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CONGRES DE COME

La CNA est heureuse de vous

présenter les travaux de son
76%m Congrés qui a eu lieu & Céme les
29 et 30 avril 2011 avec pour théme

« L'espace judiciaire européen ».

ous avons tenu a ce que les lecteurs du BARREAU
NDE FRANCE profitent des interventions des orateurs
de ce Congres, de leur qualité et de leur intérét sou-
vent original. Leur publication s’impose enfin parce qu’elles

ouvrent des perspectives de travaux et actions futurs de la
CNA.

Il n’a pas été possible de recueillir la totalité des interventions,
particulierement du président Michel BENICHOU et du prési-
dent Remo DANOVI, ni de reproduire les débats, mais ce que
nous publions dans le présent numéro refléte bien 1’ensemble
des travaux du Congres.

Ces textes que nous publions ont été€ revus par les intervenants
et ils expriment trés exactement leurs pensées. Ils sont la sour-
ce d’informations précieuses, parfois nouvelles pour certains
de nous, utiles pour tous quel que soit notre champ habituel
d’activité. Les avocats pour leur activité judiciaire liront no-
tamment les interventions de Madame Caroline NAOME ré-
férendaire a la Cour de Justice de Luxembourg, de Monsieur
Luca PRETE, membre du service juridique de la Commission
Européenne, de Monsieur Gérard LOUBENS, représentant de
la France a Eurojust et de Madame Francoise TRAVAILLOT,
Magistrat de Liaison en Italie et a Malte. IIs ont rendu aborda-
ble ce qui est nouveau et ardu pour beaucoup de nous et sans
rien sacrifier.

L’intervention du Professeur Bruno NASCIMBENE et celle
de Monsieur Lorenzo SALAZAR, Directeur des affaires 1€-
gislatives et internationales de la direction générale de la Jus-
tice au Ministere de la Justice italien, mettent a notre portée la
compétence et la vision des grands experts que sont nos amis
italiens, le Professeur LABAYLE a apporté une contribution
essentielle sur la nécessaire et inévitable européanisation des
procédures judiciaires.

Nos amis de la CNA Benoit CHABERT, Antoine GENTY,
Jean-Michel HOCHARD, Christine LICHTENBERGER,
Alain PROVANSAL, Jean-Louis SCHERMANN, Roy
SPITZ, bien sir Jean-Pierre SPITZER auquel la réussite du
congres doit beaucoup, et, last but not least comme on ne dit

Monsieur Vincent BERTHAT

Président de la CNA

Monsieur Philippe CHAMPETIER de RIBES
Directeur du Congrés de Céme

pas en italien, Monsieur le Batonnier Bernard VATIER ont
fait mesurer par leurs exposés de praticiens savants la part
décisive que prennent les avocats dans 1’européanisation du
droit et I’édification de 1’espace judiciaire européen unique et
divers. Le sérieux des sujets et la rigueur avec laquelle ils ont
été traités n’ont heureusement pas empéché qu’avec talent nos
intervenants italiens et frangais nous fassent souvent sourire,
italiens, francais et allemands que la CNA a réunis au bord du
Lac de Coéme.

En choisissant le théme du 76°™ Congres et son lieu, un mes-
sage a été lancé : il faut que les avocats frangais et d’abord
nous militants de la CNA soyons ensemble conscients que le
droit européen et 1’espace judiciaire européen imprégnent et
font chaque jour évoluer les activités juridiques et judiciaires
de tous les avocats de notre continent.

Faut-il rappeler que le droit européen n’est pas du droit in-
ternational ? C’est du droit interne. C’est pourquoi, nous ne
pouvons pas envisager notre présent comme notre avenir
professionnel sans accorder la plus grande importance a cette
réalité. Ce sont les normes européennes qui font évoluer notre
droit. Il importe de nous en servir dans le quotidien de notre
activité d’avocat.

Les deux signataires et les équipes de la CNA ont regu des
témoignages de satisfaction du Congres de Céme le recon-
naissant comme une manifestation de haute signification pro-
fessionnelle et un moment de plaisante convivialité dans un
endroit justement prisé. Le 76°™ Congres de la CNA marque
la volonté de notre syndicat d’étendre ses champs d’inter-
vention et d’activité pour étre présent dans tous les combats
actuels et a venir pour la promotion du droit et de la profession
d’avocat sur notre continent.

La CNA vous invite a faire connaitre la publication des tra-
vaux du Congres de Come et a lui adresser vos commentaires.
Elle mettra a votre disposition sur son site www.cna-avocats.
fr un espace dédi€. Elle vous invite de méme a participer a ses
forums et nourrir par votre expérience et vos réflexions le trés
riche débat qui s’est ouvert a Come.

Un dernier mot pour remercier le barreau de Come, le barreau
de Milan, spécialement notre ami Giovanni BANA avocat a
Milan. Des amitiés sont nées et des actions en commun sont
projetées a la suite du 76°™ Congres de la CNA a Céme.
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QUELQUES REGARDS SUR LA CITOYENNETE EUROPEENNE

QUELQUES REGARDS,
SUR LA CITOYENNETE
EUROPEENNE

ou Diego et Jessica, le truand et la princesse.

Commengant mon propos sur

la terre italienne, je voudrais
rappeler que ['ltalie est le berceau
du concept de citoyenneté.

n reconnaissant aux hommes libres inscrits dans les tri-

bus de la ville de Rome et de son territoire limitrophe,

un droit de cité, la Rome Antique a construit un état de
droit qui est semblable a I’état de droit que nous connaissons
aujourd’hui en Europe. En effet tout comme 1’Union Européen-
ne reconnait la citoyenneté aux citoyens des nouveaux Etats
membres, le droit de cité reconnu aux hommes libres de Rome
a été étendu a tous les hommes libres d’Italie puis lors de I’'Em-
pire le droit de cité a été€ accordé a tous les hommes libres de
I’Empire. L’extension de la citoyenneté fut un puissant vecteur
d’attraction de la Rome Antique.
2. Sans doute la reconnaissance du statut de la citoyenneté
européenne sera-t-il un vecteur de croissance de 1’Union Euro-
péenne et sera-t-il en mesure de donner a 1’'Union Européenne
cette unité dans la diversité qui lui permettra de faire face aux
enjeux du monde moderne avec la réussite qui a été celle de la
Rome Antique.
3. Lacitoyenneté européenne vient seulement d’atteindre 1’4ge
de la majorité. Elle est née du Traité de Maastricht le 7 février
1992. Puisque la citoyenneté européenne est encore un peu un
enfant, sans doute pourrons-nous plus aisément parler d’elle
sous la forme d’une fable dont le titre serait « Diégo et Jessica,
le truand et la princesse ».

Diégo et Jessica.
4. 1l était une fois un couple de ressortissants colombiens arri-
vés en Belgique qui ont demandé 1’asile au motif qu’ils avaient
été contraints de fuir la Colombie apres avoir fait I’objet d’exac-
tions et de violences. La demande d’asile leur a été refusée et
il leur a ét€ ordonné de quitter la Belgique, cette disposition

Monsieur Bernard VATIER,
ancien Bétonnier de Paris, ancien Président du CCBE.

étant cependant purement formelle puisque, compte tenu de la
situation critique régnant en Colombie, ils ne devaient pas étre
renvoy€s dans leur pays d’origine. Les époux Zambrano, ce
sont d’eux qu’il s’agit, ont sollicité alors une autorisation de sé-
jour qui leur a été refusée et ont introduit de multiples procédu-
res contre les décisions administratives qui leur contestaient le
droit de séjourner en Belgique. Monsieur Zambrano a cependant
trouvé un emploi salarié sans détenir un permis de travail. Alors
qu’ils vivaient en Belgique, Monsieur et Madame Zambrano ont
eu un petit garcon dénommé Diego puis une petite fille, Jessica.
En vertu du droit belge Diégo et Jessica nés en Belgique sont
de nationalité belge. La joie des naissances successives a été
aussitdt ternie par de mauvaises nouvelles. Monsieur Zambrano
a été licencié. Comme il ne disposait pas d’un permis de travail,
il n’a pu obtenir les indemnités de chomage. Celles-ci lui ont été
refusées alors qu’il avait régulierement acquitté les cotisations
sociales et ses imp06ts. Il a alors saisi les juridictions belges qui
ont saisi la Cour de Justice d’une question préjudicielle sur le
point de savoir si Monsieur Zambrano, chémeur, sans papier,
ressortissant d’un pays tiers, pere d’enfants possédant la na-
tionalité belge, peut étre assimilé a un ressortissant de 1’Union
Européenne, ou s’il jouit d’un droit de séjour dérivé du fait que
ses enfants sont non seulement des ressortissants belges mais
aussi des citoyens de I’Union. La question était d’autant plus
complexe, qu’en I’espece la famille Zambrano était restée en
Belgique de sorte qu’elle ne pouvait invoquer un obstacle a la
libre circulation et que 1’on pouvait considérer qu’il s’ agissait 1a
d’une question de droit interne.

5. En application de ’article 8 du Traité de Maastricht, il est
institué une citoyenneté de 1’Union. Est citoyen de 1’Union, tou-
te personne ayant la nationalité d’un Etat membre. Les citoyens
de I’Union jouissent des droits et sont soumis aux devoirs prévus
par le présent traité (désormais article 20 du TFUE). L’article 6
du TUE dispose que I’Union reconnait les droits, les libertés et
les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de
I’Union Européenne du 7 décembre 2000 telle qu’adoptée le 12
décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridi-
que que les traités.

6. Larticle 7 de la Charte consacre le respect de la vie privée
et familiale : toute personne a droit au respect de sa vie privée et
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familiale de son domicile et de ses communications et 1’article
24 les droits de ’enfant : les enfants ont droit a la protection et
aux soins nécessaires a leur bien étre.

7. Ainsi la question est de savoir si la suppression des indem-
nités de chomage au bénéfice de Monsieur Zambrano est sus-
ceptible de constituer une atteinte au droit fondamental de deux
citoyens européens, Diégo et Jessica et a la vie familiale que
conferent les droits de I’'Union Européenne.

8. LaCour de Justice de I’Union Européenne a jugé par arrét du
8 mars 2011 que D’article 20 du TFUE s’oppose a des mesures
nationales ayant pour effet de priver les citoyens de 1’Union de
la jouissance effective de I’essentiel des droits conférés par leur
statut de citoyen de I’Union et en a tiré les conséquences en re-
tenant que le refus de sé€jour opposé a une personne ressortissant
d’un Etat tiers dans I’Etat membre ou résident ses enfants en
bas 4ge, ressortissants dudit membre dont elle assume la charge
ainsi que le refus d’octroyer a cette personne un permis de tra-
vail aurait pour conséquence de violer I’article 20 du TFU.

9. La Cour a jugé qu’un refus de séjour aura pour conséquence
que les enfants citoyens de I’Union seraient obligés de quitter le
territoire de I’Union pour suivre leurs parents. De 1a méme fagon,
si un permis de travail n’est pas octroyé a un ressortissant d’un
état tiers, parent de citoyens européens, ces derniers risquent de
ne pas disposer des ressources nécessaires pour subvenir a leurs
besoins, ce qui aurait pour conséquence qu’ils seraient obligés
de quitter le territoire de I’Union Européenne.

10. 11 est a noter que la jurisprudence de la Cour retient au nom
des droits issus de la citoyenneté européenne le droit fondamen-
tal a la vie familiale. Pour parvenir a cette conclusion elle s’est
fondée sur la jurisprudence de la CEDH que « exclure une per-
sonne d’un pays ou vivent ses parents proches peut constituer
une ingérence dans le droit au respect de la vie familiale telle
que protégée par I’article 8 § 1 de la CEDH ». Le concept de
famille visé a I’article 8 de la CEDH est limité a la famille nu-
cléaire, ce qui en ’espéce englobait évidemment les parents de
Diego et de Jessica.

Le truand.

11. 1l était une fois un citoyen autrichien, Monsieur Jamko
Rottmann qui décide de transférer son domicile en Allemagne
apres avoir €té mis en cause dans le cadre d’une procédure pé-
nale pour faits d’escroquerie en Autriche. Il s’établit 8 Munich.
Il demande alors la nationalité allemande et lors de la procédure
de naturalisation il omet de mentionner les poursuites dont il fai-
sait I’objet en Autriche. Il obtient sa nationalité allemande. Dés
lors, il perd la nationalité autrichienne puisque la réglementation
autrichienne interdit la double nationalité. Informé par les auto-
rités autrichiennes de la procédure pénale ouverte contre Mon-
sieur Rottmann, les autorités allemandes mettent en ceuvre une
procédure de retrait de naturalisation en vertu d’une disposition
qui prévoit que lorsque la naturalisation est obtenue par fraude,
elle donne lieu a annulation. La perte de la nationalité allemande
entraine ipso facto la perte de citoyenneté européenne.

12. La question est alors de savoir s’il est possible qu’un citoyen
européen devienne apatride. Le Gouvernement allemand s’était
opposé a la demande de Monsieur Rotmann en faisant valoir
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que la question qui était soumise a la CJUE était une question
purement interne n’ayant aucun lien de rattachement mais, com-
me le reléve la Cour, si la compétence des Etats membres en
cette matiére est reconnue, les régles nationales doivent respec-
ter le droit de I’'Union. Si la Cour reconnait la possibilité pour un
Etat membre de retirer la nationalité, en revanche elle veille a ce
que la décision de retrait respecte le principe de proportionnalité
en ce qui concerne les conséquences qu’elle comporte sur la si-
tuation de la personne concernée au regard du droit de 1’Union.
En I’espéce un Etat membre ne peut rendre apatride un de ses
citoyens.

13. La Cour n’a pas jugé de facon définitive ce qu’il en est du
sort de Monsieur Rotmann mais trés vraisemblablement elle re-
tiendra le fait que le retrait de la nationalité a un citoyen d’un
Etat membre de 1’Union ne peut avoir pour effet de le rendre
apatride . Or en 1’espeéce le refus des autorités autrichiennes de
le voir réintégré dans la nationalité d’origine apres retrait de la
nationalité allemande est susceptible de constituer une atteinte
aux droits de I'Union. L’arrét Rotmann a ét€ rendu le 2 mars
2010. 11 est encore trop tdt pour en apprécier les conséquences
mais au visa du principe de proportionnalité et du principe selon
lequel un Etat ne peut retirer la citoyenneté d’origine, il est trés
vraisemblable que Monsieur Rotmann ne soit jamais apatride.

La princesse.

14. 11 était une fois une dame Ilonka Sayn-Wittgenstein née en
Autriche et citoyenne autrichienne qui a été adoptée par un ci-
toyen allemand, Monsieur Lothar Fiirst Von Sayn-Wittgenstein.
Elle exerce une activité professionnelle en Allemagne et dans
d’autres Etats membres sous le nom de Ilonka Fiirstin Von Sayn-
Wittgenstein. Fiirstin veut dire princesse. Les autorités de 1’état
civil autrichien qui avaient transcrit sur 1’acte de naissance le
nom allemand de I’enfant ainsi adopté ont décidé de corriger le
nom patronymique en supprimant le titre Fiirstin Von au motif
que la loi autrichienne du 3 avril 1919 a aboli la noblesse et a fait
interdiction de porter titre et dignité qui ne soient pas en relation
avec une profession ou des compétences scientifiques ou artisti-
ques.

15. La princesse s’est alors opposée a la décision prise par les
autorités autrichiennes et la question s’est posée de savoir si un
Etat membre pouvait s’opposer a la reconnaissance d’un nom
patronymique reconnu dans un autre Etat membre. La Cour a
noté dans son arrét du 22 décembre 2010 que les regles qui
régissent le nom patronymique et le port de titre de noblesse
relevent de la compétence des Etats membres sous réserve de
respecter le droit de I’Union. A cet égard elle fait référence a
I’article 21 du TFUE qui énonce que «tout citoyen de I’Union a
le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des
Etats membres». La Cour a retenu que le fait pour une personne
ayant exercé son droit de circuler, de séjourner librement sur le
territoire d’un autre Etat membre, d’€tre obligé de porter dans
I’Etat membre dont elle possede la nationalité un nom différent
de celui déja attribué et enregistré dans 1’Etat membre de nais-
sance et de résidence est susceptible de constituer une entrave a
I’exercice de la liberté de circulation.

16. La Cour s’est fondée sur des éléments de fait qui étaient
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de nature a créer un obstacle a la liberté de circulation ainsi
seules les autorités autrichiennes peuvent délivrer un passeport
ou un certificat de nationalité alors qu’elles possedent un per-
mis de conduire délivrée en Allemagne, exercent une activité
commerciale qui a donné lieu a une immatriculation au registre
du commerce sous son nom, de sorte que la Cour a noté que
les confusions et les inconvénients susceptibles de naitre d’une
divergence entre les deux noms appliqués a la méme personne
étaient de nature a constituer une restriction aux libertés recon-
nues par Iarticle 21 du TFUE. Ainsi la Princesse reste princes-
se.

17. Ces trois arréts importants rendus tout récemment, en 2010
et 2011, illustrent I’évolution du concept de la citoyenneté euro-
péenne. La difficulté de la perception de ce concept tient au fait
que la citoyenneté européenne se cumule avec la citoyenneté
de I’Etat de I’Union. Dans I’affaire Zambrano, le concept de
la citoyenneté européenne étant indivisible avec le concept de
la citoyenneté de 1’Etat d’origine permet a la Cour de Justice
d’éviter une discrimination a rebours, les régles applicables a la
citoyenneté européenne s’imposent a I’Etat membre sans qu’il
y ait lieu de faire référence a un lien intracommunautaire. De la
méme fagon dans 1’affaire Rotmann, la Cour de Justice a consi-
déré que le retrait de la nationalité d’un Etat membre ne pouvait
pas avoir pour conséquence de rendre apatride le ressortissant
d’un Etat de I’'Union. Ainsi cette imbrication qui existe entre la
citoyenneté européenne et la citoyenneté de 1I’Etat membre de
I’Union impose aux juridictions des Etats membres de prendre
en considération I’ensemble des acquis de I’Union pour pouvoir
apprécier pleinement les droits civils de leurs ressortissants.

18. Dans I’affaire Zambrano, la reconnaissance de la citoyen-
neté de I’'Union permet a de nombreux ressortissants de 1’Union
de bénéficier des droits dérivés et de fagon plus éclatante encore
la Cour de Justice prend comme élément de référence le droit
issu de la CEDH au titre de I’article 8 dans le cadre du respect
de la vie privée et familiale.

19. La citoyenneté permet au citoyen européen de bénéficier
des droits dérives et notamment de la Directive 2004/38/CE du
29 avril 2004 « relative au droit des citoyens de 1’Union et des
membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres » dont 1’article 24 stipule que
« tout citoyen de I’Union qui séjourne sur le territoire de 1’Etat
membre d’accueil en vertu de la présente directive bénéficie de
1’égalité de traitement avec les ressortissants de cet Etat membre
dans le domaine d’application du traité ». En d’autres termes,
I’égalité de traitement n’est pas limitée aux travailleurs : un étu-
diant ou un chémeur, citoyen d’un Etat de I’UE, a les mémes
droits que les autres étudiants et chémeurs d’un autre Etat de
I’UE, lorsqu’il réside dans celui-ci.

20. Dans un arrét du 11 septembre 2008, la CJCE en a fait une
parfaite application.

Un ressortissant allemand, en situation de chomage, qui a lon-
guement travaillé et résidé en Autriche, percoit de I’Office du
travail et de ’emploi de Basse-Autriche I’avance octroyée aux
chomeurs ayant sollicité une prestation d’assurance pour dimi-
nution de la capacité de travail ou d’invalidité. Il souhaite chan-
ger de résidence et retourner vivre en Allemagne, et en informe
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I’organisme payeur afin de continuer a percevoir cette aide so-
ciale. Cette demande lui est refusée au motif que la loi autri-
chienne n’accorde cette prestation de chdmage qu’a la condition
que les bénéficiaires résident sur le territoire national. La CJCE,
saisie d’une question préjudicielle, a jugé qu’une telle condi-
tion de résidence, non objectivement justifiée et proportionnée a
I’objectif poursuivi, constitue une entrave a la libre circulation
des travailleurs au sens de I’article 39 du Traité CE.

21. Le contenu de la citoyenneté européenne peut paraitre ma-
laisé a déterminer compte tenu de « 1’éparpillement » des dis-
positions définissant les droits des citoyens. Celles-ci ne sont
pas rassemblées dans un seul et méme texte : les articles 20 a 24
du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE)
mentionnent les droits attachés a la seule qualité de citoyen
européen et la Charte des droits fondamentaux de décembre
2000 rassemble les droits politiques, économiques et sociaux
des Européens. Néanmoins, le traité de Lisbonne a donné plus
de force a la citoyenneté européenne. D’une part, il permet
I’exercice d’une citoyenneté plus active avec I’instauration d’un
droit d’initiative citoyenne. D’autre part, il reconnait a la Charte
des droits fondamentaux une valeur juridique égale aux traités,
ce qui la rend contraignante pour les Etats membres. Elle est 2
certains égard un étre en devenir.

22. La citoyenneté de I’Union ne se substitue pas a la citoyen-
neté de I’Etat membre, elle constitue un complément a la ci-
toyenneté de I’Etat membre. Les droits reconnus aux citoyens
européens dans le cadre du Traité€ de Maastricht ont ét€ retrans-
crits a ’article 20 du TFUE. 1l est indiqué que la citoyenneté de
I’Union s’ajoute a la citoyenneté nationale et ne la remplace pas,
que les citoyens de 1’Union jouissent des droits et sont soumis
aux devoirs prévus par les Traités, ils ont entre autres :

a) le droit de circuler et de séjourner librement sur le terri-
toire des Etats membres,

b) le droit de vote et d’éligibilité aux élections du Parlement
Européen ainsi qu’aux élections municipales dans 1’Etat
membre ot ils résident dans les mémes conditions que les
ressortissants de cet Etat,

c) le droit de bénéficier sur le territoire d’un pays tiers ou
I’Etat membre dont ils sont ressortissants n’est pas re-
présenté de la protection des autorités diplomatiques et
consulaires de tout Etat membre dans les mémes condi-
tions que les ressortissants de cet Etat,

d) le droit d’adresser des pétitions au Parlement,

e) de recourir au Médiateur Européen ainsi que le droit de
s’adresser aux institutions et aux organes consultatifs de
I’Union dans I'une des langues des traités et de recevoir
une réponse dans la méme langue.

Au vu de la jurisprudence de la CJCE, on constate que les
droits des ressortissants de 1’Union sont plus riches encore
puisqu’aujourd’hui la Chartre des droits fondamentaux est dé-
sormais contraignante. En application de I’article 6 du TUE,
I’Union reconnait les droits, les libertés et principes énoncés
dans la Chartre des droits fondamentaux de I’'Union Européenne
du 7 décembre 2000 telle qu’adoptée le 12 décembre 2007 a
Strasbourg laquelle a la méme valeur juridique que les traités.
La Charte des droits de I’homme, la Convention Européenne
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des Droits de ’'Homme, le principe de la liberté de circula-
tion conduisent a donner une richesse encore insoupconnée au
concept de citoyenneté européenne.

23. Cette richesse réside dans les volets politique et administra-
tif de la citoyenneté européenne. Les citoyens européens bénéfi-
cientd’un droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales
dans I’Etat membre dans lequel ils résident (art. 22 TFUE). Ils
ne peuvent cependant étre élus a des fonctions exécutives (ex :
maire ou adjoints) ou participer a la désignation des électeurs
ou des membres d’une assemblée parlementaire (ex : Sénat en
France). Ce droit de vote et d’éligibilité vaut également pour
les €lections au Parlement européen. Cette innovation majeure
du traité de Maastricht souffre cependant d’'un manque d’ef-
fectivité qui conduit a en relativiser la portée. Le taux de par-
ticipation de ces « électeurs migrants « est en effet trés faible.
Ainsi, aux élections municipales francaises de 2001, seuls 13
% des citoyens migrants étaient inscrits sur les listes munici-
pales, 991 ressortissants communautaires avaient été candidats
et seulement 204 conseillers municipaux non nationaux ont été
élus. Lors des €lections municipales de 2008, le nombre de ces
inscrits avait toutefois progressé, passant de 166 000 a pres de
200 000. S’agissant des élections au Parlement européen en
1999, le taux d’abstention observé chez les citoyens européens
migrants inscrits sur les listes complémentaires en France était
de 53 %. Entre 1999 et les élections européennes de juin 2004,
le taux d’inscription des citoyens européens migrants sur ces
mémes listes complémentaires a augmenté, passant de 5,9 % a
12,5 %. Malgré cette progression, la mobilisation des résidents
communautaires reste donc tres faible. Cela est d’autant plus
regrettable qu’une participation accrue de leur part renforce-
rait le Parlement européen en tant que lieu de représentation
d’un peuple européen, certes encore embryonnaire. Pour y re-
médier, davantage de publicité devrait étre organisée autour
de I’existence et des projets des groupes politiques européens.
Dans le volet politique, le second apport du traité sur I’Union
européenne de 1992 réside dans la protection garantie par les
autorités diplomatiques et consulaires de chaque Etat membre a
tout citoyen de I’Union qui se trouve sur le territoire d’un pays
tiers, dans lequel son Etat d’origine n’est pas représenté (art. 23
TFUE).

24. S’agissant du volet administratif, le citoyen européen dis-
pose du droit de saisir le Médiateur européen, du droit d’écrire
aux institutions européennes et d’obtenir une réponse dans la
langue de son choix (innovation du traité d’ Amsterdam, 1997)
et, plus largement, du droit a une bonne administration (art. 24
TFUE). Bien que dépourvu de pouvoir de sanction, le Média-
teur détient une arme dissuasive a travers la publication de son
rapport annuel d’activité et bientdt du droit d’initiative euro-
péenne.

25. Si est citoyen de 1’Union toute personne ayant la nationalité
d’un Etat membre, la citoyenneté européenne ne se confond
pas avec la citoyenneté de I’Etat membre. L’obligation de ne
pas empiéter sur les compétences des Etats membres relatives
a I’attribution de la nationalité imposait de retenir une concep-
tion originale de la citoyenneté. La citoyenneté européenne est
une citoyenneté de superposition. Son attribution est ainsi inti-
mement liée 4 la possession de la nationalité de 1’un des FEtats
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membres de I’UE, sans rattachement de la citoyenneté euro-
péenne a une nationalité, elle-méme, européenne.

26. Dans ces conditions, « 1’existence d’un rapport particulier
de solidarité a I’égard de I’Etat ainsi que la réciprocité de droits
et de devoirs « (CJICE, 17 décembre 1980, Commission/ Bel-
gique, aff. 149/79, Rec. p. 3881) qui caractérisent le lien de
nationalité, ne peuvent se nouer qu’entre le ressortissant euro-
péen et un Etat membre. Ce caractére complémentaire de la
citoyenneté européenne n’est cependant pas rédhibitoire, car
les citoyennetés fédérales se sont parfois forgées a partir des ci-
toyennetés des Etats fédérés et de I’interdiction de discriminer.
Les exemples de la Suisse et des Etats-Unis suggérent que la ci-
toyenneté européenne pourrait, a long terme, donner naissance
a une nationalité européenne.

27. Encore inachevée et trop disparate, la citoyenneté euro-
péenne pourrait constituer un facteur de mutation de 1’Union
européenne. Jusqu’a présent, elle fait figure de facteur d’inclu-
sion car elle tend a rapprocher les citoyens européens des ins-
titutions de 1’Union. Elle est cependant également un facteur
d’exclusion de 1’autre, le non-membre de 1’Union. On pourrait
alors se demander si I’on doit continuer a prendre la nationalité
comme critére d’attribution de la citoyenneté européenne ou
si I’on ne doit pas lui préférer celui de la durée de résidence
dans un Etat membre de 1’UE. L’article 45.2 de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne parait aller dans ce
sens en disposant que la liberté de circulation et de séjour peut
étre accordée, conformément au traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne (art. 79 TFUE), aux ressortissants de pays
tiers résidant Iégalement sur le territoire d’un Etat membre.

28. J’avais commencé mon propos en rappelant que la Rome
Antique était a ’origine du concept de la citoyenneté. Les évé-
nements récents me donnent a penser que ’Italie va une nou-
velle fois contribuer a faconner la citoyenneté européenne. En
accordant des permis de sé€jour a des immigrés tunisiens, 1’ Italie
impose aux Etats membres de recevoir les immigrés a qui elle
offre des titres de séjour. Certes la réglementation Schengen ne
conduit pas a ériger les non ressortissants en citoyens européens.
En revanche, cette réglementation a pour conséquence d’impo-
ser aux citoyens de I’Union Européenne la libre circulation des
immigrés titulaires d’un permis de séjour. Un Etat membre peut
alors imposer a des citoyens des autres Etats membres des de-
voirs qu’ils ne veulent pas assumer. Rappelons-nous, Diego et
Jessica nés de parents non ressortissants de 1’Union sont euro-
péens par le jus soli. Un permis de s€jour est un titre régulier.
La citoyenneté européenne peut ainsi étre partagée contre le gré
de certains Etats membres et de leurs citoyens. Elle impose la
convergence des politiques de naturalisation et d’immigration.
29. Dans son traité Des lois, Cicéron explique que les Romains
qui ne sont pas de Rome ont deux patries, une naturelle, leur
« petite patrie » d’origine, I’autre politique, Rome, qui « est
nécessairement I’objet d’un plus grand amour, elle est la répu-
blique, la cité commune ; pour elle nous devons savoir mourir,
nous devons nous donner a elle tout entiers, tout ce qui est de
nous lui appartient, il faut tout lui sacrifier ».

30. La Rome d’hier, c’est I’Europe de demain.
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1. La reconnaissance mutuelle, principe essentiel

Le point de départ pour analyser et €valuer les modifications in-
troduites par le Trait€ de Lisbonne est la démarche et le parcours
réalisés des la fondation de la Communauté : le Traité CEE pré-
voyait la reconnaissance mutuelle au sein des dispositions sur le
droit d’établissement (ancien art. 57 sur la reconnaissance mu-
tuelle des diplomes, certificats et autres titres) et de la liberté de
circulation des personnes, en établissant en particulier (ancien
art. 220) 1’élaboration d’une convention sur la reconnaissance
mutuelle des personnes morales (convention de 1968, jamais
entrée en vigueur, faute de ratification).

La libre circulation des marchandises et des services ne serait
pas effective, et le marché intérieur qui est un des fondements
de la construction communautaire ne se serait pas concrétisée
si la reconnaissance mutuelle n’était pas entendue comme un
principe essentiel. Le droit communautaire (comme la juris-
prudence Cassis de Dijon I’enseigne) oblige les Etats membres
a accepter les produits et les services tels qui sont-légalement
fabriqués, commercialisés, offerts, prétés-dans les Etats d’ori-
gine. Le bon fonctionnement du marché intérieur est condi-
tionné par ce principe : la communication de la Commission
(COM [1999] 299) sur la reconnaissance mutuelle dans le cadre
du suivi du plan d’action pour le marché intérieur et la résolu-
tion du Conseil du 28.10.1999 sur la reconnaissance mutuelle
soulignent I’importance du principe. Il devient I’inspirateur de
la transformation ou pour mieux dire de 1I’évolution du droit
communautaire grace au Traité d’Amsterdam (en vigueur en
1999) qui introduit I’espace de sécurité, liberté et justice dans
lequel est garantie la libre circulation des personnes. L’espace,
objectif de I’'Union (au sens de I’art. 2) comprend le contréle
aux frontiéres, I’asyle, I’immigration, mais aussi la coopération
judiciaire dans la maticre civile et pénale, méme si cette der-
niere, avant I’unification de Lisbonne, appartenait au troisi¢me

Monsieur Bruno NASCIMBENE,
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pilier de la coopération intergouvernementale a I’instar de la
premiere, partie intégrante du pilier communautaire.

La reconnaissance mutuelle devient un principe essentiel afin
que la coopération judiciaire soit accomplie dans le contexte
de I’espace qui rassemble la liberté de circulation, le marché
intérieur (qui ne se réaliserait pas sans cette liberté) et la coopé-
ration judiciaire.

Le Conseil européen de Tampere (15-16 octobre 1999), consa-
cré a la création de I’espace, est fondé sur quatre jalons, un des-
quels, dédi€ a un véritable espace de liberté, sécurité, justice .
L’espace consiste en trois éléments : un meilleur acces a la jus-
tice, la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires, une
convergence accrue dans le domaine du droit civil.

En se référant a la matiére civile et pénale les conclusions du
Conseil (point 33) soulignent que « Le renforcement de la re-
connaissance mutuelle des décisions judiciaires et des jugements
et le rapprochement nécessaire des législations faciliteraient la
coopération entre autorités et la protection judiciaire des droits
de la personne». Le Conseil européen approuve, donc, le prin-
cipe de reconnaissance mutuelle qui devrait devenir «la pierre
angulaire de la coopération judiciaire en maticre tant civile que
pénale au sein de 1’Union. Le principe devrait s’appliquer tant
aux jugements qu’aux autres décisions émanant des autorités
judiciaires».

2. Reconnaissance mutuelle
et confiance réciproque

La reconnaissance mutuelle devient avec Tampere une sorte de
trait d’union et de pont entre marché intérieur, circulation des
personnes, coopération judiciaire. Elle est aussi un instrument
d’intégration qui peut combler les lacunes d’une harmonisation
juridique et d’un rapprochement des 1égislations nationales que
les Etats n’ont été pas en condition de réaliser .

La confiance réciproque est strictement liée a la reconnaissance
mutuelle.

Un fonds commun aux différents systemes juridiques est préa-
lable a la confiance et la reconnaissance n’existerait pas sans
confiance.

Le Traité de Lisbonne, différemment que la Constitution euro-
péenne, ne fait aucune référence, en disciplinant 1’espace, a
la confiance réciproque : I’art. [-42 (par. 1, b) prévoyait que
I’Union aurait dd constituer un espace de liberté, sécurité, jus-
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tice, entre autres « en favorisant la confiance mutuelle entre les
autorités compétentes des Etats membres, en particulier sur la
base de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et
extrajudiciaires.

Le principe de la confiance et de la reconnaissance sont
« constitutionnalisés » par cet article, en exprimant un objectif
politique déja esquissé par les conclusions du Conseil de Tam-
pere. Le principe de la confiance exprime également, d’un c6té,
I’impossibilité de parvenir a une harmonisation des législations
surtout d’un point de une pénal et répressif, de 1’autre c6té la
complémentarité de la reconnaissance mutuelle dans les cas ot
I’intégration normative est irréalisable.

