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Introduction générale

Equilibre en procédure pénale. Qu’il s’agisse de faits de torture, de violations du droit a
un proceés équitable ou encore de procédures excessivement longues, de nombreux Etats de
I’Union européenne sont réguliérement sanctionnés par la Cour européenne des droits de
’homme eu égard aux régles qui gouvernent leur procédure pénale. Celle-ci doit s’entendre
comme le cheminement vers le jugement?. S’y retrouve 1’idée d’un équilibre a satisfaire
entre I’intérét général et les intéréts particuliers, entre 1’efficacité des poursuites et la
protection des personnes soupgonnées®. Ces impératifs sont vus par la doctrine comme
«pour le moins contradictoires »*, voire « profondément antagonistes »°. Toutefois,
I’efficacité sans garantie des droits est inadmissible, de méme que la garantie des droits sans

efficacité procédurale®.

Cet équilibre entre intérét général et intéréts personnels, difficilement atteignable’, se
caractérise également par la tension qui existe au sein du bindme « liberté — sécurité »8. Tout

Iégislateur pénal aurait pour mission paradoxale de protéger les libertés et droits de la

! En témoignent, entre autres, les récents arréts de la Cour EDH contre la France et I’Espagne Lopez Martinez ¢/
Espagne, 9 mar. 2021, REE, 2022, obs. J. M. BILBAO UBILLOS ; Serrano Contreras ¢/ Espagne (n°2), 26 oct. 2021,
RDLF, 2022, chron. C. BOITEUX-PICHERAL, C. HUSSON-ROCHCONGAR, et al., ReDE, 2022, |. ALVAREZ
RODRIGUEZ ; Atristain Gorosabel ¢/ Espagne, 18 jan. 2022, Gaz. Pal., 2022, obs. C. BERLAUD ; REE, 2022, obs.
J. F. DURAN ALBA, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2022, com. A. LINAN LAFUENTE, Tabouret c/
France, 12 mai 2022, Lexbase Pénal, 2022, obs. A. LEON, chron. , A. LEON, J. PEROT ; Merahi et Delahaye c/
France, 20 sep. 2022, Lexbase Pénal, 2022, obs. H. VIANA, chron., A. LEON, H. VIANA, et al., AJDP, 2022, obs.
T. SCHERER, Dalloz Actualité, 2022, obs. T. BESSE ; Roccia ¢/ France, 2 fév. 2023.

2. PRADEL, Procédure pénale, 19°™ éd., coll. Référence, Editions Cujas, 2017, p. 11.

3 C. MARIE, « Défense (droits de la) », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, et al. (dir.), Dictionnaire des
droits de [’homme, Presses universitaires de France, 2008, p. 204 ; J. PRADEL, Procédure pénale, op. cit., p. 19 ;
M.-L. RASSAT, Procédure pénale, 3¢™ éd., Ellipses, 2017, p. 9 ; E. DREYER,, O. MOUYSSET, Procédure pénale,
2¢me éd., coll. Cours, LGDJ, 2019, p. 18. E. VERGES, Procédure pénale, 6™ éd., coll. Objectif droit, LexisNexis,
2020, p. 6 ; J.M. ASENCIO MELLADO, « El proceso penal con todas las garantias » , lus et veritas, 2006, n°33, p.
235.

4 E. DREYER, O. MOUYSSET, Procédure pénale, op. cit., p. 17. De la méme maniere, Fernando Gascon Inchausti
vise deux intéréts « contrapuestos » (F. GASCON INCHAUSTI, Derecho procesal penal. Materiales para el estudio,
Universidad Complutense de Madrid, 2020, p. 12).

5> E. DREYER, O. MOUYSSET, Procédure pénale, op. cit., p. 18.

6 J. Pico 1JuNoY, « El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado », Cuestiones
Juridicas, 2012, vol. X1, n° 1, p. 15 ; L. CADIET, « Droit du procés et politiques publiques de la justice : entre
efficacité et garanties », in Politique(s) criminelle(s). Mélanges en I’honneur du professeur Christine Lazerges,
Dalloz, 2014, p. 343.

" L. CADIET, « Droit du procés et politiques publiques de la justice : entre efficacité et garanties », op. Cit., p. 346.
8 Selon Barbara Hudson et Synngve Ugelvik, la dichotomie existe plutot entre justice et sécurité (S. UGELVIK, B.
HUDSON, « Introduction: new landscapes on security and justice », in S. UGELVIK, B. HUDSON (ed.), Justice and
security in the 21st century: risks, rights and the rule of Law, coll. Routledge studies in liberty and security,
Routledge, 2012). Dans le méme sens, voir M. JIMENO BULNES, « Presentacion », in M. JIMENO BULNES (ed.),
Justicia versus seguridad en el espacio judicial europeo: orden de detencion europea y garantias procesales, coll.
Tirant monografias, n® 740, Tirant lo Blanch, 2011, p. 9.



personne soupgonnée tout en prévenant et réprimant les infractions. Pour assurer la sécurité
de tous, il peut étre nécessaire de limiter les libertés des uns. En d’autres termes, pour que la
lutte contre la criminalité soit effective, et donc la sécurité garantie, il est parfois porté
atteinte a certains droits et libertés individuels, soit lors de 1’enquéte ou de 1’instruction
(perquisitions, détention provisoire...), soit lors de la condamnation pénale (privation de la
liberté d’aller et de venir, notamment). La question principale est celle de savoir comment
articuler I’aspect « sécurité » avec ’aspect « liberté ». On revient alors a la notion d’équilibre

a satisfaire.

Compétence pénale de I’Union européenne. Par « législateur pénal », il convient
d’entendre les législateurs étatiques, ainsi qu’infra-étatiques dans certains Etats (par
exemple, I’ Allemagne ou les Linder ont une compétence pénale concurrente de celle de
I’Etat fédéral®), mais également le législateur de I’Union européenne’®. En effet, I'Union
dispose aujourd’hui d’une compétence pénale consacrée dans les traités, notamment aux
articles 82 et 83 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne. Si I’article 83 a trait
au droit pénal substantiel et a la définition des infractions, 1’article 82 porte sur le
rapprochement des législations internes de procédure pénale. Son paragraphe 2 énonce que
« dans la mesure ou cela est nécessaire pour faciliter la reconnaissance mutuelle des
jugements et décisions judiciaires, ainsi que la coopération policiére et judiciaire dans les
matieres pénales ayant une dimension transfrontiere, le Parlement européen et le Conseil,
statuant par voie de directives conformément a la procédure législative ordinaire, peuvent
établir des régles minimales ». Celles-ci portent sur I'admissibilité mutuelle des preuves
entre les Etats membres, les droits des personnes dans la procédure pénale, les droits des

victimes de la criminalité, ainsi que d'autres éléments spécifiques de la procédure pénale.

Le terme « droit pénal européen » est polysémique, car le mot « Europe » « revét[] des
définitions et des utilisations multiples »'! : il peut s’agir a la fois de I’'Union européenne
comme du Conseil de I’Europe ou des deux. Dans notre these, seront abordés, de facon

subsidiaire, des €léments de droit pénal du Conseil de I’Europe mais, de manicre générale,

9 Art. 74 de la Loi fondamentale allemande.

10 ). OUWERKERK, « Criminal Justice beyond National Sovereignty. An Alternative Perspective on the
Europeanisation of Criminal Law », ECCL, 2015, vol. 23, n° 1, p. 12 : "the primary concern in criminal justice
affairs in the EU should be the pursuit of finding a reasonable balance between crime control and judicial
protection”. J. LEBLOIS-HAPPE, « Le ‘’Manifeste pour une procédure pénale européenne’’ », La Revue du
GRASCO, 2014, n°9, p. 3; S. MESSINI, « La reconnaissance mutuelle en matiére pénale entre "efficacité" et
"responsabilité” », Arch. pol. crim., 2016, vol. 38, n° 1, p. 227-248.

11 F.-X. ROUX-DEMARE, De [’entraide pénale a I’Europe pénale, coll. Bibliothéque de la justice, Dalloz, 2014, p.
2.



le terme « droit pénal européen » sera employé comme synonyme de « droit pénal de 1’Union
européenne ». Méme si 1’Union européenne n’est apparue qu’en 1993, avec le traité de
Maastricht, les Communautés européennes existaient auparavant. Communautés et Union
européennes ont fusionné en 2009, avec le traité de Lisbonne, formant I’actuelle entité
« Union européenne ». Pour cette raison, nous évoquerons le « droit pénal européen » ou
« droit pénal de I’Union européenne » en nous référant au droit précédant le traité de

Lisbonne et celui qui lui succéde.

Notre étude portera également sur certains aspects du droit pénal national, en ce que cela
est nécessaire pour bien appréhender le droit pénal de I’Union européenne, puisque ce sont
les Etats membres qui mettent en ceuvre le droit européen. Au-dela du droit pénal de I’Union
européenne, seront donc également analyses le droit pénal frangais et le droit pénal espagnol.
Il convient d’ajouter que par droit pénal, il convient d’entendre a la fois le droit pénal
matériel et le droit pénal procédural, I’accent étant principalement porté sur ce dernier dans

le cadre de notre thése.

L’Union européenne est née sans compétence pénale. En effet, ce sont des besoins d’abord
économiques, puis politiques, qui ont poussé a I’émergence des Communautés européennes,
et  leur suite de 1’Union européenne’?. Le droit pénal n’est devenu un domaine d’action de
I’Union que plus tard, avec le traité d’Amsterdam et la consécration d’un Espace de liberte,
de sécurité et de justice sur le territoire européen®®. Renforcée par le traité de Maastricht et
la répartition en piliers, la compétence pénale, régie par le troisieme pilier, a vu son
avénement avec le traité de Lisbonne!®. Dorénavant, la compétence du législateur de I’'Union
européenne n’est plus limitée aux seuls instruments de coopération. Elle est ¢largie aux
droits des victimes®® et des personnes soupgonnées. S’est donc révélé un changement de

paradigme : bien qu’a I’origine il n’envisageait que la coopération interétatique, le droit

12 E. GINDRE, L émergence d’un droit pénal de |’Union européenne, coll. Collection des théses, n° 31, Fondation
Varenne : L.G.D.J, 2009, p. 1.

13 Sur la création d’un Espace de liberté, de sécurité et de justice par le traité d’ Amsterdam, voir H. LABAYLE,
« Un espace de liberté, de sécurité et de justice », RTDEur., 1997, vol. 4, p. 813-881 ; R. BONTEMPI, « L’Europe
comme espace de liberté, de sécurité et de justice », RMC, 2000, vol. 438, p. 315-317.

14 Cyril Nourissat et Xavier Pin considérent que le traité de Lisbonne ouvre I’ére du droit pénal européen (C.
NOURISSAT, « Lisbonne : and so what ? », RPDP, 2010, n° 1, p. 153 ; X. PIN, « Subsidiarité versus efficacité », in
G. GIUDICELLI-DELAGE, C. LAZERGES (dir.), Le droit pénal de I’'Union européenne au lendemain du Traité de
Lisbonne, coll. Collection de ’'UMR de droit comparé de Paris, Société de 1égislation comparée, 2012, p. 53).

15 Directive 2012/29/UE du 25 oct. 2012 établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la
protection des victimes de la criminalité. Voir P. BEAUVAIS, « Nouvelle directive sur les droits des victimes »,
RTDEur, 2013, p. 805 ; E. VERGES, « Un corpus juris des droits des victimes : le droit européen entre synthése et
innovations », RSC, 2013, p. 121 et s.



pénal européen vise aujourd’hui [’établissement de véritables procédures pénales

transfrontieres (Section 1).

Or, « le role le plus délicat que la procédure pénale d’un Etat démocratique ait a remplir est

de rechercher cet équilibre qui, ne sacrifiant pas 1’ordre public, permet aux personnes
pénalement poursuivies d’assurer leur défense dans les meilleures conditions possibles »1°.
Cette affirmation peut étre transposée a 1’Union européenne ; lorsqu’elle adopte des textes
de procédure pénale, I’Union ne peut poursuivre a tout prix I’efficacité. Elle doit aussi
rechercher un équilibre qui prenne en compte les droits des personnes soupgonnées®’. C’est
la raison pour laquelle il est essentiel que 1’Union européenne prenne en considération les
droits de la défense (Section 2). Dans les procédures pénales transfrontiéres, ces droits de la
défense doivent jouir d’une protection particuliére, afin que « la fonction ‘bouclier’ des
droits du justiciable ne se dissolve dans la transnationalité »'®. En effet, le caractére
transfrontiére des procédures conduit & un affaiblissement des droits de la défense®®. Il
conviendra donc de rechercher comment rendre effectifs les droits de la défense dans les
procédures penales transfrontieres (Section 3).

