européenne, socle des droits des
justiciables, RUE, 2013-1, p. 99-119.

o7 La précision n’est pas anodine : le principe de primauté est une regle de résolution de conflit de normes. 1l ne signifie
pas la primauté du droit de I'Union sur 'ensemble du droit national.

672 CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64.

673 Pour Paffirmation de la primauté des traités institutionnels (en droit frangais) : Cass., Mixte, 24 mai 1975, n°73-13556 (

«Jacques Vabre ».

Pour Paffirmation des traités d’adhésion : CJCE : et en droit francais, par ex : Cass., crim., 15 mars 2011, 10-81510 (en raison de
I'adhésion de la Pologne en 2004, toutes les restrictions a ’accés au marché du travail pour les ressortissants polonais ont été
levées au ler juillet 2008, de sorte que I'infraction d’emploi de travailleurs, polonais donc, non munis d’une autorisation de travail
n’était plus punissable.

074 Sut la primauté des directives : notamment : CJCE 12 sept. 2000 Geffroy, C-366/98.

Sur la primauté des reglements, en droit francais : notamment : Cass., ctim., 22 oct. 1970, n°69-90850 (relaxe d’un importateur de
vins italiens, en violation d’une loi francaise de 1941, par la conformité de 'importation effectuée a un reglement communautaire).

075 A propos du principe primauté, en droit francais, par ex. : Cass. Mixte, 7 juill. 2017, n°15-25651.

676 CJCE, Simmenthal, précité, §24.

677 Clest-a-dire écarter purement et simplement ’application de la norme nationale non conforme au droit de I'Union.

078 Clest-a-dire appliquer la norme communautaire en lieu et place de la norme nationale lorsque celle-ci n’est pas conforme

ou quil n’y en a pas.

679 CJCE, Simmenthal, précité, §17.

Pour un exemple récent et en lien avec le champ pénal : CJCE, 6 déc. 2011, Achughbabian, aff. C-329/11 et, par ex : Cass. Civ. 1,
5 juill. 2012, n°11-19.250 et 11-30.530 (neutralisation de P'incrimination de la peine d’emprisonnement pour séjour irrégulier).

680 Par exe : Cass. Civ. 1, 5 juill. 2012, n°11-30371.

081 GAUTRON, J.-C,, Droit européen, précité, pp. 203 et 204 ; DUBOS, O., précité, p. 51.

La primauté commande également un effet de réparation, lorsqu’un justiciable a subi un préjudice du fait de la non application du
droit de 'Union. Toutefois, cet effet ne nous concerne pas directement.
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179. Immédiatement applicables, parfois directement applicables, primant le droit interne en
toutes circonstances, le juge national n’a pas seulement la faculté de connaitre des outils
juridiques et normes communautaires ; il est le « juge de droit commun du droit de I'Union »*%, y
compris et surtout en mati¢re pénale. En effet, le systeme juridique de 'Union n’octroie que des

compétences d’attributions a ces juridictions laissant ’essentiel du contentieux pénal aux mains

du juge national.

II- Le juge national, juge du droit de ’Union en raison des compétences d’attribution

des juridictions de I’Union

180. Les compétences d’attribution des juridictions de PUnion — Les traités n’ont jamais

attribué aux juges de I'Union que des compétences dites « d’attribution », c'est-a-dire des

compétences spécifiquement déterminées et en dehors desquelles c’est le juge national qui sera

compétent™, méme s’agissant des « litiges auxquels 'Union est partie »**. Pour autant, les juges

de I'Union remplissent divers roles qui leur « conférent un statut complexe, irréductible a toute
.. . . 685 . N , .. ,

transposition analogique classique » . En veillant a la répartition des compétences, au respect des

procédures législatives adéquates™, en se prononcant sur la compatibilit¢ dun accord

7

. . ., 68 . , . -688 .
international avec les traités™ ou sur linterprétation de ceux-ci, les fonctions de la Cour de

689

Justice la rapprochent alors d’une cour constitutionnelle™. Ayant compétence en maticre de litige

0

entre les Etats membres®” ou contre un Etat membre pour non-respect de ses obligations

691

découlant des traités™', la Cour remplit des fonctions de juridiction internationale”. Elle est

682 Notamment : VAN REAPENBUSH, S., Droit institutionnel de 'Union Européenne », p. 329.

083 CJCE, 14 juill. 1998, Glasoltherm ¢/ Commission, aff. C-399/97; §6 ; 25 juill. 2002, Union de Pequenos Agticultores ¢/
Conseil, aff. C-50/00P, §44.

684 En ce sens, art. 274, TFUE.

685 SIMON, D, le systéme juridique communautaire, PUF, coll. Droit international, 200, p. 309.

086 Recours en annulation : art. 263, TFUE ; exception d’illégalité : art. 277, TFUE.

687 Art. 218, §11, TFUE.

688 Art. 267, TFUE — compétence exclusive de la CJ. Dans le méme sens, art. 19, al. 1, TFUE.

689 En ce sens : SIMON, D., précité, p. 309 ; PICOD, F., Cour de Justice : composition, organisation, compétences, JCL
Europe — Traité, Fasc. 265, 2013, n°102.

690 Art. 273 TFUE. A ce jour, aucun recours de cette nature n’a jamais été intenté.

91 Tel, en particulier, le recours en manquement (art. 258 a 260 TFUE).

692 En ce sens : SIMON, D., le systéme juridique communautaire, PUF, coll. Droit international, 2001, p. 309 ; PICOD, F.,

précité, n°106 ; TIZZANO, A., Notes sur le role de la Cour de Justice de I'Union Européenne, #: De Rome a Lisbonne: les
juridictions de 'Union européenne 2 la croisée des chemins - Mélanges en 'honneur de Paolo Mengozzi, Bruylant, 2013, p. 223.
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également « juge du droit », a 'image des cours suprémes nationales®”, dans le cadre des recours
contre les décisions du Tribunal™. Iensemble de ses fonctions peuvent parfaitement avoir un
objet relevant du champ pénal. La Cour est indiscutablement juge constitutionnel du droit pénal
lorsquelle interprete une norme pénale de 'Union européenne. Rien ne s’oppose a ce que les
juridictions de 'Union soit « juge pénal », pour peu que les sanctions qu’elles sont autorisés a
infliger soient considérées comme étant de nature pénale. En revanche, a I’évidence, elles ne sont
pas les juridictions de droit commun de I'Union ; elles n’ont ni la compétence, ni les moyens,
pour connaitre de la justice pénale ainsi qu’elle est couramment entendue. Savoir si ces
compétences limitées sont les pendants des principes de spécialité et d’administration indirecte
qui donnent corps et cohérence a 'ensemble du droit de I'Union ou l'inverse importe peu. En
tout état de cause, le droit pénal édicté par I'Union, euro-infractions et reconnaissance mutuelle,
principalement, est porté devant les juridictions pénales nationales ; faute, pour les juges de

I'Union de pouvoir en connaitre au-dela du renvoi préjudiciel.