3. Le Traité de Lisbonne
Le Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne dispose,
a ’art. 67 (qui remplace I’art. 61 TCE et I’art. 29 TUE) que
I’Union ceuvre pour assurer un niveau €levé de sécurité « par
la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en matiere
pénale et, si nécessaire, par le rapprochement des législations
pénales » (par. 3).
Le rapprochement est un outil possible mais non nécessaire
a I’espace qui (souligne le par. 1 du méme article 67) integre
I’Union. L’Union «constitue un espace [...] dans le respect des
droits fondamentaux et des différents systemes et traditions ju-
ridiques des Etats membres ». Cette différenciation des systé-
mes et traditions n’est d’obstacle ni a I’espace, ni a I’acces a la
justice que (art. 67, par. 4) I’Union facilite, « notamment par le
principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et
extrajudiciaires en matiere civile».
Les deux volets, civil et pénal, représentent le contenu des ar-
ticles 81 et 82 ol la nature non nécessaire du rapprochement
est confirmée. Selon I’art. 81 I’Union développe une coopéra-
tion judiciaire dans les matieres civiles, fondée sur la recon-
naissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires,
qui « peut inclure I’adoption de mesures de rapprochement des
dispositions Iégislatives et réglementaires des Etats membres ».
Selon ’art. 82 la coopération judiciaire en matiere pénale est
également « fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle
des jugements et décisions judiciaires et inclut le rapproche-
ment des dispositions législatives et réglementaires des Etats
membres dans les domaines visés « spécifiquement au paragra-
phe 2 et a I’art. 83».
Le rapprochement consiste (art. 82, par. 2) dans 1’adoption de
regles minimales qui tiennent compte des différences entre les
traditions et systemes juridiques des pays membres : comme
dans la coopération civile, n’est pas nécessaire. Les domaines
visés (admissibilité mutuelle des preuves ; droits des personnes
dans la procédure pénale ; droits des victimes de la crimina-
lit€ ; d’autres éléments spécifiques de la procédure pénale; art.
83, domaines de criminalité particuliérement grave, tel que le
terrorisme, la traite des étres humains) sont objet de directives
seulement « Dans la mesure ou cela est nécessaire [...] pour
faciliter la reconnaissance mutuelle des jugements et décisions
judiciaires» «et pour faciliter» la coopération policiere et judi-
ciaire dans le matieres pénales ayant une dimension transfron-
tiere ».
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La confiance réciproque est une expression que le Traité n’a
pas repris de la Constitution, sans toutefois porter des consé-
quences négatives parce qu’elle doit étre considérée implicite
ou sous-tendue. Il serait bien difficile d’imaginer, autrement
du point de vue politique, mais juridique et technique aussi, un
processus de coopération et d’intégration judiciaire tel que le
processus qui s’est concrétisé dans les nombreux réglements
en matiere civile (je me limite a citer les réglements Bruxelles
IT et Bruxelles II bis et le plus récent Rome III en mati¢re de
droit de famille), les encore plus nombreuses décisions-cadre
(la plus connue, peut-étre, est la décision sur le mandat d’arrét
européen) et derni¢rement les directives en matiére pénale (sur
le droit a I’interprétation et a la traduction, sur la traite des étre
humains et la protection des victimes). Sans confiance on ne
peut pas atteindre ces résultats.

La confiance est d’ailleurs propre d’un systeme qui a un socle
ou noyau représenté par des valeurs communs aux Etats mem-
bres (art. 2 TUE) et qui respecte les droits fondamentaux tels
qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux
Etats membres (art. 6 TUE): droits qui doivent étre garantis,
comme on I’a vu, dans I’espace judiciaire (art. 67).

La confiance si non totale au moins dans un certain degré est
présumée et va s’accroitre et renforcer grice a 1’intégration
poursuivie par les Etats, la Communauté, I’Union.

4. La confiance mutuelle selon la Cour de justice

En interprétant la Convention d’application de 1’Accord de
Schengen (CAAS), en particulier le principe ne bis in idem la
Cour de justice a dit que ce principe «implique nécessairement
qu’il existe une confiance mutuelle des Etats membres dans leurs
systémes respectifs de justice pénale et que chacun de ceux-ci
accepte I’application du droit pénal en vigueur dans les autres
Etats membres, quand bien méme la mise en ceuvre de son pro-
pre droit national conduirait a une solution différente» (arrét
du 11.2.2003, Goziitok et Briigge, affaires jointes C-187/01 et
C-385/01, par. 33).

L’ Avocat général Ruiz-Jarabo Colomer en soulignant 1’objec-
tif de I’Union indiqué dans 1’art. 2 et dans le titre VI du TUE
(version précédente aux modifications de Lisbonne), c’est-a-
dire I’espace et la coopération judiciaire et en rappelant soit
les conclusions du Conseil européen de Tampere (point 33
déja mentionné), soit la Communication de la Commission
au Conseil et au Parlement sur la reconnaissance mutuelle des
décisions finales en matiere pénale (COM [2000]495) a évo-
qué un véritable «marché commun des droits fondamentaux»
ou les décisions pénales sont adoptées et reconnues sur la base
d’une confiance réciproque qui «repose sur I’idée que, méme
si un Etat ne traite pas une affaire donnée de facon identique,
voire analogue a un autre Etat, les résultats sont tels qu’ils sont
considérés comme €quivalent aux décisions de ce dernier, parce
qu’ils répondent aux mémes principes et valeurs». La confiance
est véritablement liée a I’évolution du droit de I’Union: elle «est
un élément fondamental du processus évolutif dans lequel est
engagée I’Union européenne, en ce qui concerne non seulement
le caractere appropri€ des reégles des partenaires, mais aussi
I’application correcte de ces regles »(voir les conclusions dans
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I’affaire Goziitok et Briigge, par. 119 et par 124).

La confiance ne peut toutefois se substituer au rapprochement
des législations ou le rendre inutile si I’objectif a attendre est la
reconnaissance mutuelle.

Sollicitée a statuer a titre préjudiciel sur la validité de la déci-
sion - cadre relative au mandat d’arrét européen, la Cour souli-
gne comme cette décision-cadre soit la premiére concrétisation
du principe de reconnaissance mutuelle, pierre angulaire de la
coopération judiciaire en substituant aux relations de coopéra-
tion classique en maticre d’extradition un systeme de libre cir-
culation des décisions judiciaires, tant présentencielles que défi-
nitives. Un nouveau systeme qui prévoit, entre autres, des régles
sur les catégories d’infractions pour lesquelles il n’y a pas de
contr6le de la double incrimination, sur les motifs de non-exé-
cution obligatoire ou facultative du mandat (article 2, par. 2,
articles 3 et 4), sur le contenu, la forme du mandat, les garanties
minimales accordées, les délais pour la remise de la personne
recherchée (articles 8, 9, 10, 11, 14, 17, 23). Pour remplacer
le systtme multilatéral d’extradition et atteindre 1’objet de la
décision-cadre, la reconnaissance mutuelle (dit la Cour) «exige
le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires
des Etats membres relatives a la coopération judiciaire en ma-
tiere pénale et, plus spécifiquement, des regles concernants les
conditions, procédures et effets de la remise entre autorités na-
tionales» (arrét du 3.5.2007, affaire C-303/05, Advocaten voor
de Wereld VSZW, par. 29 et par. 34).

5. Le cercle vertueux. Conclusions
La confiance réciproque est essentielle et est sirement a la base
de toute coopération judiciaire, mais la coopération ne se réalise
pas si, a son tour, la reconnaissance mutuelle ne se concrétise
pas avec (en tant que nécessaire), le rapprochement des 1égisla-
tions matérielles et procédurales.
L’espace devient une sorte de cercle vertueux ol les Etats jouent
un rdle qui, seul, peut créer le climat de confiance préliminaire a
une coopération significative.
Dans les nombreux documents a initiative de la Commission,
qui ont précédé 1’adoption des programmes de La Haye et de
Stockolm, la mise en ceuvre du principe de la reconnaissance
mutuelle semble étre la préoccupation majeure, parce que les
mesures envisagées doivent devenir des instruments législatifs
et ceux-ci doivent étre adoptés dans les systemes juridiques na-
tionaux sans qu’ils soient objet de dérogations ou transforma-
tions incompatibles.
La confiance n’exige pas une identité de situations et regles,
mais une équivalence, substantielle ou procédurale de fagon
qu’une décision prise par une autorité nationale pourrait étre
acceptée en tant que telle par une autorité nationale d’un autre
Etat, et donc les résultats obtenus par un Etat peuvent prendre
effet dans la sphére juridique d’un autre Etat membre, quel qu’il
soit (voir les communications de la Commission 2000 [495] du
26.7.2000 sur la reconnaissance mutuelle des décisions finales
en matiere pénale; 2002 [247] du 22.5.2002 sur un projet pour
I’Union européenne ; 2005 [195] du 19.5.2005 sur la reconnais-
sance mutuelle des décisions de justice en maticre pénale et le
renforcement de la confiance mutuelle entre les Etats mem-
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bres).

Quelques remarques conclusives.

Lart. 67, disposition générale sur I’espace, précise (par. 4) que
I’Union facilite I’acces a la justice notamment par la reconnais-
sance mutuelle des décisions en matiére civile ; I’art. 81 sur la
coopération judiciaire civile indique comme objet de procédure
législative ordinaire (par. 2), « lorsque cela est nécessaire au
bon fonctionnement du marché intérieur », I’adoption de mesu-
res visant soit a assurer « un acces effectif a la justice » (lettre
e), soit a assurer « un soutien a la formation des magistrats et
des personnels de justice » (lettre h). Le méme objet est contenu
dans D’art. 82 sur la coopération judiciaire en matiére pénale,
les mesures a adopter concernant, entre autres, le soutien de la
formation des magistrats et des personnels de justice (lettre c).
La Commission, dans la Communication du 2005 proposait de
supporter le développement d’une justice de qualité en favo-
risant les contacts et échanges entre les professionnels et pra-
ticiens et en souhaitant un objectif ambitieux : renforcer chez
eux le sentiment de partager une « culture judiciaire commune».
Une culture, il faut le souligner, dont les avocats, les juges, les
académiques représente une partie fondamentale.

DENNEWALD, L’espace judiciaire européen au lendemain du
Traité de Lisbonne: état des lieux et perspectives de l’intégraton
différenciée, ERA Forum, 2010, p. 169 ss.; H. LABAYLE, La nou-
velle architecture de ’espace de liberté, de sécurité et de justice,
dans C. KADDOUS, M. DONY (éd. par), D’ Amsterdam a Lisbon-
ne. Dix ans d’espace de liberté, de sécurité et de justice, Bruxelles,
2010, p. 3 ss. En particulier sur la reconnaissance mutuelle et la
confiance mutuelle voir G. STESSENS, The Principle of Mutual
Confidence between Judicial Authorities in the Area of Freedom,
Justice and Security, dans G. DE KERCHOVE, A. WEYEMBERGH
(sous la direction de), L’espace pénal européen: enjeux et perspec-
tives, Bruxelles, 2002, p. 93 ss.; D. FLORE, Réflexions sur l’idée
de la «confiance mutuelle», dans G. DE KERCHOVE, A. WEYEM-
BERGH (sous la direction de), Sécurité et justice: enjeu de la po-
litique extérieure de I’Union européenne, Bruxelles, 2003, p. 133
ss.; ID., La notion de confiance mutuelle: I’ “alpha” ou I’ “omega”
d’une justice pénale européenne, dans G. DE KERCHOVE, A.
WEYEMBERGH (sous la direction de), La confiance mutuelle dans
I’espace pénal européen/ Mutual Trust in the European Criminal
Area, Bruxelles, 2005, p. 17 ss.; H. LABAYLE, Article I-42, dans L.
BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE, F. PICOD (sous la direction
de), Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Partie I et
1V. Architecture constitutionnelle. Commentaire article par artcile,
Bruxelles, 2007, p. 544 ss.; C. AMALFITANO, Spazio giudiziario
europeo e libera circolazione delle decisioni penali, dans Studi
sull’integrazione europea, 2009, p. 73 ss; R. BARATTA, Réflexions
sur la coopération judiciaire civile suite au Traité de Lisbonne,
dans G. VENTURINI, S. BARIATTI (sous la direction de), Nou-
veaux instruments du droit international privé, Liber Fausto Po-
car, 2009, p. 3 ss.; J. LELIEUR, L. SINOPOLI, Approche critique
du vocabulaire juridique européen: la reconnaissance mutuelle a
I’épreuve de la coopération judiciaire, dans Petites affiches, 22 fé-
vrier 2010, n. 37, p. 7 ss.
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LE CARACTERE PROGRAMMATOIRE DE LA DEMARCHE COMMUNAUTAIRE...

Ministero della
Gilustizia

Dipartimento per gli Affari di Giustizia - Direzione Generale della Giustizia Penale
Ufficio I — Affari Legislativi ed Internazionali

LE CARACTERE PROGRAMMATOIRE
DE LA DEMARCHE COMMUNAUTAIRE
ET LA MISE EN PLACE D'UN

SYSTEME ORGANISATIONNEL
(ou de la recherche du temps perdu...)

« Longtemps, I’Union européenne s’est couchée de bonne heure
pour ce qui est de la mise en place effective d’un espace de Justice,
Liberté et Sécurité ... »

La mise en place effective d’un espace de liberté, de sécurité et de
justice demande de la part de I’Union européenne la capacité de
savoir déterminer ses priorités d’action a moyen et long terme afin
d’orienter 1’action menée par ses structures (quelque peu compli-
quées) allant au dela des priorités (souvent contingentes) qui sont
propres des Présidences tournantes.

1985 /1993 : L’Acte Unique
et la Coopération Politique Européenne (CPE)
* De la coopération intergouvernementale vers 1’intégration...
¢ Le début d’un processus de rapprochement des législations.
* 1991 /1994 : un exemple de programmation par secteurs: la
protection des intéréts financiers (PIF) de la CE
¢ Résolution du 13 Novembre 1991
1 Novembre 1993 : entrée en vigueur du Traité de Maastricht
établissant L’Union Européenne
Résolution du 23 Novembre 1993
Résolution du 6 décembre 1994
L’aboutissement: la Convention PIF du 26.7.1995 et ses trois
protocoles de 1996 et 1997.
¢ La lutte contre le crime organisé - Le Plan d’action contre le
crime organisé du 28 Avril 1997 (JO C251 du 15/08/1997)
¢ 1998 — Le « Plan d’action de Vienne » (Plan d’action du
Conseil et de la Commission concernant les modalités op-

timales de mise en ceuvre des dispositions du traité d’ Ams-
terdam relatives a I’établissement d’un espace de liberté, de
sécurité et de justice — Texte adopté par le Conseil justi-
ce et affaires intérieures du 3 décembre 1998 (JO C19 du
23/1/1999)

1" Mai 1999 : entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam

Monsieur Lorenzo SALAZAR,
Directeur des Affaires Législatives et Internationales de la Direc-
tion Générale de la Justice au Ministére de la Justice Italien.

* 15-16 Octobre 1999 : Conseil Européen et Programme de
Tampere
¢ 2001 - Programme de mesures pour la mise en ceuvre du
principe de reconnaissance mutuelle des décisions en ma-
tiere pénale (JO C12 du 15/1/2001)
* Décembre 2004: Conseil européen et Programme de la Haie
(JO C53 du 3/3/2005)
* Le « Plan d’action du Conseil et de la Commission » pour sa
mise en ceuvre (JO C198 du 12/8/2005)
1 Décembre 2009 : entrée en vigueur
du Traité de Lisbonne
e Décembre 2009 : Conseil européen et Programme de Stoc-
kholm (JO C115 du 4/5/2010)
¢ 29.4.2010 : « Communication de la Commission au PE,
au Conseil, etc. - Plan d’action pour la mise en ceuvre du
Programme de Stockholm » (non publié au JO).
Challenges a venir...
* La mise en ceuvre complete de 1’article 68 du TFUE
Article 68 TFUE
Le Conseil européen définit les orientations stratégiques de la pro-
grammation législative et opérationnelle dans I’espace de liberté, de
sécurité et de justice.
* Le « Trio des Présidences »
* Le rdle des différents acteurs
* Conseil
¢ Commission
¢ Parlement
* Parlements nationaux
* Droit d’initiative citoyen
* Cour de Justice
¢ A la recherche d’un critére de partage entre les propositions
de la Commission et le survivant droit d’initiative des Etats
membres
Article 76 TFUE
Les actes visés aux chapitres 4 et 5, ainsi que les mesures visées
a larticle 74 qui assurent une coopération administrative dans les
domaines visés a ces chapitres, sont adoptés:
a) sur proposition de la Commission, ou
b) sur initiative d’un quart des Etats membres.
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LE RENVOI PREJUDICIEL : QUESTIONS D’ACTUALITE

Le renvoi préjudiciel :
questions d’actualité

Le renvoi préjudiciel est la « clé de
voite » du systéme juridictionnel de
'Union?. Il est le lien entre les juridic-
tions nationales, « juges de ‘droit com-

mun’ de I'ordre juridique de I'Union »

et la Cour de justice, unique détentrice

du pouvoir de déclarer invalide une
norme de |'Union et garante de 'inter-
prétation uniforme du droit de I'Union.

de relever les €léments écents relatifs au renvoi préju-

diciel. Nous examinerons notamment 1’impact de 1’en-
trée en vigueur du traité€ de Lisbonne, la jurisprudence récente
de la Cour relative au renvoi préjudiciel, mais également ce
que la Cour dit de cette procédure dans d’autres textes. Nous
aborderons enfin quelques éléments de procédure et, notam-
ment, la procédure accélérée et la procédure préjudicielle
d’urgence (« PPU »), particuliérement importante pour les
affaires relatives a 1’espace judiciaire européen. Cet examen
se fera en gardant a I’esprit I’évolution du nombre de renvois
préjudiciels, barometre du fonctionnement de la procédure

Par ces « questions d’actualité », nous nous efforcerons

1. Situation a la Cour
en ce qui concerne
les demandes préjudicielles

Extrait du Rapport annuel 2011 :

Madame Caroline NAOME ',
Référendaire & la Cour de Justice de Luxembourg.

Le nombre de demandes préjudicielles a augmenté de fagon
sensible en 2010. Ce n’est pas attribuable uniquement aux de-
mandes provenant des nouveaux Etats membres. Une autre
cause est la disparition de 1’article 68 CE.

2. Traité de Lisbonne : les modifications
des textes donnant
compétence a la Cour

Un changement important est la disparition de 1’article 35 du
traité sur I’Union européenne (TUE), avec cependant des dis-
positions transitoires, des articles 68 et 234 du traité CE (TCE)
et de I’article 150 du traité Euratom au profit d’une disposition
générale, I’article 267 du TFUE, dont le texte correspond, en
substance, a ’ancien article 234 du TCE.

a) les dispositions transitoires relatives

a I’article 35 du TUE

Larticle 35 faisait partie du titre VI (« Disposition relatives a
la coopération policiére et judiciaire en matiere pénale ») du
TUE dans sa version avant le traité de Lisbonne. Il avait pour
effet de limiter la saisine de la Cour puisqu’un Etat membre
devait, par une déclaration, accepter la compétence de la Cour
et pouvait préciser les juridictions autorisées a interroger la
Cour. D’autres limitations résultaient du fait que 1’article 35 du
TUE ne prévoyait pas la compétence de la Cour pour interpré-
ter le traité UE® ni pour statuer sur la validité des conventions
établies en vertu du titre VI du TUE, dans sa version avant le
traité de Lisbonne. L article 35, paragraphe 5, indiquait par
ailleurs que la Cour de justice n’est pas compétente pour véri-
fier la validité ou la proportionnalité d’opérations menées par
la police ou d’autres services répressifs dans un Etat membre,

BE BGCI DK DE EE IE EL ES5 FR| IT CY LV LT LU HU MT NL AT PL PT RO 51 SK| FI S5E UK Autres' Total
2004 24/ 4 s0 1 18] 8 | 48 [ 2] [z 2] |1 R
2005, 2110 |1 4 s51 | 2 m 10 17 1. | 2] 3] |3 15 1] 2 RENET] 2
2006 17 3 3 7 1| 4] 17 4] i 4 20 12 2 3 1] s 2] 10] 2
oo7| 22| 1| 2] s| 9| 2 2| 8| w| 2| & | [ 1] | 2f [l 2 7] 3] 1| 5| & 18]
2006 24| | ] s 7| 2] 1] ef vz| 12| 39| 1| 3| 3] 4] 6] | 34| 35| 4] 1 | 4| 7] | | 2
wo09| 35| 8 5| 3| sej 2] | n| n| 28] 2| 1| 4] 3] |10 1] 24| is{w0]| 3| 1| 2] 1| 2| 5| 7| 1 30
2010/ 37 9 3 10 71 4 6/ 2 313 49 3l 2 9 & 24! 15 8/ 10 171 1 5 &6 6 29 38
1 Le présent texte n’engage que son auteur et non pas I'Institution a laquelle elle appartient.
2 Avis 1/09 du 8 mars 2011, point 80.
3 Dans I’arrét Advocaten voor de Wereld (arrét du 3 mai 2007, C-303/05, Rec. p. I-3633, point 18), la Cour a cependant jugé que la compétence qui lui est conférée pour statuer a titre

préjudiciel sur I'interprétation et la validité notamment des décisions-cadres implique nécessairement qu’elle puisse interpréter des dispositions du droit primaire, méme en I’absence

d’une compétence a cet effet.
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ni pour statuer sur 1’exercice des responsabilités qui incom-
bent aux Etats membres pour le maintien de ’ordre public
et la sauvegarde de la sécurité intérieure*. Enfin, élément qui
pouvait affecter I’intérét d’interroger la Cour, 1’article 34, pa-
ragraphe 2, sous b) du TUE prévoyait que les décisions-cadres
ne peuvent entrainer d’effet direct’.

Larticle 10 du protocole (n° 36) sur les dispositions transi-
toires du traité de Lisbonne® prévoit que les attributions de la
Cour de justice en vertu du titre VI du TUE, dans sa version en
vigueur avant I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, res-
tent inchangées en ce qui concerne les actes de 1’Union dans
le domaine de la coopération policiére et judiciaire en matiére
pénale qui ont été adoptés avant I’entrée en vigueur du traité
de Lisbonne. Toutefois, la modification d’un tel acte entraine
la modification de la compétence de la Cour. En d’autres ter-
mes, si une décision-cadre adoptée avant I’entrée en vigueur
du traité de Lisbonne est modifiée, non seulement elle devient
une directive’, mais en outre son interprétation relévera de
I’article 267 du TFUE, et non plus de I’article 35 du TUE.
Enfin, I’article 10, paragraphe 3, des dispositions transitoires
prévoit que, en tout état de cause, la mesure transitoire cesse
de produire ses effets cinq ans apres la date d’entrée en vi-
gueur du traité de Lisbonne.

Selon le rythme de modification des actes, 1’article 35 du
TUE pourrait devenir inusité avant méme 1’expiration du dé-
lai de cinq ans. C’est toutefois peu probable, méme si, dans
une déclaration ad article 10 du protocole sur les dispositions
transitoires, la Conférence a invité le Parlement européen, le
Conseil et la Commission, dans le cadre de leurs attributions
respectives, a s’efforcer d’adopter, dans les cas appropriés et
dans la mesure du possible dans le délai de cinq ans visé a
I’article 10, paragraphe 3, du protocole sur les dispositions
transitoires, des actes juridiques modifiant ou remplacant les
actes visés a I’article 10, paragraphe 1, dudit protocole.

La disparition de 1’article 35 du TUE, dans sa version avant le
traité de Lisbonne, entrainera une augmentation du nombre de
demandes préjudicielles. En effet, a I’heure actuelle, la Bulga-
rie, le Danemark, 1’Estonie, I’Irlande, la Pologne, le Royau-
me-Uni et la Slovaquie n’ont pas accepté la compétence de la
Cour et I’Espagne 1’a acceptée mais a limité les juridictions
qui peuvent interroger la Cour.

Deés lors que I’augmentation des questions préjudicielles sera

Cette limitation de la compétence de la Cour est reprise a I’article 276 du TFUE.

JO C 83 du 30 mars 2010, p. 322.
Conformément a I’article 9 du Protocole n° 36.

RS- NV NN

susceptible de concerner des personnes en détention, cela
pourrait provoquer, par répercussion, une augmentation du
nombre de procédures préjudicielles d’urgence.

b) le bilan de I’article 68 du TCE

Entrée en vigueur en méme temps que le traité d’ Amsterdam,
cette disposition aura eu une bréve existence. Le bilan de son
application est plut6t négatif.

Applicable en matiére de contrdles aux frontieres extérieures
(visas), d’asile et d’immigration, ainsi que de coopération ju-
diciaire dans les matiéres civiles ayant une incidence trans-
frontiere (signification et notification des actes judiciaires et
extrajudiciaires, coopération en matiére d’obtention des preu-
ves, reconnaissance et exécution des décisions en matiere ci-
vile et commerciale, droit international privé), 1’article 68 du
TCE prévoyait que seules les juridictions nationales dont les
décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel
de droit interne pouvaient poser a la Cour des questions pré-
judicielles.

Une premiere conséquence a ét€ un grand nombre d’erreurs
de la part des juridictions nationales®, soit parce qu’elles ne
s’étaient pas rendu compte de I’applicabilité de I’article 68 du
TCE et de la limitation que cette disposition contenait, soit
parce qu’elles pensaient que le systéme €tait similaire a celui
prévu pour la convention de Bruxelles, dans lequel des juri-
dictions de niveau de cours d’appel pouvaient interroger la
Cour®.

Mais I’article 68 du TCE a également créé des difficultés pour
la Cour, contrainte de se livrer a des vérifications de droit pro-
cédural national parfois bien plus complexes que la réponse a
donner a la question préjudicielle posée. Cela a donné lieu a
des retards dans le traitement des affaires, le temps d’interro-
ger la juridiction nationale sur le respect de la condition prévue
al’article 68 du TCE'. Contrairement a 1’usage, un avocat gé-
néral de la méme nationalité que 1’Etat membre d’origine de
la demande préjudicielle a été désigné pour traiter une affaire,
peut-étre parce que 1’examen du droit procédural national né-
cessitait un juriste de ’ordre juridique concerné!. Enfin, eu
égard aux difficultés propres a certaines affaires, une inter-
prétation large de la notion de juridiction statuant en dernier
instance a été défendue alors que, en général, la Cour a une
appréciation plutét stricte de ses compétences'?.

Voir cependant I’arrét du 16 juin 2005, Pupino, C 105/03, Rec. p. I 5285, points 23 a 48 relatifs a I’interprétation conforme.

Voir, notamment, ordonnances du 22 mars 2002, Marseille Fret, C-24/02, Rec. p. I-3383, point 14 ; du 18 mars 2004, Dem’Yanenko, C-45/03, non publiée ; du 31 mars 2004, Georgescu,

C-51/03, Rec. p. 1-3203 ; du 10 juin 2004, Warbecq ¢/ Ryanair, C-555/03, Rec. p. 1-6041, points 13-15, et du 20 novembre 2009, Martinez, C-278/09, non encore publiée au Recueil.

9 Par le Protocole du 3 juin 1971 concernant I’interprétation par la Cour de justice de la convention du 29 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en
matiére civile et commerciale, ainsi que des conventions d’adhésion des 9 octobre 1978, 25 octobre 1982, 26 mai 1989 et 29 novembre 1996 (JO L 204, 1975, p. 28).

10 Arrét du 21 janvier 2010, MG Probud Gdynia sp. z 0.0, C-444/07, non encore publié au Rec. La demande préjudicielle était parvenue a la Cour le 27 septembre 2007. Voir également I’affaire
Donath (C 387/04), qui s’est terminée par le retrait de la demande aprés que des éclaircissements eussent été demandés a la juridiction nationale.

11 Voir les conclusions de M. I’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer sous 1’arrét du 25 juin 2009, Roda Golf & Beach Resort SL, C-14/08, Rec. p. I 5439, points 28 et 29.

12 Voir les conclusions de Mme I’avocat général Kokott sous 1’ordonnance de radiation du 27 septembre 2007, Tedesco, C-175/06, Rec. p. I-7929. La question portait sur le réglement (CE) n°
1206/2001 du Conseil du 28 mai 2001 relatif a la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de I’obtention des preuves en matiére civile ou commerciale, JO L 174,
p. 1. Mme I’avocat général a relevé que la limitation du droit de saisine a des juridictions statuant en derniére instance se révélait problématique précisément dans le contexte de ce réglement,
deés lors que la constatation des faits est typiquement la mission des juridictions inférieures et non des juridictions de derniére instance. La juridiction nationale a retiré la question préjudicielle
et I"affaire a été radiée sans que la Cour ait eu a se prononcer. La méme question se pose a nouveau dans I’affaire Weryniski, C-283/09.
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Outre ne pas permettre un développement rapide de la juris-
prudence dans les matiéres visées, pour la plupart nouvel-
les, I’article 68 du TCE a eu I’effet paradoxal de freiner le
développement de la jurisprudence relative au réglement n°
44/2001'3, successeur de la convention de Bruxelles, puisqu’il
restreignait les possibilités de saisir la Cour par rapport a la
convention de Bruxelles.

La disparition de 1’article 68 aura également pour effet, de
méme que, apres la période transitoire, celle de I’article 35 du
TUE, une augmentation du nombre de questions préjudiciel-
les et de procédures préjudicielles d’urgence'.

¢) le droit transitoire

Le 20 novembre 2009, soit 10 jours avant I’entrée en vigueur
du traité de Lisbonne, la Cour a adopté une ordonnance d’in-
compétence dans 1’une des derniéres affaires pendantes intro-
duites sur la base de cette disposition par une juridiction dont
les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridiction-
nel de droit interne. A la suite de cette ordonnance, la juridic-
tion nationale a adopté une nouvelle décision de renvoi et a
reposé ses questions a la Cour'®,

Dans I’affaire Werynski'®, une question relative au réglement
sur I’obtention des preuves en matiére civile et commerciale
avait été posée par une juridiction polonaise. La Commission
faisait valoir I’incompétence de la Cour au motif que la ques-
tion était posée par une juridiction qui n’était pas une juri-
diction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles
d’un recours juridictionnel de droit interne et que la décision
de renvoi était arrivée a la Cour avant le 1¢ décembre 2009.
L’avocat général soutenait que la Cour devait se déclarer
compétente!’. C’est ce que fait la Cour, fondant sa décision
sur I’objectif poursuivi par I’article 267 TFUE de fonder une
coopération efficace entre la Cour et les juridictions nationa-
les et le principe de 1’économie de procédure, relevant qu’un
rejet pour irrecevabilité aurait pour conséquence la présen-
tation d’une nouvelle demande par la juridiction nationale,
« ce qui produirait un exces de formalités procédurales et un
allongement inutile de la durée de la procédure dans I’affaire
au principal ». Relevons que la Cour ne se prononce pas sur
le principe de I’application immédiate des lois de procédure'®,
évoqué par Mme Kokott.

3. L'avis 1/09

L’avis 1/09 du 8 mars 2011 (assemblée pléniére) apporte un
éclairage nouveau sur le systéme juridictionnel de 1’Union et

le r6le du renvoi préjudiciel au sein de ce systéme. La Cour
était consultée sur le projet d’accord sur la juridiction du bre-
vet européen et du brevet communautaire. Ce projet d’accord
prévoyait une juridiction comprenant des divisions locales et
régionales. Un tribunal régional composé, éventuellement,
pour partie de juges d’Etats tiers avait la possibilité d’inter-
roger la Cour. La Cour estime qu’un tel systéme est contraire
au traité.

En synthése, le raisonnement de la Cour est le suivant :

1) le systéme juridictionnel de 1’Union est décrit a I’article 19,
paragraphe 1, du TUE (points 66, 70 et 71 de 1’avis) ; il com-
prend la Cour de justice de I’UE et les juridictions nationales;
il est par ailleurs constitué par un ensemble complet de voies
de recours et de procédures destiné a assurer le contréle de la
1égalité des actes des institutions (point 70) ;

2) le mécanisme préjudiciel est le lien entre les juridictions na-
tionales et la Cour de justice; il est essentiel a la cohérence, a
I’interprétation et a I’application uniforme du droit de I’Union
(points 83, 84) ;

3) donner a des juridictions internationales la compétence
pour interpréter du droit matériel de 1’Union revient a priver
les juridictions nationales de la compétence qui leur est re-
connue par le traité « de mise en ceuvre du droit de 1’Union,
en tant que juges de ‘droit commun’ de 1’ordre juridique de
I’Union » (point 80) et de la faculté/obligation prévue a 1’ar-
ticle 267 TFUE ;

4) cela porte atteinte au mécanisme préjudiciel car cela prive
la Cour de sa compétence pour répondre aux questions pré-
judicielles; en effet, méme si la juridiction des brevets peut
interroger la Cour, elle n’y est pas tenue de la méme manicre
qu’une juridiction nationale (possibilité d’action en responsa-
bilité de I’Etat, de recours en manquement) ;

Conclusion : I’accord envisagé dénaturerait les compétences
que les traités confeérent aux institutions de 1’Union et aux
Etats membres.

Ce raisonnement réaffirme le lien entre le renvoi préjudiciel et
la protection juridictionnelle effective des particuliers.

4. Les conditions de la compétence
de la Cour selon l’article 267 du TFUE

Les conditions habituellement citées sont au nombre de qua-
tre. Il faut, premiérement, que la question soit posée par une
juridiction au sens de 1’article 267 du TFUE, deuxiémement,
que la demande d’interprétation ou d’appréciation de validité
porte sur le droit de 1’Union, pour autant qu’il soit applicable

13 Réglement (CE) n°® 44/2001 du Conseil, du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale (JO 2001,
L12,p. 1.

14 Plus particulicrement en matiére d’asile et d’immigration et de mesures provisoires relatives aux enfants [réglement (CE) n® 2201/2003 du Conseil, du 27 novembre 2003, relatif a la compé-
tence, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matie¢re de responsabilité parentale abrogeant le reglement (CE) n° 1347/2000 (JO L 338, p. 1)].

15 Ordonnance du 20 novembre 2009, Martinez, C-278/09, Rec. p. I 11099 ; affaire Martinez, C-161/10, pendante.

16 Arrét du 17 février 2011, Werynski, C-283/09.

17 Dans ses conclusions du 2 septembre 2010, Weryriski, C-283/09, Mme I’avocat général Kokott soutient que la Cour doit se déclarer compétente pour statuer sur une demande formulée par une

juridiction d’instance avant I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Elle invoque le principe de 1’application immédiate des régles de procédure, I’esprit et la finalité de la limitation initiale
du droit de saisine a titre préjudiciel a I’article 68 CE, ’exces de formalités procédurales et 1’allongement inutile de la durée de la procédure dans 1’affaire au principal si la Cour se déclarait

incompétente et si la juridiction nationale devait envoyer une nouvelle fois la demande.
18 Asupposer que des lois de compétence soient a considérer comme des lois de procédure.
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aux faits du litige, troisiémement, que la réponse a la question
soit nécessaire pour la juridiction et, quatriemement, que la
question soit posée dans le cadre d’un litige. A ces conditions
s’ajoutent diverses définitions et précisions.

a) la notion de juridiction « d’un Etat membre »

Apres I’avis 1/09, une autre affaire importante, pendante a
I’heure actuelle, est 1’affaire Miles e.a. (C-169/09). Une ques-
tion préjudicielle a été posée par la Chambre de recours des
Ecoles européennes. Cette juridiction est instituée par une
convention a laquelle sont parties les Etats membres et la
Communauté. Le litige porte sur le paiement d’'un complé-
ment de rémunération au profit des professeurs britanniques,
afin de compenser la perte de pouvoir d’achat résultant de la
dépréciation de la livre sterling par rapport a I’euro. Le prin-
cipe d’égalité de traitement est sous-jacent dans les questions.
La premiére question porte cependant sur la possibilité, pour
la chambre de recours, d’interroger la Cour. Dans ses conclu-
sions prononcées le 16 décembre 2010, 1’avocat général
Sharpston soutient que la Cour devrait se déclarer compétente
pour répondre aux questions posées. Selon nous, aborder le
probléme sous le méme angle que celui utilisé dans 1’avis 1/09
reviendrait 4 se demander si les Etats membres et la Commu-
nauté sont en droit de créer une juridiction en dehors du syste-
me juridictionnel prévu par I’article 19, paragraphe 1, du TUE
sans lui imposer le mécanisme préjudiciel. Toutefois, méme
dans le cas d’une réponse négative, la Cour resterait face au
choix de combler une lacune de la convention, en accueillant
les questions, ou d’interpréter la convention strictement, avec
le risque que la Chambre de recours, €lectron libre, interprete
ou apprécie la validité du droit de I’'Union de maniere indé-
pendante.

b) la notion de « droit de I’Union »

et la charte des droits fondamentaux

Selon une jurisprudence bien établie, la Cour de justice se re-
connait compétente pour interpréter les principes généraux du
droit communautaire et les droits fondamentaux lorsque les
faits du litige au principal relévent du champ d’application du
droit communautaire'.

Cette jurisprudence n’est pas modifiée par I’entrée en vigueur
du trait€ de Lisbonne, qui prévoit que la charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne a la méme valeur ju-
ridique que les traités®. En effet, ’article 51, paragraphe 1,
premiére phrase, de la charte prévoit que les dispositions de

cette derniére s’adressent aux institutions, organes et organis-
mes de I’Union dans le respect du principe de subsidiarité,
ainsi qu’aux Etats membres uniquement lorsqu’ils mettent en
ceuvre le droit de 1’Union?!.