Section 1: De la coopération pénale interétatique aux procédures pénales

transfrontieres

La coopération pénale européenne n’est pas un phénomeéne récent. Ainsi, depuis la seconde
moitié du XXeéme siecle, ont été adoptées en Europe des conventions relatives a 1’entraide
judiciaire en matiere pénale (81). La notion de « procédures pénales transfrontieres » ou
« procédures pénales transnationales » n’est toutefois apparue que récemment. En effet, bien
que les textes européens envisagent uniquement 1’existence de mesures de coopération
judiciaire, il s’agit maintenant pour la doctrine de procédures réellement intégrées ou les
Etats travaillent ensemble dans la poursuite du crime (§82). La perspective conceptuelle a

changgé et, avec elle, les obligations de I’Union européenne.

16 M.-L. RASSAT, Procédure pénale, op. cit., p. 9.

M. JIMENO BULNES, « Presentacion », op. cit., p. 9.

18 R, ROTH, « Le droit transnational : droit pénal sans Etat et sans territoire ? », in C.-A. MORAND (ed.), Le droit
saisi par la mondialisation, coll. Collection de droit international, n° 46, Bruylant, 2001, p. 142.

19'Voir n°Erreur ! Source du renvoi introuvable. et s.



81 : Les différentes générations de la coopération pénale européenne

Historiquement, le droit pénal matériel et la procédure pénale ne constituaient pas un
domaine de compétence de I’Union européenne. En effet, les ancétres de I’Union, la
Communauté européenne du charbon et de I’acier, la Communauté européenne de 1’énergie
atomique et la Communauté économique européenne, poursuivaient des buts purement
économiques ; il s’agissait de créer des marchés communs sur le territoire européen. Le
remplacement en 1992 de la Communauté économique européenne par la Communauté
européenne montre une ouverture dans les objectifs de la Communauté vers une dimension
plus politique. S’inserent a ce moment des articles relatifs a la coopération pénale dans les

traités.

Conseil de I’Europe. La coopération pénale en Europe n’est toutefois pas née en 1992. Elle
a tout d’abord été développée dans le cadre du Conseil de I’Europe. Dés 1957, est adoptée
la Convention européenne d’extradition?. Cette derniére est complétée deux ans plus tard
par la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale. Ces deux conventions
sont novatrices, en ce que ce sont les premicres conventions multilatérales d’entraide
judiciaire. Elles viennent de plus étendre 1’entraide judiciaire en indiquant que « les Parties
contractantes s'engagent & s'accorder mutuellement [...] l'aide judiciaire la plus large
possible dans toute procédure visant des infractions dont la répression est, au moment ou
I'entraide est demandée, de la compétence des autorités judiciaires de la partie requérante »22.
De méme, les motifs de refus sont énuméres limitativement (art. 2 de la Convention de 1959,
par exemple). Pendant longtemps, ces deux conventions, avec le protocole de 1978 a la
Convention de 1959, ont été les instruments servant de fondement aux demandes d’entraide
judiciaire et d’extradition en Europe. Encore aujourd’hui, elles s’appliquent lorsqu’est

concerné un Etat européen non-membre de 1’Union européenne.

Convention d’application de I’Accord de Schengen. Trente ans plus tard, certains Etats
de la Communauté européenne adoptent son premier instrument relatif a la coopération
pénale. Il s’agit de la Convention d’application de I’Accord de Schengen de 199022, Bien

gue non consacrée a la coopération pénale, puisqu’elle a pour objectif premier de créer un

20 Sur cette convention, voir J. LELIEUR, « Mandat d’arrét européen », Répertoire Dalloz de droit pénal et de
procédure pénale, 2017, n°4-7

2L Nous soulignons.

22 Convention d'application de I'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les Gouvernements des Etats de I'Union
économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République francaise relatif a la suppression
graduelle des controles aux frontiéres communes.



espace de libre déplacement pour les citoyens sur le territoire européen?®, la Convention
comporte un certain nombre de stipulations sur la coopération pénale. A 1’origine, elle est
adoptée comme une convention multilatérale par la Belgique, les Pays-Bas, le Luxembourg,
la France et I’Allemagne en 1985. L’« acquis Schengen » est toutefois intégré au droit de
I’Union par le traité d’Amsterdam en 1997, ce qui fait de la Convention d’application de
I’Accord de Schengen la plus ancienne convention prévoyant des mesures de coopération
pénale du droit de I’Union européenne. Les mesures de coopération ne sont cependant que

des mesures compensatoires a I’établissement de 1’espace de libre circulation?.

En effet, I’ouverture des frontiéres entre les Etats parties permet aux citoyens ordinaires de
circuler librement, mais aussi aux délinquants. 1l faut alors prévoir des mesures de répression
et poursuite du crime transfrontiere, facilité par cette suppression des contréles aux frontiéres
intérieures. Dans un Titre I intitulé « Police et sécurité », la Convention d’application de
I’ Accord de Schengen contient un Chapitre 2 « Entraide judiciaire en matiére pénale », dont
I’objectif est de compléter la Convention européenne d’entraide de 1959 (art. 48). Selon
I’article 53, « les demandes d'entraide judiciaire peuvent étre faites directement entre les
autorités judiciaires et renvoyées par la méme voie ». Cette transmission « de juge a juge »
constitue une nouveauté importante. En effet, si cela semble aujourd’hui acquis et a été repris
par ’ensemble des instruments de coopération pénale dans I’Union européenne, le principe
d’une transmission des demandes d'entraide par le biais des ministéres a régné pendant
longtemps (tel que dans la Convention de 1959). La Convention d’application de I’ Accord
de Schengen nuance toutefois en indiquant que « le paragraphe 1 ne porte pas préjudice a la
faculté de I'envoi et du renvoi des demandes de Ministére de la Justice a Ministére de la
Justice » (art. 5382). La transmission « de juge a juge » n’est donc a I’époque qu’une simple

faculté.

Conventions européennes d’extradition. En 1995, le Conseil de 1’Union européenne
adopte un acte® visant a simplifier la procédure d’extradition telle que prévue par la

Convention du Conseil de I’Europe de 1957 entre ses Etats membres?. La Convention de

23 M. GAUTIER, « Fascicule 2630 : Accords de Schengen », JurisClasseur Europe Traité, 2016, n°1.

24 Marie Gautier les définit comme « un simple instrument d’appui » (M. GAUTIER, « Fascicule 2630 », op. cit.,
n°73). Critiquant le lien entre augmentation des libertés et déficit de sécurité que présuppose les Accords de
Schengen, voir F. GAZIN, « Accords de Schengen », Répertoire Dalloz de droit européen, 2020, n°33.

%5 Acte du Conseil, du 10 mars 1995, adopté sur la base de l'article K.3 du traité sur I'Union européenne, établissant
la convention relative & la procédure simplifiée d'extradition entre les Etats membres de I'Union européenne.

% Sur ces deux conventions, voir J. LELIEUR, « Mandat d’arrét européen », op. cit., 2017, n°11-17 ; A.
WEYEMBERGH, « Fascicule 2700 : Coopération judiciaire et rapprochement des législations en matiére pénale au
sein de I’'UE », JurisClasseur Europe Traité, 2017, n°24-26.



1995, applicable entre quinze Etats, prévoit I'obligation pour les Etats de remettre les
personnes recherchées a des fins d'extradition & la double condition que la personne
concernée consente & son extradition et que I'Etat requis donne son accord. De plus, 1’article
11 fixe un délai de vingt jours a la remise de la personne concernée, ce qui est novateur,

I’extradition « classique » pouvant s’étendre sur plusieurs mois, voire années.

Une année plus tard, le Conseil adopte une nouvelle Convention d’extradition?’, dite de
Dublin et applicable & quatorze Etats membres. Tout d’abord, la Convention étend les
infractions pour lesquelles 1’extradition est possible, notamment aux infractions considérées
comme « politiques » et aux infractions fiscales. De plus, et ceci est une grande nouveaute,
I'extradition ne peut en principe pas étre refusée au motif que la personne qui fait I'objet de
la demande d'extradition est un ressortissant de 1'Etat membre requis, sauf réserve de I’Etat
membre. Enfin, bien que le principe reste la transmission des demandes par le biais d’une
autorité centralisatrice, tout Etat membre peut déclarer qu'il autorise le contact direct entre
autorités judiciaires habilitées pour demander des compléments d'information concernant les
demandes d'extradition. Cette transmission « de juge a juge » encore balbutiante en 1996

devient le principe en 2000 avec la Convention d’entraide judiciaire du 29 mai®,

Convention d’entraide judiciaire de 2000. La Convention de 2000 s’est appliquée a partir
de 2005 a ’ensemble des Etats membres. Elle a été adoptée pour « améliorer la coopération
judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de I'Union européenne », en admettant
un « intérét commun des Etats membres & assurer que I'entraide judiciaire entre les Etats
membres fonctionne de maniere efficace, rapide et compatible avec les principes
fondamentaux de leur droit interne et dans le respect des droits individuels et des principes
de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés

fondamentales ».

De plus, dans le préambule de cette Convention, il est mentionné que les Etats parties
expriment « leur confiance dans la structure et dans le fonctionnement de leurs systemes
juridiques et dans la capacité de tous les Etats membres de garantir un procés équitable ».
Cette confiance des Etats membres dans les systémes juridiques de leurs homologues a été
développée notamment lors du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999.

Dans ses conclusions, le Conseil européen énonce que « le Conseil européen approuve donc

27 Acte du Conseil, du 27 septembre 1996, adopté sur la base de larticle K.3 du traité sur I'Union européenne,
établissant la convention relative a I'extradition entre les Etats membres de I'Union européenne

28 Convention relative a I’entraide judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de I’'Union européenne, 29
mai 2000.



le principe de reconnaissance mutuelle, qui, selon lui, devrait devenir la pierre angulaire de
la coopération judiciaire en matiére tant civile que pénale au sein de I'Union ». Or, la
confiance mutuelle est une condition sine qua non de la reconnaissance mutuelle?®. En effet,
un Etat ne peut reconnaitre quasi-automatiquement une décision d’un autre Etat membre s’il

n’a pas confiance en son systéme judiciaire et sa capacité a garantir un proces équitable.

La Convention d’entraide judiciaire de 2000 est ainsi le premier instrument de coopération
pénale européenne fondé sur la confiance mutuelle. Ceci ne constitue pas 1’unique nouveauté
de la Convention de 2000. En effet, son article 481 énonce que « dans les cas ou I'entraide
judiciaire est accordée, I'Etat membre requis respecte les formalités et les procédures
expressément indiquées par 1'Etat membre requérant, [...] pour autant que ces formalités et
procédures ne soient pas contraires aux principes fondamentaux du droit de I'Etat membre
requis ». Auparavant, 1’Etat requis n’avait pas & s’intéresser aux formalités de 1’Etat
requérant, mais exécutait la demande d’entraide selon son propre droit national. Or, cela
faisait courir le risque que la mesure adoptée dans 1’Etat requis soit ensuite considérée
comme irréguliére dans I’Etat requérant, provoquant de cette maniére la mise a 1’écart des
moyens de preuve recueillis en application de la demande d’entraide®®. De plus, la
Convention de 2000 pérennise la transmission des demandes d’entraide directement
d’autorité judiciaire a autorité judiciaire et en fait un principe central de la coopération (art.
681)31,

Décision-cadre sur le mandat d’arrét européen. Si la Convention de 2000 apporte des
évolutions bienvenues en matiere de coopération judiciaire pénale, elle n’est pas aboutie de
la méme maniére que les instruments qui lui succédent. Ainsi, elle ne s’appuie pas sur le
mécanisme de la reconnaissance mutuelle : les Etats sont toujours appelés Etats requis et
requérant ; il s’agit toujours d’une demande d’entraide et non pas d’une décision et la
reconnaissance n’est pas automatique. Le premier instrument a mettre en ceuvre le principe
de reconnaissance mutuelle apparait deux ans plus tard, avec I’adoption de la décision-cadre

de 200232 sur le mandat d’arrét européen®. Selon une partie de la doctrine, cette décision-

29 Voir n°Erreur ! Source du renvoi introuvable..

30 A. WEYEMBERGH, « Fascicule 2700 », op. cit., n°32.

%1 Ibid., n°31.