181. Mais l'intérét du présent développement n’est pas uniquement d’assoir 'affirmation selon
laquelle le juge national est le juge de droit commun du droit (pénal) de I'Union. La limitation
matérielle des compétences des juridictions de I'Union fait surtout du juge national un juge tres

autonome du droit (pénal) de 'Union.

B- LE JUGE NATIONAL, JUGE COMMUNAUTAIRE AUTONOME

182. Le juge national, le droit de I’Union et Ia neutralisation du droit pénal national —
L’office communautaire du juge pénal national n’a pas attendu que I'Union acquiert une
quelconque compétence en matiere pénale. Le pendant du principe de primauté, le principe de

coopération loyale, a contraint le juge pénal national a laisser inappliquées ses propres lois pénales

693 En ce sens : TIZZANO, A., précité, p. 224.

094 Sur la compétence du Tribunal en matiére de recours contre les décisions de sanctions : art. 261 TFUE.

Sur les compétences de la Cour en maticre de recours contre les décisions du Tribunal, notamment celles relatives a des
sanctions : art. 250, {ler, al. 2, TFUE et 56 a 61 du Statut de la Cour de justice ; Art. 2506, §2, al. 2, TFUE et att. 62 a 62 7er du
Statut de la Cour de justice pour le réexamen des décisions rendues en deuxiéme instance par le Tribunal présentant un risque
sérieux d'atteinte a I'unité ou a la cohérence du droit de 'Union . Les réexamens sont peut fréquents et non automatiques : CJUE,
17 déc. 2009, réexamen §c/ EMEA , aff. C-197/09 RX-IL; 28 févr. 2013, Arango Jaramillo et a. ¢/ BEIL aff. C-334/12 RX-IT ; 19
sept. 2013, Commission. ¢/ Strack, aff. C-579/12 RX-II. Rejet d’une demande : CJUE, 8 févr. 2011, aff. C-17/11 RX.

En revanche, les juridictions de I'Union sont incompétentes pour annuler une décision nationale (CJCE, ord., 5 oct. 1983,
Konstantinos Antonios Chatzidakis Nevas ¢/ Caisse des juristes a Athénes et la décision du Conseil d’Etat grec, aff. 142/83 ; 17
déc. 1986, Belkacem ¢/ Allemagne, aff. C-276/86, §3).
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incompatibles avec le droit de I'Union. Ce que l'on nomme Peffet « négatif »"”, leffet

696 697

«neutralisant » ~ ou encore leffet « abrogatif »”' du droit de I'Union sur le droit pénal ne
retiendra cependant pas I'attention de la présente recherche. Ce mécanisme est une manifestation
en miroir de Pexistence du systeme pénal de I'Union. A ne considérer que le sort juridictionnel
des normes pénales édictées par I'Union, le juge national n’est pas instrumentalisé par le systeme
juridique de I'Union. L’emprunt des systemes juridictionnels nationaux dominé par le principe

d’autonomie institutionnelle et procédurale (I) confére au juge national une autonomie

décisionnelle lui permettant de malmener le droit pénal de 'Union (II).

I- L’autonomie institutionnelle et procédurale du juge national

183. Principe d’autonomie procédurale et juridictionnelle™

— Formulé par le Professeur
RIDEAU, le principe d’autonomie procédurale et institutionnelle signifie que «les organes
compétents, les procédures a utiliser pour la mise en ceuvre du droit communautaire sont
déterminés par les prescriptions constitutionnelles étatiques »””. « ’autonomie institutionnelle
entraine I'adaptation de I'appareil étatique aux besoins de 'exécution du droit communautaire,
tandis que 'autonomie procédurale implique la mobilisation de I'appareil étatique aux mémes

700
fins »

. Bien que la terminologie « autonomie institutionnelle et procédurale » n’apparaisse pas
dans la jurisprudence, son existence ne fait aucun doute’'. Le principe est présent dans de
nombreuses décisions de la Cour de Justice™ dés lors qu’il découle de Particle 4, §3 TFUE qui

charge les Etats membres de prendre « toute mesure générale ou particuliére propre a assurer

695 PRADEL, J., CORSTENS, G., VERMULEN, G., Droit pénal européen, Dalloz, 2009, p. 677 et s., n°630 et s.

696 MANACORDA, S., Le contréle des clauses d’ordre public : la «logique combinatoire » de I'encadrement du droit
pénal, in GUIDICELLI-DELAGE, G. et MANACORDA, S. (dir.), Cour de justice et justice pénale en Europe, société de
législation comparée, UMR de droit comparé de Paris, vol. 19, 2010, p. 57.

697 BIGAY, J., droit communautaire et droit pénal, RTD eur. 1972, p. 727 ; GASSIN, R., Incriminations pénales et marché
commun, 7 : Mélanges Jauffret, Faculté de droit et sciences politiques d’Aix Marseille, 1974, p. 21 ; GUINCHARD, S.,
Application de la convention européenne pat le juge judiciaire, Europe, Hors série octobre 1999, p. 18.

698 Dénommé par certains auteurs comme « principe d’administration indirecte » (BLUMANN, C. et DUBOUIS, L., Droit
institutionnel de I'Union Européenne, LexisNexis, 2012, p. 495 et s. ) et par d’autres, «loi de subsidiarité juridictionnelle »
(SIMON, D., Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique. Glissements progressifs ou révolution tranquille 2,
AJDA 1993. 235, spéc. 240).

699 RIDEAU, J., Le réle des Etats membres dans I"application du droit communautaire, Annuaire, fr. dr. int. 1972, p. 885.
700 NEFRAMI, E., L'exercice en commun des compétences illustré par le devoir de loyauté, iz: MONJAL, P.-Y.,
NEFRAMI, E., Le "commun" dans I'Union européenne, Bruylant, 2009, p. 179-201.

701 DUBOS, O., précité, p. 240.

702 RIDEALU, J., Droit institutionnel de I'Union et des Communautés européennes, p. 799 et s.

En effet, voir, par exemple : CJCE, 11 Février 1971 Deutshes Vieh und Fleischkontor, aff. 39-70, §4 (autonomie procédurale) ;
'TPI, 19 mars 1998, Gerard Van der Wald ¢/ Commission, aff. T-83/96, §47.
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Iexécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de

I’'Union », et qui constitue une obligation de résultat et non de moyen™”

. Ce principe découle
également du principe de spécialité, en vertu duquel 'Union n’est pas plénipotentiaire mais n’a
que les compétences qui lui ont été attribuées. Or, «le traité n’a pas entendu créer devant les
juridictions nationales, en vue du maintien du droit communautaire, des voies de droit autres que
celles établies par le droit national »". Et «si la Cour rappelle le principe de I'autonomie
institutionnelle, elle souligne aussi que cette autonomie est a la fois résiduelle et subordonnée :
résiduelle puisque les Etats ne peuvent agir que pour autant que le droit communautaire n’en a
pas disposé autrement ; subordonnée, puisqu’alors méme que les institutions communautaires ne
sont pas intervenues, les Etats sont tenus d’assurer Iefficacité du droit communautaire »°. Le
principe d’autonomie institutionnelle et procédurale est donc un « principe » moins dans le sens
d’une regle a valeur particuliere, tels que le sont les « principes généraux du droit », que dans celui

d’une régle de base, susceptibles de connaitre des exceptionsm. Celui-ci s’accompagne de, ou

offre, une autonomie décisionnelle pour le juge national.