Les questions préjudicielles relatives a la charte améneront la
Cour a interpréter également le Protocole n° 30 sur 1’applica-
tion de la charte a la Pologne et au Royaume-Uni*?. Ce docu-
ment prévoit notamment que la charte n’étend pas la faculté
de la Cour de justice d’estimer que les lois, réglements ou dis-
positions, pratiques ou actions administratives de la Pologne
ou du Royaume-Uni sont incompatibles avec les droits, les
libertés et les principes fondamentaux qu’elle réaffirme?.

¢) Papplicabilité du droit de I’Union

aux faits du litige au principal

Les adhésions de 2004 et 2007 ont permis a la Cour de dé-
velopper sa jurisprudence sur I’applicabilité des normes dont
I’interprétation est demandée aux faits du litige au principal®.
A plusieurs reprises, en effet, la Cour s’est déclarée incom-
pétente pour répondre a des questions relatives a des disposi-
tions qui n’avaient pas d’effet contraignant a la date des faits
au principal®, au motif que les faits du litige s’étaient déroulés
avant I’adhésion du nouvel Etat membre, confirmant ainsi sa
jurisprudence relativement récente Andersson et Ynos, égale-
ment relative a des dates d’adhésion. On peut rapprocher cette
jurisprudence de 1’ordonnance adoptée dans 1’affaire VIS Far-
maceutici, dans laquelle la question portait sur un réglement
concernant la création d’un certificat complémentaire de pro-
tection pour les médicaments alors que le certificat en cause
dans le litige avait ét€ délivré avant I’entrée en vigueur dudit
reglement, ainsi que de 1’ordonnance adoptée dans 1’affaire
Condominio Facchinei Orsini, dans laquelle la question por-
tait sur I’interprétation d’une directive sur les clauses abusives
dans les contrats conclus avec les consommateurs, prévoyant
son application aux contrats conclus apres la date de sa trans-
position, alors que le contrat en cause dans le litige avait été
reconduit avant cette date®.

Ce n’est pas seulement un probléme de nécessité ou de perti-
nence de la question. Dans I’ensemble de ces affaires, en effet,
Iinterprétation du droit de 1’Union était estimée nécessaire
par la juridiction nationale, dés lors que la loi nationale appli-
cable transposant le droit de I’Union avait été adoptée en vue
de I’adhésion ou afin de mettre en ceuvre une directive. Les
questions étaient par ailleurs pertinentes car la réponse aurait

19 Voir, par exemple, les arréts du 29 mai 1997, Kremzow ¢/ Republik Osterreich, C-299/95, Rec. p- 12629, points 16, 19 et dispositif (incompétence de la Cour), et du 18 décembre 1997,
Annibaldi, C-309/96, Rec. p. I-7493 (incompétence de la Cour).

20 Article 6, paragraphe 1, du TUE, tel que modifié par le traité de Lisbonne. Il s’agit de la charte telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 (JO C 83 du 30 mars 2010 ; explications relatives a la
charte, JO C 303 du 14 décembre 2007, p. 17).

21 La question de la différence entre « mettre en ceuvre le droit de I'Union », expression utilisée a dessein par les rédacteurs de la charte de 2007, et « dans le champ d’application du droit de
I’Union » est posée dans I’affaire N.S., C-411/10, pendante.

22 Protocole n° 30 sur I’application de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne a la Pologne et au Royaume-Uni (JO du 30.3.2010, C 83, p. 313).

23 Voir a cet égard J.-C. Piris, The Lisbon Treaty, A Legal and Political Analysis, Cambridge University Press 2010, pp. 160-163. Une premiére question a été posée a cet égard dans I’affaire

24
25

26

pendante C 411/10, N.S., dont I’audience aura vraisemblablement lieu en juin 2011.

Voir a cet égard notre ouvrage, précité, pp. 176-179.

Voir, notamment, les ordonnances du 9 février 2006, Lakép, C-261/05, Rec. p. I-20* ; du 25 janvier 2007, Koval’ski,C-302/06, Rec. p. I-11*, et du 6 mars 2007, Ceramika Paradyz, C-168/06,
Rec. p. I-29%, Iarrét du 14 juin 2007, Telefénica O2 Czech Republic, C-64/06, Rec. p. 1-4887, point 21 et I’ordonnance du 17 septembre 2009, Pannon GSM Tavkézlési, C-143/09, non pu-
blide.

Arréts du 15 juin 1999, Andersson et Wakeras Andersson, C-321/97, Rec. p. I-3551 ; du 10 janvier 2006, Ynos ¢/ Varga, C-302/04, Rec. p. I-37 ; ordonnances du 26 avril 2002, VIS Farmaceutici,
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éclairé le juge quant a la décision a adopter dans le litige.

Cette jurisprudence doit étre rapprochée de celle relative
a I'incompétence de la Cour lorsque tous les faits du litige
au principal se situent dans un seul Etat membre (situation
« purement interne »)*’. En effet, la Cour se déclare incompé-
tente pour interpréter le droit de 1’Union lorsque celui-ci n’est
pas applicable ratione loci, ratione temporis, mais également
ratione materiae®.

A la différence de I’inapplicabilité ratione loci et de 1’inappli-
cabilité ratione temporis, I’incompétence de la Cour en raison
de I’inapplicabilité ratione materiae du droit de I’Union n’est
pas fondée sur I’absence de caractére contraignant du droit de
I’Union, — et donc de 1’arrét de la Cour relatif a son interpréta-
tion —, mais plutdt sur le défaut de pertinence de la question.

d) le défaut de pertinence de la question

Le probléeme de la pertinence de la question préjudicielle po-
sée par une juridiction nationale est celui de la limite a tracer
entre la compétence de la Cour de justice et celle des juridic-
tions nationales. L article 267 TFUE ne donne en effet com-
pétence a la Cour que lorsque sa réponse est nécessaire pour
permettre a la juridiction nationale de rendre son jugement.
Or, si une question n’est pas pertinente au regard des faits du
litige au principal, la réponse n’est pas nécessaire. Dés lors
que de nombreuses parties ou Etats membres tentent d’éviter
un arrét de la Cour qui serait préjudiciable a leurs intéréts, le
défaut de pertinence de la question est invoqué dans un grand
nombre d’affaires.

L’examen de la pertinence d’une question peut amener a dire,
au stade de la vérification de la compétence, ce qui reléve du
fond, notamment lorsque la question porte sur le champ d’ap-
plication d’une disposition. Ainsi la Cour peut, dans le cadre
du contréle de sa compétence, examiner si 1’interprétation de
la notion d’aide étatique est pertinente pour répondre a une
question alors que la demande préjudicielle porte précisément
sur la question de savoir si une mesure nationale déterminée
constitue une aide?. Dans un certain nombre d’arréts, la Cour
répond aux arguments, a juste titre selon nous, qu’il s’agit
d’un probléme de fond, qui ne saurait avoir une incidence sur
la recevabilité de la question®.

Répondre a cette exception d’incompétence impose a la Cour

d’enquéter sur les faits®', la réglementation nationale® ou la
nature de la procédure®®, de demander des éclaircissements a
la juridiction nationale ou encore d’interroger ceux-1a mémes
qui invoquent ’exception , avec les risques que cela com-
porte.

La jurisprudence de la Cour n’est pas uniforme. La Cour uti-
lise actuellement une présomption de pertinence de la ques-
tion. Dans certains cas, pour justifier le fait qu’elle répond aux
questions, elle formule elle-méme des hypothéses® ou utilise
la jurisprudence Guimont*, selon laquelle « une telle réponse
peut étre utile a la juridiction de renvoi dans 1’hypothése ou
son droit national imposerait de faire bénéficier un ressortis-
sant [national] des mémes droits que ceux qu’un ressortissant
d’un autre Etat membre tirerait du droit communautaire dans
la méme situation » ou encore, pour répondre a une question
posée dans le cadre d’une action en cessation, la jurispruden-
ce Inter-environnement Wallonie®, selon laquelle, pendant
le délai de transposition d’une directive, les Etats membres
destinataires de celle-ci doivent s’abstenir de prendre des dis-
positions de nature a compromettre la réalisation du résultat
prescrit par cette directive.

e) la nécessité de la question

Si, le plus souvent, c’est le défaut de pertinence de la ques-
tion qui est soulevé, il y a des hypothéses dans lesquelles la
réponse a une question peut étre considérée comme inutile,
méme si elle est pertinente. Ainsi, dans ’affaire Gouverne-
ment de la Communauté frangaise®, le gouvernement flamand
contestait 1’utilité de la question au motif, notamment, que la
Cour d’arbitrage aurait déja répondu elle-méme a la question
dans sa décision de renvoi.

C’est a ce niveau de la nécessité de la réponse a la question
qu’apparaissent certains thémes actuels, notamment celui de
I’adhésion de I’Union européenne a la convention européenne
des droits de I’homme et celui des relations entre la Cour de
justice et les cours constitutionnelles des Etats membres.

S’agissant des discussions relatives a 1’adhésion, la question
essentielle qui se pose, a ce stade, est celle de savoir com-
ment éviter que 1’Union européenne soit attraite devant la
Cour européenne des droits de 1’homme pour violation des
droits fondamentaux alors que la Cour de justice n’aurait ja-

27 Voir, par exemple, I’ordonnance du 19 juin 2008, Kurt, C 104/08, Rec. p. 1 97*.

28 Les libertés du traité ne sont pas applicables a une situation purement interne.

29 Voir, par exemple, le raisonnement figurant aux points 43 a 47 de I’arrét du ler octobre 2009, Woningstichting Sint Servatius, C 567/07, Rec. p. 1 9021.

30 Arréts du 28 juin 2007, Albert Reiss, C 466/03, Rec. p. I 5357, points 33-36; du 10 septembre 2009, Severi, C 446/07, Rec. p. I 8041, points 56-57; du 27 octobre 2009, CEZ, C-115/08, Rec.
p- 110265, points 66-67.

31 Arrét du 2 avril 2009, Pedro IV Servicios, C-260/07, Rec. p. 1 2437, point 38.

32 Voir I"arrét du 19 novembre 2009, Filipiak, C-314/08, Rec. p. I 11049, points 27-46. Le gouvernement polonais soutenait que la réponse a la question n’était pas nécessaire en raison du
prononcé d’un arrét de la Cour constitutionnelle polonaise déclarant les dispositions nationales litigieuses contraires a la Constitution.

33 Ordonnance du 12 février 2009, Bild Digital, C-39/08 et C-43/08, non publiée, points 20-25.

34 Arrét du 11 mars 2010, Attanasio Group, C-384/08, non encore publié au Rec., points 22-30.

35 Arrét du 1 octobre 2009, Gottwald, C-103/08, Rec. p. 19117, points 13-21.

36 Voir I’arrét Attanasio Group, précité, points 22-24.

37 Arréts du 5 décembre 2000, Guimont C-448/98, Rec. p. I-10663, point 23 ; du 31 janvier 2008, Centro Europa 7, C-380/05, Rec. p. I-349, point 69.

38 Arrét du 23 avril 2009, VTB-VAB et Galatea, C-261/07 et C-299/07, Rec. p. I 2949, points 29-41 ; arrét de la Cour du 18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie, C 129/96, Rec. p. I
7411.

39 Arrét du 1 avril 2008, Gouvernement de la Communauté frangaise, C-212/06, Rec. p. I-1683, point 27.
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mais eu I’occasion de se prononcer sur la validité ou, éven-
tuellement, 1’interprétation de la disposition contestée du droit
de I’Union®. Or, pour que la Cour puisse se prononcer sur
la validité d’une disposition contestée, encore faut-il qu’une
question soit posée et que la réponse reste nécessaire pour la
juridiction de renvoi.

Saisie, par la Cour de cassation francaise, d’'une demande d’in-
terprétation de 1’article 267 du TFUE afin de savoir si cette
disposition s’oppose a une procédure incidente de controle de
constitutionalité des lois nationales telle que celle organisée
par les articles 23-2, alinéa 2, de I’ordonnance n° 58-1067 du
7 novembre 1958 créés par la loi organique n° 2009-1523 du
10 décembre 2009 (« question prioritaire de constitutionna-
lit€ »), la Cour a interrogé les intervenants a 1’audience sur les
conséquences d’une déclaration d’invalidité, par le Conseil
constitutionnel, d’une loi nationale transposant une directive
avant que la Cour ait pu se prononcer sur la validité de la dis-
position de I’Union. Il ressortait des réponses des intervenants
qu’une déclaration d’invalidité de la loi nationale pourrait
faire perdre tout objet au litige et, dés lors, rendre la réponse a
la question non nécessaire.

La Cour a tenu compte de ces éléments dans son arrét Melki et
Abdeli du 22 juin 2010*. Dans un développement obiter dic-
tum, la Cour expose la nécessité, pour elle, de pouvoir statuer
sur la validité de 1’acte de I’Union et souligne 1’obligation,
pour les juridictions dont les décisions ne sont pas suscepti-
bles d’un recours de droit interne, de poser une question pré-
judicielle avant que puisse s’effectuer, par rapport aux mémes
motifs que ceux mettant en cause la validité d’une directive
de 1I’Union, le contréle incident de constitutionnalité d’une loi
dont le contenu se limite a transposer les dispositions impé-
ratives de cette directive. La Cour considére que, s’agissant
d’une loi nationale de transposition du contenu d’une direc-
tive, la question de savoir si la directive est valide revét un
caractere préalable.

5. Les droits et les obligations
des juridictions nationales

Les droits et obligations des juridictions nationales prévus par
I’article 267 du TFUE sont les mémes que ceux qui étaient
prévus par I’article 234 du TCE et, auparavant, par 1’article
177 du traité CEE.

Selon D’article 267, deuxieme alinéa, du TFUE, lorsqu’une
question d’interprétation ou d’appréciation de validité du droit
de I’Union est soulevée devant une juridiction d’un des Etats

membres, cette juridiction peut, si elle estime qu’une décision
sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, deman-
der a la Cour de statuer sur cette question. La jurisprudence
Foto-Frost*? constitue une exception a cette pure faculté en
ce qu’elle impose aux juridictions nationales de formuler une
demande préjudicielle en appréciation de validité, plutét que
de constater elles-mémes 1’invalidité d’un acte de I’Union.

Larticle 267, troisiéme alinéa, du TFUE prévoit, en revan-
che, que lorsqu’une telle question est soulevée dans une af-
faire pendante devant une juridiction nationale dont les déci-
sions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de
droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour. La
jurisprudence CILFIT* prévoit trois exceptions a cette obli-
gation: lorsque la question n’est pas pertinente, lorsqu’elle
est matériellement identique a une question ayant déja fait
I’objet d’une décision a titre préjudiciel dans une espéce
analogue ou que le point de droit en cause a été résolu par
une jurisprudence établie de la Cour, et lorsque 1I’application
correcte du droit communautaire s’ impose avec une telle évi-
dence qu’elle ne laisse place a aucun doute raisonnable. La
violation de I’obligation de poser une question préjudicielle
pourrait donner lieu, notamment, & un recours en manque-
ment* ou & un recours d’un particulier pour responsabilité
de I’Etat*®.

Dans I’avis 1/09, la Cour a tenu compte de 1’existence des
sanctions lorsqu’elle a souligné 1’importance du mécanis-
me préjudiciel dans le systéme juridictionnel de 1’Union en
considérant qu’un accord « attribuant compétence exclusive
pour connaitre un important nombre d’actions intentées par
des particuliers [...] ainsi que pour interpréter et appliquer le
droit de I’Union a une juridiction internationale qui se situe
en dehors du cadre institutionnel et juridictionnel de 1’Union
priverait les juridictions des Etats membres de leurs compé-
tences concernant 1’interprétation et I’application du droit de
I’Union ainsi que la Cour de la sienne pour répondre, a titre
préjudiciel, aux questions posées par lesdites juridictions et,
de ce fait, dénaturerait les compétences que les traités confe-
rent aux institutions de 1’Union et aux Etats membres qui sont
essentielles a la préservation de la nature méme du droit de
I’Union ».

a) le droit de poser une question

Alors que I’article 267, deuxieéme alinéa, du TFUE (ou plutot,
son prédécesseur, 1’article 234 du TCE) ne prétait pas a dis-
cussion depuis de nombreuses années, plusieurs questions ont
récemment €té posées a la Cour a ce sujet.

41 Voir notamment 1’exposé de M. le juge Ch. Timmermans lors de son audition, le 18 mars 2010, devant la Commission des affaires constitutionnelles du Parlement européen, disponible sur le site
de Parlement européen, de méme que les textes des autres intervenants. Voir également le Document de réflexion de la Cour de justice de I'Union européenne sur certains aspects de 1’adhésion
de I’Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, du 5 mai 2010, disponible sur le site de la Cour http://curia.europa.eu/
Jjems/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_fr_2010-05-21_12-10-16_11.pdf (accédé 15.9.2010).

41 Arrét du 22 juin 2010, Melki et Abdeli, C-188/10 et C-189/10, non encore publié au Recueil, points 55 et 56.
42 Arrét du 22 octobre 1987, Foto Frost / Hauptzollamt Liibeck Ost, 314/85, Rec. p. 4199

43 Arrét du 6 octobre 1982, CILFIT / Ministero della Sanita, 283/81, Rec. p. 3415, points 10 et 11.

44 Arrét du 9 décembre 2003, Commission/Italie, C 129/00, Rec. p. 1-4637.

45 Arrét du 30 septembre 2003, Kébler, C 224/01, Rec. p. I 10239.

46 Arrét du 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec. p. [-9641, spécialement points 88 a 98.
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Dans 1’affaire Cartesio*, la Cour a notamment réaffirmé la
jurisprudence Rheinmiihlen-Diisseldorf*, selon laquelle une
régle de droit national, liant les juridictions ne statuant pas en
derniére instance a des appréciations portées en droit par la
juridiction supérieure, ne saurait enlever a ces juridictions la
faculté de saisir la Cour de justice de questions d’interprétation
du droit communautaire concerné par de telles appréciations
en droit. Dans cette affaire, une loi hongroise était en cause,
selon laquelle un appel distinct peut étre formé contre une dé-
cision ordonnant un renvoi préjudiciel devant la Cour. Selon
cette loi, ’intégralité de 1’affaire au principal reste pendante
devant la juridiction dont émane cette décision, la procédure
étant suspendue jusqu’au prononcé de 1’arrét de la Cour. La
juridiction d’appel ainsi saisie a, selon le droit hongrois, le
pouvoir de réformer la décision de renvoi, d’écarter le renvoi
préjudiciel et d’enjoindre au premier juge de poursuivre la pro-
cédure de droit interne suspendue. La Cour a jugé que, dans un
tel cas, la compétence autonome de saisir la Cour que Iarticle
[267 du TFUE] confére au premier juge serait remise en cause
si, en réformant la décision ordonnant le renvoi préjudiciel,
en I’écartant et en enjoignant a la juridiction ayant rendu cette
décision de poursuivre la procédure suspendue, la juridiction
d’appel pouvait empécher la juridiction de renvoi d’exercer la
faculté de saisir la Cour qui lui est conférée par le traité.

Dans I’affaire Melki et Abdeli, dont il a déja été question ci-
dessus, la question portait sur le droit d’interroger la Cour
malgré la loi frangaise prévoyant la question prioritaire de
constitutionnalité. La réglementation en cause était trés pro-
che de celle dont il était question dans 1’affaire Mecanarte*,
jugée a I’époque par une chambre a trois juges. Statuant en
grande chambre, la Cour a rappelé la jurisprudence Rhein-
miihlen-Diisseldorf, Cartesio et Mecanarte, selon laquelle les
juridictions nationales ont la faculté 1a plus étendue de saisir la
Cour si elles considérent qu’une affaire pendante devant elle
souléve des questions comportant une interprétation ou une
appréciation en validité des dispositions du droit de 1’Union
nécessitant une décision de leur part®.

Une question similaire était posée dans une affaire Chartry™®,
dans laquelle c’était la loi spéciale belge du 12 juillet 2009
modifiant 1’article 26 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur
la Cour d’arbitrage qui €tait en cause. Cette affaire a été réglée
par une ordonnance du 1¢ mars 2011 reprenant les principes

rappelés dans I’arrét Melki et Abdeli..

La jurisprudence Rheinmiihlen-Diisseldorf a été remise en
cause par M. I’avocat général Cruz Villalon dans une affaire
Elchinov®'. La Cour était interrogée par une juridiction bul-
gare sur 1’obligation, pour une juridiction, de se conformer
aux indications contraignantes données par 1’instance juridic-
tionnelle supérieure, alors qu’il y a des raisons de supposer
que ces indications sont contraires au droit communautaire.
Dans ses conclusions, M. Cruz Villalon considére que la ju-
risprudence Rheinmiihlen-Diisseldorf était liée a des circons-
tances procédurales et historiques différentes de celles du
cas présent. Il invoque notamment la responsabilisation plus
grande des juridictions suprémes des Etats membres®, le fait
que les cours constitutionnelles de plusieurs Etats membres
interrogent elles-mémes la Cour de justice®, le principe de
sécurité juridique développé par la Cour dans sa jurispru-
dence et, enfin, I’augmentation de la charge de travail de la
Cour (augmentation du nombre de questions préjudicielles,
création des procédures préjudicielles d’urgence).

De tels développements relatifs a la charge de travail rappel-
lent les discussions des années quatre-vingt dix et, plus par-
ticulierement, les conclusions de M. I’avocat général Jacobs
dans I’affaire Wiener**.

La Cour ne suivra pas son avocat général mais confirmera la
jurisprudence Rheinmiihlen-Diisseldorf, Cartesio et Mecanar-
te®. Il n’empéche que ces conclusions font prendre conscien-
ce de la modification du paysage juridictionnel, notamment
en ce qui concerne les relations entre la Cour de justice et les
juridictions suprémes des Etats membres.

b) I’obligation, pour les juridictions suprémes, de poser
une question

Certaines cours constitutionnelles ont, sans difficulté, inter-
rogé la Cour conformément a ’article 267, troisiéme alinéa,
du TFUE. 1l en est ainsi de la Cour constitutionnelle belge,
qui a, a plusieurs reprises, posé des questions dans le cadre de
recours directs® et 1’a fait dans le cadre d’un recours ou elle
est elle-méme saisie a titre préjudiciel’’. Le Verfassungsge-
richtshof autrichien®® et la Konstitucinis teismas (Cour consti-
tutionnelle) de Lituanie® ont également posé des questions
préjudicielles. Les juridictions constitutionnelles allemande et
italienne semblaient rebelles & 1’idée de poser des questions

47 Arrét du 16 janvier 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166-73, Rec. p. 33, point 4. L’arrét Cartesio a donné une nouvelle vie a cette jurisprudence qui, sauf erreur de notre part, n’avait ét¢ citée
que dans quatre arréts prononcés en 1974, 1991, 2000 et 2008.

48 Arrét du 27 juin 1991, Mecanarte, C-348/89, Rec. p. I-3277.

49 Arrét Melki et Abdeli, précité, point 41.

50 Affaire Chartry, C-457/09.

51 Conclusions du 10 juin 2010, Elchinov, C-173/09, non encore publiées au Recueil.

52 Notamment par les arréts Kobler et Commission/Italie, précités.

53 Voir ci-apres.

54 Arrét du 20 novembre 1997, Wiener SI, C 338/95, Rec. p. I 6495. La question portait sur le classement tarifaire des chemises de nuit alors que la Cour avait déja répondu a une question
similaire sur le classement tarifaire des pyjamas. L’avocat général Jacobs défendait I’idée d’une démarche d’autolimitation de la part des juridictions nationales.

55 Arrét du 5 octobre 2010, Elchinov, C-173/09, non encore publié au Recueil.

56 Voir notamment les arréts du 16 juillet 1998, Fédération belge des chambres syndicales de médecins, C-93/97, Rec. p. I-4837; du 3 mai 2007, Advocaten voor de Wereld, C-303/05, Rec. p.

1-3633 ; du 26 juin 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone e.a., C-305/05, Rec. p. I-5305, et du ler avril 2008, Gouvernement de la Communauté francaise et Gouvernement

wallon, C-212/06, Rec. p. I-1683.

57 Arrét du 21 octobre 2010, C-306/09, 1.B. contre Conseil des ministres, non encore publié au Recueil. La question est posée par arrét 128/2009 de la Cour constitutionnelle du 24 juillet 2009.
58 Arréts du 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline et Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99, Rec. p. I-8365 ; du 8 mai 2003, Wihlergruppe Gemeinsam, C-171/01, Rec. p. I-4301,
et du 20 mai 2003, Osterreichischer Rundfunk e.a., C-465/00, C-138/01 et C-139/01, Rec. p. 1-4989.

59 Arrét du 9 octobre 2008, Sabatauskas e.a., C-239/07, Rec. p. 1 7523.
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préjudicielles a la Cour de justice. Cependant, la Corte costi-
tuzionale italienne a récemment modifié sa jurisprudence se-
lon laquelle elle ne se considérait pas comme une juridiction
nationale au sens de I’article 267 du TFUE®, et a posé une
question a la Cour par I’ordonnance n° 103 de 2008°'. Quant
au Bunderverfassungsgericht, il ressort de sa décision du 2
mars 2010 relative a la conservation des données téléphoni-
ques qu’il ne semble pas exclure de poser une question préju-
dicielle si la validité d’une directive est en cause.

6. L'adhésion a la CEDH

Ainsi qu’il a été indiqué ci-dessus, I’un des soucis de la Cour
dans le cadre de 1’adhésion de 1’Union européenne a la CEDH
est que I’Union pourrait étre attraite devant la Cour européen-
ne des droits de I’homme alors que la Cour de justice n’aurait
pas eu I’occasion de se prononcer sur la validité ou ’inter-
prétation de la disposition contestée du droit de 1’Union®. La
Cour précise, dans son document de réflexion, que « 1’enjeu
[...] est ’aménagement du systéme juridictionnel de 1’Union
de telle maniére que, lorsqu’un acte de 1’Union est mis en
cause, ce soit une juridiction de I’Union® qui puisse étre sai-
sie afin d’effectuer un contrdle interne avant que le contrdle
externe n’intervienne ».

Parmi les options envisagées par M. Timmermans lors de
son audition au Parlement européen figuraient la possibilité
de définir I’épuisement des voies de recours au sens de ’arti-
cle 35 de la CEDH en ce sens qu’une plainte devant la Cour
de Strasbourg serait seulement possible aprés que la Cour de
Luxembourg ait pu se prononcer par voie préjudicielle ainsi
que la possibilité, pour la Cour de Strasbourg, de déclarer une
plainte irrecevable a cause du non épuisement des voies de
recours dans un cas dans lequel elle estime que le juge natio-
nal aurait di adresser une demande préjudicielle a la Cour de
Luxembourg.

L’une et I’autre options ont des inconvénients. Le plus impor-
tant est que c’est le particulier qui initie la procédure a Stras-
bourg par le dépdt d’une plainte, tandis que c¢’est la juridiction
nationale qui a la maitrise du renvoi préjudiciel dans I’esprit
du dialogue de juge a juge. Il serait dés lors difficile de faire
subir au particulier les conséquences négatives du refus de
poser une question préjudicielle par la juridiction nationale.

D’un autre c6té, une appréciation, par la Cour de Strasbourg,
de la nécessité d’une question préjudicielle imposerait a cette
juridiction d’analyser la décision nationale au regard des crite-
res de la jurisprudence CILFIT, ce qui ne serait pas aisé, et ris-
querait « de toucher au cceur méme du mécanisme préjudiciel,
‘clé de voute’ du droit de 1’Union, dont il appartient par nature
a la Cour de Luxembourg de déterminer les principes »%.

Ces options ont été écartées au cours des discussions. Lors
d’une visite d’une délégation de la Cour EDH a la Cour de jus-
tice, le 17 janvier 2011, les présidents des deux juridictions,
MM. Costa et Skouris, ont publi€ une communication com-
mune d’ou il ressort que « le renvoi préjudiciel n’est normale-
ment pas une voie de recours a épuiser par le requérant avant
de saisir la Cour EDH », puisque cette procédure ne peut €tre
déclenchée que par les juridictions.

Une autre solution décrite par M. Timmermans était la créa-
tion d’un mécanisme procédural permettant a la Cour de jus-
tice de statuer sur la validité d’une norme du droit de 1’Union
avant que la Cour de Strasbourg ne statue®. C’est vers cette
solution que 1’on s’oriente actuellement, ainsi que cela res-
sort des derniers documents disponibles®’. Le texte du projet
d’accord prévoit que la Cour « doit avoir 1’opportunité, si elle
ne I’a pas encore fait, de statuer sur la [validité/conformité]
de I’acte de 1’Union européenne [si la question de la validité/
conformité a été soulevée par le requérant] a 1’égard des droits
fondamentaux indiqués dans la notification de la requéte aux
parties ». La Cour devrait statuer rapidement et la procédure
de la Cour EDH devrait tenir compte du processus devant la
Cour de justice.

La Cour aurait ainsi la possibilité de statuer, éventuellement
par procédure accélérée, « uniquement sur demande, vraisem-
blablement de la Commission et/ou du défendeur originai-
re»®. Le rapport explicatif indique que tous les participants
aux procédures devant la Cour EDH, et notamment les défen-
deurs et le requérant, devraient avoir le droit de formuler des
observations dans le cadre de la procédure devant la Cour de
justice.

Le projet d’accord prévoit également un mécanisme de codé-
fendeur lorsque la violation alléguée de la CEDH « semble
avoir un lien matériel avec des actes ou mesures de 1’Union

Corte costituzionale, ordonnance n° 536, des 15-29 décembre 1995, Messaggero Servizi srl ed altri / Ufficio del Registro di Padova, 11 Foro Italiano, 1996 I, p. 783; résumé en frangais: Cahiers

La nécessité de la question résulte de 1’ordonnance n° 102 de 2008. La demande a donné lieu a 1’arrét du 17 novembre 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, C-169/08, Rec. p. I 10821.
Arrét du 2 mars 2010, 1 BVR 256/08, 1 BVR 263/08, 1 BVR 586/08, disponible sur le site du BverfG. Selon la juridiction, ce n’est pas la directive qui est contraire aux droits fondamentaux, mais

Selon nous, cette expression n’est pas heureuse, En effet, si un juge national décide de ne pas poser une question préjudicielle, ¢’est non seulement en tant que juridiction d’un Ftat membre qu’il
statue, mais également en tant que juridiction de droit commun de 1’Union européenne. En application de la jurisprudence Foto-Frost, la Cour de justice se réserve 1’exclusivité de la déclaration
d’invalidité, mais elle n’a pas remis en cause le droit des juridictions nationales d’examiner la validité d’un acte de 1’Union, et, si elles n’estiment pas fondés les moyens d’invalidité que les
parties invoquent devant elles, de rejeter ces moyens en concluant que 1’acte est pleinement valide. Quant aux juridictions dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel
de droit interne, la jurisprudence leur reconnait la possibilité de ne pas poser une question préjudicielle lorsque les conditions de 1’arrét CILFIT sont réunies. L’épuisement des voies de recours
dans un Etat membre sans qu’une question préjudicielle ait été posée voudra dire que la juridiction de derniére instance a apprécié la situation et considéré que les critéres de Iarrét CILFIT
étaient satisfaits. S’il est considéré que le juge national est un juge de I'Union, il faut en conclure qu’un contréle interne aura été effectué, méme si ce n’est pas celui de la Cour de justice, avant

Projet d’accord d’adhésion de 1I’'Union Européenne a la CEDH, 6éme réunion du groupe de travail, documents CDDH-UE(2011)04 et CDDH-UE(2011)05 (projet de rapport explicatif).

60
de droit européen 2000 p.460-462.
61
62
la loi allemande qui la transpose. Il n’y avait dés lors pas lieu a question préjudicielle.
63 Voir le document de réflexion de la Cour, point 9.
64
que le contrdle externe soit demandé aupres de la Cour de Strasbourg.
65 Déclaration de M. le juge Timmermans précitée, point 8, sous b).
66 Déclaration de M. le juge Timmermans précitée, point 9, sous b). Document de réflexion de la Cour, point 12.
67
68 Projet de rapport explicatif, point 62.
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européenne ». L’objectif est, notamment, de permettre a
I’Union d’étre présente devant la Cour EDH lorsque la requé-
te n’a été dirigée que contre un ou plusieurs Etats membres.
Le projet de rapport explicatif indique qu’il est entendu que la
Cour EDH « devrait rester libre de développer sa pratique ju-
diciaire en ce qui concerne 1’allocation de la responsabilité en-
tre les défendeurs ». C’est donc a la Cour EDH, sans consulta-
tion de la Cour de justice, que reviendrait la tiche de délimiter
le champ d’application du droit de 1’Union et les compétences
respectives de 1'Union et des Etats membres.

7. La iurisErudence TWD T
extilwerke Deggendorf

Il résulte de 1’arrét TWD Textilwerke Deggendorf®, prononcé
dans une affaire relative a la récupération d’une aide décla-
rée illégale, qu’une juridiction nationale est liée par une dé-
cision de la Commission lorsque, eu égard a I’exécution de
cette décision par les autorités nationales, cette juridiction est
saisie par le bénéficiaire des aides, destinataire des mesures
d’exécution, d’un recours a 1’appui duquel ce dernier invoque
I’illégalité de la décision de la Commission et lorsque ledit
destinataire, bien que I’Etat membre 1’ait informé par écrit
de la décision de la Commission, n’a pas formé de recours
en annulation contre cette décision ou ne 1’a pas formé dans
les délais impartis. Selon cette jurisprudence fondée sur la né-
cessité de préserver la sécurité juridique, celui qui dispose du
recours en annulation devant les juridictions de Luxembourg
doit exercer ce recours et ne pas attendre de se trouver devant
une juridiction nationale pour contester, par voie d’exception
d’illégalité, la 1égalité d’un acte de I’Union. Actuellement, le
critére est la recevabilité « sans aucun doute »™ du recours en
annulation qu’aurait pu introduire celui qui conteste la 1éga-
lité d’une disposition du droit de 1’Union dans le cadre d’une
question préjudicielle.

Deux éléments pourraient modifier ou préciser cette jurispru-
dence: les nouvelles conditions du recours en annulation et
I’évolution du droit de I’Union en mati¢re pénale.

a) la modification des conditions du recours en annula-
tion

Depuis I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la recevabi-
lit€ des recours en annulation est 1égérement étendue. Alors
qu’il n’existait aucune possibilité, pour une personne physique
ou morale, de former, devant le Tribunal de premiére instance
des CE, un recours en annulation contre les actes de portée
générale, mais que la seule possibilité de recours concernait
essentiellement les décisions individuelles”', 1’article 263,

quatriéme alinéa in fine, du TFUE ajoute la possibilité de for-
mer un recours contre les actes réglementaires qui concernent
directement le requérant et qui ne comportent pas de mesure
d’exécution.

On peut se demander si la jurisprudence TWD Textilwerke
Deggendorf pourra également étre étendue afin de couvrir
cette hypothése. On pourrait I’imaginer, mais pour autant que
la personne qui aurait pu introduire le recours en annulation y
ait eu intérét pendant le délai prévu pour le recours en annula-
tion. Cela ne semble guére possible pour une personne qui ne
subit les effets négatifs d’un réglement que postérieurement
au délai de recours’™.

b) le développement du droit de I’Union en matiére pé-
nale

Un argument nouveau relatif a la jurisprudence TWD Tex-
tilwerke Deggendorf peut étre lu dans la prise de position
prononcée par M. I’avocat général Mengozzi dans 1’affaire
C-550/09 relative au Generalbundesanwalt beim Bundesge-
richtshof (Procureur général fédéral aupres de la Cour supré-
me fédérale) c. E. et F”. Ces personnes étaient poursuivies
en application d’une loi allemande prévoyant des sanctions
pénales en cas d’infractions a un acte juridique des Commu-
nautés européennes servant a la mise en ceuvre d’une mesure
de sanction économique arrétée par le Conseil de sécurité des
Nations Unies. En ’espéce, il était allégué que E. et F. fai-
saient partie du DHKP-C, un groupe terroriste, et avaient ré-
colté des fonds pour celui-ci. La question de posait de savoir
si E. et F. pouvaient invoquer 1’illégalité de la décision inscri-
vant le DHKP-C sur la liste des entités terroristes auxquelles
s’applique le réglement (CE) n° 2580/2001 du Conseil, du 27
décembre 2001, concernant I’adoption de mesures restrictives
spécifiques a I’encontre de certaines personnes et entités dans
le cadre de la lutte contre le terrorisme™.