32 Décision-cadre 2002/584/JAl du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux procédures
de remise entre Etats membres.

33 M. DEL Pozo PEREZ, « La orden europea de detencidn y entrega: un avance en el principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Union Europea », D. Ley, 2005, n° 6164 ; I. JEGOuzO,
« Le mandat d’arrét européen : premiers pas d’un espace judiciaire européen en matiére pénale », RAE, 2005, n°
3, p. 347-359 ; S. COMBEAUD, « Premiére réussite pour le principe de reconnaissance mutuelle : le mandat d’arrét
européen », RIDP, 2006, vol. 77, n° 1-2, p. 131-142.



cadre permettrait une révolution qualitative et quantitative®!. La premiére révolution serait
due a un changement de nature entre ’extradition, « acte de souveraineté »* et le mandat
d’arrét européen, « acte de juridiction »%. La seconde serait due a une volonté affirmée
d’accélérer et de faciliter la remise des personnes a un Etat étranger®’. Néanmoins, la
révolution annoncée n’a eu que partiellement lieu. Certes, les procédures ont été nettement
raccourcies et les décisions de remise sont bien plus nombreuses que les demandes
d’extradition par le passé, mais le mandat d’arrét européen « a connu des tourments, des

remises en cause et des ajustements [...] »%.

Quelles que soient les imperfections du mandat d’arrét européen, il reste certain que ce
dernier représente la premiére réalisation concrete du principe de reconnaissance mutuelle
et sa réalisation « la plus spectaculaire »%. Ce principe a ensuite été repris dans de nombreux
décisions-cadres®, directives* et réglements* relatifs a la coopération en matiére pénale. Il
concerne toujours des décisions judiciaires adoptées dans un Etat membre qui doivent étre
exécutées dans un autre Etat membre comme si elles avaient été prises dans ce second Etat.
Les motifs de refus sont par ailleurs limitativement énuméres, ce qui conduit & une exécution
quasi-automatique des décisions de justice dans 1’Union européenne. Le principe de
reconnaissance mutuelle se maintient aujourd’hui comme la « pierre angulaire » de la
coopération judiciaire dans I’Union européenne, comme annoncé lors du Sommet de

Tampere en 1999%,

Equipes communes d’enquéte. Le méme jour que la décision-cadre sur le mandat d’arrét

européen, est adoptée une autre décision-cadre essenticlle pour 1’établissement de la

34 Contra, voir M. JIMENO BULNES, « Orden Europea de detencidn y entrega: garantias esenciales », Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, 2008, n°19.

35 P, BEAUVAIS, « L’apport du mandat d’arrét européen a la coopération pénale internationale », Gaz. Pal., 2008,
n° 253, p. 15.

3 T. HERRAN, « 20 ans d’existence du mandat d’arrét européen », Les Cahiers de la Justice, 2022, vol. 3, n° 3, p.
461-476.

37 P. BEAUVAIS, « L’apport du mandat d’arrét européen a la coopération pénale internationale », Op. Cit.

38 T. HERRAN, « 20 ans d’existence du mandat d’arrét européen », 0Op. Cit.

3 F.-X. PRIOLLAUD, D. SIRITZKY, Le traité de Lishonne. Texte et commentaires article par article des nouveaux
traités européens (TUE — TFUE), La documentation francaise, 2008, p. 218.

40 Par exemple, les décisions-cadres 2003/577/JAl et 2006/783/JAl sur 1‘exécution dans 1’Union européenne,
respectivement, des décisions de gel de biens ou d’éléments de preuve et des décisions de confiscation.

4l Par exemple, la directive 2014/41/UE sur la décision d’enquéte européenne.

42 par exemple, le réglement 2018/1805 relatif a la reconnaissance mutuelle des décisions de gel et des décisions
de confiscation.

4311 est alors possible de dire, avec Peter Csonka, que le Sommet de Tampere « a marqué un tournant déterminant »
pour le droit pénal de I’Union européenne (P. CSONKA, « Les perspectives futures du droit pénal de I'Union
européenne », RIDP, 2006, vol. 77, n°1, p. 347).



coopération pénale européenne : la décision-cadre sur les équipes communes d’enquéte®. A
I’origine envisagées par I’article 13 de la Convention de 2000, mais réellement mises en
application a partir de la décision-cadre de 2002, celles-ci peuvent étre définies comme des
équipes créées par les autorités de deux Etats membres au moins avec un objectif précis et
pour une durée limitée pour effectuer des enquétes pénales dans un ou plusieurs Etats
membres (art. 1 de la décision-cadre). Les autorités composant cette équipe sont des autorités
compétentes en matiére d’enquéte ou d’instruction, a savoir juges d’instruction, procureurs,
mais aussi membres de la Police judiciaire. Les équipes communes d’enquéte ont été
amplement utilisées entre la France et 1’Espagne a partir de 2004*° et représentent encore
aujourd’hui un instrument de coopération trés employé“. Il ne s’agit pas d’une application
du principe de reconnaissance mutuelle, mais plus encore, d’une mutualisation des moyens

financiers, matériels et humains de deux Etats membres au service d’une méme enquéte.

Eurojust. Cette mutualisation des moyens peut s’accompagner d’une assistance par un
organe européen, notamment dans la coordination de I’enquéte et le financement de 1’équipe.
C’est a ce moment qu’intervient Eurojust, ou I’Agence de 1’Union européenne pour la
coopération judiciaire en matiére pénale*’. Basée a La Haye, aux Pays-Bas, cette agence a
été créée par une décision de 2002%%, modifiée en 2003* et 2009, puis définitivement
remplacée par un réglement en 2018%. Selon I’article 2§1 du réglement, la mission
d’Eurojust est d’« appu[yer] et renforce[r] la coordination et la coopération entre les autorités
nationales chargées des enquétes et des poursuites relatives a la criminalité grave pour
laquelle Eurojust est compétente [...] lorsque cette criminalité affecte deux ou plusieurs
Etats membres ou exige une poursuite sur des bases communes ». En 2002, Eurojust a traité
217 dossiers, alors qu’en 2021, ce sont plus de 10 000 enquétes qui ont recu le soutien de

I’agence, avec une augmentation réguliére d’année en année (d’environ 15%)°. L’appui

44 Décision-cadre 2002/465/JAl du Conseil du 13 juin 2002 relative aux équipes communes d'enquéte. Pour une
présentation rapide des équipes communes d’enquéte, voir A. WEYEMBERGH, « Fascicule 2700 », op. cit., n°61-
70.

45 Notamment dans la lutte contre I’'ETA. Voir C. FAUCHON, L ‘expérience franco-espagnole en matiére d’équipes
communes d’enquéte, mémoire de Master 2, 2018, Université de Strasbourg.

46 Par exemple, en 2022, Eurojust a prété assistance a 265 équipes communes d’enquéte, dont 78 avaient été créées
cette année-la (EUROJUST, Rapport annuel 2022, p. 11).

47 Sur Eurojust, sa composition et ses missions, voir, pour plus de détails, n°Erreur ! Source du renvoi
introuvable. et s.

48 Décision 2002/187/JAl instituant Eurojust afin de renforcer la lutte contre les formes graves de criminalité.

49 Décision 2003/659/JAI visait a aligner Eurojust a la réglementation budgétaire et financiére applicable aux
organes et agences de 1’Union européenne.

%0 Reglement (UE) 2018/1727 du Parlement européen et du Conseil du 14 novembre 2018 relatif a I’ Agence de
I’Union européenne pour la coopération judiciaire en matiere pénale (Eurojust) et remplagant et abrogeant la
décision 2002/187/JAl du Conseil.

51 EUROJUST, Rapport annuel 2021, p. 12.
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opérationnel a la coopération pénale est donc un outil auquel les Etats membres ont

facilement recours et qui est bien établi dans 1’Union européenne.

De maniére générale, la coopération judiciaire en matiere pénale est fréquemment employée
dans 1I’Union. Ainsi, en 2019, plus de 20 000 mandats d’arrét européens ont été¢ €émis entre
les Etats membres alors qu’ils n’étaient que 15 000 en 2014%. Ce chiffre témoigne d’une
augmentation des procédures dans lesquelles s’emploie un mécanisme de coopération. Par
ailleurs, il faut noter que le nombre méme d’instruments de coopération pénale fondés sur la
reconnaissance mutuelle s’est accru. Par conséquent, puisque le nombre d’instruments a
augmenté et que le recours a chacun de ces instruments s’est développé également, les

procédures faisant place a la coopération se sont multipliées.

De P’entraide pénale aux procédures transfrontiéres. Cet accroissement quantitatif
semble s’étre accompagné d’un accroissement qualitatif>®. En effet, a ’origine, il s’agissait
d’entraide judiciaire, c’est-a-dire d’un Etat membre qui en assistait un autre dans une
procédure nationale. L’entraide suppose ainsi « I’action commune, conjointe ou coordonnée
de partenaires indépendants, agissant chacun pour son compte mais associant leurs conduites
de fagon convenue pour la mise en ceuvre d’opérations limitées »**. L’Etat requis agit dans
le cadre de sa procédure nationale et 1’Etat requérant ne ’aide que parce qu’il espére étre
assisté en retour dans une procédure future. Toutefois, «la reconnaissance mutuelle
constitue ’illustration la plus évidente du dépassement de la coopération judiciaire classique
fondée sur le principe de requéte »*°. Avec I’intégration européenne et le développement du
droit pénal européen, un intérét commun a la poursuite des infractions, notamment
transfrontieres, sur le territoire de 1’Union apparait. Bien que la procédure pénale soit initiée
et suivie généralement dans un Etat membre, elle peut constituer une procédure de plusieurs
Etats ; tous ont un intérét a ce que ’infraction soit sanctionnée, que ce soit par eux-mémes
ou par un autre Etat. Naissent donc avec 1’intégration pénale européenne les procédures

pénales transfrontiéres.

52 3 https://e-justice.europa.eu/content_european_arrest warrant-90-fr.do (derniére consultation le 20 juillet 2023).
53 Voir la conclusion d’Anne Weyembergh dans A. WEYEMBERGH, « Fascicule 2720 : Reconnaissance mutuelle
en matiére pénale dans I'Union européenne », JurisClasseur Europe Traité, 2022, n°149-152.

5 S. SUR, Relations internationales, 6°™ éd., Montchrestien - Lextenso, 2011, p. 273.

%5 S. MESSINI, « La reconnaissance mutuelle en matiére pénale entre « efficacité » et « responsabilité » », op. cit.
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82 : L’émergence des procédures pénales transfronticres

Terminologie. Les procédures pénales comportant un élément d’extranéité sont aujourd’hui
fréquentes dans 1’Union européenne®®. Malgré leur importance, il n’existe pas de consensus
sur le terme approprié pour les identifier. Ainsi, certains auteurs visent les procédures
« transnationales »°” quand d’autres préferent les qualifier de « transfrontiéres »°8, voire
emploient indistinctement I’'un ou l’autre de ces adjectifs®®. De maniére isolée, ces
procédures ont également été nommées « multi Member States criminal proceedings ».
Cette formule est toutefois purement descriptive et moins élégante en comparaison avec les

deux autres qualificatifs.

Le préfixe trans, issu du latin, a comme signification « au travers », « au-dela »%1. L’adjectif
« transnational » désigne donc ce qui « dépasse le cadre national »%2, ce qui « regroupe
plusieurs Nations, qui appartient a plusieurs Nations »%. Quant au terme « transfrontiére »,
il s’applique a ce qui ne se limite pas aux frontiéres d’un Etat, mais les traverse. Les deux
notions sont si proches que se pose la question de leur synonymie. Une différence pourrait

étre identifiée en ce que, tandis que le concept de frontiéres ne renvoie qu’a une limitation

% Sur ’année 2022, Eurojust a ainsi apporté son aide a plus de 11 000 procédures présentant un élément
d’extranéité (EUROJUST, Rapport annuel 2022, op. cit., p. 11). 1l faut ajouter a celles-ci toutes les procédures
transfrontieres pour lesquelles 1’assistance d’Eurojust n’a pas été requise.