II- L’autonomie décisionnelle du juge national

184. Nature des rapports entre juridictions de ’Union et nationales - « Si les juridictions
nationales doivent étre considérées comme étant aussi des juridictions communautaires, elles
doivent Tétre toujours: soit qu’elles violent occasionnellement le traité, soit que,

systématiquement, elles n’en tiennent pas compte »"

. Apres tout, les juridictions nationales font
parfois des applications discutables, et discutées, de leur droit interne, de source non-unioniste.
Bien que I'on puisse ne pas s’en réjouir, c’est précisément parce que le juge national est le juge
communautaire de droit commun que des distorsions du droit de I'Union peuvent

ponctuellement s’observer en jurisprudence nationale. En effet, il n’existe pas de réel rapport

hiérarchique entre les juridictions de I'Union et celles des Etats membres. Les rapports entre

703 Conclusions av. gén. ROMER, sous CJCE, 7 mars 1972, Marimex, aff. 84/71; SIMON, D., les exigences de la primauté
du droit communautaire : continuité ou métamorphose ?, in Mélanges BOULOUIS, I’'Europe et le droit, 1991, p. 485.

704 CJCE, 7 juill. 1981, Rewe Handelsgesellschaft Notrd, aff. 158/80.

705 KOVAR, R., Compétences des Communautés européennes, J.-Cl Europe — Traité, Fasc. 420.

706 En ce sens : De QUADRO, F., Droit constitutionnel et administratif de 'Union Européenne, Bruylant, 2009, p. 4606,
qui le qualifie de principe a valeur relative ; DUBOS, O., précité, p. 251 et s. ; NEFRAMI, E., précité.

707 CAHIER, P, les art. 169 et 171 TCE a travers la pratique de la Commission et la jurisprudence de la Cour, Cah. Dr.
eur. 1974, p. 8.
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celles-ci s’inscrivent dans le registre de la coopération ou de la collaboration et non dans celui de
la subordination : «les juges nationaux sont moins des consommateurs de la jurisprudence
produite 2 Luxembourg que les coproducteurs de lordre juridique européen ». La Cour de
Justice, de son coté, est dépendante des réponses de ses interlocuteurs en termes de défection,
prise de parole et loyauté™”. I autorité naturelle de la Cour de Justice sur les juridictions étatiques
est indirecte, procédant de sa compétence exclusive pour interpréter le droit de I'Union et de
Pautorité de choses jugées des arréts en interprétation’"”, d’une patt, et par linstrumentalisation
du recours en manquement aux fins de la sanction des manquements judiciaires, d’autre part’"'.
Les exemples sont peu nombreux, cela dit"”.

185. Les résistances des juges nationaux a [I’application du droit de [I’Union :
illustration™ - les interprétations ou applications difformes du droit de I'Union par les
juridictions internes sont donc possible. Ainsi, par exemple, dans un arrét du 7 juin 2011™, la
chambre criminelle fit une libre (in)application des dispositions relatives a l'interception des
télécommunications de la convention du 29 mai 2000 relative a I'entraide judiciaire entre Etats
membres de 1'Union européenne’”. Elle n’estima pas nécessaire de notifier linterception d’une
télécommunication a 'Etat de son émission, réception ou transit’'®, bien que la convention
Pexige””

en opérant une distinction que la convention ne fait pas - selon la nationalité des

b

708 BARANI, L., L’Europe des cours : entre résistances et loyautés nationales face a la Cour de Justice des Communautés
Européennes, in, BRIBOSIA, E., SCHEECK, L., et UBEDA DE TORRES, A. (dit.), L’Europe des Cours : loyautés et
résistances, Bruylant, 2010, p. 96.

709 Lbid., p. 97 — sur les changements d’attitude de la Cour de Justice confrontée a des résistances des juges nationaux, voir
spéc. pp. 103 et s.
710 «un arrét par lequel la Cour statue a titre préjudiciel (...) tranche, avec autorité de la chose jugée, une ou plusieurs

questions de droit communautaire et lie le juge national pour la solution du litige au principal » (CJCE, 5 mars 1986, Wunsche ¢/
Allemagen, aff. 69/85, §13).

m En ce sens : DUBOS, O., précité, pp. 637 et s. - étant précisé qu’a la date ol l'auteur écrit, le recours en manquement
aux fins d’un controdle indirect des juridictions nationales n’a jamais été utilisé, celui-ci n’en évoque que la possibilité.

La Cour de Justice n’étant pas une juridiction supérieure a celles nationales, c’est par le truchement d’une défaillance législative ou
réglementaire que la Cour de Justice sanctionne I’Etat qui n’a pas mis les juridictions nationales en mesure d’interpréter
conformément le droit national au droit de 'Union, et seulement lorsque le manquement judiciaire est récurrent.

712 CJCE, 9 décembre 2003, Commission ¢/ Italie, aff. C-129/00.

713 Pour d’autres illustrations, voir par exemple : WEYEMBERGH, A. et RICCI, V., Les interactions dans le secteur de la
coopération judiciaire : le mandat d’arrét européen, iz : GUIDICELLI-DLEAGE, G. et MANACORDA, S. (cir.), Cour de Justice
et Justice pénale en Europe, Société de législation comparée, 2010, pp. 229-233 ; BARANI, L., précité.

714 Cass, Crim., 7 juin 2011, n°11-81.702 ; RSC 2012 p. 433, chron. AUBERT B.

715 Acte du Conseil du 29 mai 2000 établissant, conformément a l'article 34 TUE, la convention relative a l'entraide
judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de 'Union européenne — texte de la convention en annexe de la décision.

716 Pour la chambre criminelle de la Cour de cassation, les réquisitions exclusivement adressées a des opérateurs frangais et
les conversations interceptées en France n’appelaient pas I'application de la convention, quand bien méme le transit sur le
territoire francais induisait un échange transnational de télécommunications et I'application de la convention. La solution ne
devrait pouvoir prospérer compte tenu de ce que la directive « décision d'enquéte européenne » se substitue aux dispositions
litigieuses de la convention et sera d’effet direct a compter du 22 mai 2017, date limite de transposition.