Outre le fait que ce n’était pas E. et F. dont le nom figurait dans
la liste et qu’il n’était pas certain qu’ils eussent pu introduire
un recours au nom du DHKP-C”, M. I’avocat général Mengo-
zzi s’est demandé si la forclusion prévue par la jurisprudence
TWD Textilwerke Deggendorf est applicable lorsqu’elle limi-
te les possibilités d’un prévenu de se défendre des accusations
pénales retenues a sa charge, d’autant plus dans un cas ou il
est excipé de I'illégalité d’actes de 1’Union qui, par le biais du
mécanisme de 1’incrimination par renvoi, concourent a déter-
miner le contenu de la norme pénale appliquée™.

Méme si la Cour ne fait pas allusion a cet élément de réflexion
dans son arrét, I’évolution du droit de 1’Union n’exclut pas

69 Arrét du 9 mars 1994, TWD Textilwerke Deggendorf, C-188/92, Rec. p. I-833.
70 Arrét du 2 juillet 2009, Bavaria et Bavaria Italia, C-343/07, Rec. p. I 5491, point 40.
71 Selon I’article 230, quatriéme alinéa, CE, toute personne physique ou morale peut former [...] un recours contre les décisions dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que

prises sous I’apparence d’un réglement ou d’une décision adressée a une autre personne, la concernent directement et individuellement. La substance de cette disposition est reprise a ’article

263, quatrieme alinea, TFUE.

72 Par exemple, une personne physique qui commence a exercer une activité liée a la péche ne subit les effets négatifs d’un réglement relatif a la péche qu’a partir de ce moment, qui peut étre
postérieur a I’expiration du délai de recours contre le reglement.

73 Arrét du 29 juin 2010, E. et F., C-550/09, non encore publié¢ au Recueil.

74 JO L 344, p. 70.

75 Prise de position, points 88 a 90. Cet argument sera retenu par la Cour pour écarter I’application de la jurisprudence TWD Textilwerke Deggendorf.

76 Prise de position précitée, points 85 et 86.
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qu’une situation similaire a celle de la procédure pénale contre
E. et F. se présente a nouveau.
8. Les propositions de modifications du
statut de la Cour de justice de I’'UE

La Cour a soumis au Conseil et au Parlement un projet de mo-
difications du statut”’. Ces propositions concernent :

- la Cour de justice : création d’une vice président, modifica-
tion du nombre de juges siégeant dans la grande chambre, du
quorum de la grande chambre, de la composition de la grande
chambre ;

- le Tribunal : augmentation du nombre de juges

- le Tribunal de 1a fonction publique : création des « juges par
intérim ».

Dans la partie relative au Tribunal, la Cour examine 1’option
de créer une juridiction spécialisée en matieére de propriété in-
tellectuelle, dont les décisions seraient soumises au contrdle
du Tribunal par pourvoi. Pour des raisons de cohérence, il
était envisagé de transférer au Tribunal les questions préjudi-
cielles en matiére de marques. La Cour reléve qu’un tel trans-
fert aurait des répercussions négatives sur d’autres matiéres,
telles que le marché intérieur, ou « les principes applicables au
renvoi préjudiciel en tant que tel, mati¢re délicate se situant a
la limite entre les compétences de la Cour et celles des juridic-
tions nationales, c’est-a-dire entre les compétences de 1I’UE et
celles des Etats membres ».

déterminée comme telle par la juridiction de renvoi), ce qui
se passe lorsqu’une nouvelle partie est admise au litige”, la
précision que la réponse a une demande d’éclaircissements est
signifiée a tous les intéressés ou le fait qu’il n’est pas possible
de demander ’interprétation d’un arrét préjudiciel autrement
que par un nouveau renvoi préjudiciel®.

Un article est également consacré a 1’anonymat c’est-a-dire
I’omission, dans les informations accessibles au public, du
nom d’une ou de plusieurs personnes ou des données permet-
tant de les identifier. Cette question est particulierement im-
portante dans les affaires relatives a 1’espace de liberté, sécu-
rité et justice. Al’heure actuelle, selon les instructions données
au greffe, I’anonymat peut étre accordé lorsque la juridiction
nationale le demande. Lorsque 1’anonymat n’est pas demandé
dans une affaire qui s’y préte (mandat d’arrét, enfants...), le
greffe prend contact avec la juridiction nationale. Pour étre
efficace, I’anonymisation doit intervenir trés tot, avant la pu-
blication de la communication au JO (et sur Internet). Pour
attirer I’attention des juridictions nationales sur cette question,
une modification de la « Note informative aux juridictions na-
tionales » vient d’étre adoptée par la Cour®!.

10. La procédure accélérée
et la procédure préjudicielle d’urgence®?

La Cour a maintenant quelques années d’expérience de ces
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. . e . 2008 009 2010

relatives au renvoi preJud101e1 par-
fois inconnues des plaideurs, avec § i § ! g 5
pour conséquence des incidents de - * g '3 E )

B = & (-]
procedure devant étre regles par voie E E E

>
d’ordonnance. Agriculture . i |
Coopération policiéne ot judicaire en 2 I I
On relévera une définition de la « matiére pénaks | .
partie au litige au principal » (celle Espace de Bbered, sécuried st justice - J ! 2 - 3 !
Total 3 3 2 1 5 1

77 Voir document du Conseil 8787/11 du 7 avril 2011, disponible sur le site du Conseil.
78 Ala date du présent Congres, le document est en cours de traduction.
79 En espérant éviter des demandes d’intervention formulées directement devant la Cour et déclarées irrecevables conformément a une jurisprudence constante.
80 Trois ordonnances ont été rendues récemment sur cette question.
81 Dans une affaire o un demandeur d’asile motivait sa demande par son homosexualité, aucun anonymat n’avait été demandé. Apres une tentative de contact avec la juridiction nationale, contact

aurait ét€ pris avec 1’avocat du requérant, qui aurait déclaré que 1’anonymat n’était pas nécessaire. Apres la diffusion de la communication au JO, la juridiction nationale a retiré la question au
motif semble-t-il que, vu les circonstances, elle n’avait pas d’autre solution que d’octroyer I’asile au requérant.

82

Pour des développements plus complets, nous renvoyons a notre ouvrage C. Naémé, le renvoi préjudiciel en droit européen, Guide pratique, 2¢me édition, Larcier, juin 2010, 377 pp. ; voir éga-

lement C. Naémé, « La procédure accélérée et la procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de justice des Communautés européennes », Journal de droit européen, 2009, pp. 237-247.
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Procédures préjudicielles d’urgence (extrait du Rapport an-

LE

nuel 2011) :
Procédur
G PPU
accélérée
Disp9sifions Article 104 bis du RP | Article 104 ter du RP
applicables
Titre V de la 3¢ partie
Domaine Tous du TFUE, relatif &
d’application I'espace de liberté, de
sécurité et de justice
Condition Urgence

de mise en ceuvre

extraordinaire

Urgence

Nécessité d'une
demande de la juri-
diction nationale

Oui

Oui, en principe.
Mais possibilité de
soumettre d'office un
renvoi & la PPU.

Décision sur |'urgence

le président de la
Cour, sur proposition
du juge rapporteur,
I'avocat général
enfendu

La chambre désignée
(5 juges)

Motivation de la déci-
sion sur 'urgence

Oui, prafique adoptée
par M. le président
Skouris (ordonnance
motivée)

Non

Formation de juge-
ment

Décision de la réunion
générale

En principe la
chambre désignée,
mais possibilité de
siéger a 3 juges ou
de renvoyer ['affaire
a la réunion générale
pour attribution a une
formation plus impor-
tante

Procédure écrite

- peut éfre omise
[exiréme urgence)

- participation
restreinte (parties
au principal, Etat
membre du renvoi,
institutions)

Délai pour observa-
tions

15 jours minimum
(+ délai de distance
+ délai pour le
dépédt des documents
originaux|

Pas de délai, mais
souhait des Etafs
membres de disposer
de 10 jours ouvrables
(déclaration du
Conselil)

Dépot de documents
et notifications

Moyens ordinaires
prévus par le RP

Télécopieur ou moyen
technique de commu-
nication

Audience de plai-
doiries

Oui

Oui

Avocat général

"l'avocat général

"l'avocat général
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Un tableau permettra de mieux voir les différences entre ces
procédures :

Le gain de temps de la PPU par rapport a la procédure accélé-

rée se situe a plusieurs niveaux :

- au moment de la décision d’octroi ;

- suppression de certaines étapes de traduction grice a I’ab-
sence de procédure écrite générale ;

- absence de délai prévu au réglement de procédure (et donc
absence de délai de distance car ces délais ne sont pas
d’application pour les délais fixés par la Cour) et techni-
que de dép6t des documents ;

- traitement de 1’affaire en principe par la chambre dési-
gnée.

La refonte du réglement de procédure contient plusieurs mo-

difications qui affecteront la procédure accélérée et la procé-

dure préjudicielle d’urgence :

- la suppression des délais de distance (gain de 10 jours
dans la procédure accélérée) ;

- Tutilisation des mémes moyens de dépdt des documents
dans la procédure accélérée que dans la PPU (gain de
temps pouvant aller jusqu’a 10 jours de transmission de
I’original dans la procédure accélérée) ;

- lapossibilité de décider d’office de soumettre une affaire a
la procédure accélérée ;

- la possibilité de demander 2 un Etat membre autre que
I’Etat de la juridiction de renvoi d’apporter des précisions
par écrit® ;

- la possibilité, pour raison de connexité, d’attribuer une af-
faire a un juge rapporteur ne faisant pas partie de la cham-
bre désignée ; la chambre a cinq juges dont il fait partie
fera fonction de chambre désignée pour traiter 1’affaire®.

Si elles sont acceptées, ces modifications permettront un as-
souplissement bienvenu. Elles ne résoudront cependant pas
tous les problemes liés a la coexistence des deux procédures,
notamment, le double travail effectué lorsqu’une juridiction
nationale demande I’un et/ou 1’autre type de procédure (ex:
Pontini e.a., C-375/08). Tout dépendrait également de la ma-
niére dont la Cour utiliserait les nouvelles possibilités a sa
disposition. Ainsi, il n’est pas certain que la Cour, en général
plutdt soucieuse de ne pas excéder ses compétences, accor-
derait d’office le bénéfice de la procédure accélérée dans un
affaire ou la juridiction de renvoi a demandé la PPU, méme si

entendu’ entendu’ s e , . , S . .
I’affaire est d’une importance telle qu’elle justifierait la possi-
83 Les affaires relatives au mandat d’arrét ou a la reconnaissance et  1’exécution de décisions impliquent un ou plusieurs Etats membres autres que celui d’od provient la demande préjudicielle.
La Cour a déja utilisé la possibilité de demander des renseignements pour inviter un autre Etat membre concerné par 1’affaire a présenter des observations écrites.
84 Dans la deuxiéme affaire Purrucker, introduite alors que la premiére était toujours pendante, la juridiction de renvoi demandait une PPU, tout en visant dans son courrier la disposition du

réglement de procédure relative a la procédure accélérée, et suggérait que 1’affaire soit confiée a la méme formation que celle qui devait statuer dans la premiére affaire, puisqu’il s agissait
de la continuation du méme litige. Or, le juge rapporteur de I’affaire Purrucker I ne faisait pas partie de la chambre PPU. Le juge national a été contacté afin qu’il précise s’il souhaitait une
procédure accélérée ou une PPU. Eclairé sur les possibilités de 1'une et 1’autre procédures, il a rectifié sa demande et sollicité une procédure accélérée.
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Devant le Tribunal

en ce qui concerne les requétes

¢ Mesdames, Messieurs, Chers confréres,
e Je suis honoré d’étre avec vous aujourd’hui et je voudrais re-
mercier Maitre Champetier de Ribes, ainsi que la Confédération
National d’Avocats, de m’avoir invité a ce congres tres intéres-
sant.
e J’aimerais saisir cette occasion pour aborder avec vous trois
questions concernant les recours devant le Tribunal: (1) d’abord,
je voudrais traiter les modifications introduites par le Traité
de Lisbonne relatives au recours en annulation, (2) ensuite, je
voudrais vous présenter bri¢vement le débat en cours relatif au
contrdle restreint exercé par les juges de I’Union —surtout dans
le secteur du droit de la concurrence — sur les appréciations éco-
nomiques complexes effectués par la Commission, (3) et enfin,
je voudrais mentionner de maniere succincte les possibles modi-
fications institutionnelles au sein du Tribunal, qui s’imposent a
la lumiere des délais trés importants que celui-ci connait, en ce
moment, pour cldturer ses affaires
1. Passons, tout de suite, aux modifications introduites par le
Traité de Lisbonne relatives aux recours en annulation, prévu a
I’ancien article 230 CE, lequel est maintenant devenu [’article
263 TFUE, et en particulier a 1’élargissement de la légitimation
active et passive devant les juridictions de 1’Union

I — Légitimation active
* Vous connaissez certainement la saga ‘Uniones des Pequenos
Agricultores’ — ‘Jego Queré’, dans laquelle I’A.G. Jacobs et le
Tribunal avaient proposé d’assouplir la jurisprudence de la Cour
de justice (dite ‘Plaumann’) sur la condition de 1’affectation in-
dividuelle, afin d’élargir le droit des particuliers d’introduire un
recours en annulation contre les actes adoptés par les institutions
européennes. Comme vous le savez, la Cour a toutefois décidé
qu’un tel assouplissement n’était pas possible, car les conditions
de recevabilité établies par cette jurisprudence résultaient direc-
tement de I’article 230 CE et, par conséquent, seuls les Maitres
des Traités pouvaient modifier ces conditions.
e Or, selon certains, cela pouvait poser un probléme sous 1’an-
gle du droit a un recours juridictionnel effectif.
e Des lors, cette question a été examinée au sein de la Conven-
tion sur le futur de I’Europe, qui a en effet proposé des modi-
fications du Traité lesquelles ont été finalement reprises, telles
quelles, dans le Traité de Lisbonne.
e Selon I'article 263, quatriéme alinéa, TFUE : « Toute per-
sonne physique ou morale peut former, dans les conditions pré-
vues aux premier et deuxieme alinéas, un recours contre les actes
dont elle est le destinataire / ou qui la concernent directement et
individuellement / [nouveauté] ainsi que contre les actes régle-
mentaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas
de mesures d’exécution. »
e Cet ajout souleve, en particulier, deux questions
- Premiérement: celle de 1’applicabilité ratione temporis
e Le Traité ne prévoit aucune disposition transitoire spécifique,
régissant la question de savoir si I’article 263, quatri¢me alinéa,

Monsieur Luca PRETE,

Membre du Service Juridique de la Commission Européenne.

trouve application a des procédures juridictionnelles en cours le
ler décembre 2009, date d’entrée en vigueur du Traité de Lis-
bonne.

* Cependant, cette question vient d’étre tranchée par le Tribu-
nal dans les affaires Norilsk et Etimine (ordonnances du 7 sep-
tembre 2010) dans lesquelles le Tribunal a confirmé sa jurispru-
dence antérieure selon laquelle, conformément a 1’adage tempus
regit actum, la question de la recevabilité d’un recours doit étre
tranchée sur la base des regles en vigueur a la date a laquelle il a
été introduit. En outre, les conditions de recevabilité du recours
s’apprécient au moment de 1’introduction du recours, a savoir au
moment du dép6t de la requéte.

e Des lors, le Tribunal a décidé qu’uniquement les recours in-
troduits a partir du ler décembre 2009 peuvent bénéficier de
cette nouvelle formulation de ’article 263 du Traité, et donc de
I’élargissement de la Iégitimation active.

- Deuxiémement : la question de la notion d’actes réglementai-
res

¢ En effet, rappelons-nous que 3 types d’actes peuvent mainte-
nant étre attaqués par des particuliers

i) les actes dont la personne est le destinataire

ii) les actes qui ne lui sont pas adressé mais qui la concernent
directement et individuellement, dans le sens de la jurispru-
dence ‘Plaumann’;

iii) (nouveauté) les «actes réglementaires qui la concernent direc-
tement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution».

¢ La condition de I’affectation individuelle n’est donc pas de-
mandée pour cette 3éme catégorie d’actes. Mais qu’est-ce que
sont des actes réglementaires ?

o A cet égard, il faut savoir que le projet de constitution intro-
duisait une distinction entre actes législatifs et actes réglemen-
taires et que cette distinction n’a pas été reprise par le Traité de
Lisbonne, qui ne contient aucune définition de la notion d’acte
réglementaire.

* En I’absence d’une telle définition, deux interprétations sont
en principe possibles.

o Une interprétation plus large selon laquelle constituent des
actes réglementaires tout acte qui a vocation a s’appliquer de fa-
con générale et n’a pas un caractére individuel ;

o et une interprétation plus stricte selon laquelle il s’agit des
actes qui n’ont pas été adoptés selon la procédure 1égislative or-
dinaire. Selon cette derniere hypothese, trois types d’actes pour-
raient étre considérés comme des actes réglementaires : (i) les
actes non législatifs de portée générale adoptés sur des bases ju-
ridiques spéciales, telles que, par ex. les articles 43.3, 109 et 215
du Traité, (ii) les actes délégués (article 290 du Traité), et (iii)
les actes d’exécution (article 291 du Traité) s’ils sont de portée
générale.

¢ Cette seconde interprétation, plus restrictive, est celle défen-
due par la Commission, le Conseil et le Parlement. A mon avis
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a bon droit, car c’est précisément celle qui ressort de la lecture
des travaux préparatoires au sein de la Convention sur le futur
de I’Europe, qui est, comme je ’ai déja dit, a I’origine de cette
modification du Traité.
* Ace jour, néanmoins, ni le Tribunal, ni la Cour, n’ont encore
eu I’occasion de prendre position sur ce probléme.

IT — Légitimation passive
e 1l faut rappeler que, avant I’entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne, uniquement les actes adoptés par la Commission, le
Conseil, le Parlement et la Banque Centrale étaient mentionnés
dans I’article 230 CE en tant que actes attaquables. Egalement
sur cet aspect, le Traité de Lisbonne a apporté une modification
en ajoutant une dernic¢re phrase a I’article 263 : « La Cour de
justice de I’Union européenne ... contréle aussi la 1égalité des
actes des organes ou organismes de 1’Union destinés a produire
des effets juridiques a 1’égard des tiers ».
e On peut toutefois se demander : est-ce qu’il s’agit 1a d’une
vraie nouveauté ? En effet, dans 1’affaire Sogelma (arrét du 8
Octobre 2008), qui concernait un appel d’offres de 1’Agence
européenne pour la reconstruction, le Tribunal avait décidé que
les actes faisant grief adoptés par d’autres organismes de I’'UE
pouvaient constituer des actes attaquables, et cela pour éviter un
vide juridique.
* Enfin, dans ce contexte, il faut signaler que dans I’affaire Ita-
lie / Comité économique et social européen (arrét du 31 mars
2011), le Tribunal a déclaré recevable un recours en annulation
proposé contre le Comité économique et social, méme si ce der-
nier ne figurait pas parmi les organes mentionnés a I’article 230
CE.
2.
* Selon une jurisprudence bien établie, le contrdle que les juri-
dictions de 1’Union exercent sur les appréciations économiques
complexes faites par la Commission se limite nécessairement a la
vérification du respect des regles de procédure et de motivation,
ainsi que de I’exactitude matérielle des faits, de 1’absence d’er-
reur manifeste d’appréciation et de détournement de pouvoir.
e Il ressort donc de cette jurisprudence que les juges de I’Union
exercent un contréle différent selon qu’il s’agisse de 1’exactitude
de I’établissement des faits, ou des appréciations économiques
de la Commission. En ce qui concerne I’appréciation des faits,
le contrdle est complet. En ce qui concerne les appréciations éco-
nomiques complexes, en revanche, le contréle du juge est plus
restreint, puisque - toujours selon cette jurisprudence - celui-ci
doit respecter le large pouvoir discrétionnaire inhérent a ce type
d’appréciation, et ne saurait substituer son point de vue a celui de
I’organe qui en a la compétence institutionnelle, c’est-a-dire la
Commission.
e Or, cette jurisprudence est contestée par une partie de la doc-
trine dans la mesure ou elle pourrait aboutir a une violation du
droit a un proces équitable au sens de I’art 6 de la convention des
droits de ’homme.
e Le débat sur ce point a récemment été stimulé davantage
par les conclusions de ’avocat général Sharpston dans I’affaire
‘KME Germany’ du 10 février 2011.
e En bref, I’avocat général considére que : (i) les sanctions
infligées par la Commission dans les procédures du droit de la
concurrence ont une «nature pénale» au sens de la jurisprudence
Engel et Ozturk de la CEDH. (ii) cela a pour conséquence que
— étant donné que ces sanctions ne sont pas infligées par un tri-
bunal indépendant et impartial, établi par la loi — tout au moins,
apres recours, un tel Tribunal doit pouvoir exercer une «pleine
juridiction» dans le sens de la jurisprudence Alber et Obermeier
CEDH.

¢ Or, I’avocat général Sharpston exprime quelques doutes que
la jurisprudence relative au contréle limité du juge de I’'Union sur
les appréciations économiques complexes effectués par la Com-
mission soit compatible avec cette jurisprudence de Strasbourg.
e Je préfere de ne pas prendre position sur ce point, mais il
s’agit bien évidemment d’un aspect important du contentieux
européen qui pourrait, peut-étre, donner lieu a des développe-
ments dans les prochains années.

3.

¢ Enfin, je voudrais bri¢vement mentionner une question liée
au futur du Tribunal. Ce n’est pas un secret que depuis plusieurs
années le temps moyen pour cléturer les affaires devant le Tri-
bunal est plut6t long. Et cela pourrait poser un probléme sous
I’angle du droit fondamental au traitement d’une affaire dans un
délai raisonnable, tel que reconnu par I’article 6 de la Convention
européenne des droits de ’homme, et par I’article 47 de la Charte
des droits fondamentaux de 1I’Union européenne. Ainsi, dans son
arrét du 16 juillet 2009 dans I’affaire Der Griine Punkt, la Cour
de Justice a conclu que «la durée de la procédure suivie devant le
Tribunal, qui s’est élevée a environ 5 ans et 10 mois, ne peut étre
justifiée par aucune des circonstances propres a I’affaire» et, des
lors, le Tribunal avait «méconnu les exigences liées au respect
d’un délai de jugement raisonnable». Or, selon la Cour, le non-
respect, par le Tribunal, d’un délai de jugement raisonnable peut
donner lieu a une demande en indemnité en vertu d’un recours
introduit contre 1’Union pour responsabilité extracontractuelle.
Il s’agit d’un principe, on pourrait dire, toute a fait évident, mais
c’est quand méme la lere fois que la Cour énonce ouvertement
ce principe dans ce contexte.

e Le Tribunal a, de son c6té, adopté certaines mesures d’orga-
nisation interne afin de simplifier la procédure et d’en réduire
la durée: par exemple en augmentant le nombre des chambres,
en simplifiant le rapport d’audience, ou en omettant I’audience
dans les affaires de marques (lors que les parties ne la demandent
pas).

¢ Toutefois, il est clair que ces mesures ne suffisent pas. Plu-
sieurs hypothéses ont été explorées et discutées, au sein des
institutions aussi bien que dans la doctrine. Par exemple lors du
colloque de septembre 2009, a I’occasion du 20éme anniversaire
du Tribunal, ou dans le récent rapport de la House of Lords du 6
avril 2011, ou encore je peux citer un article du Juge du Tribunal
M. Sodevila Fragoso, paru sur Europe en février 2011.

¢ Finalement, deux possibilités ont retenu 1’attention des ins-
titutions. La création d’un Tribunal spécialisé des marques com-
munautaires ou des marques et brevets (surtout a la lumiére du
récent avis 1/2009 de la Cour) ou I’augmentation du nombre de
juges du Tribunal.

e Apres des débats trés vivaces, en doctrine ainsi qu’au sein
de la Cour de Justice et du Tribunal, il semble que c’est cette
derniére possibilité, et en particulier la création de 12 nouveaux
postes de juge au Tribunal, qui sera suivie. La Cour a ainsi fait
une demande dans ce sens au Conseil qui pourrait, peut-étre,
se prononcer dans les prochains mois. Un probleéme qui pourrait
se poser est, naturellement, celui de la répartition de ces postes
additionnels entre les Etats Membres.

e Pour conclure, le Traité de Lisbonne ainsi que la jurispru-
dence récente ont clarifié plusieurs aspects importants du conten-
tieux devant le Tribunal. D’autres questions procédurales et insti-
tutionnelles attendent encore une réponse dans un future proche.
* Avec cela je voudrais terminer mon intervention. Je vous re-
mercie de votre attention et, naturellement, je reste a disposition
en cas vous auriez des questions.
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L'EUROPEANISATION DES PROCEDURES NATIONALES

L’européanisation des
procédures nationales

Traiter de « |'européanisation »
des procédures nationales

dans un colloque international
composé pour |'essentiel d’avocats
n’est pas chose simple.

’abord en raison de la sensibilité de 1’auditoire pour

lequel 1’approche « procédurale » a un sens particu-

lier, a la fois utilitaire tant la question se situe « au
cceur de métier » du défenseur mais aussi intellectuelle tel-
lement chacun est nourri culturellement et politiquement du
sentiment de 1’excellence de son systéme procédural national.
Ensuite parce que 1I’approche européenne n’est pas chose sim-
ple du point de vue procédural tant les éléments de langage
paraissent éloignés les uns des autres et semblent impliquer
de concessions et de renoncements de chacun pour dégager
un systéme commun. Enfin parce qu’aborder 1’européanisa-
tion des procédures renvoie nécessairement a un autre type
d’européanisation en débat, celle du juge...

On ne peut pourtant que féliciter les organisateurs du courage
qui a été le leur d’inscrire a ’ordre du jour de leurs travaux
un théme de réflexion aussi aride dont I’ampleur oblige a un
avertissement préalable : il s’agira ici bien évidemment d’un
survol destiné a ouvrir des pistes de discussion.

Car en fait, beaucoup de choses ont déja été accomplies et
I’européanisation des procédures nationales est largement en
marche. On le sait, le constat est classique, la construction
européenne se fait de deux maniéres, positive comme négati-
ve. Si la premicre est largement en panne et si les carences du
législateur donnent ainsi le sentiment justifié que rien ne s’est
fait et ne se réalise, la seconde consiste simplement a bannir du
droit tout ce qui dans les constructions nationales est contraire
au projet commun. Cette voie est largement en route et 1’euro-
péanisation des procédures nationales est a la fois le fait d’un
demi-si¢cle d’application de la Convention européenne des
droits de I’homme (I) mais aussi, et c’est plus récent, de mise
en oeuvre du droit de 1’Union européenne (II).

Monsieur Henri Labayle,
Professeur & I'Université de I'Adour.

I. L'européanisation

du fait de la CEDH
11 est habituel de souligner I’influence du droit de la Conven-
tion européenne des droits de ’'Homme sur le droit interne,
I’actualité nous y invite chaque jour (A). Il est moins fréquent,
mais tout aussi important, de prendre conscience de la rencon-
tre majeure du droit de 1’Union européenne avec le droit de la
Convention (B).

A - L'impact sur le droit national
Rappeler I’impact de la CEDH sur les procédures nationa-
les est inutile devant des praticiens du droit. Ils savent a quel
point la jurisprudence de la Cour européenne a transfiguré les
approches du droit interne, la loi francaise étant particuliére-
ment bien placée pour permettre une mesure de cet effet. Trois
dossiers méritent d’étre évoqués pour comprendre a quel point
cette européanisation est irrésistible.

La modernisation de la garde a vue et son adaptation a une
vision moderne de la garantie des droits fondamentaux est ca-
ractéristique de I’influence du droit de la CEDH sur la procé-
dure pénale nationale. Entamée depuis longtemps par le juge
de Strasbourg, la mise en cause des modalités de la garde a
vue en Europe ne pouvait que « métamorphoser » a un mo-
ment donné le régime francais de celle-ci. Depuis que dans sa
jurisprudence Salduz c. Turquie, la Cour avait indiqué que «
pour que le droit a un proces équitable... demeure suffisam-
ment concret et effectif, il faut en régle générale que 1’acces
a un avocat soit consenti dés le premier interrogatoire d’un
suspect par la police, sauf a démontrer a la lumiere des cir-
constances particuliéres de I’espéce qu’il existe des raisons
impérieuses de restreindre ce droit » , la messe était dite et
I’inconventionnalité¢ du régime frangais n’était plus qu’une
affaire de temps. Limitant les effets de sa décision dans le
temps, le Conseil constitutionnel dans sa décision du 30 juillet
2010 a devancé sur le terrain constitutionnel une évolution
inéluctable a laquelle la Cour de cassation, en octobre 2010 a
rendu sa véritable paternité : le régime frangais de la garde a
vue n’est pas conforme a la CEDH. D’ou la nécessité d’une
réforme législative et de restaurer ’avocat dans ses droits.

Un choc identique résulte de la mise en cause du statut du
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parquet a la francaise par le juge de Strasbourg. Indiquant
dans la célebre affaire Medvedyev que « le procureur de la
République n’est pas une « autorité judiciaire » au sens que la
jurisprudence de la cour donne a cette notion (...) il lui manque
en particulier I’indépendance a 1’égard du pouvoir exécutif
pour pouvoir étre ainsi qualifié », la Cour souligne qu’un ma-
gistrat « doit présenter les garanties requises d’indépendance
a I’égard de I’exécutif et des parties, ce qui exclut notamment
qu’il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procé-
dure pénale, a I’instar du ministére public ». Elle porte enfin
I’estocade dans son arrét Moulin ou la France est condamnée
pour violation de I’article 5 § 3, le procureur n’étant pas consi-
déré comme une autorité judiciaire au sens de ce dernier. La
Cour de cassation a suivi, le 15 décembre 2010, cette lecture
du droit dans son arrét Creissen...

Derniére remise en cause, enfin, des procédures nationales du
fait de la CEDH : la non-motivation des décisions de cours
d’assises. La Cour européenne des droits de I’Homme, on le
sait, souligne que de telles garanties « revétent une importan-
ce particulieére dans le cas des infractions graves, car c’est face
aux peines les plus lourdes que le droit a un procés équitable
doit étre assuré au plus haut degré possible par les sociétés
démocratiques » . Dés lors, la remise en question de la régle
traditionnelle de non-motivation connue du droit pénal fran-
cais était inéluctable.

Si cette non-motivation n’était pas, par elle-méme, contraire
a la CEDH, les orientations de la jurisprudence européenne
laissaient tout a craindre d’une confrontation avec le droit
francais. Dans un arrét de grande chambre concernant la Bel-
gique, au régime procédural largement similaire & la France,
la Cour européenne avait certes condamné la Belgique mais
constaté en méme temps que le double degré de juridiction,
la procédure suivie, et la « trame » des questions posées aux
jurés permettait d’éviter 1’arbitraire car 1’accusé pouvait
ainsi comprendre la décision de condamnation. Le tout pour
conclure que « la non-motivation du verdict d’un jury popu-
laire n’emporte pas, en soi, violation du droit de ’accusé a un
proces équitable » . D’ou I'intérét de garanties procédurales
que pouvaient satisfaire des questions précises, non €quivo-
ques soumises au jury par ce magistrat, de nature a former une
trame apte a servir de fondement au verdict ou & compenser
adéquatement I’absence de motivation des réponses du jury.

Le coup était passé€ si pres que le juge comme le 1€gislateur
ne pouvait en ignorer le risque. Pour cette raison, la Cour de
cassation, apres avoir refus€ de saisir le Conseil constitution-
nel , a saisi le juge constitutionnel d’une QPC a laquelle il a
été répondu (le 1° avril 2011 !!!) que « « si la Constitution ne
confére pas a cette obligation un caractére général et absolu,
I’absence de motivation en la forme ne peut trouver de justifi-
cation qu’a la condition que soient instituées par la loi des ga-
ranties propres a exclure I’arbitraire » . Ce a quoi les pouvoirs
publics ont surenchéri en inscrivant le principe dans le projet
de loi adressé au législateur...

De tels exemples attestent, s’il en était encore besoin, de
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la profonde transformation impliquée par I’'influence de la
CEDH sur le droit interne. Il en va de méme pour le droit de
I’Union.

B - L'impact sur le droit

de I’Union européenne
On le sait, la Convention européenne des droits de I’'Homme
est une source externe de la 1égalité en droit de 1’Union euro-
péenne dont I’influence est cependant majeure.
11 est bon de le rappeler, 1’Union européenne n’est pas partie a
la Convention européenne des droits de I"’Homme et, pourtant,
elle s’y référe a un double titre qui oblige les Etats membres a
s’y conformer aussi dans son cadre. L’impact de la CEDH sur
I’administration nationale de la justice est donc considérable,
a ce titre aussi.

L’article 6 §3 du TUE affirme en effet que « les droits fon-
damentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de ’'Homme et des libertés
fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitu-
tionnelles communes aux Etats membres, font partie du droit
de I’Union en tant que principes généraux », tandis que le pa-
ragraphe 2 du méme article indique que « I’Union adhere a la
CEDH », processus en cours sur lequel on reviendra.

En matiére de justice et d’affaires intérieures, depuis le traité
de Maastricht et son troisieme pilier, I’ensemble de son action
est placée dans le respect de la CEDH et des droits fondamen-
taux comme le répete Iarticle 67 §1 TFUE qui dispose que «
I’Union constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice
dans le respect des droits fondamentaux et des différents sys-
témes et traditions juridiques des Etats membres ».

Certes et jusqu’a I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne cet-
te influence a été contrainte de s’exercer par des biais, celui de
I’article 6 de I’ex-traité sur I’Union qui faisait de la CEDH une
référence expresse aux cOtés des traditions constitutionnelles
des Etats membres, ou celui surtout de la jurisprudence de la
Cour de justice de I’Union qui a abondamment puisé dans le
corpus jurisprudentiel de la CEDH pour assurer une mise au
niveau. Par 14, I’influence de la CEDH sur le droit de 1’Union
a été€ considérable qu’il s’agisse de la soumission expresse des
instruments textuels de la lutte contre le terrorisme ou de la
reconnaissance mutuelle ou encore de la jurisprudence de la
CJUE dans ces domaines.

Cet impact est en passe de se démultiplier par deux canaux
paralléles, celui de la Charte des droits fondamentaux et celui
du dossier d’adhésion de I’Union a la CEDH.

La Charte des droits fondamentaux de 1’Union n’est pas la
révolution qu’on croit ou que I’on dit. Adoptée en 2000, elle
trouve une place dans le traité certes moins glorieuse que dans
le traité€ portant Constitution pour I’Europe mais déterminante
cependant. L’article 6 §1 TUE dispose en effet que « I’Union
reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans
la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne du
7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 a
Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridique que les traités.
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Les dispositions de la Charte n’étendent en aucune maniére
les compétences de I’Union telles que définies dans les traités.
Les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte
sont interprétés conformément aux dispositions générales du
titre VII de la Charte régissant 1’interprétation et 1’application
de celle ci et en prenant diment en considération les explica-
tions visées dans la Charte, qui indiquent les sources de ces
dispositions ».

Le statut de la Charte est donc posé méme si 1’on sait
donc qu’elle a « méme valeur que les traités » et qu’elle
devra trouver sa place aux cdtés de la CEDH . Car son im-
pact sur les procédures nationales est considérable. Qu’on en
juge a la lecture de son chapitre VI consacré a la « justice ». :
son article 47 proclame en effet le « droit a un recours effectif
et a un tribunal impartial » tandis que son article 48 consa-
cre la présomption d’innocence et les droits de la défense,
suivi de ’article 49 relatif au principe de 1égalité et de pro-
portionnalité des délits et des peines et de 1’article 50 relatif
au ne bis in idem.