57 Par exemple, M.L. WADE, « Securing Defence Rights in Transnational Proceedings », ECCL, 2015, vol. 23, n°
2, p. 145-169 ; Z. BURIC, « Transnational criminal proceedings and the position of the defence », in Z. DURDEVIC,
E. Ivicevic (ed.), European Criminal Procedure Law in Service of Protection of European Union Financial
Interests: State of Play and Challenges, Croatian Association of European Criminal Law, 2016 ; G. ILLUMINATI,
« Protection of fundamental rights of the suspect or accused in transnational proceedings under the EPPO », in L.
BACHMAIER WINTER (ed.), The European public prosecutor’s office: the challenges ahead, Springer, 2018.

%8 C. HEARD, D. MANSELL, « The European investigation order: changing the face of evidence-gathering in EU
cross-border cases », NJECL, 2011, vol. 2, n° 4, p. 353-367 ; G. TAUPIAC-NOUVEL, « Le droit européen de la
coopération judiciaire pénale : Genése d’un modeéle répressif transfrontiére », Arch. pol. crim., 2019, vol. n°41, n°
1,p. 61-77 ; F. CASINO, C. PINA, et al., « SoK: cross-border criminal investigations and digital evidence », Journal
of Cybersecurity, 2022, vol. 8, n° 1.

%9 L. BACHMAIER WINTER, « Transnational Criminal Proceedings, Witness Evidence and Confrontation: Lessons
from the ECtHR’s Case Law », ULR, 2013, vol. 9, n°® 4, p. 127-146 ; L. BACHMAIER WINTER, « Cross-border
investigations under the EPPO proceedings and the quest for balance », in L. BACHMAIER WINTER (ed.), The
European public prosecutor’s office: the challenges ahead, Springer, 2018 ; A. WEYEMBERGH, E. SELLIER (ed.),
Criminal Procedures and Cross-Border Cooperation in the EU’s Area of Criminal Justice. Together but apart?,
Editions de I’Université de Bruxelles, 2020.

8 W. DE BONDT, G. VERMEULEN, « The procedural rights debate: a bridge too far or still not far enough? »,
Eucrim, 2010, n° 4, p. 163-167.

51 \oir, par exemple, le Dictionnaire de 1’Académie francaise, le Larousse ou Le Robert (en ligne).

82 Dictionnaire Le Robert

83 Dictionnaire Larousse
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territoriale®®, celui de Nation est davantage lié aux attributs de 1’Etat®®. 1.’idée serait alors
qu’une procédure transnationale excéderait non seulement les frontiéres politiques de I’Etat
mais, plus largement, également ses attributs. Ainsi, selon Bernadette Aubert, la criminalité
transfrontiere est celle « pour laquelle les frontieres ne sont pas un obstacle » tandis que la
criminalité transnationale « augure, de la part de [ses] auteurs, d’une volonté d’absence de

rattachement a un droit national »°°.

Le lien entre une procédure pénale transnationale et I’Etat serait ainsi plus ténu que lorsqu’il
s’agit d’une procédure pénale transfrontiere. Des auteurs défendent cependant la these
inverse. Ainsi, Guillemine Taupiac-Nouvel estime que « la référence systématique a la
frontiére nationale se maintient » lors de ’emploi du terme « transnationale » et que le terme
« transfrontiére » serait donc plus approprié¢ puisque la notion de « nation » n’y apparait
pas®’. Par ailleurs, d’autres considérent les deux adjectifs comme pouvant étre employés

indifféremment 1’un a la place de I’autre.

En effet, peu d’auteurs considérent que la notion de procédures « transfrontiéres » implique
une relation distante entre I’Etat et la procédure pénale. Parmi les quelques auteurs ayant
proposé une définition des procédures pénales transnationales ou transfrontieres, la majorité
consideére que 1’existence d’un élément d’extranéité, et donc la participation plus ou moins
importante de plusieurs Etats, est suffisante & la qualification de ces procédures®. Ce qui
importe dans le cadre de cette étude, c’est I’incidence du caractére transnational ou
transfrontieére sur I’effectivité des droits de la défense. Or, les difficultés que posent les
procédures avec un élément d’extranéité sont sensiblement identiques, que le lien entretenu

avec ’Etat soit ténu ou lache.

64 L. CLEMENT-WILZ, S. POILLOT-PERUZZETTO, « La frontiére dans le droit de I’Union européenne », in B.
VAYSSIERE (dir.), Penser les frontiéres européennes au XXle siecle : réflexion croisée des sciences sociales, coll.
Europe des cultures, n° 13, Peter Lang, 2015, p. 37. Contra, voir Ricard Zapata-Barrero, pour qui la frontiére est
un « concept multidimensionnel » (R. ZAPATA-BARRERO, « Frontera: concepto y politica », in R. ZAPATA-
BARRERO, X. FERRER-GALLARDO (ed.), Fronteras en movimiento: migraciones hacia la Union Europea en el
contexto Mediterréneo, Ediciones Bellaterra, 2012, p. 32 : "concepto multidmensional™).

8 Comme 1’écrit Jacques Chevallier, « Etat et Nation ne sont jamais construits comme des sujets juridiques
distincts, que la Nation soit considérée comme un “’organe’” de I’Etat ou I’Etat considéré la “’personnification’’
de la Nation » (J. CHEVALLIER, L Etat, Connaissance du droit, Paris, Dalloz, 2¢™ éd., 2011, p. 22).

8 B. AUBERT, « La protection des droits humains dans I’enquéte supranationale européenne : OLAF et Parquet
européen », in « Interstices de transnationalité et protection des droits humains : réflexions pénales », séminaire
organisé le 30 novembre 2018 a I’Université de Strasbourg.

57 G. TAUPIAC-NOUVEL, « Le droit européen de la coopération judiciaire pénale », op. cit., p. 64, note de bas de
page 13.

8 B. SCHUNEMANN, Ein Gesamtkonzept fiir die europaische Strafrechtspflege = A programme for European
criminal justice, C. Heymanns Verl., 2006, p. 100 ; W. DE BONDT et G. VERMEULEN, « The procedural rights
debate », op. cit., p. 163 ; L. BACHMAIER WINTER, « Transnational Criminal Proceedings, Witness Evidence and
Confrontation », op. cit., p. 129. A I’inverse, et semblant différencier procédures “transnationales” et procédures
“transfrontiéres”: Z. BURIC, « Transnational criminal proceedings and the position of the defence », op. cit., p. 63.
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Protection des droits. Dans une procédure transfrontiére ou transnationale, il n’y a plus
seulement un droit interne applicable, mais au moins deux ou plus. Les risques d’atteintes
aux droits de la défense dues a une protection insuffisante de ces droits par les ordres
nationaux sont multipliés, d’autant plus que les régles de procédure pénale peuvent
grandement varier d’un Etat a 1’autre, voire étre incompatibles®®. En outre, s’appliquent des
instruments de coopération pénale, pour lesquels peu de garanties procédurales ont été
introduites par les législateurs, européen comme internes’®. Enfin, puisqu’une procédure
transnationale ou transfrontiére implique plusieurs Etats, la question de 1’articulation des
régles de ces différents Etats se pose nécessairement. Or, les régles de procédure pénale ont
vocation a s’appliquer dans le cadre d’une procédure nationale. Par conséquent, un certain
nombre d’éléments de la procédure transnationale ou transfrontiére ne sont pas régis par le
droit. L’existence de ces lacunes de protection, spécifiques aux procédures transnationales
ou transfronti€res, est un obstacle supplémentaire a 1’effectivité des droits de la défense dans
ces procédures’. 11 semble donc possible d’employer les termes « transfrontiéres » et

« transnationales » comme des synonymes.

La multiplicité des risques d’atteintes aux droits de la défense et la particuliére vulnérabilité

du suspect dans les procédures pénales transfrontiéres justifient que celles-ci composent le

% Si cela est évident entre les systémes issus du droit romano-germanique et du Common Law, des exemples
peuvent aussi étre trouvés entre des Etats de traditions juridiques proches. Ainsi, alors que le droit francais admet
qu’une personne gardée a vue renonce a son droit a 1’assistance d’un avocat (par exemple, Crim., 17 jan. 2012,
n°11-86.797), ’assistance d’un avocat est impérative en droit espagnol (art. 520 al. 8 de la LECrim).

70 J. OUWERKERK, « Criminal Justice beyond National Sovereignty. An Alternative Perspective on the
Europeanisation of Criminal Law », op. cit., p. 25-26. A titre d’exemple, aucun droit de recours n’est prévu dans
la décision-cadre relative au mandat d’arrét européen (décision-cadre 2002/584/JAI) et Iarticle 695-46 du Code
de procédure pénale énongait jusqu’en 2013 que la chambre de I’instruction statuait sur la demande de remise
«sans recours ». Cet article a toutefois été modifié a la suite de l’affaire Jérémy F. et la décision
d’inconstitutionnalité n°2013-314 QPC du 14 juin 2013 conséquente (Politeia, 2013, obs. S. PLATON, Recueil
Dalloz, 2013, obs. J.-C. BONICHOT, RFDA, 2013, obs. R. MEHDI, H. LABAYLE, LPA, 2013, obs. F. CHALTIEL
TERRAL, RSC, 2013, obs. B. DE LAMY, RFDC, 2013, obs. M.-E. MORIN. Dans son arrét rendu dans cette affaire
(CJUE, Jérémy F. ¢/ Premier Ministre, 30 mai 2013, C-168/13 PPU, RPDP, 2013, obs. B. THELLIER DE
PONCHEVILLE, Dalloz Actualité, 2013, obs. M. BomMBLED, RFDA, 2013, obs. H. LABAYLE, R. MEHDI, Europe,
2013, obs. D. SIMON, RTDEur, 2013, obs. P. BEAuVAIS, JCP. G, 2013, obs. C. MAURO, JCP G, 2013, obs. D.
BERLIN, ADUE, 2013, chron. R. TINIERE, C. MAUBERNARD, et al., AJDP, 2014, obs. J. LELIEUR, Cuadernos
europeos de Deusto, 2013, chron. D. ORDONEZ SoLlIS), la Cour de justice a uniquement admis que les dispositions
de la décision-cadre ne s’opposaient pas a la reconnaissance d’un droit de recours par les Etats membres, sans
imposer 1’existence d’une telle garantie.

1 Sabine Gless et John A.E. Vervaele considérent ainsi que « the accused and his defence lawyer may be left
without any such guarantee in the legal ‘black hole’ between the protections that are normally offered by each of
the jurisdictions involved. » (S. GLESS, J.A.E. VERVAELE, « Editorial - Law Should Govern: Aspiring General
Principles for Transnational Criminal Justice », ULR, 2013, vol. 9, n° 4, p. 6.). Voir aussi R. VOGLER,
« Transnational Inquiries and the Protection of Human Rights in the Case-Law of the European Court of Human
Rights », in S. RUGGERI (éd.), Transnational inquiries and the protection of fundamental rights in criminal
proceedings: a study in memory of Vittorio Grevi and Giovanni Tranchina, Springer, 2013, qui identifie I’existence
de « jurisdictional cracks between nations » (p. 27).
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champ de notre étude. Néanmoins, puisqu’il n’existe aucun consensus sur la définition du
concept de procédures transnationales’?, il convient avant toute analyse d’indiquer quelles

en sont, & notre sens, les caractéristiques principales.

Sens de I’adjectif transnational. Pour ce faire, une premiére piste est d’étudier le sens de
I’adjectif « transnational » lorsqu’il qualific un objet autre qu’une procédure pénale. Dans
son article sur le droit administratif transnational, Luis Arroyo Jiménez insiste sur
« I’indétermination sémantique » des termes « transnational » et « transnationalité »"3. Selon
cet auteur’, « la notion de transnationalité peut étre utilisée pour se référer, au moins, a trois
phénomenes différents : 1I’apparition d’hybrides juridiques qui ne peuvent étre enfermes dans
les catégories existantes et qui réclament une certaine ouverture méthodologique ; les
normes et actes qui produisent des effets juridiques extraterritoriaux ou transfrontaliers ; et

la régulation de situations ou relations juridiques avec un élément étranger »".