7 Atrt. 20 de la convention.
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opérateurs concernés et du lieu d’interception. L’interprétation et la solution sont plus que
discutables’®. La juste application du droit européen a cédé, ici, devant les impératifs de la
. - 719 P . . . R .
répression’ . Surtout, cette décision illustre, certes de manicre peu satisfaisante, 'autonomie

décisionnelle du juge national, véritable juge communautaire.

186. Conclusion du paragraphe - En toute rigueur, les juridictions de 'Union incluent non
seulement les juridictions instituées par les traités - la Cour de Justice, le Tribunal de I'Union et le
Tribunal de la fonction publique - mais englobe également I'ensemble des instances

juridictionnelles des Etats membres connaissant du droit de I’Union™

. Dans le respect de la
convention de langage, cependant, 'expression « juridictions de 'Union » continuera de désigner
les juridictions instituées par les traités. Et si le juge pénal national est le juge du droit pénal de
I'Union de droit commun, ce n’est pas a dire que les juridictions de 'Union n’ont aucune
compétence en matiere pénale. La Cour de Justice est, en tant que juge de I'interprétation et de la
validité du droit de I’'Union, juge du droit pénal de I’'Union™'. En outre, il sera ultérieurement
démontré que les juridictions de 'Union sont également des juges pénaux de fond, pronongant

. 7 22
des sanctions de nature penale7

. Les juridictions de I'Union ne sont, simplement, pas des
juridictions spécialisées dans le domaine pénal, ainsi que le sont les juges pénaux nationaux. Cet
aspect du principe de autonomie institutionnelle et procédurale des Etats membres dans la mise
en ceuvre du droit de I'Union trouve, dans le domaine pénal, un écho particulier dans la

préservation de I'autonomie judiciaire et policiere des Etats membres. En effet, la répression

pénale, dans l'enceinte européenne, repose exclusivement sur les bras répressifs des Etats

membres.
718 Aussi est-il souligné que la Cour aurait a minima da poser une question préjudicielle ; AUBERT B., gp. ciz.
79 Cette solution a ainsi sauvé le dossier. Les auditions faites ultérieurement en garde-a-vue ont été annulées, faute pour

les gardés-a-vue de s’étre vus notifié leur droit au silence, les télécommunications interceptées devenaient ainsi la pierre angulaire
des charges. Sur cette partie de 'arrét : RENUCCI J.-F., RSC 2012, p. 902.

720 En ce sens : SIMON, D., Le systéme juridique communautaire, PUF, coll. Droit international, 2001, p. 303.

721 L'article 267 TFUE s'applique désormais au droit de ’ELS]. La réserve que constituait article 10, §1 du protocole n°36
sur les dispositions transitoires maintenant les effets de ’ancien article 35 TUE pour les actes adoptés et relevant antérieurement
du troisieme pilier a expiré le Ter décembre 2014.

722 Voir infra, n°309 et s.
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§2 - CEMPRUNT OPERATIONNEL : I’ABSENCE DE BRAS REPRESSIF DE IUNION
EUROPEENNE

187. Droit de punir vs pouvoir de punir - I’Union produisant des normes, créant des
infractions, prévoyant des modalités de répression, les traités ont porté atteinte au droit de punir
des Etats membres. Pour autant, ils n’ont pas été dépossédés de leur pouvoir de punir’. En
effet, leffectivité de la répression pénale dans I’'Union Européenne repose sur les unités
nationales (A). Et si le droit de la coopération judiciaire et policiere entre Etats membres a vu
naitre diverses structures opérationnelles, celles-ci n’ont ni vocation a, ni fonction de se substituer
aux autorités nationales compétentes dans l'exercice du pouvoir de punir (B), ce que la

perspective d’institution d’un Parquet européen ne met que partiellement en cause (C).

A- LE PRINCIPE DE LA COMPETENCE OPERATIONNELLE PENALE ETATIQUE

188. Le principe et sa portée — 1 article 72 TFUE, reprenant les anciens articles 64 TCE et 33
TUE, dispose que «le présent titre ne porte pas atteinte a l'exercice des responsabilités qui
incombent aux Etats membres pour le maintien de l'ordre public et la sauvegarde de la sécurité
intérieure ». De maniere cohérente, l'article 4, §2, TUE énonce que la sécurité intérieure est de la
responsabilité de chaque Etat membre. Réservant Pexclusivité de ces compétences aux Etats
membres, les traités interdisent non seulement a 'Union d’agir en ce domaine, mais ils déchargent
également ’'Union de toute responsabilité en la mati¢re dont seuls les Etats peuvent étre amenés a

2: [N
" De maniére

avoir a répondre, devant la Cour EDH comme devant les instances de 'Union
cohérente, en outre, on remarquera que les motifs tirés du maintien de I'ordre public et de la
sauvegarde de la sécurité intérieure font partie des motifs traditionnels pouvant justifier des

. . . . , . . s . 725 . . , .
limitations aux libertés de circulation du marché intérieur ™. Ceci dit, la compréhension de ces

dispositions ne doit pas étre hative. D’une part, Iarticle 72 mentionne « le présent titre », ce qui

723 SOTIS, C., « Criminaliser sans punir » - Réflexions sut le pouvoir d'inctimination (directe et indirecte) de 1'Union
européenne prévu par le traité de Lisbonne, RSC 2010 p. 773.

724 L’art.7 TUE prévoit la surveillance en cas de risque et la sanction des Etats membres en cas de violation grave et
persistante des valeurs de 'Union, dont font partie les droits fondamentaux. L’art. 276 TFUE exclut toute compétence de la Cour
de Justice pour « pour vérifier la validité ou la proportionnalité d'opérations menées par la police ou d'autres services répressifs
dans un Etat membre, ni pour statuer sur l'exercice des responsabilités qui incombent aux Etats membres pour le maintien de
l'ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure » « dans l'exercice de ses attributions concernant les dispositions des
chapitres 4 et 5 du titre V, de la troisiéme pattie, relatives a l'espace de liberté, de sécurité et de justice ».

725 Voir, en particulier, art. 36, 45 et 52, TFUE.
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sous-entend : tel qu’il existe actuellement. En conséquence, cela n’interdit, ni ne présage d’aucune
évolution future. En outre, le « présent titre » s’entend du potentiel évolutif qu’il comporte déja,
notamment la possibilit¢é de créer un Parquet européen, d’attribuer des compétences
opérationnelles a Eurojust ou encore a Europol. D’autre part, si les articles 72 TFUE et 4 TUE
réservent la responsabilité des opérations devant maintenir la « sécurité intérieure » et « 'ordre
public », il s’agit la de concepts qui, faute d’étre définis, permettent bien des interprétations,

notamment de ce qui y porte atteinte.

189. En Pétat du droit de I'Union, c’est donc dans le respect de ce principe de compétence
opérationnelle étatique qu’ont été mis en place les acteurs, organes et autres structures institués

depuis le traité d’Amsterdam sur le fondement du troisieme pilier.