C’est dire dans un tel contexte a quel point le dossier de 1’ad-
hésion de I’Union a la CEDH est décisif, par dela I’affirmation
de principe contenue dans 1’article 6 TUE. Encadrée par le
protocole 8 au traité, autorisée par le protocole 14 a la CEDH,
cette adhésion suscite de redoutables interrogations qui ne
vont pas sans conséquences sur les procédures nationales.
La principale est sans doute celle qui permettra de résoudre
la question de 1‘imputabilité de la violation éventuelle de la
CEDH dans le cadre de 1’Union. Union européenne, a travers
une législation ou une jurisprudence obligeant un Etat membre
en raison du principe de primauté, ou Etat membre, il convien-
dra de clarifier les choses vraisemblablement a travers un mé-
canisme de co-défendeur...Tout comme il conviendra de pré-
server 1’autonomie du droit de I’Union et de son juge...
Toutes questions qui démontrent si besoin en était que 1’euro-
péanisation des procédures nationales est largement entamée.
Elle est aussi le fait direct de I’action de 1’Union.

Il. L'européanisation du fait
de I’Union européenne

L’irruption de 1’Union européenne dans le champ de la coo-
pération judiciaire pénale et de la coopération judiciaire en
matiére civile n’a pas été sans effets au plan des procédures
nationales tant au plan structurel (A) que matériel (B).

A. Le cadre de l’action de I’'UE
en matiére d’entraide répressive

La coopération judiciaire en matiére pénale au sein de 1’Union
européenne a profondément modifié le champ de 1’entraide ré-
pressive internationale classique, a la fois dans ses structures
mais aussi en raison du cadre de travail qui s’est mois en place
avec le traité de Lisbonne.

L article 82 §1 TFUE permet de cerner la portée de 1’interven-
tion de 1’Union. La coopération judiciaire en matiére pénale
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dans 1’Union « est fondée sur le principe de reconnaissance
mutuelle des jugements et décisions judiciaires » mais elle
« inclut le rapprochement des dispositions législatives et ré-
glementaires des Etats membres dans les domaines visés au
paragraphe 2 et a I’article 83 » dans le méme temps.

Cela signifie que le l1égislateur européen est habilité a « éta-
blir des regles et des procédures pour assurer la reconnais-
sance, dans 1’ensemble de 1’Union, de toutes les formes de
jugements et de décisions judiciaires » tout comme il I’est
« a prévenir et a résoudre les conflits de compétence entre les
Etats membres » et « a faciliter la coopération entre les auto-
rités judiciaires ou équivalentes des Etats membres dans le
cadre des poursuites pénales et de I’exécution des décisions ».
Les choses ne sont pas simples pour autant, tant les Etats ré-
pugnent a partager I’exclusivité du droit de punir. Ils ont donc
fait le choix de baliser rigoureusement le champ d’application
de cette coopération.

Larticle 82 §2 TFUE dispose en effet que cette intervention
est sous conditions. Elle vaut « dans la mesure ou cela est
nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle des juge-
ments et décisions judiciaires, ainsi que la coopération poli-
ciére et judiciaire dans les matiéres pénales ayant une dimen-
sion transfrontiére ». Dans ce cas, et seulement dans celui la
(on devine les débats que suscitera la pesée de chacun des
termes...), le Parlement européen et le Conseil, statuant par
voie de directives conformément a la procédure législative
ordinaire, « peuvent établir des régles minimales » (et 1’on
devine encore ce que 1’appréciation de ce degré engendrera
de controverses...). Au cas ou toutes les précautions ne suffi-
raient pas, les maitres du traité ont jugé utile de souligner que
« ces régles minimales tiennent compte des différences entre
les traditions et systémes juridiques des Etats membres ».

A compter de la, ’impact sur les procédures nationales est
considérable puisque portant sur « 1’admissibilité mutuelle
des preuves entre les FEtats membres, les droits des personnes
dans la procédure pénale, les droits des victimes de la crimina-
lité » et méme « d’autres éléments spécifiques de la procédure
pénale, que le Conseil aura identifiés préalablement par une
décision » prise a I’unanimité.

Si I’on ajoute a ce dispositif, qui a au moins pour mérite de «
banaliser » I’action de 1I’Union européenne en mati¢re répres-
sive, les promesses institutionnelles du traité, force est de de-
viner que la pression actuelle du droit de I’'Union européenne
va s’accentuer.

Au dela de la décision du 28 février 2002 instituant Eurojust,
la montée en puissance de cette agence constitue une illus-
tration de ce mouvement. L’article 85 TFUE lui confére le
soin « d’appuyer et de renforcer la coordination et la coopé-
ration entre les autorités nationales chargées des enquétes et
des poursuites relatives a la criminalité grave affectant deux
ou plusieurs Etats membres ou exigeant une poursuite sur des
bases communes, sur la base des opérations effectuées et des
informations fournies par les autorités des Etats membres et
par Europol. » . D’autant que ’article 86 TFUE dispose que
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c’est « a partir d’Eurojust » que pourra étre institué un Parquet
européen...

Est-ce a dire que I’examen du bilan actuel invite a 1’optimis-
me ? Sans doute pas.

B - Le bilan de I’Union européenne

Sans qu’il soit question de brosser les lignes principales d’un
bilan quelconque, deux constats méritent néanmoins d’étre
tiré€s de 1’action récente de 1’Union européenne a propos des
procédures nationales.
Le jeu du principe de reconnaissance mutuelle, qualifi€ dés
1999 de « pierre angulaire de la coopération judiciaire » en
matiére pénale par les conclusions du Conseil de Tampere, a
une double fonction : faciliter I’entraide en évitant une inter-
vention textuelle superflue et exprimer la confiance mutuelle
que se prétent les appareils judiciaires des Etats membres.
Leurs autorités compétentes sont tenues d’exécuter et de
conférer plein effet aux décisions prises par les autorités ju-
diciaires d’un autre Etat membre, comme s’il s’agissait des
décisions de leurs propres autorités judiciaires nationales.

Le mandat d’arrét européen est sans doute 1’expression la plus
aboutie du principe de reconnaissance mutuelle, constituant
sur la base de la décision-cadre I’instituant une « décision ju-
diciaire émise par un Etat membre en vue de 1’arrestation et
de la remise par un autre Etat membre d’une personne recher-
chée pour I’exercice de poursuites pénales ou pour I’exécution
d’une peine ou d’une mesure de sireté privative de liberté ».
Son usage s’est banalisé de maniére extraordinaire, au point
de poser aujourd’hui des questions sans doute mal évaluées
a I’instant de son adoption. Il est tout a fait remarquable de
noter que, de 2005 a 2009, ce sont 54 689 mandats d’arrét
européens ont été€ €mis et 11 630 exécutés. Au cours de cette
période, entre 51 % et 62 % des personnes recherchées ont
consenti a leur remise, en moyenne dans un délai de 14 a 17
jours. Le délai moyen, pour les personnes ne consentant pas
a leur remise, s’élevait a48 jours . Le juge européen s’y est
également intéressé. La Cour de justice des communautés
européennes a ainsi assuré que la mise en ceuvre d’un mandat
d’arrét européen se fait en conformité avec les droits fonda-
mentaux garantis par les droits nationaux et la CEDH, notam-
ment le principe de 1égalité des délits et des peines . La Cour
a, de plus, rendu deux décisions importantes en 2010, dans les
affaires I.LB ou elle traite des dérogations concernant les natio-
naux et surtout dans 1’affaire Mantello . Dans cette derniére,
rendue en Grande Chambre, la Cour insiste sur la confiance
mutuelle a reconnaitre a I’autorité d’émission du mandat.

La production de cette jurisprudence ne suffit pas a répondre
aux interrogations soulevées, au premier chef desquels se si-
tue la protection des droits fondamentaux dans un univers ou
la diversité des systémes procéduraux nationaux demeure treés
forte.

D’ou le second chantier que 1I’Union européenne peine a ouvrir,
celui de la protection des « droits procéduraux ». L’Union
européenne a en effet conscience que, pour 1’heure, 1’essen-
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tiel de la protection des droits des suspects et des personnes
poursuivies dans le cadre de procédures pénales repose pour
I’essentiel sur la CEDH. Or, pour que fonctionne 1’entraide
au sein de 1I’Union et la confiance mutuelle entre les systémes
judiciaires nationaux en présence, s’assurer de la protection
des droits procéduraux des personnes qui sont en cause est
une condition premicre. Le juge national ne saurait se satis-
faire durablement des pétitions de principe des instruments de
I’Union qui postulent que les Etats membres sont tous et en
tous domaines respectueux des droits fondamentaux. D’ou
une premicre tentative législative a la fin des années 2000 vi-
sant a garantir un noyau dur de droits tirés des articles 5 et 6
CEDH par ailleurs reconnus et garantis par les Etats membres.
Le blocage de principe provoqué par certains Etats membres
particulierement hostiles a 1’idée, tels que le Royaume Uni, a
conduit a explorer une autre voie.

Le bilan actuel était en effet des plus maigres et susceptible
nourrir la « méfiance » mutuelle bien davantage que la «
confiance » du méme acabit. La décision-cadre du 26 février
2009, portant modification de décisions-cadres précédentes
a été adoptée en vue de renforcer les droits procéduraux des
personnes et de favoriser 1’application du principe de recon-
naissance mutuelle aux décisions rendues en 1’absence de la
personne concernée lors du proces . Par ailleurs, la décision-
cadre du Conseil du 23 octobre 2009 concernant 1’application,
entre les Etats membres de I’Union européenne, du principe de
reconnaissance mutuelle aux décisions relatives a des mesures
de contr6le en tant qu’alternative a la détention provisoire ap-
porte également une pierre a un édifice encore incomplet.
Faute de parvenir 4 un accord d’ensemble sur la protection
des droits procéduraux, le Conseil est parvenu a un accord
difficile sur une « feuille de route » en vue de renforcer la
protection des suspects et des personnes poursuivies dans le
cadre des procédures pénales . Sa premiére réalisation tangi-
ble est constituée par la directive 2010/64/UE du 20 octobre
2010 relative au droit a I’interprétation et a la traduction dans
les procédures pénales . Il reste alors pour parvenir a un socle
minimal rassemblant I’accord des Etats membres a 1égiférer
dans les secteurs suivants : I’'information écrite du suspect re-
lative a ses droits et a I’accusation ; ’aide juridictionnelle et
I’assistance d’un conseiller juridique ; la communication avec
les proches, les employeurs et les autorités consulaires ; les
garanties particuliéres des personnes vulnérables. De plus, un
Livre vert sur le droit au réexamen des motifs de détention
s’efforcera de préparer une réponse a la grande disparité des
périodes de détention préventive dans I’Union.

Au total donc, I’européanisation des procédures nationales
n’est pas qu’un mot, si elle n’est pas encore une réalité tangi-
ble. Une explication évidente permet de comprendre la diffi-
culté¢ de I’exercice : parce que, souvent, les questions procé-
durales traduisent les équilibres profonds d’une société, qu’ils
soient politiques, sociaux ou historiques, ils s’avérent les plus
rebelles aux concessions qu’un processus d’intégration juridi-
que exige pour étre satisfait.
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« EUROPEANISATION »
DE LA PROCEDURE
DISCIPLINAIRE DE L’AVOCAT

LA PLACE ET LE ROLE

DE I’ AVOCAT DANS LA SOCIETE

Le respect des droits de la défense est au cceur de 1’ceuvre de
justice.

L article 6-1 de la Convention Européenne de Sauvegarde des
Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales dispose
que:

« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équi-
tablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un
Tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui déci-
dera soit des contestations sur ses droits et obligations de ca-
ractere civil, soit du bien fondé de toute accusation en matiére
pénale dirigée contre elle. »

L article 6-2 prévoit que : « Tout accusé a droit notamment a
..... ¢) se défendre lui-méme ou avoir I’assistance d’un défen-
seur de son choix ... »

L’avocat doit pouvoir s’entretenir avec son client sous la
protection du secret professionnel dont il faut rappeler qu’il
n’est instauré ni dans I’intérét de 1’avocat, ni dans celui de son
client mais qu’il a caractére d’ordre public car il n’y aurait pas
de respect des droits de la défense sans secret professionnel.

C’est donc ’avocat qui est le garant d’une procédure publi-
que, contradictoire et impartiale. Pour remplir son rdle, I’avo-
cat doit étre indépendant et c’est 1’un des principes essentiels
de la profession.

Cette nécessaire indépendance est avec le caractére naturel-
lement rebelle de 1’avocat, a I’origine de la singularité de la

Monsieur Philippe CHAMPETIER de RIBES,

Directeur du congreés, Avocat au Barreau de Paris.

procédure disciplinaire qui lui a été applicable jusqu’en 2004
et de celle qui lui est encore applicable aujourd’hui.

11 est, en effet, le seul professionnel qui est jugé par ses pairs,
membres du conseil de 1’Ordre, sans que participe au juge-
ment un magistrat professionnel.

Les notaires, les experts-comptables, les médecins, les avoués,
les pharmaciens, etc... ont une chambre disciplinaire présidée
par un magistrat de la Cour d’Appel ou du Conseil d’Etat se-
lon les cas.

Mais I’avocat ne comparait que devant ses pairs et dans 1’es-
prit de beaucoup, la procédure disciplinaire des avocats est
I’expression d’une justice « entre soi » ou I’avocat peut bé-
néficier de la bienveillance de ses pairs ou pétir de leur mal-
veillance.

J’étais membre du Conseil de I’Ordre de Paris en 1989/1990
lorsqu’a été élaborée la loi de 1991 qui a réformé la loi fonda-
mentale de 1971. Les travaux du Conseil de 1’Ordre de Paris
avaient dégagé trois principes qui justifient le caractére spéci-
fique de la profession d’avocat :

Les diplomes qui garantissent sa compétence

Un ordre chargé de I’instance disciplinaire pouvant sanction-
ner 1’avocat ayant enfreint les régles de sa déontologie

Des assurances garantissant la responsabilité civile de I’avo-
cat en raison des fautes commises dans 1’exercice de ses fonc-
tions et une assurance affectée au remboursement des fonds,
effets ou valeurs regus.

Au moment ou la place prééminente de 1’avocat tant dans
ses activités de conseil que d’assistance est battue en bréche
de toutes parts par des experts comptables, les banques, les
sociétés de réduction des colits et les officines en tout genre,
il est bon de rappeler les principes qui seuls peuvent garantir
les droits du citoyen : une compétence, une discipline et des
assurances de responsabilité civile.
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L’instance disciplinaire est donc 1’un des piliers de la profes-
sion d’avocat.

On rappellera tout d’abord 1’état de la procédure disciplinaire
avant la loi du 11 février 2004 et le décret du 24 mai 2005.
Dans une seconde partie, on décrira les causes de cette évolu-
tion et la procédure actuelle par rapport aux principes définis
par la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de
I’Homme et des libertés fondamentales.

On terminera par le projet actuel de réforme de la procédure
disciplinaire et les dérives qu’il peut comporter.

I. LA PROCEDURE JUSQU’A
LA LOI DU 11 FEVRIER 2004

Le Réglement Intérieur du barreau de Paris dans son édition
de mai 1990 définit comme suit la procédure d’enquéte disci-
plinaire et la procédure d’audience.

L’enquéte disciplinaire

C’est le Batonnier qui procéde a I’enquéte disciplinaire.

11 peut étre saisi par le Procureur Général, par un plaignant
ou sur sa propre initiative. C’est lui et lui seul qui décide de
classer I’affaire ou de saisir le Conseil qui désigne un de ses
Membres pour procéder a I’instruction disciplinaire.

L’avocat concerné regoit notification de la plainte et peut se
faire assister par un avocat dés I’instruction.

11 peut consulter le dossier mais les copies ne sont délivrées
qu’avec I’autorisation préalable du Batonnier.

Le Rapporteur peut entendre toute personne. L’instruction
est contradictoire. Le rapport est remis au Batonnier avec les
pieces cotées. C’est le Batonnier qui décide seul soit du clas-
sement, de I’admonestation paternelle ou du renvoi devant le
Conseil de 1’Ordre.

Le Batonnier avertit le plaignant de sa décision. Toutefois, le
rapport n’est pas notifié a I’avocat qui peut en prendre connais-
sance et s’en faire délivrer copie a sa demande.

Par conséquent, on constate le rle éminent du Batonnier qui
décide seul a I’origine de classer I’affaire ou d’y donner suite
et qui décide seul de la suite a donner a 1’affaire et de son ren-
voi éventuel devant le Conseil de 1’Ordre.

On constate aussi que 1’avocat concerné par les poursuites
dispose de droits restreints tout au cours de 1’enquéte disci-
plinaire.

AUTOMNE 2011
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C’est le Batonnier qui préside le Conseil de I’Ordre. Le Rap-
porteur lit son rapport, I’avocat plaide. Les débats ne sont pas
publics sauf a la demande de I’avocat et le Conseil de 1’Ordre
délibere, étant précisé que le Batonnier participe a la délibéra-
tion avec les Membres du Conseil tout comme le Rapporteur
lui-méme.

On constate que le Batonnier est I’organe de poursuite ; son
délégué, c’est-a-dire en fait lui-méme, Membre du Conseil
de I’Ordre, est I’enquéteur (le Rapporteur), que le Conseil de
I’Ordre, organe de jugement, est composé du Batonnier et du
Rapporteur lui-méme.

Il n’y a, par conséquent, aucune séparation entre autorité de
poursuite : le Batonnier, I’autorité d’instruction : le Batonnier
par délégation, et I’autorité de jugement, c’est-a-dire le Baton-
nier, les Membres du Conseil de I’Ordre et le Rapporteur.

Tel était I’état de la procédure en 1990 et ce n’est qu’en 2004
et 2005 qu’elle va étre profondément modifiée.

11 faut donc constater que la procédure disciplinaire applicable
aux avocats constituait une violation manifeste de ’article 6-1
de la Convention de Sauvegarde, de 1’article 10 de la Décla-
ration Universelle des Droits de I’Homme du 10 décembre
1948 :

« Toute personne a droit, en pleine 1égalité, a ce que sa cause
soit entendue équitablement et publiquement par un Tribunal
indépendant et impartial, qui décidera, soit de ses droits et
obligations, soit du bien-fondé de toute accusation en maticre
pénale dirigée contre elle. »

En effet, il ne saurait y avoir de proces équitable et de Tribunal
impartial lorsque la poursuite, I’instruction et le jugement sont
assurés par une méme autorité.

Il. LA REFORME DE LA LOI DU 11 FEVRIER
2004 ET DU DECRET DU 26 MAI 2005

Les principes qui viennent d’étre rappelés de la Convention de
Sauvegarde comme de la Déclaration Universelle des Droits
de ’'Homme vont donner naissance a des jurisprudences de
la Cour de Cassation et de la Cour Européenne des Droits de
I’Homme qui entraineront une profonde modification de la
procédure disciplinaire applicable aux avocats.

11l - L'APPLICATION DE LA CONVENTION
EUROPEENNE AUX PROCEDURES
DISCIPLINAIRES
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lil.1 - Lapplication de la Convention
Européenne aux procédures disciplinai-
res n’était pas assurée a la premiére
lecture du texte car l’article 6-1 garan-
tissant le droit a un proceés équitable,
vise explicitement les « contestations
sur les droits et obligations de caractére
civil » ou le « bien fondé de toute accu-
sation en matiére pénale » mais non le
droit disciplinaire stricto sensu.

11 a été nécessaire que la Cour Européenne, dés 1976 (affaire
ENGEL et autres ¢/ PAYS BAS - Arrét de la Cour pléniére de
Strasbourg du 8 juin 1976) affirme qu’il ne suffit pas a un Etat
de qualifier une infraction de disciplinaire pour se soustraire a
I’obligation fondamentale qui lui incombe d’accorder un pro-
ces équitable.

La Cour a rappelé dans un arrét du 23 juin 1981 (Affaire LE
COMPTE VAN LEUVEN et DE MEYERE ¢/ BELGIQUE)
relatif & la suspension de trois médecins, que les poursuites
disciplinaires échappent, en principe, au bénéfice de I’article
6-1, la Haute Juridiction Strasbourgeoise mais a conclu que
les relations qu’ils entretiennent avec leur clientele étant d’or-
dre privé, ces médecins ont droit a I’examen de leur cause par
une Juridiction conforme a la Convention Européenne.

La position prise a Strasbourg dans I’arrét de 1981 a été confir-
mée en 1983 pour le corps médical et son principe étendu, a la
fin 1987, au barreau belge.

(Arrét H C/ BELGIQUE du 30 novembre 1987)

S’agissant d’un avocat radié, le gouvernement belge contestait
I’application des dispositions de I’article 6-1 a la profession
d’avocat. 11 se fondait sur les différences profondes qui sépa-
rent cette profession des autres professions libérales comme
celle de médecin.

La Cour Européenne a rejeté la thése défendue par les Pou-
voirs publics en cause en jugeant que le rattachement du bar-
reau belge a I’Ordre judiciaire pour certaines de ses missions
n’excluait pas le caractére civil de la profession d’avocat.

En retenant que la clientele de 1’Avocat représente des €lé-
ments patrimoniaux et confirme le droit de propriété et que
I’avocat accomplit hors du palais de justice, c’est-a-dire hors
de son monopole professionnel, maintes tdches importantes
qui n’ont souvent guere de lien avec les procédures judiciai-
res.

La Cour de Cassation francaise a fait sienne cette jurispruden-
ce et a généralis€ 1’application de 1’article 6-1 de la Conven-
tion Européenne a la procédure disciplinaire (Cassation, 1ére
Civ. 10 janvier 1984, Bull. civ.I, n°8).

La question de I’application de I’article 6-1 de la Convention
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de Sauvegarde de la procédure disciplinaire a donc été défi-
nitivement tranchée tant par les jurisprudences de la Cour de
Strasbourg que par celle de la Cour de Cassation.

Il faut relever que ce n’est qu’apres un long débat et de nom-
breuses jurisprudences que ce principe a été admis. Les ins-
tances disciplinaires et notamment les Conseils de 1’Ordre
n’ont pas ét€ spontanément enclins a appliquer les principes
du proces équitable a leur procédure disciplinaire.

Il faut enfin relever un arrét d’une importance déterminante
rendu par la Cour de Cassation, 1ére Chambre Civile le 5 oc-
tobre 1999.

La Cour a cassé un arrét de la Cour d’ Appel qui avait confirmé
une décision du Conseil de 1I’Ordre ayant prononcé la radia-
tion d’un avocat, au motif que deux rapporteurs désignés par
le Batonnier pour enquéter sur les faits objet de la poursuite
avaient participé a la délibération du Conseil de 1’Ordre.

La Cour d’Appel avait retenu que des impératifs de souplesse
et d’efficacité pouvaient justifier I’intervention d’organe juri-
dictionnel ne satisfaisant pas sous tous leurs aspects aux pres-
criptions de la Convention Européenne de Sauvegarde.

La Cour de Cassation a donc jugé qu’il n’y a pas de circons-
tances particuliéres qui peuvent justifier qu’un Tribunal ou
une instance disciplinaire puissent se dispenser d’appliquer
les principes du proces équitable.

lil.2. - CONSEQUENCE DE L'APPLICATION
DE L’ARTICLE 6-1 DE LA CONVENTION
DE SAUVEGARDE ET DE L'ARTICLE
10 DE LA DECLARATION UNIVERSELLE
DES DROITS DE HOMME :

LA LOI DU 11 JUINI 2004 ET LE DECRET
DU 24 MAI 2005

L’article 22 de la loi de 1971 est modifi€ comme suit : «Un
conseil de discipline institué dans le ressort de chaque Cour
d’Appel connait des infractions et fautes commises par les
avocats relevant des barreaux qui s’y trouvent établis ».

Par conséquent, et le cas du barreau de Paris est traité diffé-
remment, chaque barreau ne dispose plus du pouvoir discipli-
naire puisque le conseil de discipline siége par Cour d’ Appel.

Larticle 180 du décret du 24 mai 2005 dispose que chaque
barreau doit déléguer un de ses Membres au Conseil de disci-
pline et qu’aucun barreau ne peut disposer de plus de la moitié
des droits de vote.

Cette mesure régle la question du soupgon qui pesait, dans
I’opinion et au sein de la profession, sur les procédures enga-
gées a I'intérieur des barreaux a faible démographie profes-
sionnelle.
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L’instauration des conseils de discipline dans le ressort de
chaque Cour d’ Appel permet également d’établir la nécessaire
étanchéité entre les fonctions de poursuite, d’instruction et de
jugement.

L’instance disciplinaire ne peut étre saisie que par le Procureur
général a la Cour d’appel ou le Batonnier dont reléve I’avocat
mis en cause.

Larticle 23 précise que « ne peut si€ger au sein de la forma-
tion de jugement I’ancien Batonnier qui, au titre de ses fonc-
tions antérieures, a engagé la poursuite disciplinaire. Celui des
Membres du Conseil de 1’Ordre qui procéde a I’instruction
contradictoire de 1’affaire ne peut siéger au sein de la forma-
tion de jugement réunie pour la méme affaire. C’est la consé-
quence directe notamment de 1’arrét du 5 octobre 1999.

Larticle 187 du décret du 27 novembre 1991, modifié par Le
décret du 24 mai 2005, dispose que lorsque le Batonnier dé-
cide de ne pas procéder a une enquéte sur le comportement
d’un avocat de son barreau, il doit en aviser 1’auteur de la
demande de la plainte. Le Batonnier décide apres avoir établi
un rapport a la suite de 1’enquéte déontologique s’il y a lieu
d’exercer I’action disciplinaire.

Toutefois, il doit en aviser le Procureur Général et, le cas
échéant, le plaignant.

L’acte de saisine de I’instance disciplinaire par le Batonnier
doit étre motivé ; il doit étre notifié a I’avocat poursuivi par
lettre recommandée avec demande d’avis de réception. Un
Rapporteur doit étre désigné.

La mission du Rapporteur est définie par I’article 189 du dé-
cret. Le Rapporteur proceéde a toute mesure d’instruction né-
cessaire et toute personne susceptible d’éclairer I’instruction
peut étre entendue contradictoirement.

L’avocat poursuivi peut demander a étre entendu et se faire
assister d’un confrere.

Toute audition doit faire 1’objet d’un procés-verbal signé par
la personne entendue.

Toute convocation doit étre adressée par lettre recommandée
avec avis de réception.

Enfin, toutes les pi¢ces constitutives du dossier disciplinaire
doivent étre cotées et paraphées. Une copie en est délivrée a
I’avocat poursuivi sur sa demande.

Des délais ont été €galement prévus dans la nouvelle procé-
dure par P’article 1991. Le Rapporteur dispose de 4 mois pour
établir son rapport. Ce délai ne peut étre prorogé que de deux
mois. Cette prorogation est notifiée aux parties. Le Rapporteur

dans ce délai doit transmettre le rapport d’instruction au Pré-
sident du conseil de discipline et a Paris au Doyen des Prési-
dents des formations disciplinaires du Conseil de 1’Ordre.

L’avocat doit étre convoqué a 1’audience disciplinaire 8 jours
a I’avance par lette recommandée avec demande d’avis de ré-
ception ou par citation d’Huissier de Justice et cette convo-
cation comporte, a peine de nullité, I’indication précise des
faits a I’origine des poursuites ainsi que la référence aux dis-
positions législatives ou réglementaires précisant les obliga-
tions auxquelles il est reproché a I’avocat poursuivi d’avoir
contrevenu.

Larticle 194 du décret prévoit que les débats sont publics.
Précédemment, ’avocat pouvait demander que les débats
soient publics mais la publicité n’était pas de régle alors que
c’est le cas aujourd’hui, I’huis clos n’étant que 1’exception qui
peut étre prononcée par 1’instance disciplinaire a la demande
de I’une des parties ou si la publicité des débats entrainait une
atteinte a I’intimité de la vie privée.

Si dans les 8 mois de la saisine de I’instance disciplinaire cel-
le-ci n’a pas statué au fond, le plaignant peut saisir directe-
ment la cour d’appel.

Toute décision doit étre notifiée a I’avocat poursuivi par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception. Le plaignant
est informé du dispositif de la décision lorsque celle-ci est
passée en force de chose jugée.

Voila les principales dispositions de la loi de 2004 et du décret
de 2005.

Avec le recul du temps, on est quelque peu stupéfait de consta-
ter que les avocats s’appliquaient auparavant, a eux-mémes,
des regles qu’ils auraient été les premiers a contester violem-
ment si on les avait appliquées a leurs clients.

Mais, de facon apparemment inexplicable, personne, ni les
Membres du Conseil de 1’Ordre, ni les avocats eux-mémes, ne
semblait s’offusquer que le Batonnier ait la triple fonction de
poursuite, d’enquéte et de jugement.

Tout se passait, en matiere disciplinaire, comme si, dans le
domaine judiciaire, le Procureur de la République avait initié
les poursuites, mené 1’enquéte et jugé le contrevenant, ce qui
apparait a I’évidence scandaleux et contraire a toute ceuvre de
justice respectueuse des principes essentiels.

IV - UNE NOUVELLE REFORME DE LA
PROCEDURE DISCIPLINAIRE

Mais, la profession d’avocat, aprés avoir été parmi les der-
niéres professions réglementées a respecter les principes du
proces équitable en matiére disciplinaire, va se mettre a faire
du zele pour aller encore plus loin ce qui est une caractéristi-
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que bien frangaise.

La commission Darrois s’est emparée de la question et propo-
se d’accrofitre les exigences professionnelles en renforgant la
discipline. De facon surprenante, le rapport reléve que : « Les
auditions auxquelles la commission a procéd€ ont fait apparai-
tre que cette réforme [celle de 2004] n’avait pas mis un terme
aux réserves tenant a I’opacité de la procédure. »

Le rapport propose des améliorations :

La commission a écarté I’idée d’une saisine directe du conseil
de discipline. Seul le Batonnier dont reléve 1’avocat mis en
cause et le Procureur général doivent donc continuer de dis-
poser d’un droit de saisine.

11 apparait essentiel aux Membres de la commission d’assurer
au plaignant un réle dans la procédure disciplinaire surtout un
droit a étre informé du sort réservé a sa plainte, sans néces-
sairement bénéficier du statut de partie a I’instance discipli-
naire. L’audition du plaignant devrait étre organisée au cours
de I’instruction ainsi que la possibilité pour lui d’assister a
I’audience disciplinaire ou d’y étre représenté,

Enfin, la commission recommande que les conseils de disci-
pline soient désormais composés en partie de magistrats. Cet
échevinage serait reproduit en appel.

A la suite du rapport Darrois, le 1égislateur a préparé un projet
de décret qui prévoit I’obligation pour le Batonnier ou son
délégué de recueillir les observations du plaignant pendant
I’enquéte disciplinaire.

Le rapport disciplinaire devra comprendre les observations du
plaignant.

Le plaignant devra étre informé de la date de I’audience si une
plainte est a I’origine de la saisine de I’instance disciplinaire.
Dans ce cas, il devra étre entendu personnellement et il peut
étre représenté par un avocat.

Il devra étre informé de la décision sans méme qu’elle soit
passée en force de chose jugée.

Il devra également étre informé de la saisine de la cour d’ap-
pel et de la date d’audience comme de la décision de la cour.

Le 1égislateur n’a pas retenu la proposition d’échevinage pré-
sentée par la commission Darrois.

Ce grief d’opacité formulée par la commission Darrois parait
excessif puisqu’au regard des textes en vigueur :

Le plaignant est déja avisé de 1’éventuelle décision du Ba-
tonnier de ne pas procéder a une enquéte ou de la saisine de
I’instance disciplinaire quant a 1’article 187

En cas de saisine de la part du plaignant, il n’est pas conce-
vable qu’il ne soit pas entendu par le Rapporteur en tant que :

« personne susceptible d’éclairer I’instruction » (article 189)
Il peut assister, comme tout le monde, aux débats publics (sauf
décision contraire) devant le conseil de discipline et la Cour
d’Appel,

11 est informé du dispositif de la décision lorsque celle-ci est
passée en force de chose jugée (article 196).

On ne peut donc pas soutenir que la procédure actuelle pré-
sente une quelconque opacité.

Il faut relever que le projet de décret va plus loin que la recom-
mandation du rapport Darrois car il oblige le Batonnier a rete-
nir les observations du plaignant, et le Rapporteur a I’entendre
dans le cadre de I'instruction.

Il est prévu d’imposer au conseil de discipline d’entendre
a son tour le plaignant ou son avocat s’il le demande et de
I’informer de I'intégralité de la décision rendue sans attendre
qu’elle soit définitive.

Sil’on ne va pas jusqu’a transformer le plaignant en véritable
partie au proces puisqu’il n’a pas acces au dossier, ne peut
faire appel et ne peut prétendre a aucune réparation person-
nelle, le projet de la Chancellerie tend a faire du plaignant un
véritable « acteur » du proces.

Ce projet de décret est-il conforme a la finalité de la procédure
disciplinaire ?

La procédure disciplinaire a pour objet de dire si un avocat
a commis une faute disciplinaire et, dans 1’affirmative, de
prononcer, une juste sanction dans 1’intérét de la profession
comme dans celui du public.

La procédure disciplinaire n’a pas pour objet de donner au
plaignant une occasion de se venger de son avocat en lui pro-
curant une satisfaction personnelle, et en lui donnant I’impres-
sion qu’il s’agit de « son » proces alors qu’il ne peut prétendre
au cours de cette instance a aucune réparation personnelle.

11 faut rappeler que le plaignant dispose de toutes les voies de
droit devant le Tribunal civil pour obtenir réparation de son
éventuel préjudice.

On constate donc qu’apres avoir été en retard pour appliquer
les regles du proces équitable a la procédure disciplinaire, la
profession d’avocat, a la suite du rapport de la commission
Darrois, se retrouverait en avance, quitte a dénaturer 1’instan-
ce disciplinaire.

Le décret n’a pas encore été promulgué, le Conseil National
des Barreaux a établi un rapport adopté a 1’ Assemblée Géné-
rale des 18 et 19 mars dernier et la CNA y a trés activement
contribué.

Apres avoir été en retard dans la raison, il reste a espérer que
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Les

procédures

d’insolvabilité

en Europe

Halte au forum shopping :

a bande dessinée nous fournit un exemple de ce que le

Iégislateur européen a voulu éviter dans les affaires :

I’évasion des Dalton sans cesse renouvelée donne 1’oc-
casion au héros Lucky Luke de se distinguer. L’évasion des
avoirs d’entreprises en plus ou moins grande difficulté a don-
né 1’occasion de restreindre le sacro-saint principe commu-
nautaire de libre circulation des avoirs et des marchandises.

Les droits régissant ces biens et avoirs étant loin d’étre harmo-
nis€s il fallait appliquer un autre principe communautaire qui
est la reconnaissance sans cesse améliorée et devenue auto-
matique des décisions d’ouverture de procédures d’insolva-
bilité. Toutefois pour éviter les disparités des 1égislations une
seule procédure pouvait s’avérer insuffisante, notamment en
fonction de la régle de droit international privé : lex rei sitae
applicable aux immeubles, il a fallu permettre 1’ouverture de
procédures secondaires dans les pays d’implantation des biens
concernés. D’autre part ces mémes disparités de 1€gislations
permettaient aux entrepreneurs peu scrupuleux de choisir vé-
ritablement la 1égislation la moins répressive pour faire re-
connaitre leur insolvabilité et échapper ainsi aux poursuites
individuelles d’une part et aux sanctions de 1’autre.

Sans viser 1’objectif irréaliste d’une harmonisation des 1égis-
lations des pays membres de 1’Union Européenne, les buts
poursuivis ci-dessus ne pouvaient Etre atteints que par un
Reéglement dont la force contraignante et I’applicabilité im-
médiate dans les droits internes assurait 1’efficacité. C’est le
Réglement du Conseil 1346/2000 du 29 juin 2000 d’ailleurs
exclusif des Réglements dits Bruxelles I et II.