Dans la premigére conception, qui semble également étre retenue par Kaarlo Tuori’®, le droit
transnational va au-dela de la dichotomie entre droit national et droit international,
« ensembles normatifs indépendants et autosuffisants »”” et est né du fait de la
mondialisation’®. Cette conception comporte un élément permettant de dissocier droit
transnational et droit transfrontiere : dans les procédures transfrontiéres, n’est pas appliqué
un droit exclusif des droits nationaux, mais au contraire, ce sont les droits internes qui
s’appliquent, bien qu’ils intégrent le droit de I’Union européenne. Certes, en matiere de
procédures pénales transfrontieres, la notion de passage, ou dépassement, des frontiéres est
essentielle. Pour autant, il n’est pas certain que se soient déja créées de nouvelles procédures

autonomes, intégralement détachées du droit national. Le droit pénal transnational semble

2, BACHMAIER WINTER, « Transnational Criminal Proceedings, Witness Evidence and Confrontation », op. cit.,
p. 129. : “There is no common definition of the concept of transnational proceedings.”

8 L. ARROYO JIMENEZ, « Las caras del derecho administrativo transnacional », Revista de la Administracion
Publica, 2022, n° 218, p. 104 : "indeterminacién semantica".

4 Ibid., p. 105 : “la nocion de transnacionalidad puede utilizarse para aludir, al menos, a tres fenémenos
diferentes: la aparicion de hibridos juridicos que no se dejan encerrar en las categorias heredadas y que reclaman
una cierta apertura metodolégica, las normas y actos que producen efectos juridicos extraterritoriales o
transfronterizos (infra 3) y la regulacidn de situaciones o relaciones juridicas con un elemento extranjero”.

S D’autres conceptions du terme « transnational » peuvent étre trouvées chez Craig Scott (C. ScoTT,
« “Transnational Law” as Proto-Concept: Three Conceptions », German Law Journal, 2009, vol. 10, n° 6-7, p.
859-876).

6 K. TUORI, « Vers une théorie du droit transnational », RIDE, 2013, n° 1, p. 9-36.

" 1bid., p. 10.

78 Ibid., p. 11. Sur les liens entre mondialisation et transnationalisation du droit, voir C. PIFFER, P.M. CRUZ, « El
derecho transnacional y la consolidacion de un pluralismo juridico transnacional », lus Fugit, 2020, n°® 23, p.
263-264.
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donc encore absent, ce qui nous conduit a préférer le recours a I’adjectif « transfrontieres »

pour qualifier les procédures pénales dépassant les frontiéres d’un seul Etat.

S’agissant de la deuxiéme conception, relative aux effets extraterritoriaux, I’action de I’Etat
s’y développe de fagcon horizontale, vers les autres ordres juridiques étatiques’®.
L’extraterritorialité d’une norme peut avoir lieu dans trois situations : lorsque la norme est
appliquée par un Etat différent de celui qui 1’a adoptée ; lorsque la norme est appliquée par
les autorités de I’Etat qui 1’a adoptée mais qu’elle produit directement des effets juridiques
hors de son territoire ; ou lorsque la norme est appliquée par cet Etat mais en prenant en
compte des éléments issus d’autres ordres nationaux®. Une procédure pénale serait donc
transnationale ou transfrontiére lorsqu’elle produit des effets de droit a 1’étranger ou qu’elle
prendrait en compte des éléments issus d’ordres étrangers. Par exemple, en matiére de
mandat d’arrét européen, la décision d’arrestation prise par 1’autorité judiciaire d’un Etat
membre produit des effets dans 1’ordre juridique d’un autre Etat membre, ou la personne
recherchée va étre arrétée. Cette deuxieme conception est intéressante et il semble que des

éléments de définition peuvent en étre tirés.

Enfin, dans la troisieme conception développée par Luis Arroyo Jiménez, relative a la
régulation de situations ou relations juridiques avec un élément étranger, le caractere
transnational ne dépend pas des effets de la norme mais de son objet®. La norme, ou la
procédure dans notre cas, a pour objet des situations dépassant les frontiéres nationales, des
situations comportant un élément étranger®?. Cette troisiéme acception de la notion de
« transnational » se confond sur certains points avec les deux premiéres®. Les liens avec la
deuxiéme conception sont ainsi évidents. En reprenant ’exemple du mandat d’arrét
européen, la procédure du mandat a pour objet une situation extranationale, puisque la
personne recherchée dans cette procédure se trouve a 1’étranger. Comme Luis Arroyo
Jiménez, nous ne percevons pas I’intérét de cette derniére conception face a la précédente®,
A ce niveau d’analyse, nous retiendrons donc, en relation avec la deuxieme acception, que
la procédure transfrontiéres serait celle qui produit des effets de droit a 1’étranger ou qui

prend en compte des éléments issus d’ordres étrangers.

S L. ARROYO JIMENEZ, « Las caras del derecho administrativo transnacional », op. cit., p. 109.

80 B. STERN, « Une tentative d’élucidation du concept d’"application extraterritoriale" », RQDI, 1986, n° 3, p. 51.
81 L. ARROYO JIMENEZ, « Las caras del derecho administrativo transnacional », op. cit., p. 116.

8 |bid., p. 117.

8 ibidem.

8 Ibid., p. 120.
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Face a la transnationalisation du droit, «la société mondiale n’est plus soumise aux
limitations de peuple, territoire et juridiction, imposées par les catégories étatiques classiques
sujettes aux rigides théories moniste et dualiste »%. Le droit transnational, tout comme le
droit transfrontiére, transcende les frontiéres nationales®®. Avec le droit transnational,
« n’existe [plus] un ordre unique d’acteurs souverains, mais une constellation de systémes
juridiques interreliés »¥7. Les Etats deviennent co-acteurs, en paralléle avec d’autres Etats,
voire avec des organisations ou entreprises transnationales®. En matiére pénale, ol la notion
de souveraineté étatique est forte, la transnationalisation du droit revét donc une dimension

spécifique, puisqu’un droit régalien devient partagé avec d’autres Etats.

Caractére « multicentrique » des procédures transnationales. Le caractére
« multicentrique » des procédures transnationales nous semble une idée intéressante®. En
effet, les Etats sont interreliés ; aucun d’entre eux n’a le pouvoir sur les autres. Dans une
procédure pénale transfrontiére, les différents Etats impliqués adoptent des décisions et
aucune autorité n’est soumise a un autre pouvoir que celui de son Etat membre de travail.
Bien que, parfois, il soit possible d’identifier un Etat ot la procédure est née, voire ou elle a

lieu dans sa grande partie, cet Etat ne dispose pas du monopole de la procédure.

Actes administratifs transnationaux. En outre, une notion connue est celle d’« acte
administratif transnational ». Ainsi, ces actes peuvent étre définis comme des actes qui, « en
raison de I’autorité qui les a adoptés, I’étendue de leurs effets, leur(s) destinataire(s) et/ou
leur processus d’adoption, sont dans I’entre deux d’au moins deux ordres juridiques

90

nationaux »”. Ces actes peuvent é&tre, soit d’imputation transnationale, soit d’effets

transnationaux®!. Dans le premier cas, ce sont des actes qui prennent en compte un élément

8 C. PIFFER, P.M. CRUZ, « El derecho transnacional y la consolidacion de un pluralismo juridico transnacional »,
op. Cit., p. 266 : “la sociedad mundial [...] ya no estd mas sometida a las limitaciones de pueblo, territorio y
jurisdiccién, impuestas por las categorias estatales clasicas sujetas a las rigidas teorias monista y dualista”.

8 p.C. JEssup, Transnational law, Yale University Press, 1956, p. 2. Luis Arroyo Jiménez critique cette définition,
comme étant “imprécise” (L. ARROYO JIMENEZ, « Las caras del derecho administrativo transnacional », op. cit.,
p. 104).

87 C. PIFFER, P.M. CRUZ, « El derecho transnacional y la consolidacion de un pluralismo juridico transnacional »,
op. cit., p. 270 : “la existencia de un orden Unico de actores soberanos, pero si la de una constelacion de sistemas
juridicos interrelacionados”.

8 |1 convient de relativiser le réle des organisations et entreprises transfrontiéres en matiére pénale, contrairement
a la matiére civile, notamment commerciale.

8 A.C. AMAN JR., « Globalizacién, Derecho transnacional y desnacionalizacion », in L. PAREJO ALFONSO, J. VIDA
FERNANDEZ (ed.), Los retos del Estado y la Administracién en el siglo XXI: libro homenaje al profesor Tomas de
la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2017, p. 89.

% E. CHEVALIER, O. DUBOS, « The Notion of “Transnationality” in Administrative Law: Taxonomy and Judicial
Review », German Law Journal, 2021, vol. 22, n° 3, p. 326 : "by reason of the authority that adopted them, the
scope of their effects, their addressee(s), and/or their decision-making process, are “in-between” at least twWo
national legal orders".

% Ibid., p. 329.
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d’un ordre étranger tandis que, dans le second cas, ce sont des actes qui entrainent des
conséquences en dehors du territoire de 1’autorité qui les a adoptés. Appliqués au droit pénal,
par exemple, dans le cas du mandat d’arrét européen, la décision judiciaire adoptée a des
effets transnationaux tandis qu’une décision de condamnation peut &tre prise en tenant
compte des antécédents pénaux de la personne prévenue ou accusée et devient donc un acte
d’imputation transnationale. Toutefois, dans ce second cas, il ne s’agit pas nécessairement
d’une procédure transfronticre. La procédure transfrontiére serait alors plutot une procédure

comprenant des décisions ayant des effets extraterritoriaux.

Crimes transnationaux. Propres a la matiere pénale et pouvant nous aider dans notre
recherche, existent aussi les crimes transnationaux, qui « se caractérisent par un elément
d’extranéité qui implique une coopération pénale renforcée des Etats et donne lieu & un
processus d’internationalisation des droits pénaux a I’origine du droit pénal international »%2.
Un élément doit étre extrait de cette définition : la présence d’un élément d’extranéité. Il
convient d’entendre 1’élément d’extranéité comme « un élément qui fait rencontrer une
souveraineté étrangére »%. Les crimes « matériellement transnationaux » seraient donc des
crimes de droit commun réprimés par les législations internes, mais qui dépasseraient les
frontiéres nationales (car 1’auteur ou la victime présente une autre nationalité, car I’ infraction

a été commise sur le territoire de plusieurs Etats, etc.)%.

Enfin, a été étudié le droit pénal transnational, dans la continuité de I’existence du crime
transnational®. 1l s’agirait de « la suppression indirecte par le droit international a travers le
droit pénal interne d’activités criminelles qui ont des effets transfrontiéres réels ou
potentiels »%. Deux éléments nous intéressent ici : d’une part, le droit transnational agirait
par le biais du droit interne, et d’autre part, il aurait des effets transfronti¢res. Néanmoins,
I’idée de I’intervention du droit international (notamment par des conventions) doit étre
adaptée s’agissant du droit pénal européen, mais le reste de la définition rejoint celle des

crimes transnationaux développée ci-dessus.

92 |. FOUCHARD, « De T’utilité de la distinction entre les crimes supranationaux et transnationaux : traduire les
processus d’incrimination complexes alliant droit international et droits pénaux internes », RIEJ, 2013, vol. 71, n°
2, p. 55.

9 C. LomBols, Droit pénal international, 2¢™ éd., Dalloz, 1979, p. 12.

% 1. FOUCHARD, « De I’utilité de la distinction entre les crimes supranationaux et transnationaux », op. cit., p. 55.
% N. BOISTER, « Transnational Criminal Law? », EJIL, 2003, vol. 14, n° 5, p. 953-976 ; N. BOISTER, « Further
reflections on the concept of transnational criminal law », Transnational Legal Theory, 2015, vol. 6, n° 1, p. 9-30.
% N. BOISTER, « Transnational Criminal Law? », op. cit., p. 955 : "the indirect suppression by international law
through domestic penal law of criminal activities that have actual or potential trans-boundary effects".
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Concernant 1’élément d’extranéité, il est primordial. Ainsi, I’étude de la procédure civile
transnationale révéle qu’il s’agirait de droit processuel interne avec un élément étranger®’.
La procédure civile transnationale a la particularité d’étre plus définie que la procédure
pénale transnationale. Ainsi, I’American Law Institute et 1’International Institute for the
Unification of Private Law (UNIDROIT) ont adopté en 2004 des Principes de procédure
civile transnationale, faisant entrer ce terme dans le langage courant des spécialistes de droit
international privé®. Les Principes de 2004 ne contiennent toutefois pas de définition d’une
procédure transnationale, si ce n’est qu’elle ne nait pas a I’intérieur d’un seul Etat ni ne
concerne des parties au litige qui sont du méme Etat®. Se retrouve alors I’idée d’un élément

d’extranéité a un Etat.