B- LES FAUX SEMBLANT D’UN EMBRYON D’ORGANISATION PENALE
EUROPEENNE

190. Des structures de soutien opérationnel - Souvent présentés comme les précurseurs
d’une justice pénale européenne’™, les acteurs (I), comme les structures (II), compétents dans le
domaine de la justice pénale et institués par 'Union depuis le traité d’Amsterdam « are more
dealing with co-operation and co-ordination (...) but they have no objective of deciding on
supranational level over national competent bodies »"*'. Ainsi, les différentes structures de soutien
opérationnel sont au service des justices pénales des Etats membres, maitresses de la répression

des infractions sur le territoire de ’Union.

726 En ce sens, notamment : GINDRE, E., précité, p. 388 ; FALL, N. Vers un systéme européen de justice pénale, th.
Dactyl., Nice, 2007 ; TAUPIAC-NOUVEL, G., Le principe de reconnaissance mutuelle des décisions répressives dans 'Union
européenne, LGD]J — La Varenne, 2011, p. 437 et s. ; CLERGERIE, J.-L., Europol ou 'amorce d’une police fédérale de 'Union
européenne ? i : Mélanges en ’honneur de G. ISSAC, 50 ans de droit communautaire, Presses de I’'Université de sciences sociales
de Toulouse, 2004, p. 333.; FLORE, D., D’un réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et
I'émergence d’un systeme de justice pénale, in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBREGH, A. (dir.), L’espace pénal européen :
enjeux et perspectives, Ed. de 'Univ. De Bruxelles, 2002, p. 13.

727 NILSSON, H., Proliferation or concentration of the actors in the JHA area? i : De KERVOCHE, G., et
WEYEMBGERH, A. (dir.) 'espace penal européen : enjeux et perspectives, Ed. de 'Université de Bruxelles, 2002, p. 67.
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I- Les structures communes

191. Les structures communes au service des justices pénales nationales - Les structures
communes illustrent un dépassement de lentraide classique dans la mesure ou elles sont
instituées de maniére permanente, régies par un instrument juridique de ’'Union et applicables a
I'ensemble des Etats membres. Cependant, elles demeurent plus empruntes de coopération que
d’intégration. Le facteur humain et leurs fonctions gravitent autour de la dimension étatique, qu’il
s’agisse des structures n’ayant pour objet que de créer des points de contact entre des autorités
compétentes en maticre pénale de différents Etats membres (a) ou des structures d’actions

communes (b).

a) Les structures de rapprochement des systémes pénaux nationaux

192. Les magistrats de liaison - 1’action commune adoptée le 22 avril 1996 a consacré une
expérience née de la pratique729 « pour 'envoi ou l'échange de magistrats ou de fonctionnaires
particulicrement experts en procédures de coopération judiciaire, dénommés « magistrats de
liaison », entre Etats membres, sur la base d'arrangements bilatéraux ou multilatéraux »™. Leur
fonction premicre est « de favoriser et d'accélérer, notamment par 1'établissement de contacts
directs avec les services compétents et avec les autorités judiciaires de 'Etat d'accueil, toutes les
formes de coopération judiciaire en matiere pénale et, le cas échéant, civile » ! Ils permettent
également a leur Etat d'origine d'accéder et de maitriser les éléments de législation interne d'un
autre Etat (droit substantiel, mais également dispositions procédurales). Nonobstant Iexistence
d’un acte juridique de 'Union, ou le fait qu’ils constituent des maillons importants dans la mise
en place d'un esprit de coopération internationale et d'échange européenm, ils ne sont bien que

de magistrats nationaux faisant office d” « interface entre deux systémes et deux pays » .

728 Action commune 96/277/JAI, du 22 avril 1996, adoptée par le Conseil sur la base de 'article K.3 du traité sur 'Union
européenne, concernant un cadre d'échange de magistrats de liaison visant a 'amélioration de la coopération judiciaire entre les
Etats membres de 'Union européenne, JOUE L 105, 27 avr.. 1996.

729 En effet, en 1993 afin d'améliorer la coopération judiciaire entre ITtalie et la France dans le cadre de I'action contre la
criminalité organisée mafieuse et le terrorisme, la France envoya a Rome un magistrat afin qu'il s’assure, au sein méme du
ministére de la Justice italien, de la bonne exécution des commissions rogatoires internationales francaises adressées aux autorités
judiciaires italiennes.

730 Art. 1er de Paction commune.

731 Art. 2 de 'action commune.

732 En ce sens : VUELTA S., Les nouveaux acteurs de la coopération pénale européenne, LPA n°13, 2005. 4 s. - BARBE,
E., Le point sur dix années d'existence des magistrats de liaison, Obs. Bruxelles déc. 2003. 12 s.

733 VUELTA, S., précité.
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193. Les officiers de liaison - Institués quelques mois plus tard™, les officiers de liaison sont, a
limage des magistrats de liaison, les représentants d'un Etat membre envoyés par une autorité
répressive dans un ou plusieurs pays tiers ou organisations internationales pour établir et
entretenir des contacts en vue de contribuer a prévenir ou a élucider des infractions pénales™. Ils
ont vocation a faciliter et accélérer la collecte et I'échange d'informations qui peuvent étre utiles
pour lutter contre les formes graves de criminalité transfrontiére, y compris celles permettant
d'acquérir une meilleure connaissance des systemes juridiques et des méthodes opérationnelles
applicables dans les pays ou les organisations internationales considérés. Ils exercent leurs
fonctions dans le cadre de leurs attributions en vertu de leur droit national et, le cas échéant, dans
le respect des accords éventuellement conclus avec les Etats d'accueil ou les organisations

736

internationales™. Comme les magistrats de liaison, les officiers de liaison mettent en relation les

systemes policiers des Etats membres sans une quelconque attribution de nature supranationale.

194. Le réseau judiciaire européen — Dernier né des structures de rapprochement des
R , , . P , 737 ,qe . .

systemes pénaux, le réseau judiciaire européen”’ s’est voulu une amélioration de la mise en place

des magistrats de liaison par la création d'un réseau institutionnalisé reliant des experts nationaux

en matiere de coopération pénale internationale - les « points de contact » - chargés de faciliter la

, . . e Z, 738 .
coopération judiciaire entre les Etats membres™, notamment en s'informant des demandes

b

d'entraide anciennes et en souffrance ou en recueillant des renseignements lorsque la coopération

PN . 739
policiere est en échec

. Le réseau est doté d’un secrétariat qui met a disposition des points de
C. L. , . . 740 ,
contact et des autorités judiciaires compétentes sur un site internet’ ™ : les coordonnées et

compétences des points de contact de chaque Ftat membre, un outil informatique permettant de

734 Action commune 96/602/JAI du 14 octobte 1996 adoptée par le Conseil sur la base de l'article K.3 du Traité sur
I'Union européenne concernant un cadre d'orientation commun pour les initiatives des Etats membres en matiére d'officiers de
liaison (JOUE L 268 du 19 oct. 1996), abrogée par la décision 2003/170/JAI du Conseil du 27 février 2003 relative a l'utlisation
commune des officiers de liaison détachés par les autorités répressives des Etats membres (JO L 067, 12 mars 2003) telle que
modifiée par la décision 2006/560/JAI du Conseil du 24 juillet 2006.