Tenter une définition des procédures avant d’en aborder le ré-
gime interétatique que constitue ce Réglement est une néces-
sité premicre de la présente intervention sans quoi le reste ne
serait pas compréhensible.

« Procédure collective fondée sur I’insolvabilité du débiteur

Monsieur Alain PROVANSAL,
Président de I'’AAPPE,
Avocat au Barreau de Marseille.

qui entraine le dessaisissement partiel ou total de ce débiteur
ainsi que la désignation d’un syndic.» : Telle est la définition
donnée par le Réglement lui-méme.

Quant au champ d’application :

Rationae loci : en sont exclus le Danemark, le Royaume-Uni en
cas d’incompatibilité avec une législation du Commonwealth
et tous pays pour lequel la Directive est incompatible avec une
Convention antérieure signée avec un ou plusieurs pays tiers.
Rationae materiae : en sont exclus les entreprises d’assurances,
les établissements de crédit, les entreprises d’investissements
qui fournissent des services ou détiennent des fonds ou valeurs
mobiliéres, les organismes de placements collectifs.

| - OUVERTURE :
A —Lieu:

En cas d’insolvabilité une procédure collective est ouverte
par le Tribunal dans le ressort duquel se situent le centre des
intéréts principaux du débiteur c’est-a-dire 1a ou il gére habi-
tuellement ses intéréts.

Il n’y a pas de présomption que ce soit le domicile du dé-
biteur ( Cass. Com. 28.10.08 n°® 06-16108; 07.10.08 n°® 07-
18804;15.0211 n° 10-13832).

B — Procédure :
La procédure est ouverte dans le pays du centre des intéréts
principaux et elle est unique ou multiple. Ici a Céme il n’y
aurait aucun probléme pour les descendants des Celtes Oro-
biae établis depuis 1’age de bronze.
En effet outre cette procédure principale peut étre ouverte une
procédure secondaire :
- Avant méme la procédure principale si les créanciers locaux
le demandent qui deviendra secondaire des la procédure prin-
cipale sera ouverte,
- Apres la procédure principale en cas d’établissement dans un
autre pays membre et elle sera limitée a ce pays.

C —Recours :
La tierce opposition formée par les créanciers établis dans
autre Etat membre est recevable (Cass. Com. 30 juin 2009
n°s 08-11902 a 08-11906 Eurotunnel); elle est fondée si le
débiteur ne fournit pas 1’inventaire de ses biens situés dans un
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autre pays ni le passif'y contracté (Cass. Com. 24 juin 2010 n°
09-67469 pour un allemand ayant saisi un tribunal francais).

D - Loi applicable :

1 — Cas général : C’est la loi du pays d’ouverture pour le dé-
roulement et la cléture de la procédure principale, la procé-
dure secondaire étant régie par la loi du pays ou elle a été
elle-méme ouverte.

Selon I’article 4 du Réglement cette loi régit les régles ma-
térielles de la procédure : définition du débiteur, des biens
concernés, des pouvoirs respectifs du débiteur et du syndic,
les effets sur les procédures et les contrats en cours, les pour-
suites individuelles, les créances et leur déclaration.

2 - Cas particuliers :

¢ Pour les instances en cours c’est la loi du pays ou elles se
déroulent,

¢ Pour les biens immobiliers la loi du pays d’implantation,

* Pour les relations du travail c’est la loi de I’Etat membre
applicable au contrat de travail.

e Pour les droits et obligations li€s aux systémes de paie-
ment ou aux marchés financiers c’est la loi de I’Etat mem-
bre applicable audit systéme ou marché.

3 - Exceptions :

Ne sont pas affectés par la procédure d’insolvabilité et la loi

du pays d’ouverture :

(cf. art. 5,6 et 7 du Reglement) :

e Les droits réels des tiers

¢ Les droits de compensation par un créancier

e Le droit du vendeur bénéficiant d’une clause de réserve de
propriété

¢ Les droits sur les immeubles, navires, aéronefs qui seront
régis par la loi du registre public ou ils sont inscrits

e Les droits relatifs a des brevets régis exclusivement par la
procédure principale.

E — Les Effets :
Leur examen conduit a étudier la reconnaissance de la déci-
sion d’ouverture et ses conséquences.

1 - Principe :
Le jugement d’ouverture dans un pays membre a un effet
immédiat, méme sans publicité — qui sera cependant a effec-
tuer si elle est obligatoire en vertu de la législation du pays
d’ouverture — sans contrdle supplémentaire méme si le débi-
teur n’est pas susceptible d’étre 1’objet d’une telle procédure
dans les autres pays.
Lorsque la publicité a été effectuée elle entraine présomption
de connaissance de la procédure d’insolvabilité.
Toutefois la loi de 1’Etat d’ouverture n’est pas applicable a
celui qui a bénéfici€ d’un acte préjudiciable a I’ensemble des
créanciers s’il apporte la preuve que :
- cet acte est soumis a la loi d’un autre Etat membre que celui
de I’ouverture
- et cette loi ne permet pas, en I’espéce, d’attaquer cet acte.

La simple présentation d’une copie certifiée conforme de la

décision éventuellement traduite dans la langue du pays ou le

syndic entend agir, si ce pays 1’exige, méme si aucune procé-

dure secondaire n’est ouverte.

La CJUE par un arrét du 21 janvier 2010 C 444/07 a reconnu

I’applicabilité de la loi polonaise du jugement d’ouverture

prévoyant la suspension des poursuites a une mesure conser-

vatoire pratiquée en Allemagne sur des biens allemands.

Ce principe est comme toujours assorti d’exceptions et com-

porte un bémol.

* La premicre exception est relative aux effets contraires
aux reégles d’ordre public du pays d’application

¢ La seconde exception touche les décisions limitant le se-
cret postal ou les libertés individuelles

¢ Le bémol consiste en ce que la limitation du droit des
créanciers n’est possible que pour ceux qui ont donné leur
accord.

2 - Conséquences :

2-1: Premier principe : l’interruption des instances et
I’invitation a déclarer les créances (Cass. Com. 23
janv. 2007 n° 04/5976)

2-2 : Second principe : le syndic peut agir conformément
a la loi d’ouverture. Il a pouvoir de déplacer les
biens du débiteur ou exercer toute action révocatoi-
re si des biens ont été transférés apres le jugement
d’ouverture.

2-3: Limites : le syndic doit respecter la loi du pays ou
il agit et les droits des tiers art. 18), notamment du
vendeur avec réserve de propriété (art.6).

2-4 : Bémol : Un créancier qui recouvré tout ou partie de
sa créance doit restituer au syndic ce qu’il a obtenu
(selon les termes de la loi frangaise du 25 janvier
1985 et sa numérotation ou aurait dit : « Le docteur
syndic a prié le créancier malade dire «33» ce qui I’a
fait tousser et cracher ses louis d’or». Toutefois le
débiteur du débiteur qui a payé€ le débiteur de bonne
foi au lieu du syndic n’a pas a restituer a condition
que le paiement ait eu lieu avant la publicité de la
décision d’ouverture.

3 - Pouvoirs du syndic :

¢ Le syndic doit établir un compte consolidé des dividendes
de tous les pays de 1’Union ot une procédure est ouverte

¢ Le syndic doit respecter 1’égalité et collaborer avec les
syndics des procédures secondaires et vice versa

¢ Le syndic peut faire une publicité bien que celle-ci ne soit
pas une condition de reconnaissance de la procédure dans
un autre pays

Il - APPLICATIONS :
A — Décisions concernées :
Toute décision relative au déroulement et a la cloture, concor-
dat compris, est reconnue au méme titre que celle de 1’ouver-
ture de la procédure, (art. 25)




LE BARREAU DE FRANCE - N° 350

\

LES PROCEDURES D’INSOLVABILITE EN EUROPE

Y compris celles qui en dérivent directement ou s’y insérent
méme rendues par une autre juridiction

Y compris celles relatives aux mesures conservatoires,
Toutefois pour une procédure secondaire encore faut-il consta-
ter la cessation des paiements (Cass. Com. 18 mars 2008 n°
06-20749).

L’exécution de la décision se fera conformément au réglement
Bruxelles II dont il vous a déja été parlé.

Cependant dans le cas d’une procédure en extension la ques-
tion de savoir si les régles de la procédure principale ou cel-
les de la procédure secondaire qui s’appliquent a fait 1’objet
d’une question préjudicielle posée le 13 avril 2010 par la Cour
de cassation relative a la confusion des patrimoines (n° 09-
12642).

B — Ouverture d’une procédure secondaire :

Si I’importance des biens du débiteur dans un autre pays de
I’Union le justifie le syndic de la procédure principale ou toute
autre personne ou autorité est habilitée en fonction de la loi
du pays dans lequel 1’ouverture est demandée; il n’est pas né-
cessaire que 1’insolvabilité du débiteur soit constatée dans ce
pays.

La procédure secondaire ne peut étre qu’une procédure de li-
quidation.

1 - Obligations et facultés :

¢ Obligation de production des créances par les créanciers

e Obligation de production des créances par le syndic se-
condaire a la procédure principale

e Obligation lorsque le pays de la procédure secondaire
I’exige et en cas d’insuffisance de 1’actif s’y trouvant le
demandeur a 1’ouverture d’une procédure secondaire doit
faire 1’avance des frais ou donner une garantie (art. 30)

2 - Déroulement et cléture :
La procédure secondaire peut étre suspendue trois mois si le
syndic principal le demande sous réserve que ce soit I’intérét
des créanciers de la procédure principale
De la méme maniére la fin de la suspension peut étre sollicitée
par le syndic principal si elle est nécessaire pour les créanciers
des deux procédures
Le syndic principal peut demander la conversion en liquida-
tion judiciaire de la procédure secondaire si elle est utile aux
créanciers. La cloture de la procédure secondaire intervient sur
la demande ou avec 1’accord du syndic principal ou, a défaut,
si elle n’affecte pas les créanciers de la procédure principale
Le syndic de la procédure secondaire DOIT transférer les ac-
tifs dans la procédure principale (art. 35)
Lorsqu’un syndic provisoire est nommé par la juridiction de
I’établissement principal du débiteur pour assurer la conser-
vation des biens, ce syndic provisoire est habilité a demander
toute mesure de conservation ou de protection sur les biens du
débiteur qui se trouvent dans un autre Etat membre prévue par
la loi de cet Etat jusqu’au jugement d’ouverture (art.38).

C — Droits et obligations des créanciers :
Une information dans la langue de la procédure principale

doit étre donnée aux créanciers connus par la juridiction ou le
syndic ou encore toute autorité devant recevoir la production;
un formulaire a été établi dans toutes les langues de 1’Union
Européenne portant le titre «Invitation a produire une créance.
Délais a respecter»; a défaut de formulaire d’invitation a dé-
clarer la forclusion n’est pas opposable. (Cass. Com. 7 juil.
2009 07-17028 et 07-20220)

La production de la créance doit se faire par ECRIT selon
les formes et délais du pays d’ouverture (Cass. Com. 16 nov.
2010 n° 09-16572) en précisant la nature, le montant, la date
de naissance de la créance, les privilége, sireté ou clause de
réserve de propriété la garantissant et sur quels biens et en
joignant les piéces justificatives.

La production doit se faire par une personne habilitée (Cass.
22 juin 2010 n° 09-65481) encore que la justification des pou-
voirs puisse €tre fournie par une attestation postérieure a 1’ex-
piration du délai (Cass. Com. 15 déc. 2009 n° 08-14949).

La production peut se faire dans la langue de I’Etat du domicile
du créancier (mais la traduction peut en étre réclamée); les mots
«PRODUCTION DE CREANCE» doivent cependant figurer
dans la langue du pays d’ouverture (art.42 du réglement).

D — Droit transitoire :

Le Réglement s’applique aux procédures postérieures a 1’en-
trée en vigueur fixée au 31 mai 2002 (cf. Cass. Com. 8 juil.
2008 n°® 07-15010 pour une procédure ouverte en...1993!)
Le Réglement remplace les Conventions bi ou multilatérales.
Un rapport doit étre déposé sur son application au plus tard au
ler juin 2012 afin de le modifier ou compléter.

CONCLUSION
Le reméde européen a I’insolvabilité n’est ici que palliatif
mais d’autres dispositions de la législation européenne ten-
dent a éviter que les débiteurs ne soient en cessation des paie-
ments.
La Directive 2000/35/CE du 29 juin 2000 sur les retards de
paiements dans les transactions commerciales (le crédit four-
nisseur étant trés supérieur au crédit bancaire) a visé ce but
mais sans doute €tait-elle insuffisante puisque vient d’étre pu-
bliée le 17 février 2011 la Directive 2011/7/UE qui porte le
méme nom et resserre les délais.
Toutefois rien de comparable a la 1égislation européenne four-
nie relative a la protection des consommateurs y compris en
matiére de crédit.

Liberté, sécurité, justice figurent au fronton de 1’espace euro-
péen et sont en exergue du Réglement mais c’est le bon fonc-
tionnement du marché européen qui motive la recherche du
bon fonctionnement des procédures d’insolvabilité qui rele-
vent du domaine de la coopération judicaire civile au sens
du Traité, théme que nous allons (ou que nous avons) abordé
dans ce Congres de Cdme exemple de coopération franco-ita-
lienne réussie.
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Les avancées dans les
conflits transnationaux :

I’exemple des successions dans I’Union Européenne’

On recense environ 4.500.000
successions ouvertes chaque année
dans I'Union, dont 10% auraient un
élément d’extranéité, soit 450.000
successions & caractére transnational.

“actif brut total de ces successions représenterait 123 mil-

liards d’Euros c’est-a-dire environ 273.000 € par succes-

sion en moyenne.
Le déces est la premiere cause de dissolution des couples : si un
mariage sur 2 ou 3 se termine par un divorce, I'intégralité des
autres se termine par le décés de I’'un des deux époux !
Toutefois, alors que le nombre des successions est tres important,
les travaux législatifs établissent toujours que le contentieux est
infinitésimal® ; une approche « monopolistique » du conseil en
droit des successions est impossible et la concurrence d’autres
professionnels est tres forte.

I. Difficultés pratiques soulevées

par les successions transfrontaliéres
a) Un acces a I’information qui se démocratise
C’est la véritable difficulté lorsqu’on est confronté a une succes-
sion internationale et qui est en passe de se résorber.
L’information est essentielle car, les clients y ayant acces libre-
ment, cela transforme la relation et permet au conseil de se placer
aussitdt dans une dimension de conseil stratégique.
Les deux sources de base sont désormais :
- Le réseau judiciaire Européen en matiére civile et commerciale
(http://ec.europa.eu) ; on y retrouve la législation de chaque pays
membre.
- Le site internet du notariat (Www.successions-europe.eu) avec, en
23 langues, une présentation du droit des 27 pays de I’'UE.
Ces sources sont treés pratiques mais tres synthétiques.
Tout n’y est donc pas parfait et peut méme parfois conduire a
des contresens ou des erreurs de conseil (« On appliquera la loi
francaise si le défunt possédait des immeubles en France » ; « En
France, on ne peut pas choisir la loi applicable a la succession » :

Madame Christine LICHTENBERGER,
Avocat au Barreau de Paris.

ces informations ne correspondent plus au droit positif du conseil
depuis fort longtemps).

De plus, on ne trouve rien sur 1’assurance vie dont on sait que :

- c’est le placement préféré des Francais (14,5 millions de contrats
en France drainant 50 a 70 % de 1’épargne des frangais selon les
sources),

- ¢’est la principale source de contentieux successoral (réintégra-
tion civile ou fiscale a la succession notamment).

b) L’imposition des successions

Il existe de nombreuses difficultés liées a la mobilité internatio-
nale des personnes et des capitaux.

On peut étre surpris d’apprendre que la communauté universelle
avec clause d’attribution intégrale ne produit pas d’effets fiscaux
pour des résidents belges... et que la fiscalité successorale y est
plus élevée qu’en France.

Ou que des frangais qui résident a Londres peuvent ne pas étre
protégés par la Convention fiscale entre les deux pays, faute d’y
étre « domiciled » et avoir a supporter une imposition successo-
rale plus élevée qu’en France (exonération des droits entre époux
dans notre pays).

Avec I’ Allemagne, il existait différents cas de double imposition
pouvant faire porter la fiscalité successorale a un taux global de
85 % : la Commission européenne a mis en demeure les pays de
réformer leurs systémes pour réparer cela.

C’est ainsi que la France et 1’Allemagne ont choisi de conclure
une convention fiscale en vue d’éviter les doubles impositions qui
s’applique aux déces postérieurs au 3 avril 2009.

Outre cette possibilité d’intervention de la Commission euro-
péenne, il faut souligner le réle déterminant que joue désormais
la jurisprudence de la CJUE et qui, grace aux libertés fondamen-
tales de circulation des capitaux et des personnes, s’approprie le
contentieux de la fiscalité successorale... avec un certain bonheur
pour nombre de contribuables qui étaient victimes d’une fiscalité
discriminatoire selon le lieu de résidence.

La commission européenne a lancé une grande réflexion sur cette
question et on peut trouver le rapport qui lui a été remis le 26 aoft
2010 sur http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/docu-
ments/common/consultations/tax/2010/08/inheritance_taxes_re-

1 Texte-support de conférences prononcées par H. Letellier lors du colloque de 1a DBF a Bruxelles le 01/10/2010 et C. LICHTENBERGER lors du Congrés de la CNA a Céme le 29/04/11
2 Travaux préalables a la derni¢re réforme frangaise (loi du 23 juin 2006) et livre vert communautaire publié en amont de la proposition de Réglement communautaire publiée le 14 octobre 2009
3 Hugues Letellier, Successions et donations : une convention franco-allemande sur fond de réforme de la fiscalité en Allemagne, Petites Affiches, 20 juillet 2009, n°143

Hugues Letellier et Géraud Boudou, Entrée en vigueur de la convention fiscale franco allemande, JCP N 15 mai 2009
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port_2010_08_26_en.pdf.
On apprend ainsi que 18 des 27 pays connaissent les droits de suc-
cession, c’est-a-dire qu’ils n’existent pas dans 9 pays de I’UE.

c¢) La compétence juridictionnelle et la loi applicable

Les problémes peuvent se poser en quantité et 1’objet n’est pas
d’en faire I’inventaire !

Prenons deux exemples relatifs a deux pays voisins géographique-
ment et dont le systeme juridique est comparable : la France et
I’ Allemagne (pays de droit continental et de Code civil) :

- Un francais va se marier a une allemande et ils vont vivre a
Paris.

Aussi longtemps qu’ils n’auront pas d’enfant, le droit successoral
francais, qui se reconnait applicable ici, prévoit que le conjoint
survivant est réservataire méme si une instance de divorce est en
cours.

Or, le droit successoral allemand prévoit ’application du droit
allemand en cas de déces de 1’épouse, pour tous les biens situés
en Allemagne.

Selon quelle loi renoncer a la réserve héréditaire : la loi francaise,
qui impose le recours a deux notaires dont un désigné aléatoire-
ment et suppose un inventaire exhaustif de tous les biens aux-
quels on va renoncer, ou la loi allemande, qui nécessite simple-
ment quelques lignes dans le contrat de mariage ?

- Un couple allemand est propriétaire d’une résidence secondaire
en France

En droit allemand, le syst¢tme de péréquation forfaitaire, permet
au conjoint survivant de recevoir le quart du patrimoine du défunt,
au titre de la liquidation du régime matrimonial (§1371 BBG) ; si
le conjoint survivant refuse cette péréquation forfaitaire, il perd
ses droits successoraux.

Comment appliquer cette régle au bien immobilier situé en France,
sachant que tant la loi successorale allemande que la loi successo-
rale francaise prévoient 1’application de la loi allemande pour le
régime matrimonial et la loi frangaise pour la succession ?

La question est... non résolue !

Il. Proposition de Reglement
du 14 octobre 2009

La Commission Européenne a publi€é une proposition de regle-
ment le 14 octobre 2009traitant des aspects non fiscaux des suc-
cessions.

La Commission a déposé, en février 2011, un projet de rapport
avec des amendements, et le projet devrait étre débattu au cours
de I’année 2011.

a) La compétence des juridictions

Le critére de rattachement unique principal proposé est la juridic-
tion de I’Etat membre sur le territoire duquel le défunt avait sa
résidence habituelle au moment de son déces.

Différentes exceptions sont néanmoins prévus, notamment :

- lorsque le défunt a choisi la loi d’un Etat membre pour régir sa
succession, la juridiction de cet Etat membre peut, sous certaines
conditions, étre compétente (article 4),

- des cas de compétences résiduelles des juridictions d’un Etat
membre lorsque la résidence habituelle du défunt au moment du
décés n’est pas située dans un Etat membre (article 6)

- la compétence des juridictions du lieu de situation d’un bien
immobilier dans certains cas (article 9).

b) La loi applicable

Le critere de rattachement unique principal proposé est également
celui de la dernicre résidence habituelle du défunt afin de mettre
en ceuvre le principe « Une succession, une loi, une juridiction ».
La proposition de reglement permet de choisir la loi applicable a
sa succession : dans cette hypothese, le choix est limité a la loi de
la nationalité, afin d’éviter de contourner I’application de regles
impératives.

¢) La reconnaissance et I’exécution des décisions et des actes
authentiques en maticre de succession

Les principes posés s’appuient sur ceux retenus dans le Regle-
ment dit Bruxelles I, et il s’agit donc de transposer au droit des
successions le systeme de 1’exequatur simplifié.

Les principes sont ceux de reconnaissance mutuelle et de confian-
ce réciproque.

Ainsi, les décisions bénéficient d’une reconnaissance de principe
sans qu’aucune autre formalité ne soit requise.

Si cette reconnaissance est contestée, le bénéficiaire de la déci-
sion peut solliciter la délivrance d’une déclaration délivrée par
I’autorité de 1I’Etat membre requis.

La décision est signifiée a celui a I’encontre duquel 1’exécution
est recherchée, et celui-ci peut alors former un recours a I’encon-
tre de la décision de reconnaissance et d’exécution.

d) La création d’un certificat successoral européen (CSE)

La proposition de Réglement introduit le certificat successoral
européen qui doit permettre d’assurer la libre circulation des
preuves de la qualité d’héritier, des vocations successorales et des
pouvoirs pour administrer la succession.

La proposition de Réglement contient un modele en annexe.

Il s’agirait donc d’un excellent outil, avec néanmoins d’ores et
déja deux bémols si la proposition était adoptée en 1’état :

1) Ce certificat serait limité aux successions avec un élément
d’extranéité, ce qui exclut son existence pour une succession
franco-frangaise.

Il est sans doute dommage de prévoir une telle restriction, alors que
ce certificat pourrait facilement remplacer le traditionnel « acte de
notoriété » en France : on voit mal I’intérét de conserver deux ty-
pes d’actes distincts selon 1’existence d’un élément d’extranéité.
2) Dans le projet actuel, le CSE ne se limite pas a certifier I’iden-
tité des héritiers, mais contient de véritables opérations de liqui-
dation partage de la succession.

La proposition de Reglement prévoit que le CSE contient en pré-
sence de plusieurs héritiers, la quote-part revenant a chacun d’eux
ainsi que, le cas échéant, la liste des biens ou droits revenant a un
héritier déterminé mais aussi la liste des biens ou droits revenant aux
légataires en vertu de la loi applicable a la succession (article 41).

4 G. Sicot, H. Letellier « Le droit des successions et le législateur communautaire : vers de grandes réforme », Gaz. Pal.28/29 janvier 2011
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LES RESEAUX
INTRA-EUROPEENS:
EUROMED AVOCATS

De la méme fagon qu’il existe une
coopération forte des Etats en matiére
judiciaire et policiere (EUROJUST,
EUROPOL, OLAF, RJE, etc...), la Com-
mission Européenne (Direction Justice
Liberté Sécurité) entend renforcer dans

un souci d’égalité des armes, la défense

du citoyen Européen dans |'espace de
liberté, de sécurité et de justice.

premiers), EUROMED AVOCATS en cours d’exécu-

tion et « Femmes Victimes de Violence » (le dernier)
donnent mission aux Barreaux partenaires (une vingtaine et
6 pays outre 1’Algérie) de comparer leurs bonnes pratiques
pour proposer les meilleures solutions favorisant la protection
juridique du citoyen européen amené a se déplacer dans les 27
pays membres.

l es programmes européens AGIS I et AGIS II (les

Ces programmes s’adressent donc aux praticiens du droit mais
aussi aux citoyens via la communication, les conférences, les
glossaires et toutes opérations de dissémination voulues par
I’Europe.

Ces projets européens sont les seuls initi€s et gérés par les
avocats depuis 2004 avec le soutien financier de la DJLS.
Les programmes AGIS I et II concernaient les droits de la
défense en général et les droits des personnes vulnérables en
particulier. Ils ont abouti a des contributions notamment sur
la présomption d’innocence et & la publication d’un glossaire
permettant aux citoyens européens comme aux praticiens de
mieux appréhender les procédures, les pratiques et I’'usage de
chacun des pays concerné en cas de poursuite pénale.

Monsieur le Batonnier Bernard DELRAN,
Président de Carta Européa.

Le programme EUROMED AVOCATS est la suite logique
des deux premiers ; il se veut plus ambitieux car il propose
a terme la mise en place d’un help desk (base de données in-
teractive : RVPA Européen des procédures : Réseau d’ Assis-
tance Virtuel).

Quant a son au contenu, il concerne les régimes d’exception
fléchés par ce projet tels que le droit des étrangers, le droit
des détenus, le droit fiscal et le terrorisme. Il s’agit la aussi
de comparer les bonnes pratiques avec le méme objectifs :
faire émerger une harmonisation par le haut, respectueuse des
droits de la défense pour une meilleure protection du citoyen
européen.

Le projet « L’avocat des Femmes Victimes de Violences »
quant a lui aborde un fléau qui touche tous les pays. Il per-
mettra de comparer grace aux états des lieux les 1égislations
les plus récentes et les plus efficientes de 5 pays : la France,
I'Italie, I’Espagne, la Roumanie et la Pologne.

Tous ces programmes nécessitent :

- Une analyse (€tats des lieux) de la situation propre a cha-
que pays, c’est-a-dire a chaque législation et a chaque systéme
judiciaire

- Une méthodologie (exemple du Glossaire de la Procédure
Pénale a 1’Usage du Justiciable Européen établi dans le cadre
d’AGIS Eurodroit Sud-Est Méditerranée)

- Larecherche d’une vision européenne harmonieuse.

L’objectif de « Femmes Victimes de Violence » peut se résu-
mer de la fagon suivante : mise en place d’une plate-forme
d’assistance pluridisciplinaire de protection en amont et en
aval de la plainte de la femme victime de violence avec une
approche autant psycho-sociologique que juridique ; d’ou
I’association des professions de santé : médecins (généralistes
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et spécialistes), infirmiers/infirmiéres, services d’hébergement
d’urgence et travailleurs sociaux, associations dédiées.

La Commission Européenne soucieuse de transversalité,
d’harmonisation, favorise ainsi a terme 1’unification de régles
minimales de protection des droits du citoyen européen face
a la coopération toujours plus prégnante des Etats en matiére
policiere et judiciaire.

Les prémices de cette harmonisation émergent depuis quel-
ques temps déja, aussi bien de la Cour Européenne des Droits
de ’'Homme que de la Cour de Justice Européenne, dans des
matiéres relevant des prérogatives des Etats, et aussi différen-
tes que le droit d’asile ou le droit commercial.

Certains, voient déja dans ces rappels aux principes fonda-
mentaux, le début de 1’unification d’un Droit Européen au tra-
vers de la jurisprudence.
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Cependant, encore faut il que les droits procéduraux soient
garantis de la méme facon, et, le chemin est encore long avant
que cette protection soit identique dans les 27 pays.

En effet, le droit, les pratiques, et parfois méme les systémes
sont tres différents, et c’est tout ’intérét de ces travaux, de
faire ressortir les meilleures pratiques.

A ce sujet, faut il rappeler que la plupart des pays européens
pratiquent, peu ou prou, le systéme accusatoire et que la Fran-
ce s’arc-boute sur son systéme inquisitoire dont nous pensons
qu’il est moins protecteur des droits du citoyen ; il suffit de
comparer.

Pourquoi le benchmarking, source d’amélioration et de pro-
grés ne le serait-il pas dans le domaine du droit, méme si cer-
tains rétorqueront que « comparaison n’est pas raison ».

LA REALISATION
PRATIQUE DE L’ESPACE
JUDICIAIRE EUROPEEN

EN MATIERE PENALE

Les Etats membres de I'Union européen-
ne sont liés entre eux par des conven-
tions toujours plus nombreuses portant
sur I'extradition, I'entraide judiciaire
pénale, la transmission des procédures

répressives, |'exécution des jugements
pénaux ou encore le transférement
international des détenus. Au cours de
ces derniéres années, le mouvement
s’est nettement accéléré.

Monsieur Benoit CHABERT,
Avocat au Barreau de Paris.

I. AVOCAT PENALISTE EN EUROPE

1. la directive 77/249/CEE du Conseil du 22 mars 1977 ten-
dant a faciliter I’exercice effectif de la libre prestation de
services par les avocats

Le Traité de Rome instituant la libre prestation de service, une
directive du Conseil en date du 22 mars 1977 a rapidement été
adoptée. Elle oblige chaque Etat membre a reconnaitre com-
me avocat les personnes habilitées a exercer cette profession
dans I’un quelconque des Etats membres. L’avocat qui se rend
ainsi hors de son territoire doit faire usage de son titre dans la
ou I’une des langues de son Etat de provenance.

* Pour ’exercice des activités de représentation ou de dé-
fense en justice : ’avocat se soumet aux régles profession-
nelles de I’Etat d’accueil sans préjudice de ses obligations
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au regard de son propre droit. L’Etat d’accueil peut, pour ces
mémes activités, lui imposer d’étre préalablement introduit
aupres du Président de la juridiction et du Batonnier local et
d’agir de maniére concertée soit avec un avocat qui sera res-
ponsable s’il y a lieu a 1’égard de la juridiction, soit avec un
avoué exercant aupres d’elle.

* Pour les activités autres que la représentation ou la dé-
fense en justice : la directive renverse la situation. L’avocat
reste soumis a sa réglementation d’origine, mais sans préju-
dice du respect de certaines régles de I’Etat d’accueil indis-
pensables a 1’exercice correct de 1’activité, la dignité de la
profession et le respect des incompatibilités.

2. le Code de déontologie des avocats européens

* La nature des régles déontologiques : « Chaque barreau a
ses régles spécifiques dues a ses propres traditions. Elles sont
adaptées a I’organisation et au champ d’activité de la profes-
sion dans I’Etat membre considéré, ainsi qu’aux procédures
judiciaires et administratives et a la législation nationale. Il
n’est ni possible ni souhaitable de les en déraciner, ni d’es-
sayer de généraliser des régles qui ne sont pas susceptibles de
I’étre. Les régles particuliéres de chaque barreau se référent
néanmoins aux mémes valeurs et révelent le plus souvent une
base commune ».

* Les objectifs du Code : « La mise en place progressive
de 1’Union européenne et de I’Espace économique européen
et ’intensification de I’activité transfrontaliere de 1’avocat a
I’intérieur de I’Espace économique européen ont rendu néces-
saire, dans I’intérét public, la définition de reégles uniformes
applicables a tout avocat de I’Espace économique européen
pour son activité transfrontaliere, quel que soit le barreau
auquel il appartient. La définition de telles régles a essentiel-
lement pour but d’atténuer les difficultés résultant de 1’appli-
cation d’une double déontologie telle qu’est est notamment
prévue par les articles 4 et 7§2 de la directive 77/249/CEE et
les articles 6 et 7 de la directive 98/5/CE ».

* Le respect de la déontologie des autres barreaux et de
Pactivité judiciaire : « Lorsqu’il accomplit une activité
transfrontaliére, I’avocat peut étre tenu de respecter les régles
déontologiques de I’Etat membre d’accueil. 1l a le devoir de
s’informer des régles déontologiques auxquelles il est soumis
dans ’exercice de cette activité spécifique (...). L’avocat qui
comparait devant les cours et tribunaux ou participe a une
procédure doit observer les régles déontologiques applicables
devant cette juridiction ».

3. expériences personnelles
- Affaire du Tunnel du Mont Blanc.
- Affaire de Cluj Napoca.

Il. 'ENTRAIDE PENALE EUROPEENNE

1. 1a coopération policiere
* L’espace Schengen : signé le 14 juin 1985, 1’accord Schen-
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gen avait pour objet de mettre en place une coopération po-
liciére et judiciaire renforcée entre certains des Etats mem-
bres des Communautés européennes. Depuis, intégré par le
Trait€ d’Amsterdam au Traité de I’Union européenne, 1’es-
pace Schengen s’est élargi a la totalité des Etats membres de
I’Union, sauf le Royaume-Uni et 1’Irlande.

L’accord de Schengen comprend principalement trois volets des-

tinés a renforcer la coopération policiere entre les Etats parties :

- Renforcement des contréles aux frontieres extérieures
de I’espace Schengen en contrepartie de la suppression
de contréles a I'intérieur de cet espace. La France a ainsi
pass€ plusieurs accords de coopération transfrontaliére
avec ses principaux voisins dont plusieurs ont abouti a la
création de commissariats communs.

- Mise en place du systeme d’information Schengen (SIS),
qui a pour objet de « préserver I’ordre et la sécurité pu-
blics, y compris la streté de I’Etat, et I’application des dis-
positions sur la circulation des personnes ».

- Mise en place d’une coopération policiére renforcée. Les
Etats contractants ont la possibilité de conclure des accords
bilatéraux permettant le détachement de fonctionnaires de
liaison d’un Etat aupres des services de police d’un autre
Etat. De plus, la Convention de Schengen prévoit une obli-
gation d’assistance mutuelle en matiére de prévention et de
répression des infractions et institue un droit d’observation
transfrontaliére et un droit de poursuite.

¢ Europol : I'office de police européen a été€ institué par
la Convention Europol du 26 juillet 1995. Europol, dont le
siege est a La Haye, se compose a la fois d’experts recrutés
pour leurs compétences dans chacun des domaines d’acti-
vité d’Europol, d’analystes, d’informaticiens et d’officiers de
liaison représentant leurs Etats respectifs.

Relévent de la compétence d’Europol les infractions répon-

dant a trois critéres cumulatifs :

- Relever de I'une des grandes formes de criminalité définie
par la Convention Europol.

- Etre le fait d’une organisation criminelle.

- Concerner au moins deux Etats membres de 1’Union euro-
péenne.

Ex : trafic illicite de stupéfiants, pornographie des enfants,

contrefacon des moyens de paiement et de 1’argent, terroris-

me...

Pour ces infractions, Europol est doté de cinq fonctions prin-

cipales :

- Favoriser I’échange d’informations entre pays membres.

- Procéder a I’analyse de ces informations.

- Communiquer sans délai aux services compétents les in-
formations qui les concernent.

- Faciliter les enquétes dans les différents Etats membres en
transmettant les informations utiles.

- Gérer des recueils d’informations automatisées.

Larticle 30-2 du Traité d’ Amsterdam encourage et prévoit la
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compétence d’Europol pour apporter un soutien opérationnel
aux équipes conjointes d’enquéte, pour déclencher et coor-
donner des enquétes diligentées au sein des Etats membres et
pour assurer la liaison avec Eurojust.

* Les équipes communes d’enquéte : elles ont été instituées

par la Convention du 29 mai 2000, relayée par une décision-

cadre du 13 juin 2002. Désormais, 1’autorité judiciaire peut

créer une équipe commune d’enquéte dans deux hypothéses :

- Quand il y a lieu d’effectuer, dans le cadre d’une procé-
dure, des enquétes complexes impliquant la mobilisation
d’importants moyens et qui concernent d’autres Etats
membres.

- Quand plusieurs Etats membres effectuent des enquétes
relatives a des infractions exigeant une action coordonnée
et concertée entre les Etats membres concernés.