Emploi de P’adjectif « transfrontiére » par 1’Union européenne. |l semble que la
doctrine pénaliste ne marque pas de préférence pour I'un ou l’autre des adjectifs
« transnational » et « transfrontiére ». Toutefois, dans 1’Union européenne, le terme
« transfrontiere » est plus fréquemment utilisé, qu’il s’agisse des rapports annuels
d’Eurojust'® ou de publications des institutions®?. Il importe de remarquer que dans son
rapport 2021, Eurojust vise, de maniére surprenante, « la dimension transnationale des
enquétes transfrontiéres »%2, laissant donc planer le doute sur la synonymie des deux termes.

Il convient pourtant d’en choisir un pour la suite de notre propos.

Choix du terme «transfrontiére ». L’expression « transnational » signifierait un
dépassement des nations, tel que dans le droit autonome transnational ou les entreprises
trans- ou multinationales, qui ne sont régies que partiellement par les droits nationaux. En
revanche, « transfrontiére » impliquerait une transcendance des frontieres, mais non pas des
attributs essentiels de 1’Etat nation ; la procédure transfrontiére s’appuierait donc sur les

droits nationaux. Pour cette raison et a la suite des développements précédents, il nous

9 J.A. MARTIN BURGOS, « En torno al "Derecho procesal civil transnacional "», RERI, 2011, n° 3, p. 164.

9 https://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples-e.pdf (derniére consultation le
20 juillet 2023).

9 P-C, p. 758 : “Transnational disputes, in general, do not arise wholly within a state and involve disputing parties
who are from the same state”.

100 par exemple, dans le rapport 2021, ladjectif « transfrontiéres » est utilisé soixante fois, pour se référer
notamment & la criminalité (par exemple, p. 5, p. 11 ou p. 30), aux enquétes pénales (par exemple, p. 11 ou p. 14),
a la coopération judiciaire (p. 23) ou encore aux dossiers (p. 26). En revanche, en 2019, Eurojust avait recours en
frangais a la notion d’« enquétes transfrontaliéres », traduction infortunée du terme anglais « cross-border »
(EUrROJUST, Rapport annuel, 2019, p. 2). En espagnol, le terme employé est « transfronterizo », qui signifie
généralement « transfrontalier », sans qu’il existe de terme pour traduire « transfrontieres ».

101 Par exemple, SECRETARIAT GENERAL DU CONSEIL DE L’UNION EUROPEENNE, Guide on videoconferencing in
cross-border proceedings: European e justice, Publications Office of the European Union, 2013 ; COMMISSION
EUROPEENNE, Cross-Border Proceedings in Family Law Matters before National Courts and CJEU, 2014.

102 EyroJUST, Rapport annuel 2021, op. cit., p. 15.
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semble que le qualificatif de procédures pénales « transfrontiéres » est le plus approprié pour

notre propos.

Définition des procédures penales transfrontieres. Trois éléments nous semblent
essentiels dans I’identification d’une procédure pénale transfrontiére. Premierement, ce sont
des procédures qui dépassent le cadre institutionnel d’un seul Etat. En d’autres termes,
plusieurs Etats sont impliqués dans la procédure. Deuxiémement, les Etats doivent tous avoir
un intérét dans la poursuite de I’infraction sur laquelle porte la procédure'®, Troisiémement,
dans une procédure transfrontiere, les autorités nationales judiciaires et/ou policiéres des
différents Etats impliqués travaillent ensemble dans I’intérét commun de répression de
I’infraction visée par la procédure'®. Comme 1’exprime Michiel Luchtman, « bien que ces
autorités restent rattachées a leur propre ordre juridique d’un point de vue institutionnel,
fonctionnellement, leurs actions et procédures sont inextricablement liées, a la fois en
substance, temps et espace »'%. Des autorités européennes (telles qu’Eurojust ou Europol)
apportent parfois une contribution a la procédure mais, a notre avis, il ne s’agit pas d’un

élément indispensable a la caractérisation d’une procédure pénale transfrontiérel.

En conclusion, une procédure pénale transfrontiere dans I’Union européenne pourrait étre
définie comme une procédure pénale dans laquelle sont impliguées les autorités de plusieurs
Etats ayant tous un intérét a la poursuite de 1’infraction, procédure pouvant également inclure
la contribution d’autorités européennes. Or, comme dans toute procédure pénale, deux
parties s’opposent : le Ministére public, qui conduit I’accusation, et la personne soupgonnée,
qui présente sa défense. De plus, puisque les procédures pénales transfrontieres restent des
procédures pénales, se retrouve en leur sein le conflit entre la protection des droits et
I’efficacit¢ de I’enquéte. Bien que la procédure revéte un caractere transfrontiere,

I’obligation de respecter les droits fondamentaux de la personne soupgonnée persiste.

103 A. ARNAIZ SERRANO, « Evolucién de la cooperacion judicial penal internacional: en especial, la cooperacion
judicial penal en Europa », in M. CARMONA RUANO et al. (dir.), Cooperacién Judicial Penal en Europa, Dykinson,
2013 ; M. LUCHTMAN, « Transnational Law Enforcement Cooperation — Fundamental Rights in European
Cooperation in Criminal Matters », ECCL, 2020, vol. 28, n° 1, p. 40.

104 A, NIETO MARTIN, « El concepto de orden pUblico como garantia de los derechos fundamentales en la
cooperacion penal internacional », in L.M. DiEz-PicAzo, A. NIETO MARTIN (ed.), Los derechos fundamentales en
el Derecho penal europeo, Civitas, 2010, p. 472.

105 M. LUCHTMAN, « Transnational Law Enforcement Cooperation », op. cit., p. 40. : « Although these authorities
remain a part of their own legal order from an institutional perspective, functionally their actions and procedures
are inextricably linked, both in substance, time and space. »

106 Semblant défendre la position contraire, voir Z. BURIC, « Transnational criminal proceedings and the position
of the defence », op. cit., p. 63.
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Section 2 : La recherche d’effectivité des droits de la défense

Nous affirmons que les droits de la défense doivent étre effectifs dans les proceédures pénales
transfrontieres. Néanmoins, ces droits n’ont pas encore été définis, ni 1’exigence de leur
effectivité. Il convient donc, dans un premier temps, de préciser la notion de « droits de la
défense » (81). Certaines des garanties procédurales attachées aux droits de la défense ont
été consacrées par 1’Union européenne, dans des directives (§2). Ceci ne semble toutefois
pas avoir €té suffisant pour en garantir 1’effectivité dans les procédures transfrontieres. Cette
lacune n'a pas été comblée par les droits nationaux, particulierement les droits francais et
espagnol (§3). Il pourrait donc en résulter un manque d’effectivité¢ des droits de la défense
dans les procédures pénales transfrontieres. Un tel constat ne peut toutefois pas étre posé
avant d’avoir défini ce qu’il convient d’entendre par « effectivité des droits de la défense »

(84).

81: L’objet de I’étude : les droits de la défense

Silence des textes et de la jurisprudence. Avant d’en discuter I’effectivité, il convient de
définir ce que sont les droits de la défense. Or, le recours aux sources juridiques n’apporte
guere de précision. En premier lieu, les stipulations internationales (art. 1483 du Pacte
international sur les droits civils et politiques) et européennes (art. 683 de la Convention
européenne des droits de I’homme et 4882 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne — apres, Charte) n’en donnent pas de définition mais se contentent, au mieux, de
lister différents droits qui en font partie?”. En droit interne, article 24§1 de la Constitution
espagnole protége les justiciables contre la « indefension »1%, sans que cette notion soit
définie. Enfin, ’expression « droits de la défense » n’apparait pas dans la Constitution

francaise.

S’agissant de la jurisprudence, le Conseil constitutionnel frangais a consacré les droits de la

défense en tant que principe fondamental reconnu par les lois de la République®, puis

Encore plus sommairement, 1’article 48§2 de la Charte énonce simplement que « le respect des droits de la

défense est garanti a tout accusé. ».

198 Inconnue du droit francais, cette notion peut étre définie comme la situation dans laquelle une partie se retrouve
empéchée, de fagon directe ou indirecte, de soutenir ses prétentions afin d’obtenir la protection effective de ses
droits (V.M. MORENO CATENA, « Sobre el derecho de defensa: cuestiones generales », Teoria y derecho: revista
de pensamiento juridico, 2010, n° 8, p. 17-40 : "de modo que las partes no se vean constrefiidas en su actuacion
ante los tribunales ni se les impida, de manera directa o indirecta, sostener sus pretensiones para lograr la tutela
efectiva de sus derechos").

109 Décision n°76-70 DC, 2 déc. 1970, cons. 2.
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comme droit fondamental rattaché a I’article 16 de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen'®, tandis que le Conseil d’Etat les a qualifiés de principe général du droit*!. La
Cour de cassation les considére pour sa part comme un « droit naturel »'2. Aucune de ces
juridictions n’a en revanche tenté une définition. Du coté espagnol, le Tribunal
constitutionnel a esquissé une définition dans sa décision STC 4/1982, en indiquant que le
droit de défense!®® est violé « lorsque les titulaires de droits et intéréts légitimes se trouvent
dans I’impossibilité d’exercer les moyens légaux suffisants pour leur défense »'*4. Cette
définition n’est toutefois pas pleinement satisfaisante, en ce que le Tribunal constitutionnel
a recours au terme « défense » pour expliquer ce qu’est le droit de défense. Enfin, les codes
de procédure pénale espagnol et francais se référent a la notion de droits de la défense!™®
sans en expliciter le sens. Le méme constat peut étre dress¢ a ’analyse de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’homme, qui emploie fréquemment I’expression sans

la préciser''®, tout comme la Cour de justice de I’Union européenne'?’.

Conceptions doctrinales. Le silence des textes nationaux et internationaux et de la
jurisprudence impose de se tourner vers la doctrine. Contrairement a la doctrine espagnole,
les auteurs frangais ne s’accordent que sur le caractére ambigu'!® ou flou!® de la notion.
Deux conceptions des droits de la défense peuvent étre identifiées dans la doctrine francaise
selon Capdepon. La plus classique est de considérer que I’expression « droits de la défense »

est un hyperonyme « regroup[ant] sous une méme dénomination toutes les garanties

110 Décisions n°2006-535 DC, 30 mars 2006, cons. 24, RTDCiv., 2006, obs. J. MESTRE, B. FAGES, Recueil Dalloz,
2007, chron. L. GAY, V. BERNAUD, et al. ; et n°2010-62 QPC, 17 déc. 2010, cons. 3, Gaz. Pal., 2011, obs. P.-Y.
GAHDOUN, RFDC, 2011, obs. D. LE DRevO, JCP G, 2011, chron. B. MATHIEU, RSC, 2011, chron. D. BOCCON-
GIBOT, X. SALVAT, LPA, 2011, chron. L. JANICOT, A.L. CASSARD-VALEMBOIS, et al. Le caractére constitutionnel
des droits de la défense a également été reconnu par la Cour de cassation (Ass. plén., 30 juin 1995).

11 Conseil d’Etat, Dame veuve Trompier-Gravier, 5 mai 1944,

112 Civ., 7 mai 1828 : « la défense étant un droit naturel, personne ne doit étre condamné sans avoir été interpellé
et mis en demeure de se défendre » (nous soulignons). Sur la différence entre droit naturel et principes généraux
du droit, voir H. MOTULSKY, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect des droits de la défense
en procédure civile », in Mélanges en [’honneur de Paul Roubier, Tome II, Dalloz & Sirey, 1961, p. 176-179.

U3 1 ’expression s’emploie au singulier en droit espagnol. Nous y reviendrons plus loin.

114 STC 4/1982, 8 fév. 1982, FJ 5 : “el derecho de defensa [...] se conculca [...] cuando los titulares de derechos
e intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa.”.