735 Art. 1er de la décision.
736 Art. 2 de la décision.
737 Action commune 98/428/JAI du 29 juin 1998 adoptée par le Conseil sur la base de 'article K.3 du traité sur I'Union

européenne concernant la création d’un Réseau judiciaire européen (JOUE L 191 du 7 juill. 1998 ) abrogée et remplacée par la
décision 2008/976/JAI du Conseil du 16 déc. 2008 concernant le réseau judiciaire européen, JOUE n°L 348, 24 déc. 2008 -
BEAUVAIS, P., Les acteurs institutionnels de I'espace pénal européen, Dr. pén. 2010, n°9, étude 18.

738 Art. 4 de la décision.

739 VUELTA, S., précité.

740 http:/ /www.ejn-ctimjust.europa.cu/ejn/ - Qui met a disposition beaucoup d’informations au grand public. Seules les
coordonnées des points de contact dont l'acces est protégé par le recours a des identifiants.
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déterminer 'autorité d’un autre Fitat membre compétente pour recevoir et exécuter une demande
de coopération judiciaire ou de reconnaissance mutuelle, des informations concernant les
systémes judiciaires et procéduraux des Fitats membres, et, enfin, les textes pertinents telles que
les conventions en Vigueurm. Ce n’est, 1a encore, qu'une structure de mise en relation des

informations, nombreuses et variées.

195. La création de structures de rapprochement des systemes pénaux apparue rapidement
insuffisante. Ce genre de mesures de « macro-coopération » fut complété par des mesures de
« micro-coopération » ** permettant une coopération de terrain, a plus petite échellet, mettant

directement en interaction des hommes et non plus des institutions.

b) Les structures d’action commune

196. Structure d’action commune : présentation - Mettant en commun des hommes et des
moyens au service d’une action collective transnationale, les structures d’action commune
constituent un dépassement de la coopération traditionnelle. La remise en cause de la

souveraineté et de la territorialité pénale nationale n’est que partielle743

. La encore, le droit pénal
de 'Union ne déposseéde pas les Etats membres de leur monopole répressif. Il ne s’efforce que de

favoriser I'action conjointe.

197. Les équipes communes d’enquéte’™ - Les équipes communes d'enquéte sont des
structures temporaires et spéciales, créées pour une durée limitée et une affaire déterminée. Elles
sont réservées aux investigations difficiles, concernant plusieurs Etats membres, et qui impliquent

la mobilisation d'importants moyens et/ou exigent une action coordonnée et concertée, et un

74 Art. 7 de la décision.

742 Ces notions de « macro-coopération » et « micro-coopération » sont dérivées de 'opposition entre la macroéonomie et
de la microéconomie qui distingue I’étude des phénomenes économiques de grande échelle, comme le chdémage, la croissance,
Iinflation, le PIB (macroéconomie) de celle des phénomenes individuels des agents économiques (micro économique) dans l'idée
que la clé des comportements collectifs et phénomenes globaux se trouve dans les comportements individuels.

743 BEAUVAIS, P., Les acteurs institutionnels de I'espace pénal européen, Dr. pén. 2010, n°9, étude 18.

744 Lors du Conseil européen de Tampere en 1999, les Etats membres s’étaient engagés a adopter, sans délai, le cadre
juridique nécessaire a la mise en place d’équipes d'enquéte ayant vocation a se déployer sur le territoire de plusieurs Etats, ce que
conctétisa la conventon telative a l'entraide judiciaire en matiere pénale du 29 mai 2000 (Art. 13 de la convention d’entraide
judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de 'Union européenne). Cependant, le retard avec lequel certains Fitats
membres ratifiaient - ou plutét, n’avaient toujours pas ratifié - la convention incita le Conseil, en juin 2002, a adopter une
décision-cadre imposant aux Etats de prendre les mesures nécessaires pour qu’a compter du ler janvier 2003 des équipes
communes d’enquéte puissent étre constituées (Décision-cadre 2002/465/JAI du Conseil, du 13 juin 2002, relative aux équipes
communes d'enquéte, JOUE L 162 du 20 juin 2002).
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partage des moyens™, tel quen matiére de terrorisme, par exemple. Manifestant un
dépassement de la simple coopération policiere, la territorialité pénale, difficilement compatible
avec lidée d’un service d’enquéte centralisé parfaitement intégré, demeure toutefois tres
prégnante. En effet, toute « commune » que soit ’équipe d’enquéte, elle est dirigée par un des
représentants de 'autorité compétente de I'Etat sur le territoire duquel I'équipe intervient™ et est
soumise au respect du droit de cet Etat’™. De méme, s’agissant des agents « détachés »'*, leur
fonction de relai pour les actes d’enquétes devant étre menés dans leur propre Etat ou pour
I’échange d’informations disponibles dans leur Etat, et leur soumission aux regles statutaires et
procédurales nationales”™, expriment aussi bien I'essence coopérative que la gravité nationale des

équipes communes d’enquéte.

198. Les patrouilles communes — Dans la continuité des équipes communes d’enquéte, il fut
prévu la possibilité pour les autorités compétentes désignées par les Etats membres de mettre en
place des patrouilles communes™" aux fins du maintien de l'ordre et de la sécurité publique ainsi
que de la prévention des infractions pénales™. La dynamique de coopération est dominante et la
place des institutions de I'Union réduite. En effet, le secrétariat général du Conseil n’intervient
que comme interface, centralisant les points de contact désignés par chaque Etat membre’™, quil
tient a jour et a disposition des autorités nationales compétentes pour la mise en place d’une
opération ou patrouille commune”™. Le déroulement d’une opération commune est déterminé
par les autorités compétentes de chaque Etat membre. L’accord devant, en particulier, fixer les

attributions que les fonctionnaires des Etats membres d'origine peuvent exercer dans I'Etat

. , . 755
membre d'accueil pendant I'opération >,

745 Art. Ter, §1 de la décision-cadre.

746 Art. 3 de la décision 2005/671/JAI relative a échange d’informations et a la coopération concernant les infractions
terroristes.

747 Art. 1, §3 de la décision-cadre.

748 Lbid.

749 C'est-a-dire les membres de I'équipe commune d'enquéte provenant d'Etats membres autres que celui sur le territoire
duquel I'équipe intervient.

750 Art. 1, §4 2 9 de la décision-cadre.

751 Art. 17 de la décision 2008/615/JAI du Conseil du 23 juin 2008 relative a I'approfondissement de la coopération

transfrontaliére, notamment en vue de lutter contre le terrorisme et la criminalité transfrontaliere (JOUE L 210 du 06 aout 2008).
752 1bid, §1.