2. la coopération judiciaire

En octobre 1999, réunis a Tempere, les chefs d’Etat et de gou-
vernement des Etats membres de 1’Union européenne ont af-
firmé leur volonté de donner naissance a un véritable espace
judiciaire européen. Plusieurs instruments visant a la création
de cet espace ont ainsi été successivement institués.

* Les demandes d’entraide judiciaire émanant d’autorités
étrangéres entre les pays membres : une Convention relative
a ’entraide judiciaire en matiere pénale entre les Etats mem-
bres de 1’Union a été adoptée le 29 mai 2000 par le Conseil
des ministres. Le texte, complété par un Protocole addition-
nel du 16 octobre 2001, organise 1’entraide judiciaire entre
les Etats membres de 1’Union européenne. Les Etats peuvent
ainsi adresser mutuellement des demandes d’entraide judi-
ciaire. Ces demandes émanant d’un Etat requérant ont pour
effet de saisir les autorités judiciaires de 1’Etat requis. Elles
appellent la mise en ceuvre dans 1’Etat requis d’actes d’exécu-
tion de la demande (actes d’investigation ou autres), dont les
picces seront retournées a 1’autorité judiciaire de 1’Etat requé-
rant. Les demandes d’entraide judiciaire entre Etats membres
de 1’Union sont transmises et retournées directement par les
autorités judiciaires compétentes, ou sont transmises par 1’in-
termédiaire d’Eurojust.

* Eurojust : ce theme fait I’objet d’une intervention par Mon-
sieur LOUBENS dans le théme n°3 « Les instruments de coo-
pération mis en place pour les différents acteurs judiciaires ».

3. ’exemple du secteur bancaire

NB : tous les articles cités par la suite font référence au Proto-
cole du 16 octobre 2001 qui compléte la Convention relative a
I’entraide judiciaire en matiere pénale entre les Etats membres
de I’Union européenne.

La Convention du 29 mai 2000 sur I’entraide judiciaire en ma-
tiere pénale a été complétée par un Protocole du 16 octobre
2001. Ce texte vise principalement a gérer 1’entraide portant
sur trois types de demandes dans le secteur bancaire :

- Les demandes d’informations sur des comptes bancaires.

ANE 2011

- Les demandes d’informations sur des transactions bancai-
res.
- Les demandes de suivi des transactions bancaires.

Ces demandes étaient déja couvertes par les instruments géné-
raux d’entraide judiciaire. Mais le Protocole détaille le régime
contraignant de I’entraide dans ce secteur et permet ainsi de
surmonter certains obstacles auxquels I’entraide était confron-
tée. Il comporte par ailleurs diverses dispositions relatives a
certains motifs classiques de refus de I’entraide.

* Les demandes d’informations sur des comptes bancaires:
de telles demandes visent a identifier les comptes qu’une per-
sonne détient ou contréle, et éventuellement sur lesquels elle
a procuration (article ler). L’autorité requise est en principe
contrainte d’exécuter la demande d’entraide, mais cette obliga-
tion semble a priori n’avoir qu’un champ d’application matériel
limité. En effet, elle ne s’applique que si I’enquéte concerne un
fait punissable d’une peine ou d’une mesure de slreté privati-
ves de liberté d’un maximum d’au moins quatre ans dans 1’Etat
membre requérant et d’au moins deux ans dans I’Etat membre
requis. Toutefois, cette obligation n’est pas si restreinte qu’il
y parait car elle s’étend aussi aux infractions couvertes par les
compétences d’Europol et, dans la mesure ou elles ne seraient
pas couvertes par la Convention Europol, aux infractions visées
dans la Convention de 1995 relative a la protection des intéréts
financiers des Communautés européennes, dans son Protocole
de 1996 ou son deuxiéme Protocole de 1997.

Outre les éléments qui doivent étre repris dans toute demande
d’entraide, des indications supplémentaires sont exigées :
I’autorité requérante doit indiquer les raisons pour lesquelles
elle considére que les informations demandées sont suscepti-
bles d’étre fondamentales pour 1’enquéte, préciser les raisons
qui I’aménent a supposer que des banques situées dans 1’Etat
membre requis détiennent les comptes en question. De plus,
elle doit indiquer, dans la mesure ou elle dispose d’indices,
quelles sont les banques qui pourraient étre concernées et
communiquer toute information susceptible de faciliter 1’exé-
cution de la demande. L’Etat membre requis peut appliquer le
méme régime de double incrimination que pour les perquisi-
tions et les saisies.

* Les demandes d’informations sur des transactions ban-
caires : de telles requétes visent a obtenir les informations re-
latives a un compte précis (par exemple 1’identité de son titu-
laire) et, pour une période déterminée du passé, aux opérations
bancaires (article 2). Le champ d’application de 1’obligation
d’entraide n’est, dans ce cas, pas soumis a des limitations
particuliéres mais 1’autorité requérante doit fournir, outre les
éléments d’informations classiques, les raisons pour lesquelles
elle considere que les informations demandées sont pertinen-
tes pour I’enquéte. Et, comme pour les demandes précédentes,
I’Etat membre requis peut appliquer le méme régime de double
incrimination que pour les perquisitions et les saisies.
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* Les demandes de suivi des transactions bancaires : les Etats
membres « s’engagent a veiller a étre en mesure » a la demande
d’un autre Etat de suivre, pendant une période déterminée, les
opérations bancaires réalisées sur un ou plusieurs comptes ban-
caires spécifiés et d’en communiquer le résultat (article 3).
Comme pour les demandes sur les transactions bancaires, le
champ d’application de 1’obligation d’entraide n’est, dans ce
cas, pas soumis a des limitations particuliéres mais 1’autorité
requérante doit, outre les éléments d’informations classiques a
fournir, indiquer les raisons pour lesquelles elle considére que
les informations demandées sont pertinentes pour 1’enquéte.

* Labolition ou I’atténuation de certains motifs classiques
de refus : le Protocole supprime ou atténue d’autres motifs de
refus de I’entraide, a savoir ceux fondés :

- sur le secret bancaire : cette cause de refus, qui n’était pas
visée explicitement mais pouvait étre considérée comme
couverte par ’article 2§2 de la Convention de 1959 et était
souvent invoquée par certains Etats membres, a été abolie
par I’article 7 du Protocole de 2001.

- sur la nature fiscale des infractions : ce motif de refus
était visé explicitement a 1’article 2§1 de la Convention
de 1959. Le Protocole 1’exclut, quelle que soit I’infraction
fiscale, sans possibilité de déclaration contraire (article
8).

- sur la nature politique des infractions : le Protocole consa-
cre le principe selon lequel aucune infraction ne peut étre
considérée par I’Etat membre requis comme une infrac-
tion politique. Il reconnait toutefois aux FEtats membres la
possibilité de limiter ce principe aux infractions des arti-
cles ler et 2 de la Convention du 27 janvier 1977 pour la
répression du terrorisme et aux infractions de conspiration
ou d’association de malfaiteurs contribuant & la perpétra-
tion d’une ou plusieurs de ces infractions terroristes (arti-
cle 9). Seule une minorité d’Etats membres a fait une telle
déclaration. La France en fait partie.

Toutefois, ce Protocole ne fait toujours pas disparaitre de ma-
niére générale le motif permettant de refuser une demande
d’entraide si elle est de nature a porter atteinte a la souverai-
neté, a la sécurité, a I’ordre public ou a d’autres intéréts essen-
tiels de I’Etat requis. Mais il a créé une contrainte procédurale
pour recourir a cette possibilité : I’Etat qui en fait usage doit
en informer le Conseil de I’Union européenne (article 10§1).

Ill. LE MANDAT D’ARRET EUROPEEN
NB : tous les articles cités par la suite font référence a la déci-
sion-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative
au mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre
Etats membres.

1. définition du mandat d’arrét européen et concrétisation
du principe de reconnaissance mutuelle

* Définition : le mandat d’arrét européen est « une décision
judiciaire émise par un Etat membre en vue de I’arrestation et
de la remise par un autre Etat membre d’une personne recher-
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chée pour I’exercice de poursuites pénales ou pour I’exécution
d’une peine ou d’une mesure de sireté privatives de liberté ».

Institu€ par la décision-cadre du 13 juin 2002 relative au man-
dat d’arrét européen et aux procédures de remise entre Etats
membres, il a remplacé les procédures d’extradition au sein de
I’Union européenne.

Cette décision rend la procédure plus rapide et plus simple :
toute la procédure politique et administrative est supprimée au
profit d’une procédure judiciaire.

* Le principe de reconnaissance mutuelle : le mandat d’arrét
européen constitue la premiére concrétisation du principe de
reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires en maticre
pénale. Ce principe, selon lequel une décision rendue par une
juridiction d’un Etat membre doit étre exécutée par un autre
Etat membre comme s’il s’agissait d’une décision prise par
ses propres autorités judiciaires, a été érigé en « pierre angu-
laire » de I’espace judiciaire européen par le Conseil européen
de Tampere des 15 et 16 octobre 1999.

La décision-cadre a été transposée en France par la loi n°2004-
202 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolu-
tions de la criminalité. Cette loi a ajouté un nouveau chapitre
IV au sein du Titre X du livre IV du Code de procédure pénale,
intitulé « Du mandat d’arrét européen et des procédures de
remise entre Etats membres résultant de la décision-cadre du
Conseil de 1I’Union européenne du 13 juin 2002 ».

Le mandat d’arrét européen comporte des innovations importan-
tes, parmi lesquelles figurent la généralisation de la remise des
nationaux, la suppression partielle du contrdle de la double incri-
mination et la « judiciarisation » de la procédure, dépolitisée.

2. champ d’application du mandat d’arrét européen
* Application spatiale : le mandat d’arrét européen s’ applique
entre les vingt-sept Etats membres de 1’Union européenne.

* Application temporelle : 1’article 32 laisse aux Etats mem-
bres le choix de la date de commission des faits a partir de
laquelle ils souhaitent voir s’appliquer le mandat d’arrét euro-
péen sous réserve que cette date ne soit pas postérieure au 7
ao(t 2002. La France a retenu la date du ler novembre 1993.

* Application matérielle (article 2§1) : le mandat d’arrét

européen peut étre émis :

- lorsque les faits sont punis par « la loi de I’Etat membre
d’émission d’une peine ou d’une mesure de slreté privati-
ves de liberté d’un maximum d’au moins 12 mois ».

- «ou lorsqu’une condamnation a une peine est intervenue
ou qu’une mesure de slreté a été infligée, pour des condam-
nations prononcées d’une durée d’au moins 4 mois ».

A condition qu’elles soient punies dans I’Etat membre d’émis-
sion par une peine d’un maximum d’au moins 3 ans, les in-
fractions pouvant donner lieu a remise sans contrdle de la
double incrimination du fait sont, entre autres (liste énumérée
a l’article 2§2) :
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- La participation a une organisation criminelle.

- Le terrorisme.

- Latraite des étres humains.

- L’exploitation sexuelle des enfants et pédopornographie.

- Le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotro-
pes.

- Le trafic illicite d’armes, de munitions et d’explosifs.

- La corruption.

Cette liste peut étre modifiée par le Conseil européen, a I’una-
nimité et apres consultation du Parlement européen (article
2§83).

Pour les infractions autres que celles susmentionnées, la remi-
se peut étre subordonnée a la condition que le fait pour lequel
est demandée la remise constitue une infraction en application
du droit de I’Etat membre d’exécution. Dans ce cas, le contré-
le de la double incrimination subsiste (article 2§4).

3. procédure du mandat d’arrét européen

Les Etats membres désignent les autorités judiciaires, d’émis-
sion et d’exécution, compétentes en la matiere et en informent
le secrétariat général du Conseil (article 6). En outre, ils peu-
vent désigner des autorités centrales chargées de préter assis-
tance aux autorités judiciaires (appui administratif, gestion
des traductions...) (article 7).

* Procédure suivie par ’Etat d’émission du mandat d’ar-
rét européen : ’autorité judiciaire d’émission communique
le mandat directement & 1’autorité judiciaire territorialement
compétente de 1I’Etat d’exécution si la personne recherchée se
trouve dans un lieu connu. La collaboration avec le Systéme
d’information de Schengen (SIS) ainsi qu’avec les services
d’Interpol est prévue (article 9). Si la personne recherchée
se trouve dans un lieu inconnu, le mandat d’arrét fait 1’objet
d’une diffusion par tout moyen. Dans ce cas, le Réseau judi-
ciaire européen peut fournir son assistance a 1’autorité judi-
ciaire d’émission (article 10).

Le mandat comprend 1’ensemble des indications permettant
a I’Etat d’exécution de se prononcer sur 1’exécution de celui-
ci (identité et nationalité de la personne recherchée, coordon-
nées, nature et qualification légale de 1’infraction, circonstan-
ces de la commission de I’infraction, peines prononcées ou
échelle des peines prévues par la loi de I’Etat d’émission... :
liste énumérée a I’article 8). Il doit étre traduit dans la langue
officielle ou dans 1’une des langues officielles de 1I’Etat mem-
bre d’exécution (article 8§2).

* Procédure suivie par I’Etat d’exécution d’un mandat
d’arrét européen : tout Etat membre peut adopter les mesu-
res de contraintes nécessaires et proportionnées a 1’encontre
d’une personne recherchée. Dés que la personne est appréhen-
dée, elle est informée de 1’existence et du contenu du mandat,
et peut bénéficier des services d’un avocat et d’un interprete.
Elle a la faculté de consentir ou de s’opposer a sa remise a
’autorité judiciaire de 1’Etat d’émission (articles 11 et 13).

En tout état de cause, 1’autorité d’exécution a le droit de déci-
der de maintenir la personne en détention ou de la remettre en
libert€ moyennant certaines conditions (article 12).

Dans I’attente d’une décision, 1’autorité d’exécution procede,
conformément aux dispositions nationales, a I’audition de la
personne concernée (article 14). Si les informations commu-
niquées sont insuffisantes, 1’autorité d’exécution peut deman-
der a I’autorité d’émission des informations complémentaires
(article 15§2).

Lorsque la personne recherchée consent a sa remise, la décision
définitive sur I’exécution du mandat d’arrét européen doit étre
prise dans les dix jours suivant ledit consentement (article 17§2).
Dans les autres cas, 1’autorité judiciaire d’exécution doit prendre
une décision définitive dans un délai de soixante jours a compter
de I’arrestation de la personne recherchée (article 17§3).
Ensuite, elle notifie immédiatement la décision prise a I’auto-
rité d’émission (article 22).

4. motifs de refus d’exécution et de la remise

Les motifs de refus sont limités par la décision-cadre, qui dis-
tingue des motifs obligatoires et des motifs facultatifs. Cer-
tains Etats membres ont cependant ajouté des motifs de refus
lors de la transposition de la décision-cadre dans leur droit
interne (clause de non-discrimination, respect des droits fon-
damentaux...).

La remise de la personne réclamée est interdite a I’Etat d’exé-

cution dans plusieurs cas (article 3) :

- L’infraction qui est a la base du mandat est couverte par
I’amnistie dans 1I’Etat d’exécution.

- La personne a déja été définitivement jugée pour les mé-
mes faits.

- Lapersonne ne peut, en raison de son age, étre tenue péna-
lement responsable des faits a 1’origine du mandat.

Dans d’autres hypothéses, la remise par I’Etat d’exécution
n’est pas interdite mais conditionnelle (article 5), voire facul-
tative (classement sans suite, prescription... : article 4).

En tout état de cause, le refus doit étre motivé.

IV. CONCLUSION
L’espace judiciaire européen en matieére pénale s’élabore et
s’améliore au fil des années. La différence de niveau entre la
coopération judiciaire et celle atteint dans d’autres domaines
tend a s’atténuer.

On surmonte progressivement les obstacles qui se posent aux
relations judiciaires pénales, ce qui implique 1’absence d’obs-
tacles procéduraux et I’harmonisation des régles.

L’avancée qualitative apportée par le mandat d’arrét européen
montre, a ce propos, que 1I’Europe pénale est en marche, par
une Justice pénale européenne faite de coopération et de ren-
seignements échangés.
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I AVENIR DE LA JUSTICE
PENALE SOUS LE TRAITE
DE LISBONNE
* DES INNOVATIONS
POUR EUROJUST

Je dirais d’entrée qu’a mon avis, les
modifications effectuées par le Traité de
Lisbonne dans le nouveau Traité sur le
fonctionnement de |'Union européenne!
contiennent des innovations pour Euro-
just dans trois domaines principaux :

a) Premicrement, le Traité prévoit clairement un cadre plus
structuré et plus développé pour la coopération a travers
Eurojust ;

b) Deuxiemement, le Traité pose des bases solides pour une
action et un développement d’Eurojust plus efficaces ;

¢) Troisiemement, le Trait€ ouvre a Eurojust de nouvelles
possibilité€s de coopération plus ambitieuses, en préparant
le terrain pour la création d’un parquet européen.

Par définition et par sa nature méme, Eurojust est un organe
européen profondément ancré dans les systémes judiciaires
nationaux, et essentiel a ces derniers.

La raison d’étre d’Eurojust réside dans le besoin accru de
meilleure coopération entre les autorités nationales, qui doi-
vent collaborer étroitement dans les affaires de criminalité
transfrontalicre.

Personne ne doute de la nécessité d’améliorer la coopération
internationale contre la criminalité transfrontaliére. Aucune
juridiction nationale ne peut faire face a ce probléme toute
seule.

Ensemble, la Décision de 2002 instituant Eurojust, modifiée

1 Dorénavant, TFUE.
2 Dorénavant, la Décision Eurojust.

Monsieur Gérard LOUBENS,
Représentant de la France a Eurojust

par la Décision du 16 décembre 2008 sur le renforcement
d’Eurojust?, et I’accélération de la mise en place de 1’espace
judiciaire européen depuis le Traité d’ Amsterdam, ont donné
une impulsion renouvelée aux questions pénales dans I’Union
européenne. Ces questions sont liées aux pouvoirs d’enquéter,
de poursuivre en justice et de punir les actes criminels. Euro-
just doit fonctionner dans ce cadre.

A travers ses représentants nationaux ou son College, la
formation des 27 membres nationaux, la mission principale
d’Eurojust consiste a promouvoir une démarche globale vis-
a-vis des phénomenes criminels qui traversent les frontiéres
territoriales des juridictions nationales. Dans ce contexte, la
coordination entre autorités nationales, effectuée par Eurojust,
est devenue un concept fondamental en matiére de coopéra-
tion judiciaire.

Dans un large éventail de cas, Eurojust doit agir de sa propre
initiative, renforcant une position proactive nécessaire contre
la criminalité transfrontaliére. Les pouvoirs d’Eurojust sont
congus dans ce sens. Il convient de souligner que ceux-ci ne
prennent la forme ni d’ordres ni d’instructions. Eurojust, en
effet, ne posséde pas de tels pouvoirs supranationaux.

Ses pouvoirs consistent & demander aux autorités nationales?
de prendre des mesures reposant sur les informations que les
représentants nationaux regoivent d’autres autorités nationales
ou d’autres organes européens, tels qu’Europol et ’OLAF.
Dans le cadre de la nouvelle Décision Eurojust, il faut aussi
prendre en considération les dispositions relatives aux pou-
voirs des membres nationaux dans leurs capacités en tant
qu’autorités nationales.
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Ces membres nationaux, une fois que la Décision sera trans-
posée au niveau national, se verront au minimum accorder le
pouvoir de recevoir, transmettre, faciliter, suivre et fournir des
informations supplémentaires relatives a 1’exécution des de-
mandes de coopération judiciaire. Ils seront aussi autoris€s a
exercer un certain nombre de pouvoirs, sous réserve de 1’ac-
cord des autorités nationales compétentes, comme par exem-
ple, autoriser et coordonner les livraisons contr6lées au sein
des Etats membres ou exécuter les requétes. Dans les dossiers
urgents, pour lesquels il n’est pas possible d’identifier ou de
contacter I’autorité nationale compétente dans les délais pres-
crits, les membres nationaux pourront eux-méme autoriser et
coordonner les livraisons contrdlées et exécuter les requétes.

Les moyens qui lui sont donnés afin d’assumer ces pouvoirs
doivent étre aussi explicités. En particulier, la création d’un
systeme de coordination permanent en mesure de recevoir et
de traiter les requétes de coopération judiciaire a tout moment.
Afin de renforcer la coopération avec les autorités nationales
dans ce cadre et ’échange d’informations, la création d’un
systeme de coordination national d’Eurojust (ENCS) visant a
garantir la coordination du travail, est aussi prévue.

Enfin, ce contexte actuel doit étre pris en compte dans 1’iden-
tification des innovations apportées par le Traité de Lisbonne
vis-a-vis Eurojust.

Comme je I’ai dit au début, le premier domaine d’innova-
tion, dans le cadre des modifications effectuées par le Traité
de Lisbonne, concerne le cadre de ’activité d’Eurojust. 11 a
un impact direct  la fois sur la maniére dont les Etats mem-
bres cooperent par I’intermédiaire d’Eurojust et sur 1’activité
d’Eurojust. A cet égard, je tiens a souligner trois points prin-
cipaux.

Premiérement, le Traité attribue a 1’Union européenne une
compétence partagée avec les Etats membres dans I’espace
de liberté, de sécurité et de justice, y compris en matiere de
coopération judiciaire dans les affaires pénales (Article 4 du
TFUE). Dans ce contexte, les principes de subsidiarité et de
proportionnalité doivent étre respectés (Article 5 du Traité sur
I’Union européenne?).

En tant qu’organe de 1’Union européenne, Eurojust doit tenir
compte de ce cadre général qui, en plus de définir les limites
de son action, en constitue également la base générale.

En outre, 1’association des parlements nationaux a la prépa-
ration de la 1égislation (Article 12 du TUE) et a 1’évaluation
des activités d’Eurojust (Article 85 du TFUE) pose des bases

d’entreprendre une enquéte ou des poursuites sur des faits précis ;

de mettre en place des équipes d’enquéte communes dans les affaires complexes ;
de lui fournir toute information nécessaire pour accomplir ses tiches ;

de prendre des mesures d’enquéte spéciales ou

de prendre toute autre mesure justifiée par I’enquéte ou les poursuites.
Dorénavant, TUE.

S I T R o

nouvelles de 1égitimité et de responsabilité, qui viennent ren-
forcer les conditions propices a une activité plus efficace et
plus cohérente d’Eurojust.

Deuxiemement, le Traité ouvre la voie vers une politique pé-
nale européenne commune. L’ Article 68 du TFUE établit que
le Conseil européen définit les orientations stratégiques de la
programmation législative et opérationnelle dans 1’espace de
liberté, de sécurité et de justice.

En tant qu’organe européen, Eurojust va jouer un réle impor-
tant dans 1’élaboration et la mise en ceuvre d’une politique
pénale en matiére de coopération contre la criminalité trans-
frontaliére. L’obligation qui impose actuellement a Eurojust
de soumettre des rapports et de présenter des propositions au
Conseil visant I’amélioration de la coopération et de sa contri-
bution au rapport d’évaluation de la menace que représente la
criminalité organisée d’Europol (le rapport OCTA), doit étre
examinée et développée.

Le troisiéme point concerne la protection des droits fonda-
mentaux dans le contexte de la coopération judiciaire dans les
affaires pénales.

Etant donné qu’Eurojust n’est chargée ni d’enquétes ni de
poursuites, les principaux problémes sont liés a la protection
du droit a la vie privée concernant le traitement des données
personnelles. Pour mener ses missions a bien, Eurojust doit
traiter des données sur les crimes, les criminels et les pour-
suites pénales.

L’adhésion de I’Union européenne a la Convention européen-
ne des droits de I’homme et des libertés fondamentales d’un
cOté, et la reconnaissance des droits, libertés et principes €ta-
blie dans la Charte des droits fondamentaux de I’Union euro-
péenne de ’autre, forment une base juridique solide dans ce
domaine.

La situation est la méme en ce qui concerne la coopération
avec les pays tiers qui ne sont pas parties a la Convention
européenne des droits de I’homme.

Les principes et les régles applicables au traitement des don-
nées, qui émanent des restrictions juridiques au droit a la vie
privée, vont permettre un meilleur équilibre entre efficacité et
protection des droits individuels.

Le second domaine d’innovation, concerne le développement
d’Eurojust.

L’ Article 85 du TFUE améliore les bases et met en place une
plate-forme solide pour une action et un développement plus
efficaces d’Eurojust.

Le premier point a souligner concerne la mission d’Eurojust.
L’Article 85 définit une mission plus ambitieuse et un role

Comme nous le savons, conformément a la Décision du Conseil, Eurojust peut demander aux autorités nationales :

de réaliser une coordination entre les autorités compétentes des Ftats membres concernés dans les cas de criminalité transfrontaliére ;
d’accepter que 1’une d’elles puisse étre mieux placée pour entreprendre une enquéte ou des poursuites sur des faits précis, en cas de conflit de juridiction ;
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plus proactif, consistant a « appuyer et renforcer la coordina-
tion et la coopération entre les autorités nationales chargées
des enquétes et des poursuites ».

Cette mission n’est pas restreinte aux affaires nationales affec-
tant deux Etats membres ou plus. Elle va au-dela en incluant la
criminalité grave « exigeant une poursuite sur des bases com-
munes ». En dépit du besoin de plus grande clarté concernant
le sens de cette expression, cette disposition ouvre la porte aux
crimes dits « de I’Union européenne », dont les délits affectant
les intéréts financiers de I’Union européenne et la protection
de I’euro, ainsi que d’autres formes de criminalité a identifier
par le Conseil. Ces formes de criminalité peuvent inclure des
délits dépourvus de liens territoriaux clairs — dont la cyber-
criminalité est un exemple — et d’autres formes de criminalité
transnationale, appelées « crimes de la mondialisation », né-
cessitant une action commune au niveau européen.

Une action commune contre ces formes de criminalité, par
I’intermédiaire d’Eurojust, pourrait inspirer la création et le
développement futur du parquet européen, tel qu’il est congu
al’Article 86 du TFUE.

Enfin, en ce qui concerne la mission d’Eurojust, la derniére
partie du premier paragraphe de I’Article 85 contient égale-
ment une innovation significative ; elle stipule que la mission
d’Eurojust est menée « sur la base des opérations effectuées
et des informations fournies par les autorités des Etats mem-
bres et par Europol ». Cette référence est en ligne avec les
taches décrites a 1’Article 88, qui habilite Europol a jouer un
réle opérationnel dans les enquétes criminelles en liaison avec
Eurojust. Ces nouvelles dispositions juridiques ouvrent de
nouvelles possibilités de coopération entre Eurojust et Euro-
pol, en conjonction avec les autorités policieres et judiciaires
nationales.

Le deuxiéme point a souligner est 1i€ aux taches d’Eurojust
(second paragraphe de 1’Article 85.1 du TFUE). En parti-
culier, le déclenchement des enquétes pénales, les tiches de
coordination et le réle d’Eurojust dans la coopération judi-
ciaire, y compris avec le Réseau Judiciaire européen.

Le déclenchement des enquétes pénales
Conformément aux régles en vigueur, Eurojust ne peut pas dé-
clencher de poursuites pénales. Elle peut uniquement deman-
der aux autorités nationales d’envisager d’entreprendre une
enquéte ou des poursuites sur des faits précis ou, en tant que
College, demander une enquéte ou des poursuites sur des faits
précis. Le TFUE fournit la base juridique permettant a Eurojust
de déclencher des enquétes criminelles, notamment dans le cas
de délits contre les intéréts financiers de 1’Union. Il s’agit ici
d’un pas en avant audacieux sur la voie d’une action plus cohé-
rente et plus efficace contre la criminalité transfrontaliére.

L’expérience prouve que la décision d’enquéter devrait €tre
prise au niveau européen par les membres des systémes judi-
ciaires nationaux, de concert, comme 1’envisage le TFUE. Les

autorités nationales agissant au niveau national se préoccu-
pant des dimensions locale et nationale des activités criminel-
les, plutdt que des réalités transfrontaliéres.

Il faut également souligner que cette possibilité est trés im-
portante pour les relations futures avec le parquet européen.
En fait, comme I’indiquent les Articles 85.2 et 86 du TFUE,
le déclenchement d’enquétes semble étre une mission pour
Eurojust.

Les taches de coordination

Actuellement, 1’'un des objectifs d’Eurojust consiste a stimuler
et a faciliter la coordination. Dans ce but, Eurojust peut appuyer
la coordination entre les autorités nationales, si cela lui est de-
mandé ; sinon, Eurojust peut uniquement demander aux autori-
tés nationales de mener une action coordonnée entre elles.
L’Article 85, par. 1(b) va plus loin et établit que les tiches
d’Eurojust « peuvent inclure la coordination des enquétes et
poursuites ». Cette disposition forme la base de pouvoirs ren-
forcés et de nature plus contraignante pour Eurojust a I’avenir.
11 faudrait au moins prévoir une nécessité d’établir des motifs
singuliers et communs de rejet lorsque les recommandations
ou décisions d’Eurojust ne peuvent pas étre acceptées.

Le role d’Eurojust dans la coopération judiciaire, y compris
avec le Réseau Judiciaire européen

Les taches d’Eurojust selon I’ Article 85, paragraphe 1(c) peu-
vent inclure « le renforcement de la coopération judiciaire »,
et non pas seulement la simple « facilitation » comme prévue
dans la Décision Eurojust. Cette disposition refléte une volon-
té d’améliorer et de renforcer la coopération entre les autorités
nationales contre la criminalité transfrontaliére.

Le troisiéme et dernier point que je tiens & mentionner concer-
ne le ré6le d’Eurojust dans les questions liées aux conflits de
compétence. Il s’agit ici d’une question cruciale en ce qui
concerne les enquétes et les poursuites relatives a des crimes
transfrontaliers.

La criminalité transfrontaliére est directement liée a la concur-
rence et aux conflits de juridiction. Etant donné qu’aucun Etat
n’a le pouvoir de mener une enquéte sur le territoire d’un
autre, les activités criminelles transfrontaliéres aboutissent,
en régle générale, a des enquétes paralleles. C’est pour cette
raison qu’Eurojust a la capacité de demander aux autorités
nationales d’entreprendre des enquétes, ainsi que d’assurer la
coordination et I’échange d’informations.

Cependant, une décision doit étre prise sur le lieu le plus ap-
proprié pour engager des poursuites et envisager de concen-
trer les procédures dans I’un des Etats membres concernés.

L’ Article 85, paragraphe 1(c) inclut la résolution des conflits
de compétence dans les tiches d’Eurojust, allant plus loin que
la Décision Eurojust actuelle, qui stipule qu’Eurojust, en tant
que College, a le pouvoir d’émettre des avis €crits non contrai-
gnants afin de résoudre les cas de conflits de compétence’.

Les mécanismes relatifs a la résolution des conflits de compé-
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tence en Europe devraient étre mis en ceuvre au plus vite. Au
niveau de I’Union européenne, la Décision-cadre 2009/948/
JAI du 30 novembre 2009 relative a la prévention et au re-
glement des conflits en matiére d’exercice de la compétence
dans le cadre des procédures pénales, qui reconnait aussi un
réle consultatif 2 Eurojust, devrait étre transposée par les Etats
membres dans les meilleurs délais. Au niveau du Conseil de
I’Europe, I’instrument principal a considérer est la Convention
du Conseil de I’Europe de 1972 sur le transfert des poursuites
pénales. Les Etats qui ne I’ont pas encore ratifié, devraient se
presser de le faire !

Je suis convaincu que le TFUE fournit une base plus solide
pour la prise en charge de ces questions, compte tenu de la
complexité des conflits de compétence et de la nécessité de
protéger les droits fondamentaux dans les procédures pénales.
Le TFUE ouvre la voie a un mécanisme de résolution au sein
duquel Eurojust peut jouer un réle plus important, au moins au
niveau du processus de consultation et de prise de décision.
Je voudrais enfin me concentrer sur ce que je considere étre le
troisieme domaine d’innovation, c¢’est-a-dire la possibilité de
créer un parquet européen a partir d’Eurojust (Article 86 de la
version consolidée du Traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne).

Je ne souhaite pas entrer dans le détail. Etant donné que 1’im-
pact potentiel sur Eurojust est considérable, je vais simplement
essayer d’identifier les principaux aspects et défis a prendre en
compte du point de vue d’Eurojust. La création d’un parquet
européen est en effet un projet complexe et difficile.

Premier point : la création du parquet européen. Comme nous
le savons, la création du parquet européen est controversée.
L’unanimité étant tres difficile a obtenir, la création du par-
quet européen sera possible par une initiative d’au moins neuf
Etats membres. Cette limitation de compétence territoriale
soulévera des problémes au niveau des rapports entre le par-
quet européen et Eurojust.

Il sera important de régler cette question des rapports entre
Eurojust et le parquet européen a 1’avenir. Ils doivent tenir
compte de la nature et des compétences différentes des deux
organes, ainsi que du besoin d’optimiser les ressources et
d’exploiter les synergies, sur la base des structures en place et
de I’expérience d’Eurojust.

Second point : I’organisation et le fonctionnement d’Eurojust
pourront inspirer le parquet européen. La position et le réle
des correspondants nationaux d’Eurojust, ainsi que ses rela-
tions avec les autorités des Etats membres devraient étre plus
particuliérement étudiés.

Troisiéme point : la compétence d’Eurojust doit étre prise en
compte. Etant donné qu’elle couvre les mémes formes de cri-
minalité que le futur parquet européen, des solutions cohéren-
tes devront €tre trouvées. Ces solutions doivent tenir compte
du fait que la décision de lancer des poursuites pénales reléve-

5 Article 7.2 de la Décision Eurojust.

rait d’Eurojust et que 1’exécution des actes formels de procé-
dure judiciaire applicables aux formes de criminalité relevant
de sa compétence appartiendra au parquet européen.

Quatrieme point : relativement aux regles sur les procédures
pénales, y compris celles concernant la compétence territo-
riale et les conflits de compétence, I’expérience opérationnelle
d’Eurojust devrait étre €également prise en considération.

Cinquie¢me point : les solutions a étudier doivent aussi se
concentrer sur la capacité d’enquéte du parquet européen.
Il s’agit principalement de savoir quelles entités et autorités
doivent mener les enquétes et rassembler les preuves sous la
direction du parquet européen, de telle sorte que ses pouvoirs
juridiques prennent effet. Dans ce contexte, il sera important
de définir le réle de ’OLAF et d’Europol, et de renforcer
leurs compétences en matiére d’enquétes criminelles en tenant
compte des relations déja établies avec Eurojust.

Sixieéme point : enfin, il sera nécessaire de se pencher sur le
contrdle juridictionnel des actions entreprises par le parquet
européen pouvant affecter les droits fondamentaux des indivi-
dus. Eurojust est en mesure d’offrir son expérience des affai-
res liées a la protection des droits individuels dans le domaine
de la coopération judiciaire.

La création d’un parquet européen a partir d’Eurojust est une
évolution logique d’Eurojust, qui doit tenir compte a la fois du
cadre juridique et de I’expérience pratique d’Eurojust.

Je suis convaincu que I’expérience d’Eurojust est une base
fondamentale sur laquelle les questions liées a la création, a
I’organisation et aux conditions opérationnelles du parquet
européen peuvent étre abordées. Je tiens plus particuliérement
a souligner I’expérience et le développement d’Eurojust, son
organisation et son infrastructure technologique pour le traite-
ment et I’échange d’informations avec les autorités nationales
et autres organes, son expérience des relations avec les auto-
rités nationales et les pays tiers, et ses relations avec d’autres
organes et institutions européens.

Le futur a déja commencé. D’étape en étape, nous avons
ouvert la voie vers une action plus développée, plus efficace
et plus cohérente contre la criminalité transfrontaliére, ancrée
dans les principes communs d’Etat de droit et de respect des
droits individuels. La voie tracée par le Traité de Lisbonne et,
comme je viens d’essayer de le démontrer, les implications
pour Eurojust sont considérables. Eurojust est encore une
jeune organisation qui n’a pas fini de se développer et que
de nouveaux défis attendent. Je suis convaincu que les Etats
membres sauront saisir les nouvelles opportunités offertes par
le Traité de Lisbonne et trouver la meilleure fagcon d’avancer
dans 'urgence.