115 par exemple, I’article 63-4-4 du Code de procédure pénale impose le respect de la confidentialité des éléments
de la garde a vue par ’avocat « sans préjudice de I'exercice des droits de la défense ». Dans la LECrim, le terme
« derecho de defensa » se retrouve, entre autres, a ’article 118 et dans le titre du Chapitre IV de la loi.

116 \voir, par exemple, Cour EDH, Saidi ¢/ France, 20 sept. 1993, 843 et 44, ou plus récemment, Cour EDH, Di
Marino et Molinari c/ Italie, 25 mars 2021, §45.

17 CJCE, France ¢/ Commission, 14 fév. 1990, aff. C-301/87, pt 29.

118 G. GIUDICELLI-DELAGE, « Droits de la défense », in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, Presses
universitaires de France, 2004.

119 C. MARIE, « Défense (droits de la) », op. cit., p. 204 ; J. DANET, Les droits de la défense, Dalloz, 2020, p. 71.
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permettant aux plaideurs de défendre leurs intéréts en justice »*?°. Dans ce cas, chaque
garantie que contient cette catégorie juridique serait un droit de la défense. Les droits de la
défense « dénomme[raient] a la fois la partie et le tout »*2L. Dans la seconde conception, les
droits de la défense sont envisagés comme une norme supérieure aux différentes garanties
procédurales qui y sont rattachées!?®. L’expression « droits de la défense » serait alors

synonyme de « droit de défense », de « droit de se défendre »?3,

Cette derniére conception est intéressante a plusieurs titres. Premiérement, considérer les
droits de la défense comme une norme a part entiere et non comme une simple catégorie
juridique est en adéquation avec le caractere fondamental qui leur est conféré par les textes
et la jurisprudence. Ensuite, bien que minoritaire en droit frangais, cette appréhension de la
notion est partagée par I’ensemble de la doctrine et des juges espagnols. L’emploi de
I’expression « droit de défense » au singulier en Espagne, en opposition au recours au pluriel
en France, conduit a une distinction claire entre la norme supérieure et les différentes
garanties procédurales qui s’y rattachent. Cette autonomie entre le droit de défense et les
garanties qui y sont attachées apparait nettement a ’article 24 de la Constitution espagnole,
puisque le paragraphe 1 de ce texte proscrit la situation de indefensién tandis que le
paragraphe 2 dresse une liste des différentes garanties auxquelles doivent avoir acces les
justiciables dans une procédure pénale (telles que 1’assistance d’un avocat, I’information sur
les charges ou la présomption d’innocence). Droit de défense et garanties procédurales ne se

confondent donc pas*?*.

Cette seconde conception sera retenue dans le cadre de cette thése. Le vocable « droits de
la défense » sera par consequent employé en référence au principe fondamental de défense.

S’agissant des différents droits qui s’y rattachent, ils seront désignés sous 1’expression

120 Y, CAPDEPON, Essai d une théorie générale des droits de la défense, Paris, France, 2013, p. 22. Voir, entre
autres, M.-A. FRISON-ROCHE, « Les droits de la défense en matiére pénale », in R. CABRILLAC (ed.), Droits et
libertés fondamentaux, Dalloz, 1997, p. 387 ; J. PRADEL, « Droits de la défense », in D. ALLAND, S. RIALS (ed.),
Dictionnaire de la culture juridique, coll. Quadrige dicos poche, Quadrige / Lamy-Puf, 2003, p. 538 ; G.
GIUDICELLI-DELAGE, « Droits de la défense », op. cit. ; F. SAINT-PIERRE, Avocat de la défense,Odile Jacob, 2009,
p. 54 ; A. BEzIz-AYACHE, « Droits de la défense », in A. BEZIZ-AYACHE, Dictionnaire de droit pénal général et
de procédure pénale, 6™ éd., Ellipses, 2016, p. 105 ; C. GINESTET, « Les droits de la défense en procédure pénale
», in R. CABRILLAC (ed.), Libertés et droits fondamentaux, 25°™ éd., Dalloz, 2021, p. 662.

121 5, CLEMENT, Les droits de la défense dans le procés pénal : du principe du contradictoire a 1'égalité des armes,
Nantes, 2007, p. 19.

122y, CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 25 ; J. DANET, Les droits de la
défense, op. cit., p. 56.

123Y. CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 26.

1241 existe toutefois un lien fort entre ces deux entités, les garanties procédurales étant attachées au droit de
défense, ce qui leur confére un caractére de droit fondamental bien que certaines ne soient que de valeur Iégale (V.
GIMENO SENDRA, « Leccion 11. El derecho de defensa », in Manual de derecho procesal penal, 2éme éd., coll.
Coleccién Grado, Castillo de Luna Ediciones Juridicas, 2018, p. 182).
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« garanties de défense », que nous empruntons a la thése de Capdepon?. Le recours a cette
expression permet en effet de distinguer, a I’intérieur de la catégorie juridique des garanties
procédurales, celles dont la fonction est d’assurer I’effectivité de la défense et qui constituent
les garanties de défense et les autres garanties qui poursuivent des fins différentes (telles que
la protection de I’intégrité physique de la personne soupgonnée ou son droit au respect de la

vie privée).

Notion de défense. Une fois cette distinction entre droits de la défense et garanties de
défense établie, il convient d’expliciter ce que signifie la notion de défense. Selon Marie-
Anne Frison-Roche, suivie par Catherine Ginestet, la fonction des garanties de défense est
de protéger la personne « contre les menaces, que constitue pour elle, le procés pénal »%6,
Toutefois, cette explication ne nous semble pas pleinement satisfaisante. D’une part, elle est
trop large et ne permet pas la distinction entre les garanties de défense et les autres garanties
procédurales dont doit bénéficier la personne soupgonnée, et d’autre part, en 1’absence
d’explicitation de la notion par les autrices, le recours aux « menaces du proces pénal » est
plutdt vague. Nous lui préfererons donc les définitions établies par Capdepon et Victor
Manuel Moreno Catena. Selon le premier, dont la thése a vocation a s’appliquer a I’ensemble
du droit processuel, une partie se défend lorsqu’elle « [soutient ou conteste] la prétention
formulée par elle ou contre elle antérieurement a la prise de décision »'%’. Quant au second,
il indique que, de maniere générale, le droit de défense exige « I’efficacité des actions
procédurales des parties pour atteindre les objectifs 1égitimes que chacune d’entre elles
soutient »'28, Plus précisément en matiére pénale, la personne soupconnée, sujet passif de la
procédure, se défend lorsqu’elle « résiste a la position du sujet actif, en contredisant ou en
neutralisant les positions présentées par 1’accusation »2°. En nous appuyant sur ces deux
auteurs, nous retiendrons que, dans une procédure pénale, la personne soupgconnée se défend

lorsqu’elle conteste I’accusation portée contre elle.

125Y, CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., spéc. p. 113-122. D’un autre cOté,
Francois Saint-Pierre a également recours au vocable « garanties de défense », qu’il définit cependant comme les
« contraintes qui peésent sur les parquets, les juridictions et les services pour permettre 1’exercice effectif des droits
de la défense » (F. SAINT-PIERRE, « La nature juridique des droits de la défense », Recueil Dalloz, 2007, pp.
260-266). Nous n’emploierons pas I’expression dans ce second sens.

126 M.-A. FRISON-ROCHE, « Les droits de la défense en matiére pénale », op. cit., p. 387 ; C. GINESTET, « Les droits
de la défense en procédure pénale », op. cit., p. 663.

127Y. CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 262.

128 '\/ .M. MORENO CATENA, « Sobre el derecho de defensa », op. cit. : « eficacia de la actuacion procesal de las
partes para lograr los legitimos fines que cada una de ellas sostenga ».

129 ibidem. : « para resistir la posicién actora, asi como contrarrestar o neutralizar las posiciones planteadas por
el demandante o el acusador ».
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Nature juridique. Une fois définie la notion de droits de la défense, il convient de la
délimiter plus précisément. Résoudre la question du champ personnel d’application des
droits de la défense suppose de s’intéresser préalablement a leur nature juridique. Plus
spécifiqguement, sont-ils des droits subjectifs, auxquels leurs titulaires peuvent renoncer, ou
des droits de nature publique, fixant un certain nombre de devoirs aux autorités afin de
protéger les justiciables ? La question, peu analysée par la doctrine, a été développée par
Francois Saint-Pierre dans un article publié en 20071, Selon cet auteur, les droits de la
défense « ne sauraient étre assimilés a des droits subjectifs », mais au contraire, « sont des
droits de nature proprement judiciaire »*31. De la méme maniére, Capdepon considére que le
« principe des droits de la défense n’est pas dirigé vers les individus [mais] est un principe
ayant pour vocation de régir le déroulement de 1’ensemble des proces afin d’assurer que les
plaideurs pourront effectivement bénéficier de certaines garanties de procédure »**2, et ainsi

protéger la recherche de la vérité.

Au regard de la nature juridique des droits de la défense, déterminer 1’étendue personnelle
des droits de la défense n’implique donc pas d’en identifier les titulaires, mais plutot les
personnes auxquelles s’imposent les obligations de garantie des droits de la défense et celles
que cherche a protéger cette norme. S’agissant des premiers, les obligations qui découlent
de ’exigence de garantie des droits de la défense ont deux destinataires principaux'®® : d’une
part, le législateur, qui doit supprimer les obstacles a ’efficacité des droits de la défense
existants et ne pas en instaurer de nouveaux dans les lois qu’il adopte ; d’autre part, les
autorités policiéres et judiciaires, qui doivent appliquer les dispositions Iégales dans le sens
le plus adéquat afin de permettre aux justiciables de se défendre. 11 convient d’y ajouter les
juges, lesquels doivent interpréter les droits de la défense de telle maniere que la protection
soit conforme aux exigences constitutionnelles. Ensuite, deux catégories de personnes
« bénéficiaires » des droits de la défense dans la procédure pénale peuvent étre identifiées :
les personnes soupconnées et les parties civiles. En effet, seules les parties a la procédure
dont la situation juridique peut étre modifiée par la décision finale bénéficient de la garantie
des droits de la défense®**. Le ministére public, bien qu’il soit une partie au procés, en est

donc exclu.

130 F, SAINT-PIERRE, « La nature juridique des droits de la défense », op. cit.

131 Contra, voir G. WIEDERKEHR, « Les droits de la défense et le principe de la contradiction », in D. D’ AMBRA,
F. BENOIT-ROHMER, et al. (ed.), Procédure(s) et effectivité des droits, coll. Droit et justice, n® 49, Bruylant, 2003,
p. 161.

132Y. CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 102.

133 V.M. MORENO CATENA, « Sobre el derecho de defensa », op. cit.

134 Y. CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 248.
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S’agissant de la personne soupgonnée, elle n’acquiert la qualité de partie qu’a un certain
moment de la procédure. Néanmoins, dés la phase d’enquéte, le procureur dispose d’un
pouvoir décisionnel susceptible de modifier sa situation juridique, ce qui impose que la
personne soupconnée, indépendamment de sa qualité de partie, puisse bénéficier d’un certain
nombre de garanties de défense™®. Les positions de la partie civile et de la personne
soupgonnée dans la procédure sont trés différentes. En effet, alors que la premiere défend
généralement la thése soutenue par I’accusation, la seconde se trouve face a cette accusation,
face a des autorités qui disposent de prérogatives et pouvoirs importants. Elle est donc une
partie faible, vulnérable, au sein de la procédure. Par conséquent, les enjeux des droits de la
défense ne sont pas les mémes pour les deux sujets et sont plus importants concernant la
personne soupgonnée. En effet, du respect des droits de la défense de la personne soupgonnée
dépend le caractére équitable de la procédure menée contre elle'®. C’est pourquoi seuls
seront analyses dans cette these les droits de la défense qui bénéficient a la personne

soupgonnée.

Identification de la personne soupconnée. Il convient alors d’identifier « la personne
soupconnée ». Les directives sur les garanties procédurales adoptées au sein de 1’Union
européenne visent les personnes « suspectées ou poursuivies »*¥’, de méme que les
personnes faisant I’objet d’un mandat d’arrét européen. Quant a I’article préliminaire IIT du
Code de procedure pénale, il énumére un certain nombre de garanties procédurales
applicables aux personnes « suspectées ou poursuivies ». La différence entre les deux
qualités est bien perceptible : est une personne suspectée — ou un suspect — la personne visée
par une enquéte, préliminaire ou de flagrance, contre laquelle il existe des « raisons
plausibles de soupgonner qu'elle a commis ou tenté de commettre l'infraction », tandis qu’est
une personne poursuivie celle contre laquelle I'action publique est mise en mouvement*®,
Le droit francais n’a cependant recours a cette terminologie que dans 1’article préliminaire

du Code de procédure pénale. Il ne définit pas de régime juridique du suspect ou de la

135 |bid., p. 212-255.