753 Chaque Ftat membre peut préciser ses procédures pour l'organisation de patrouilles communes ou d'autres opérations
conjointes, ses procédures a I'égard des initiatives des autres Ftats membres, ainsi que d'autres aspects pratiques, et les modalités
opérationnelles applicables a ces opérations.

754 Art.17 de la décision 2008/616/JAI du Conseil du 23 juin 2008 concernant la mise en ceuvre de la décision
2008/615/JAI relative a I'approfondissement de la coopération transfrontaliére, notamment en vue de lutter contre le terrorisme
et la criminalité transfrontaliere JOUE L 210 du 06 aout 2008).

755 1bid.
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199. Aucunes de ces structures ne sont des corps européens de magistrats ou de forces de
lordre. Elles ne font que favoriser la coopération entre les autorités compétentes nationales, sans
spolier les compétences étatiques en maticre de police ou de justice. Il en va de méme des

organes partiellement centralisés créés par ’'Union.

II- Les acteurs de la coopération pénale

200. Les acteurs de la coopération pénale : présentation générale — On distinguera les
acteurs des structures de la coopération par Iattribution de la personnalité juridique ainsi que par
le fait d’étre dotés de services centraux dépassant un simple service administratif, tel que lest le
secrétariat du Réseau judiciaire européen. Et s’ils sont bien des «acteurs», c'est-a-dire des
personnes morales qui agissent plus qu’elles ne permettent les interactions, Europol et Eurojust

ne sont bien que des acteurs de la coopération pénale entre Etats membres.

201. Europol —Le besoin d’'instituer une structure de coopération policiere est né d’un double
constat: celui de la nécessité d’adopter «des mesures compensatoires » appropriées a la
suppression des frontieres économiques et humaines et celui des insuffisances des structures déja
existantes, en particulier Interpol, « discrédité a cause de son gigantisme, de la fiabilité douteuse
de certains de ses membres (notamment d'Europe orientale et d'Asie), des restrictions statutaires
a son engagement dans la lutte contre le terrorisme et, d'une maniere générale, par une vocation

. P 756 . P N 757 . .
insuffisamment opérationnelle » ™. Désormais régies par un reglement”™' et mentionnées dans le

756 ISAAC, Le nouvel office européen de la police, LPA 113, 7 juin 2000. Dans le méme sens: CASTELLA, C,
Souverineté de I’Etat et droit de punir, thése dactyl. Toulouse 1, 2009, p 117 ; BRUGGELAN, W., Europol et Interpol, 7z : De
KERVOCHE, G. et WEYEMBREG, A., Vers un espace judiciaire pénal européen, Ed de I’'Université de Bruxelles, 2000, p. 97 ;
MASSE, M., Le point de vue francais, 7z : TULKENS, F. et BOSLY, H.-D., La justice pénale et I'Europe, 1996, p. 388.

757 Réglement (UE) 2016/794 du Patlement européen et du Conseil du 11 mai 2016 relatif a I'Agence de 1'Union
cutopéenne pour la coopération des services répressifs (Europol) et remplagant et abrogeant les décisions du Conseil
2009/371/JA1, 2009/934/JAL, 2009/935/JAI, 2009/936/JAI et 2009/968/JAI JOUE L 135 du 24 mai 2016).

1l a été précédé de I'Unité-Drogue-Europol (Action commune 95/73/JAL du 10 mars 1995, concernant l'unité "Drogues”
Europol (JOCE L 62 du 20 mars 1995) telle que modifiée par I'action commune du 16 décembre 1996 (JOCE L 342/4 du 31
déc. 1996), spécialisé dans la lutte contre le trafic de stupéfiants et crée en prélude dans P'attente de Pentrée en vigueur et de la
mise en fonctionnement de 'Office tel quissu de la convention du 26 juillet 1995 (Acte du Conseil du 26 juillet 1995 portant
établissement de la convention portant création d’un Office européen de police (JOCE, n°C 316, 27 nov. 1995), entrée en vigueur
le Ter juillet 1999 — ISAAC, Le nouvel office européen de la police, LPA 113, 7 juin 2000. - GAUTHIER, La genése d'Europol, in
Institut des hautes études de la sécurité intérieure, LECLERC [dir.], La criminalité organisée, 1996, La documentation frangaise, p.
244 s.) et derni¢rement modifiée par la décision 2009/371/JAI du Conseil du 6 avr. 2009 (JOUE L 15 mai 2009 - ROLAND, G
et BUYSSENS, E., La transformation d’Europol en agence de 'Union ; Regards sur un nouveau cadre juridique, RMCUE, 2009,
p. 83 ets.).
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TFUE™ la structure et les missions de 1'Agence de I'Union européenne pour la coopération des
services répressifs (Europol) n’en font jamais qu’une structure d’essence coopérative a centre de
gravité nationale. Tout d’abord, sa structure hybride ne masque pas que I'unité de référence reste
Iofficier national: a la branche «européenne», composée d’agents propres d’Europol

. . < . . , 759 . . ,
assimilables a des fonctionnaires européens’™, s’ajoute une branche « nationale » composée, d’une

760
>

part, des officiers de liaison détachés par les Etats membres™, et d’autre part, des unités
nationales, créés ou désignées dans chaque Etat membre et faisant I'intermédiaire entre Europol
et les services nationaux compétents’®’. Ensuite, les missions d’Europol confirment que ses forces
créatrices se sont employées a ne pas porter atteinte a la souveraineté pénale nationale. En effet,
BEuropol est d’abord «une interface » entre les FEtats membres concernant linformation
policiére, analyse de renseignements, et la coordination opérationnelle’”. I’extension de ses
compétences opérée par la décision 2009/371 n’a pas fondamentalement modifié ce role de
« fourniture de services » ** aux forces de police nationales. 1l reste dépourvu de pouvoir répressif

765 A ., .
autonome' " : Buropol ne peut que demander I'ouverture d’enquétes aux autorités nationales,

. . , e . . T766
lesquelles restent pleinement souveraines dans la décision d’y donner suite

. Et si 'Office peut
désormais participer aux équipes communes d’enquéte, structures de « mise en commun des
hommes » ¥, il ne peut que lui « préter son concours » **. En somme, Europol n’est pas, par sa
structure et son fonctionnement, un organe d’entraide judiciaire classique, il n’est pas non plus un
organe de justice pénale supranationale. « Son rdle, aussi important soit-il, se limite a améliorer

., . , , . 769 ~
Pefficacité des services compétents des Etats membres et leur coopération ». Il en va de méme

d’Eurojust, intéressé par la dimension judiciaire.

758 Art. 88, TFUE.

759 Pont 59 du Réglement (UE) 2016/794 du Patlement curopéen et du Conseil du 11 mai 2016 relatif 2 'Agence de
1'Union européenne pour la coopération des services répressifs (Europol) — JOUE L 135 du 24 mai 2016.