Je suis résolument optimiste car comme le disait I’astrophysi-
cien Hubert Reeves : « quand on est pessimiste, c’est pire »
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Le concept de |'espace judiciaire euro-
péen qui s'est progressivement élaboré
au cours des 30 derniéres années a
impliqué une coopération judiciaire
accrue entre les Etats-membres et ses
juristes. L'étape décisive est celle du
traité de Maastricht, entré en vigueur le
1° novembre 1993, en ce qu'i? institu-

tionnalise la coopération en matiére de
justice et affaire intérieure.

tera I’apparition de la justice parmi les objectifs de

I’Union européenne en prévoyant de maintenir et de
développer 1’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité
et de justice. Dans la foulée, les Conseils européens de Tam-
pere des 15 et 16 octobre 1999, puis de La Haye des 4 et 5
novembre 2004 ont posé les premiers jalons devant permettre
d’atteindre dans un délai réaliste 1’objectif fixé : d’abord en
soulignant I’importance de la reconnaissance mutuelle des dé-
cisions de justice, ensuite en appelant au développement de la
1égislation commune, en développant des outils communs afin
notamment d’assurer le respect des droits fondamentaux, des
garanties procédurales minimales et I’acces a la justice et en
appelant au développement d’une culture judicaire commune.
Sur la lancée de ces programmes, celui de Stockholm dans le
domaine de la justice, de la liberté et de la sécurité vise a ren-
forcer ces domaines au moyen d’actions qui mettent 1’accent
sur les intéréts et les besoins des citoyens.

l e trait€ d’ Amsterdam signé le 2 octobre 1997 confor-

Madame Francoise TRAVAILLOT,

Magistrat de liaison francais en ltalie et & Malte.

Le traité de Lisbonne entré en vigueur le ler décembre 2009
conforte cette ligne en donnant une meilleure définition des
compétences de 1’Union par une amélioration de certaines
procédures de décision en précisant notamment que 1’un des
principaux objectifs de 1’Union européenne est d’offrir a ses
citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice dénué de
frontiéres intérieures.

Enfin le forum de discussion sur les politiques et les pratiques
de I’Union européenne en matiere de justice crée par la Com-
mission européenne (communication du 4 février 2008) ap-
parait comme un outil qui pourra étre efficace pour cimenter
encore davantage I’appartenance des autorités judiciaires na-
tionales a une méme communauté européenne.

Dans ce contexte et du fait de la liberté des échanges comme
de la liberté de circulation et d’établissement des personnes,
la nécessité de construire la justice a 1’échelle européenne est
donc devenue une finalité prégnante. Les Etats-membres ont
souhaité au dela du dispositif 1égislatif européen mis en oeuvre
et de ’harmonisation des normes, que les systémes judiciai-
res cooperent les uns avec les autres. Pour se faire, les profes-
sionnels du droit et pas seulement les magistrats, on repris la
dynamique européenne lancé par Jean Monnet qui avait dit, &
propos de la communauté du charbon et de 1’acier, « faisons
d’abord I’Europe économique et le reste suivra ».

Pour nous juristes notre dynamique, c’était la coopération
judicaire technique, celle relative a 1’entraide judicaire pé-
nale et civile. Dans un premier temps, la Commission a donc
favorisé€ et mis en oeuvre des réseaux de magistrats qui ont
permis d’améliorer la coopération dans ces matieres (1). Dans
un deuxiéme temps, les professionnels du droit ont aussi res-
senti la nécessité de franchir les frontieres et d’approfondir la
connaissance des pratiques de leurs homologues de 1’Union
européenne dans des domaines différents de celui de I’entraide
judicaire. IIs ont donc constitué des réseaux de praticiens dési-
reux de se connaitre et de connaitre leurs pratiques (2).
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Jenvisagerai ces deux points, les réseaux de 1’entraide a 1’ini-
tiative de la Commission puis les réseaux crées a I’initiative
des professionnels du droit.

| - Les réseaux d’entraide judiciaire

Réservée auparavant aux relations intergouvernementales, aux
autorités centrales et aux instances diplomatiques I’entraide ju-
diciaire se pratique aujourd’hui de fagon directe entre autorités
judiciaires au sein de 1’Union européenne. Pour s’assurer que les
systémes judiciaires des différents états fonctionnent ensemble
de nouveaux acteurs de cette coopération ont ét€ mis en place
pour servir d’interface : il s’agit des magistrats de liaison, des
réseaux judiciaires en matiére pénale et civile, d’Eurojust et des
réseaux spécialisés dans telles ou telles matiere de 1’entraide.

A) Les magistrats de liaison :

Mis en oeuvre de maniére empirique le premier échange de
magistrat de liaison a eu lieu entre 1’Italie et la France a partir
de 1993. C’était en fait une idée de Giovanni Falcone qui avait
constaté 1'utilité des officiers de liaison des services de police,
des douanes ou de renseignements échangés sur la base d’ar-
rangements bilatéraux dans le cours des enquétes contre Cosa
Nostra. Le manque d’une structure équivalente pour la coo-
pération judicaire était évident d’autant que la sphére du droit
pénal (droit matériel et processuel) constitue assurément le do-
maine dans lequel les différences entre cultures juridiques sont
les plus profondes et pour laquelle la nécessité d’une interface
se fait le plus sentir. Le succes de cette premiére expérience a
été suivi par la nomination d’un autre magistrat francais, aux
Pays-Bas. Plusieurs autres postes dits de « magistrats de liaison
» ont été créés aupreés des autorités judiciaires d’autres pays
notamment de I’'UE. Ces expériences, tentées avec un objectif
commun (I’amélioration, d’une maniére générale, de la coopé-
ration judiciaire entre ces pays) a incité d’autres états a s’enga-
ger dans cette voie. Une Action Commune du 22 avril 1996 est
venue finaliser le cadre de 1’échange des magistrats de liaison
entre les pays de 1’Union européenne en consacrant pour la pre-
miere fois dans la construction européenne un sujet judiciaire
international, en 1’occurrence un magistrat travaillant, certes
pour son pays mais au sein d’un autre systéme judiciaire.
S’agissant de la France, actuellement 16 Magistrats de liaison
frangais sont actuellement en poste a 1’étranger (Berlin, La
Haye, Londres, Madrid, Moscou, Pékin, Ottawa, Rabat, Rome,
Varsovie, Washington, Alger et Zagreb). De méme, le service
des affaires européennes et internationales du Ministére de la
Justice accueille a Paris 8 magistrats étrangers, en provenance
d’Italie, d’Espagne, d’Allemagne, de Grande-Bretagne, des
Pays Bas, du Canada, du Maroc et des Etats-Unis et d’Algé-
rie.

Le réseau évolue. Trés récemment de nouveaux postes de
MDL ont été implantés :

- au Sénégal, avec une compétence régionale étendue a la
Mauritanie, Mali, Guinée, C6te d’Ivoire, Niger, Nigéria.

- au Brésil avec une compétence étendue a la Bolivie et au
Venezuela.
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En Italie, il y a un magistrat de liaison francais, un magistrat
britannique, un magistrat roumain, un magistrat espagnol et un
magistrat américain.
L’activité des magistrats de liaison tout du moins des magis-
trats frangais en poste a 1’étranger regroupe quatre domaines :

* ’entraide pénale internationale ;

* I’entraide civile ;

¢ le droit compar€ ;

* le rapprochement des autorités judiciaires.

Si les magistrats de liaison sont I’amorce d’une véritable di-
plomatie judiciaire, ce mode de coopération n’est pas transpo-
sable a I’ensemble des Etats membres pour des raisons notam-
ment d’effectifs.

B) Les réseaux généralistes en matiére d’entraide :
Ce sont alors développé dans 1’Union européenne depuis 1998
des réseaux judicaires de points de contacts en matiére pénale
pour faciliter la mise en oeuvre notamment de la lutte contre
la criminalité transfrontaliére, puis civile sous 1’égide de la
Commission.
1) Le réseau judicaire européen
en matiere pénale (le RJE)
Ce fut d’abord le réseau judicaire européen en matiére pénale
crée par I’action commune du 29 juin 1998 qui généralise les
points de contacts en matiére d’entraide pénale, et s’intégre
au développement de la confiance mutuelle comme base de
fonctionnement de la coopération opérationnelle en matiére
pénale.
Ce réseau judiciaire européen est constitué de magistrats pra-
ticiens de I’entraide en matiére pénale et a pour objectif de fa-
ciliter I’exécution et la coordination des demandes d’entraide
pénales et des MAE au sein de 1’Union européenne. Il a été
reformaté en 2008 en vue de lui donner une valeur juridique
accrue et de permettre une meilleure articulation entre les
compétences de ce dernier et celles d’Eurojust.
1°) Au niveau européen, le réseau judiciaire se décompose
comme Suit :
- un réseau de points de contact opérationnels répartis dans cha-
cun des pays membres de I’UE dont les coordonnées (téléphone,
fax, e-mail) sont diffusées par le secrétariat général du réseau.
- un site internet en permanente évolution contenant divers
outils dédiés a I’entraide pénale internationale. A titre d’exem-
ple le moteur de recherche Atlas permet a tout magistrat d’un
Etat membre de I’Union européenne d’identifier les coor-
données de I’autorité étrangére compétente pour exécuter sa
demande d’entraide ou le mandat d’arrét européen €mis. De
méme, un ensemble de fiches permet de connaitre la procédure
suivie dans chacun des pays membres de 1’UE pour les princi-
paux actes d’investigations susceptibles de faire 1’objet d’une
demande d’entraide.
- des rencontres régulieres (au moins trois fois par an) des prin-
cipaux points de contacts afin de faciliter les échanges directs
et, ainsi, de créer les bases d’une confiance mutuelle.
2°) En France, les points de contact du Réseau
judiciaire européen sont répartis sur trois niveaux :
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- L’ Administration centrale : le DACG, le chef du SAEI et le
chef du Bureau de I’entraide pénale internationale, ce dernier
ayant la charge d’assurer le lien entre le secrétariat général du
réseau et la France.

- Les juridictions : il existe un point de contact régional du RJE
au niveau de chaque parquet général de cour d’appel.

- L’international : tous les magistrats de liaison frangais a
I’étranger sont des points de contact frangais du réseau.
Longtemps acteur unique au niveau de I’ensemble de 1’Union
européenne en matiére de coopération judiciaire opérationnel-
le, le réseau judiciaire européen doit s’articuler avec d’Euro-
just dont la compétence s’est développée dés lors que deux (ou
plus) Etats membres de 1’Union européenne sont concernés,
par une des infractions relevant de sa compétence.

Il reste que la force principale du réseau judiciaire européen ré-
side dans son aspect informel, souple, permettant ainsi une trés
grande réactivité et le développement de relations de confiance
entre magistrats de 1’Union européenne. En outre, 1’actualisa-
tion continue du site web partagé au niveau de 1’Union euro-
péenne facilite grandement la mise en oeuvre des nouveaux
instruments d’entraide et est un atout majeur du RJE.
L’adoption de la décision du Conseil du 16 décembre 2008
consacre ainsi le développement d’une « coopération judiciai-
re de proximité » sur laquelle repose, au sein de 1’Union, 1’ef-
ficacité de la transmission directe, entre autorités judiciaires,
des demandes d’entraide.

2) Le réseau judiciaire Européen en matiére civile

Le réseau judiciaire en matiére civile et commerciale est fondé
sur une décision du Conseil européen du 28 mai 2001 qui s’ins-
pire de celui en matiere pénale. Il a pour but afin de faciliter
la coopération judiciaire entre les Etats membres et d’éliminer
tout obstacle provenant des incompatibilités existantes entre
les différents systémes judiciaires et administratifs (divorce,
droit d’hébergement et de visite des enfants, litiges commer-
ciaux litige de consommation etc.). Il favorise également une
meilleure connaissance des instruments communautaires.

11 est constitué de la méme maniére que le réseau judicaire en
matieére pénale et a des fonctions similaires dans le domaine ci-
vil avec un systéme d’information crée en décembre 2002 sous
la forme d’un site Internet accessible gratuitement géré par la
Commission européenne et réguliérement mis a jour en étroite
collaboration avec les Etats membres de I’Union européenne.
Différence notable d’avec le RJE, ce réseau est ouvert depuis
le ler janvier 2011 aux professionnels du droit, avocats, no-
taires et les huissiers de justice qui concourent directement a
I’application des actes communautaires et des instruments in-
ternationaux.

C) Les réseaux spécialisés de ’entraide :

Enfin dans le sillage de ces réseaux généralistes en matiere
d’entraide, des réseaux d’entraide dans des domaines spéciali-
sés ont également vu le jour.

Je citerai le réseau européen de points de contact en ce qui
concerne les personnes responsables de génocide, de crimes
contre I’humanité et de crimes de guerre ( décision du conseil
du 13 juin 2002), le réseau international des magistrats anti-
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terroristes, celui instituant un réseau européen de prévention
de la criminalité (REPC) ( Décision du Conseil 2009/902/JAI
du 30 novembre 2009) dont I’objectif consiste a développer la
prévention de la criminalité a I’échelle de 1’'Union européenne
(UE) et a soutenir les activités de prévention de la criminalité
aux niveaux national et local. Je note aussi la création tout ré-
cemment d’un réseau des procureurs et des enquéteurs pour
lutter contre la pollution maritime volontaire en Méditerranée
avec pour but le développement d’actions concrétes telles que
des études de cas, une harmonisation de la rédaction des for-
mulaires de constatation d’infraction.

Pour conclure je dirai que la technique des réseaux de ma-
gistrats développée par I’Union européenne depuis 1998 pour
faciliter I’entraide a donné des idées aux juristes qui ont res-
senti la nécessite d’échanges directs dans d’autres domaines
que celui de I’entraide afin de contribuer a I’émergence d’une
communauté de juristes européens.

Il - les réseaux de praticiens
dans d’autres domaines.
A) Cela a d’abord été le fait d’association de magistrats de
1’Union européenne :
Par ex, ’association des Magistrats européens pour la démo-
cratie et les libertés (MEDEL) association fondée en 1985, a
I’initiative de dix associations ou syndicats de magistrats re-
présentatifs de six Etats européens. Dés la fondation, les as-
sociations membres ont été autant celles de juges que de pro-
cureurs.
Le MEDEL a des objectifs larges :
* la défense de I’indépendance du pouvoir judiciaire,
e le respect en toutes circonstances des valeurs propres a
I’Etat de droit démocratique,
¢ la promotion de la culture juridique démocratique euro-
péenne,
¢ la démocratisation de la magistrature,
* le droit effectif des magistrats aux libertés d’expression,
de réunion et d’association,
¢ le respect des droits des minorités et des différences, no-
tamment des droits des immigrés et des plus démunis, dans
une perspective d’émancipation sociale des plus faibles.
On peut également citer également 1’association des magis-
trats de 1’Union européenne (AMUE) créée en mars 2004
par des auditeurs de justice de la promotion 2002, au sein de
I’Ecole nationale de la magistrature francgaise qui regroupe des
magistrats citoyens de 1’Union européenne intéressés par les
questions de coopération judiciaire. Il s’agit d’une association
résolument tournée vers la communication entre magistrats de
I'U.E. AMUE permet a ses membres de communiquer et
de s’informer au moyen d’une liste de discussion. Elle a par
ailleurs créé un outil de travail unique : I’annuaire de recherche
multicritére des membres qui permet d’identifier et de commu-
niquer individuellement avec les magistrats d’autres pays de
I’Union européenne (les langues parlées sont mentionnées).

B) Les réseaux des communautés de juristes :
En fait tous les praticiens du droit, juges, procureurs, avocats,
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greffiers, greffiers en chef ont ressenti le besoin de coordonner
leurs initiatives au sein d’associations. Les Conseils supérieurs
de justice, les Conseils d’état, les Juges de la concurrence ou
les Juges de I’environnement, les Présidents et les Procureurs
des cours suprémes.

Ces réseaux sont généralement constitués sous forme d’asso-
ciation avec le soutien financier de la commission européenne
(programme AGIS).

Tels est le cas du réseau européen des Cours suprémes, et de
celui des Procureurs généraux ou institutions équivalentes pres
les Cours suprémes judiciaires des Etats membres de 1’Union
européenne,

D’une maniére générale, ces réseaux s’assignent plusieurs objets

- Tout d’abord constituer un espace de discussion,

- renforcer les relations des autorités européennes en charge
des mémes problématiques,

- comparer et rapprocher les méthodes de jugement d’enquéte,
créer une communauté de pensée et de valeurs entre les diffé-
rentes institutions ordres juridictionnels des états membre de
I’union européenne,

- favoriser I’insertion dans 1’architecture judicaire de I’Eu-
rope et instaurer des relations avec les institutions de 1’Union
européenne. Les relations avec les instances européennes se
développent grice a 1’octroi de subvention et se poursuivent a
I’occasion de visite des présidents des réseaux tant aupres de
la Commission, du Parlement que du Conseil,

- travailler sur des thémes communs. Ainsi I’année derniére a
I’invitation du Premier Président de la Cour de cassation ita-
lienne s’est tenue 8 ROME une conférence le 5 mars 2010 sur
I’acces au juge de cassation dans les différents pays européens
en présence du Batonnier de Paris Jean CASTELAIN, de Mai-
tre Thierry WICKERS, du Président du Conseil national des
barreaux et de Maitre Didier Le PRADO, Président de 1’Ordre
des avocats au Conseil d’FEtat et 2 la Cour de cassation. Du 26
au 28 mai prochain se tiendra 8 ROME une réunion du réseau
des Procureurs généraux pres les Cours suprémes judicaires
des Etats-membres de 1’Union européenne sur le théme du «
Le dialogue entre les Procureurs généraux en Europe: organes
judiciaires, promoteurs des droits de I’homme».

Méme les ministéres de la justice de 1’Union européenne ont
leur réseau : Le réseau de coopération 1égislative des ministe-
res de la Justice de I’Union européenne, objet d’une résolution
du 28 novembre 2008) (RCLUE).

Ce réseau a pour objet de donner aux ministéres de la justice
des Etats membres, un acces effectif a la législation étrangere,
aux projets de réforme de la justice et de mettre en commun
des études de droit compar€.

Comme nombre de réseau ce dernier a créé un site internet.
Dans le cadre de son développement, il envisage la création
d’un systéme d’information qui permettra notamment la
traduction juridique automatique et I’accés a I’information
échangée au sein du RCLUE par le portail « e-justice » et le
développement d’outils de traduction pour faciliter la compré-
hension de cette information.

C) Réseau de formation judiciaire et de ses enjeux :

Si I’information est largement disponible en particulier sur
internet le réle de la formation est majeur. Celle-ci demeure
la prérogative des Etats mais doit intégrer de la fagon la plus
pragmatique la dimension européenne. Partager une méme
culture judicaire et animer un espace de justice nécessitent une
meilleure connaissance des différents systémes judicaires. Les
structures européennes sont nombreuses : 1’Institut européen
d’administration publique de Maastricht et 1’Académie de
droit européen de tréves et le Réseau de formation judiciaire.
Le Réseau européen de formation judiciaire créé le 13 octobre
2000 (REF)), association internationale sans but lucratif ras-
semble les institutions chargées au sein de 1’Union européenne
(UE) de la formation des juges et des procureurs. Depuis 2005,
son siége social ainsi que son équipe administrative sont situés a
Bruxelles. Il a principalement pour but de repérer les besoins de
formation des membres du corps judiciaire et par conséquent,
de proposer aux institutions nationales de formation des politi-
ques coordonnées au niveau européen, des activités communes.
Le REFJ publie un catalogue des activités de formation orga-
nisées par ses membres et ouvertes a tous les juges et procu-
reurs européens. Depuis 2006, il congoit et met en oeuvre le
Programme d’Echanges financé par la Commission européen-
ne, dont I’activité la plus visible est ’organisation de stages en
immersion totale pour les magistrats du siege et du parquet dans
des tribunaux situés dans ’un des Etats membres de 1'UE ou
dans un des pays candidats. Le Programme permet aussi des
stages a long terme a la Cour de Justice des Communautés
Européennes, a la Cour Européenne des Droits de I'Homme et
a Eurojust La mission de ce réseau consiste donc a favoriser
I’émergence d’un véritable espace de justice, et & promouvoir
la connaissance des systémes juridiques et, partant, la compré-
hension, la confiance et la coopération entre les magistrats des
Etats membres de I"'UE. Ainsi de nouvelles méthodes de travail
se sont développées a 1’échelon européen : Il n’était trés courant
jusqu’a une époque relativement récente qu’un juge d’une ju-
ridiction interne d’un ministére consulte la 1égislation ou la ju-
risprudence de pays étrangers, avant de rendre sa décision. Ces
réseaux apparaissent aujourd’hui comme une étape importante
d’une véritable architecture judiciaire européenne.

Conclusion

La constitution de réseaux est donc un mouvement qui va de
I’avant et I’on ne peut que constater le foisonnement de ce type
de coopération. Ce mouvement semble cependant quelque peu
désordonné, sans grande cohérence méme s’il va dans le bon
sens. Ces réseaux ne peuvent vivre que grace aux fonds de la
Commission qui fait face a une multitude de demandes. Or
toutes ces petites structures sont onéreuses, il faudra se poser
la question de savoir comment fédérer ses réseaux et comment
effectuer leur mise en cohérence. Enfin, sur le fond du droit,
au dela de la simple rencontre si I’on veut changer les choses
concrétement sur le terrain il faudra envisager d’autres objec-
tifs a ses réseaux.




58

LE BARREAU DE

FRANCE

MOTIONS adoptées
par le 76°™ Congres
de la CNA

Le 76°™ congrés de la Confédération Na-
tionale des Avocats, réuni a

Coéme les 29 et 30 avril 2011,

a adopté a l'issue de ses travaux et

en assemblée générale de cléture

les motions suivantes :

L’AVOCAT, GARANTIE NECESSAIRE
DE LA SEPARATION DES POUVOIRS
ET VOIX DE LA SOCIETE CIVILE

Considérant qu’il est de la vocation de la profession d’avocat
d’apaiser et de contribuer a résoudre des conflits d’intéréts sociaux,
sociétaux, individuels et collectifs ;
Considérant que la société civile doit étre en mesure d’assumer
pleinement son réle au sein de la communauté nationale ;
Considérant que les élus et les responsables politiques ne sauraient,
au risque de conflits d’intéréts, s’immiscer ou se substituer aux par-
ties, aux juridictions ou aux instances indépendantes de médiation
et de résolution des conflits ;
Considérant que la loi et le pouvoir législatif ne sauraient remettre
en cause a posteriori et avec un effet rétroactif des rapports juridi-
ques, contractuels ou délictuels existants entre citoyens ou organi-
ser I’irresponsabilité de 1’Etat, des institutions publiques, des €lus
ou des administrations sans porter atteinte a 1’état de droit ;
Considérant que le principe de la séparation des pouvoirs doit étre
proclamé, promu et rendu effectif dans I’intérét du citoyen tant au
niveau interne en France qu’au plan européen ;
En conséquence, la Confédération Nationale des Avocats :

- revendique la reconnaissance et le renforcement de la place du
droit par le plein exercice du pouvoir judiciaire, qui doit étre
affirmé dans son réle et dans son autorité tant au plan national
qu’européen ;

- propose la mise en place de régles renforcées de prévention et
de maitrise des conflits d’intéréts notamment entre les repré-
sentants des pouvoirs 1égislatifs et des pouvoirs exécutifs d’une
part, et dans la vie citoyenne ou économique d’autre part ;

- souligne que I’égalité des citoyens dans I’acces au droit ne peut

étre pleinement garantie sans le concours d’un avocat proche
de son client, libre, économiquement indépendant et dans le
respect de ses rapports contractuels avec le client citoyen.

SUR LA PLACE ET I’AUTORITE DE L’UNION EURO-
PEENNE ET DU DROIT COMMUNAUTAIRE
Considérant I’évidente prééminence du droit européen dans presque
tous les domaines du droit et son effet majeur sur le fonctionnement

des institutions, la vie économique et le quotidien des citoyens,
Considérant que I’Union européenne et les pays de I’Espace écono-
mique européen créent une Europe judiciaire,

Considérant que la maturité déja atteinte de I’Europe juridique et
I’Europe judiciaire oblige les avocats a mettre a la disposition de
tous leurs clients de nouvelles connaissances et de nouvelles pra-
tiques,

Considérant que des regles européennes applicables a tous ont fait
naitre une communauté des avocats européens et leur fait un devoir
d’unir leurs efforts pour répondre aux nouveaux besoins juridiques
et judiciaires a I’échelle du continent

La Confédération Nationale des Avocats (CNA) :

- demande I’amélioration du contenu de 1’enseignement du
droit et des procédures européens et le renforcement de leur
enseignement tant dans la formation initiale des avocats que
dans leur formation continue, avec un minimum de deux heu-
res par an,

- demande d’accélérer ’harmonisation des régles et pratiques
des barreaux européens dans le respect des valeurs communes
et des traditions nationales,

- demande que les barreaux continentaux qui ont le plus de points
communs s’allient pour la défense du modele continental de la
profession et la promotion des droits de I’Europe continentale,

- demande de renforcer la sécurité et I’intangibilité du contrat
liant I’avocat a son client, la liberté du choix de 1’avocat notam-
ment en présence de contrats de protection juridique, la liberté
de I’honoraire, la négociation et la mise en ceuvre de regles de
bonnes pratiques en matiére de publicité et de démarchage pour
le service d’avocat dans le respect de la déontologie et de la
libre concurrence..
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I : I

| BULLETIN DABONNEMENT |

[ Je désire m’abonner au BARREAU DE FRANCE |
- pour une durée de 1 an soit 4 numéros au prixde 15 €

I - pour une durée de 2 ans soit 8 numéros au prix de 28 € |
Mes coordonnées :

L NOM oo eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee PRENOM w.coovvveeeeeeeseeeeeeeeeessssmmssssssesessseeeseees I
Adresse en lettres capitales @ ......cccoireiiieiiiii i e

! Code postal .....cccecciiiiiicciiirieccce e e Ville e e e !

| Téléphone......ccccceeeeeeeennn. Portable......ccccceeeeeeveeereenennn. [ ¥ - | |

I Jerégle.............. € I
- par chéque joint a Uordre de la CNA

| - par mandat I
- parvirement: CCP n° 00 433 93 X 020

| Joindre votre bulletin accompagné de votre réglement a : CNA - 15 rue Soufflot - 75005 PARIS |
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BULLLETIN D’ADHESIONS 2011

CONFEDERATION NATIONALE DES AVOCATS
15 rue SOUFFLOT- 75005 PARIS
Tél. 01.43.54.64.48 — Fax. 01.43.54.75.09 — cna-anased@wanadoo.fr — www.cna-avocats.fr
COTISATIONS DES AVOCATS POUR L’ANNEE 2011

ADHESIONS INDIVIDUELLES
(BULLETIN A RETOURNER COMPLETE MEME EN CAS DE RENOUVELLEMENT)

B O TV o) 1T 0412 (< PP 395 €
OU COtISAION @ SOULIEII ...\t ittt ittt ettt et ettt ettt ettt et et et e e et e e et e et e et e et e e aeea e et e e s e s e s e e e e e s eneaneaneanens 500 €
- Premiére et deuxiéme années d’adhésion a 1a C.INLA ... . i e e e 195 €
- Avocats (3 premi€res anNEES A EXEICICE) . .uuuuutntrenint et en et ettt et et et ettt et e et et e et et e et et e et et e e eeaeneeeaenenes 85 €
N e R (¢ L B B R 1 ¢ MO (= (ol (o) PP 195 €
= AVOCALS A PIUS & 70 AIS ... ettt ettt ettt et 195 €
- Avocats HONOTAITes (NOTS @SSUTAIICE) . ... .. ut et int et et et et et et et et eaeeaeeae et e et e et et e ea et e e s e e e e e s et e e eneeneeneaneanss 65 €
- Correspondants €trangers (NOI'S ASSUIANICE) ......euuueiuttnt et ettt ettt ettt ettt et et et et et e et et e e et e e eaeenenes 200 €
B 21 1 N e Lo PP Gratuit
TOTALAPAYER ...t €
JOINDRE LE CHEQUE CORRESPONDANT (A L’ORDRE DE LA C.N.A.)
NOM o Prénom ...
Bl AU e ..ot e
AdIESSE oo Ville oo Code Postal .................c..el
TEL e TElEcopie .....covvviriiiiiiiiiiiiiiil E-mail (merci d'écrire lisiblement) ©  ..ovvvvennnenieieeeeeennnn.
Date de prestation de serment.................. ACtIVItES dOMINANTES  ..euvntitinit ittt
SPECIALISALIONS. . .. e ettt e e et e e e e ettt

*1’adhésion vous permettra de recevoir notamment, via les sections locales, notre revue : le BARREAU DE FRANCE
**Pour les avocats en exercice de — de 70 ans, la cotisation emporte adhésion a notre Contrat d’assurance invalidité décés (voir notre site : www.cna-avocats.fr)

CONFEDERATION NATIONALE DES AVOCATS
15 rue SOUFFLOT- 75005 PARIS
Tél. 01.43.54.64.48 — Fax. 01.43.54.75.09 — cna-anased @wanadoo.fr — www.cna-avocats.fr
COTISATIONS ANNEE 2011

ADHESION COLLECTIVE POUR UNE MEME STRUCTURE D’EXERCICE
(BULLETIN A RETOURNER COMPLETE MEME EN CAS DE RENOUVELLEMENT)

S Premier adnErent ... e 395 €
OU COLISALION A€ SOULIEII ...\ttt sttt et et et et et et et et et ettt et et et e e e et e e e e e e et e e e eaneeaneeaneaaneanns 500 €
B 1D 4 T 1 T T L1153 (S 1 | P 315 €
- Troisieéme, quatrieme et cinquieéme adhérents, par adh€rent ............coooiiiiiiiii i 265 €
- Du sixieme au dixi€me adNEIent .............oiiiiiiiiiiii i 215 €
- A partir du onzi€me adhEIENt ... e 115 €
TOTAL DES ADHESIONS :
305€+315€+(265€x...)+215€x...)+(115€x ...) = €
TOTALAPAYER: ......... €

COORDONNEES DU CABINET :

N O S & o s F N 0 T PP
VILLE CODE POSTAL  +..viiviiietiie e
TEL oo TELECOPIE ..ot eneeete e eneeneaneannnns E-mail (merci d’écrire lisiblement) : .......eeuueeeeiniieeriieeernieeennnnnns
ACTIVITES DOMINANTES ...ttt tutututnen ettt et ete st eses e s e s et et et et et et e e e e et e e e e e e e e e e e e eeee e e e e e e e e s e s e s e e e e et et et e e e e e e e e e e e e e e e e saseeenes
LISTE DES ADHERENTS :

1) NOM e PRENOM ittt ettt e e e e e e e
DATE SERMENT ..utitintnintnt ettt et et e et e e et e et et et e e e e e eeaanas ACTIVITES DOMINANTES ...t tttttttetesesesasasesesesetetenenenenenenaanenanans
2) NOM i PRENOM ittt ettt e e e e e e e
DATE SERMENT ..\ttt ettt et et e et e e e et et et e e e e e e eaanas ACTIVITES DOMINANTES .. 0. etttttttesesesesateseseseseteteneneneneneaenenenans
) NOM o e PRENOM ittt e e e e
DATE SERMENT ...utitittnintnte ettt ee e et e et e et e et et et e e e e e e eaanas ACTIVITES DOMINANTES ...t tttttttetesesesasasesesesetetenenenenenenaanenanans
B)Y NOM oo s PRENOM ittt ettt e e e e e e e
DATE SERMENT ..utitittntntete et et ee et et e et e et e et et et e e e e e e eaanas ACTIVITES DOMINANTES ... vtttttttesetesetasasesesesetenenenenenenenanenenenans




ﬁ savoir faire ﬂ flexibilité
¢ disponibilite i sérieux

JURIDEM,

LEADER dans la prestation juridique, met a votre disposition une équipe
dynamique pour :

LEVEE TOQUE — SECRETARIAT - DEMARCHES

Depuis 1997, de nombreux Cabinets font confiance a JURIDEM

Tel. 06.89.09.45.56
juridem@libertysurt.fr

Siége Social et Administratif
42/44, avenue de La Mare-Tambour - 91360 VILLEMOISSON S/ORGE
e-mail. juridem@libertysurf.fr SIRET 41469867000026 Code APE: 748K
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Come 2011

De g. a d., Me Spalino, Me Champetier de Ribes,
Me Berthat, Me Bruni.

Congres de Come, 28-30 avril 2011

L’équipe rédactionnelle du Barreau de France:

De gauche a droite, Maitre Vincent Lejeune (Rédac-
teur en Chef|, Maitre Jacqueline Socquet-Clerc Lafont
(Directrice de la Rédaction), Maitre Gilles Fouriscot
(Rédacteur en Chef Adjoint|.
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AUTOMNE 201

Pré-programme du Salon de I’Avocat et du Droit

Salon de I’Avocat
et du Droit
du 1¢ au 3 décembre 2011

SUR VYOS AGENDAS
Bienvenue au 37e Salon de I’Avocat et du Droit

Organisée par la CNA — Confédération Nationale des
Avocats - site : www.cna-avocats.fr

¢ Les dates : Le 37e Salon de I’ Avocat et du Droit se
tient le jeudi ler, le vendredi 2 et le samedi 3 décembre
2011.

e Le lieu : Au centre de Paris - Centre Etoile
Saint-Honoré — 21-25 rue Balzac a Paris 8¢me.

¢ Les horaires:
Jeudi et vendredi

09h a 11h : Conférence 1
11h a 13h : Conférence 2
Déjeuner sur place

14h a 16h : Conférence 3
16h a 18h : Conférence 4
Samedi

09h a 13h : Conférence 5

Le programme intégral des conférences
valide 20 heures de formation.

Le PRE-PROGRAMME

¢ jeudi ler décembre:
Pratique de la procédure d’appel.
L’avenir du divorce (prospective
et droit comparé).
Fiscalité du divorce.
Actualité du droit de la construction.
e vendredi 2 décembre :
La «faillite» du professionnel libéral et le
patrimoine d’affectation.
Pratique de la QPC.
L’avocat et la garde a vue.
La retraite des avocats.
e samedi 3 décembre :
Nouveaux champs d’activités
et responsabilité de 1’avocat
Le financement des campagnes électorales.

Renseignements et inscription

e Deux sites : www.cna-avocats.fr
www.salondelavocat. fr

e Par mail : sinscrire @salondelavocat.fr
e Téléphone: 01 40 26 05 33 - Marie-Pierre Berthier




du jeudi 1¢
au samedi 3
décembre 2011

= L'u nlque Salon organlse par les avocats pour les avocats

Avec la CNA : www.cna-avocats.fr
= Rensmgnementﬁ et mscnptmn www.salondelavocat.fr - tél 01 40 26 05 33




crepa conseil

L’assurance pour tous

A I'écoute de vos besoins, CREPA CONSEIL vous offre la qualité a prix négociés.

Santé
Prévoyance
Retraite

Dépendance

VOUS BENEFICIEZ DE TOUS LES AVANTAGES DE LA LOI MADELIN
DONT LA DEDUCTIBILITE FISCALE DE VOS COTISATIONS.

« DEDUCTION FISCALE DES COTISATIONS,

SELON LEGISLATION EN VIGUEUR »

Contactez-nous
pour toutes vos demandes :

Crepa Consell

80, ve St Lazare
75009 Paris
Tel: 01 53 45 46 42

infos@crepaconseilfr

SAS CREPA CONSEIL - RCS PARTS WBST1 338 386 - INSCRIT A CORIAS SOUS LE N'T9050632
GARANTIE FINANCIERE 5T ASSURANCE DE RESPONSABILITE CIVILE PROFESSAONNELLE CONFOEMES ALX
ARTTCLEY L $1246 BT L 5127 IV CODE DES ASSLRANCES.