760 Art. 8 du réglement « Europol ».

761 Atrt. 7 du réglement « Europol ».

762 CASTELLA, C., Souveraineté de I’Etat et droit de punir, these dactyl. Toulouse 1, 2009, p 118.

763 Art. 3, §1, de la convention Europol, remplacé par Iart. 5, §1 de la décision 2009/371, remplacé par P'art. 4, §1, 2 et 4

du réglement « Europol ». Dans le méme sens, art. 88, §2, a) TFUE.

764 FLORE, D., D’un réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et I'’émergence d’un
systtme de justice pénale, in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBREGH, A. (dir.), L’espace pénal européen : enjeux et
perspectives, Ed. de 'Univ. De Bruxelles, 2002, p. 13. L’expression est appliquée a Eurojust. Néanmoins compte tenu du type de
compétences que les deux structures avaient lorsque 'auteur usa de 'expression, elle nous semble parfaitement utilisable s’agissant
d’Europol.

765 Réaffirmé par I'art. 4, §5 du réglement « Europol ».

766 Art.6 du reglement « Europol ».

767 CASTELLA, C., Souveraineté de I’Etat et droit de punir, theése dactyl. Toulouse 1, 2009, p 133.
768 Art.5 du reglement « Europol ».

769 GINDRE, E., précité, p. 391.
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202. Eurojust- Concu dans son principe lors du Conseil européen de Tampere, né de la
décision-cadre 2002/187/JAI du 28 février 2002"", la création d'Eurojust est l'achévement d'un
processus de construction de coopération judiciaire entrepris en 1996 avec I'établissement des
magistrats de liaison’”, puis du Réseau judiciaire européen’”, rapidement considérés comme
insuffisants. Son institution était également destinée a constituer le pendant judiciaire d'Europol
et de réduire l'écart entre les réalisations en matiere de coopération judiciaire et celles en matiere
de coopération policiere™. Eurojust est une structure hybride”” faisant coexister dimensions
européenne et intergouvernementale, tout en respectant 'affiliation nationale de ses membres,
qui ne quittent pas leur organisation judiciaire nationale. Ainsi, chaque membre d’Eurojust voit sa

qualité et ses compétences définies par son droit”®

et n’a donc pas nécessairement les mémes
. A , 777 , . ., 778 ] « o, . PR
pouvoirs et les mémes compétences’. Cette «asymétrie organisée» = de l'unité judiciaire
entraine une insertion différenciée d’Eurojust dans les systemes nationaux, selon les pouvoirs des
membres nationaux. Si certains auteurs y voient un inconvénient et/ou un handicap pour l'utilité
LT : A
d’Eurojust'”, cela n’est que Pexpression de I'essence d’un organe ayant un centre de gravité
, . A . ;e . 780 . ,
étatique. Cela se confirme au regard du réle « d'intermédiation » ™ que remplit 'organe européen.
Eurojust a initialement été pensé comme un « fournisseur de services» qui soutient le
déclenchement et/ou la coordination des enquétes ou poursuites, facilite la coopération mais ne

‘ol 781 : 782 A : :
les dirige pas™'. Tel est toujours le cas™. De méme, pour autant que le membre national puisse

770 Point 46 des conclusions du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 (SN 200/99).

m Décision du Conseil 2002/187/JAI du 28 février 2002 instituant Eurojust afin de renforcer la lutte contre les formes
graves de criminalité ; JOCE L 63 du 6 mars 2002 p. 1 - Concrétement, Eurojust prit d'abord la forme d'une unité provisoire
expérimentale créée par une décision du Conseil le 14 décembre 2000 (Décision du Conseil 2000/799/JAI du 14 décembre 2000
instituant une unité provisoire de coopération judiciaire, JOCE L 324 du 21 décembre 2000 p. 2).

772 Action commune du 22 avril 1996 concernant un cadre d'échange des magistrats de liaison visant a I'amélioration de la
coopération judiciaire entre les Etats Membres de 'Union européenne, JO L 105 du 27 avril 1996 — voir n°192.

773 Action commune du Conseil du 29 juin 1998, concernant la création d'un Réseau judiciaire européen JO L 191 du 7
juillet 1998.

774 GAUTIER, Y., Europe, mai 2002, n°174.

775 FLORE, D., Droit pénal européen, Larcier, 2009, p. 567.

776 Art. 9 29 sexies de la décision.

7 Pour autant que la décision assure des pouvoirs et compétences minimum qui sont de pouvoir fournir les informations

des casiers judiciaires, des registres des personnes arrétées, des registres d’enquétes, des registres ’ADN et des autres registres
nécessaires a 'accomplissement de ses taches (art. 9, §2 de la décision), recevoir les demandes de coopération judiciaire et les
décisions donnant effet au principe de reconnaissance mutuelle (art. 9 ter de la décision) et certains pouvoirs décisionnels en
matiere de coopération judiciaire, en cas d’'urgence uniquement (art. 9 quinquies).

778 De BIOLLEY, S., Eurojust, JCl Europe — traité, fasc. 2710, n°10.

77 FLORE, D., D’un réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et ’émergence d’un
systeme de justice pénale, in De KERCHOVE, G., WEYEMBERGH, A. (dir.), I’espace pénal européen : enjeux et perspectives,
Ed. de I'Université de Bruxelles, 2002, p. 19.

780 BEAUVAIS, P., Les acteurs institutionnels de I'espace pénal européen, Dr. pén. 2010, n°9, étude 18.

781 FLORE, D., D’un réseau judiciaire européen a une juridiction pénale européenne : Eurojust et I'’émergence d’un
systeme de justice pénale, in DE KERCHOVE, G. et WEYEMBREGH, A. (dir.)), L’espace pénal curopéen : enjeux et
perspectives, Ed. de 'Univ. De Bruxelles, 2002, p. 13.
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étre « lautorité compétente » au sens du droit de Pentraide judiciaire et de la reconnaissance
mutuelle, la dimension nationale du processus reste prégnante puisque lautorité nationale
normalement compétente doit en étre avisée et donner son accord’™. Quant au fait que ses
compétences matérielles couvrent toutes infractions, y compris sans lien avec des euros-
infractions, ses compétences opérationnelles restent cantonnées a ’appui et au renforcement de la
coordination et de la coopération entre les autorités nationales, qu’il agisse en tant que college ou
par comme interface d’intermédiaire nationaux’ . Enfin, le fait que tout échange d’information
entre Burojust et les Etats membres passe par le membre national™ manifeste, 1 encore, la

relativité de la dimension intégrationniste de I'organe.

203. Bien qu'hybrides au regard de la coexistence des interventions individuelles, concertées ou
collégiales, la mise en perspective des modes d'intervention d’Europol ou d’Eurojust avec les
taches de l'unité révele leur nature profonde. Si leur qualité d'organe de 1'Union Européenne
dénote une volonté de dépasser le cadre de la coopération judiciaire classique, ceux-ci demeurent
des organes de coopération. On conviendra cependant 