136 E, CAPE, Z. NAMORADZE, et al., Effective criminal defence in Europe, 2010, p. 5 ; S. ALLEGREZZA,, V. COVOLO,
Effective defence rights in criminal proceedings: a European and comparative study on judicial remedies, coll.
Giustizia penale europea, n° 8, Wolters Kluwer, 2018, p. 31. Voir n°Erreur ! Source du renvoi introuvable. et
S.

137 Par exemple, les articles 1 des directives sur le droit a I’interprétation et la traduction (Dir. 2010/64/UE) et sur
le droit a 1’assistance d’un avocat (Dir. 2013/48/UE) se référent respectivement aux personnes « suspectées ou
poursuivies » et aux « suspects et personnes poursuivies ».

138 £ VERGES, « Emergence européenne d’un régime juridique du suspect, une nouvelle rationalité juridique »,
RSC, 2012, n° 3, p. 635-647.
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personne poursuivie!3,

A Tinverse, il identifie plusieurs catégories de personnes
soupgonnées, selon si la personne est placée en garde a vue, en audition libre, mise en
examen, témoin assisté ou renvoyée devant la juridiction de jugement. Le Iégislateur francais
n’a donc pas suivi la méthode adoptée dans les directives de Stockholm, de définir un régime
juridique de garantie des droits des suspects applicable a I'ensemble de la procédure, mais a
maintenu le caractere disseminé des dispositions relatives aux droits des personnes placées

en garde a vue, auditionnées librement, mises en examen, etc.14°,

Les différentes dénominations en droit espagnol sont plus subtiles. Premiérement, il n’existe
aucune concordance entre les termes employés par le législateur européen (« sospechoso »
et « acusado ») et ceux de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (apres, LECrim — Code de
procédure pénale espagnol). Avant 2015, celle-ci appelait « investigada » la personne visée
par une enquéte préliminaire, avant qu’une instruction soit ouverte a son encontre et que la
personne devienne « imputada ». Néanmoins, depuis la Loi organique 13/2015, le terme
« imputado » a été substitué par celui d’« investigado », laissant la doctrine questionner
I’étendue de cette nouvelle qualité d’investigado : regroupe-t-elle les investigados et
imputados d’avant 2015 ou remplace-t-elle uniquement les anciens imputados, la personne
seulement soumise a une enquéte préliminaire devant alors trouver une nouvelle
dénomination (« sospechoso » ?) ? Alicia Armengot Vilaplana et Sonia Calaza Lopez
semblent retenir la premiére hypothése mais critiquent la confusion des sujets passifs des
phases de pré-instruction et instruction, argumentant que les garanties de défense ne sont pas

identiques selon 1’avancée de la procédure®!,

Face & la diversite des termes employés par les législateurs européen, frangais et espagnol,
il convient d’identifier un vocable permettant de regrouper sous une unique dénomination
I’ensemble des personnes soumises a une enquéte ou une instruction pénales et auxquelles

doivent bénéficier les droits de la défense. Les personnes suspectées,

139 ibidem. Selon Marc Touillier, « la loi du 27 mai 2014 rompt avec ce ‘mal francais’ en attribuant enfin un statut
au suspect lors de I'enquéte », mais la protection de ses droits reste « inaboutie », notamment en audition libre (M.
TOUILLIER, « Le statut du suspect a I’¢re de 1’européanisation de la procédure pénale : entre « petite » et « grande »
révolutions », RSC, 2015, n°® 1, p. 127-142).

140 E. VERGES, « Le statut juridique du suspect : un premier défi pour la transposition du droit de I'Union
européenne en procédure pénale - A propos de la loi n° 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la
directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2012 relative au droit a lI'information dans
le cadre des procédures pénales », Droit pénal, 2014, n°7-8, étude 15.

141 A, ARMENGOT VILAPLANA, « Llamadme imputado, investigado o encausado, como querais; pero respetad mis
garantias », D. Ley, 2016, n° 3466 ; S. CALAZA LOPEZ, « Sospechosos, investigados, denunciados, querellados,
imputados, procesados, acusados, encausados y, al fin...; Condenados o absueltos?. Todo ello sin «dilaciones
innecesarias» », D. Ley, 2016, n° 8568.
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poursuivies, investigadas sospechosas et investigadas judiciales** seront ainsi désignées

indistinctement comme des personnes soupgonnées dans notre thése.

Champ d’application ratione temporis. La question de savoir si la personne soupgonnée
est ou non partie a la procédure renvoie, en arriere-plan, a celle de 1’étendue temporelle des
droits de la défense. Il s’agit d’identifier la phase procédurale dans laquelle doivent étre
garantis les droits de la défense. En effet, le bénéfice des droits de la défense n’appartient
en principe qu’aux parties. En droit espagnol, les investigados sospechosos ne bénéficient
pas du droit de défense a proprement parler ; cependant, certaines garanties de défense
doivent leur étre reconnues, selon les articles 77182 et 77382 de la LECrim, qui réglementent

les interrogatoires policiers et par le Fiscal (équivalent du procureur en France).

Un ¢élément doit toutefois étre souligné concernant la pratique de 1’instruction en Espagne.
Dans la procédure pénale espagnole, les mesures d’enquéte des Fiscales ne sont que des
actes d’ouverture de la procédure, mais doivent étre systématiquement suivies d’une

143

information judiciaire par le juge d’instruction*™. A I’inverse, en France, 1’instruction n’est

obligatoire que pour les crimes et reste facultative et minoritaire pour les délits. Ainsi, en
2020, seuls 6% des auteurs poursuivis ont été renvoyés devant le juge d’instruction®**, 1
existe donc une différence marquante entre la France et I’Espagne quant au recours a
I’instruction. Ceci entraine des conséquences en termes de droits de la défense : leur
application est moindre lors de I’enquéte préliminaire, laquelle n’est que rare en Espagne

alors qu’elle représente le principe en droit frangais.

En France, la garantie des droits de la défense n’est pas réservée aux seules parties a la
procédure. L’article préliminaire III du Code de procédure pénale octroie ainsi un certain
nombre de garanties procédurales, dont de défense, a «toute personne suspectée ou
poursuivie ». Une extension du domaine d’application des droits de la défense a
effectivement eu lieu en amont de I’instruction, seule phase procédurale pour laquelle ils
¢taient prévus avant 1993. Aujourd’hui, le Code de procédure pénale prévoit que le simple
suspect bénéficie des droits de la défense, bien que les garanties de défense soient plus

limitées dans une enquéte policiére que dans une instruction*®®. Les enquétes de police

142 |_a distinction entre « investigado sospechoso » (enquéte préliminaire) et « investigado judicial » (instruction)
est empruntée a Alicia Armengot Vilaplana afin de clarifier la phase procédurale dont il est question (A.
ARMENGOT VILAPLANA, « Llamadme imputado, investigado o encausado, como querais », op. Cit).

143 F, GASCON INCHAUSTI, Derecho procesal penal, op. cit., p. 126-127 et 129 et s.

144 p CHEVALIER (dir.), Les chiffres clés de la justice 2021, Ministére de la Justice, 2021, p. 10.

145 Catherine Ginestet identifie ainsi une « timide contagion des droits de la défense aux enquétes » (C. GINESTET,
« Les droits de la défense en procédure pénale », op. cit., p. 667).
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revétent par conséquent un grand intérét dans 1’¢tude des droits de la defense. De surcroit,
I’article 113-3 du Code de procédure pénale octroie des droits au témoin assisté, lequel n’est
pas non plus une partie a la procédure. Quelques lignes devront donc également étre
consacrées au régime juridique applicable aux témoins assistés. En effet, rien n’empéche le
juge d’instruction saisi, méme dans le cas ou la procédure est transfrontiére, d’interroger la

personne soupgonnée sous le statut du témoin assisté.

Champ d’application ratione materiae. Une fois déterminées les phases procédurales dans
lesquelles les droits de la défense s’appliquent, il convient d’analyser 1’étendue matérielle
de cette notion. Se pose en effet la question du contenu des droits de la défense, autrement
dit, de savoir quelles sont substantiellement les garanties de défense. Selon Capdepon, une
garantie de défense a pour fonction de permettre au plaideur d’étre mis en mesure de se
défendre®®. La lecture de cette définition conduit & penser, au premier abord, que les
garanties de défense sont nombreuses puisque la plupart des garanties procédurales semblent
poursuivre cette finalité. Néanmoins, 1’auteur n’identifie dans sa thése que quatre garanties
de défense : la garantie du contradictoire, dont le droit a I’information, la garantie de disposer
du temps nécessaire a la préparation de la défense, le droit de demander la réalisation d’un

acte (d’enquéte ou d’instruction) et la garantie d’étre assisté par un avocat'#’.

Ces garanties de défense ne sont pas auto-suffisantes, mais nécessitent le support d’autres
garanties pour étre effectives. Il en est ainsi du droit a I’assistance d’un interpréte ou d’un
traducteur, de 1’assistance juridictionnelle et de la possibilité d’exercer des voies de recours.
Travailler sur ’effectivité des droits de la défense implique donc d’étudier a la fois les
garanties de défense et ces « garanties supports », sans lesquelles les garanties de défense

seraient vaines.

Notion de procédure pénale. Comme le montre Capdepon dans sa thése, les droits de la
défense irriguent I’ensemble du droit processuel. Toutefois, notre recherche ne traite que des
procédures pénales. Le droit pénal « peut étre présenté comme la branche du droit a
I’occasion de laquelle une sanction spécifique — la peine — est prononcée, au nom de la
société, suite au trouble ou au risque de trouble a 1’ordre public causé par la transgression,
dans certaines circonstances, d’une norme tenue pour essentielle »8 ou comme la branche

du droit « qui définit I’exercice par la société du pouvoir de punir »4°, La peine, la punition,

146 Y, CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 122.
7 |bid., p. 124-146.

148 E, DREYER, Droit pénal général, 6éme éd., Lexis Nexis, 2021.

149 X. PIN, Droit pénal général, 14éme éd., Lefebvre Dalloz, 2023, p. 2.
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est donc centrale dans la définition du droit pénal. Ni définie par la loi, ni par les organes
constitutionnels espagnol et francais, la peine est difficilement caractérisable. En effet, on
ne peut I’identifier ni grace a un critére matériel, ni grace a un critére formel, ni encore grace
a un critére fonctionnel*>. Néanmoins, une idée ressort : la peine est indissociable de la
notion de chatiment®®*. Ainsi, selon Xavier Pin, la peine « est une forme de ‘réponse pénale’,
a finalité essentiellement rétributive, prononcée par une juridiction répressive, a la suite

d’une déclaration de culpabilité »°2,

La peine est ce qui distingue le droit pénal d’autres droits sanctionnateurs, tels que le droit
répressif administratif ou disciplinaire!®, Dans notre étude, ne seront pas traitées les
enquétes administratives ou fiscales, ni les procédures disciplinaires, pour lesquelles les
droits de la défense revétent une importance moindre®. Les droits de la défense prennent
leur plus ample signification en matiere pénale, puisque la sanction encourue est la plus
grave (peine privative de liberté). Ainsi, selon Jacques-Henri Robert, « le droit pénal contient
et retient les plus graves menaces que I'Etat puisse faire peser sur les libertés
individuelles »'%. 11 est donc essentiel de I’encadrer de garanties fortes, telles que les droits

de la défense.

150 E, DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 1040.

51 |bid., p. 1041. De méme, le dictionnaire de la Real Academia espafiola définit la peine comme « un chatiment
imposé conformément a la loi par les juges ou tribunaux aux responsables d’une infraction » (*‘castigo impuesto
conforme a la ley por los jueces o tribunales a los responsables de un delito o falta’’). Suivant la méme idée, voir
M. BAJO FERNANDEZ, J.A. LASCURAIN SANCHEZ, « El Derecho penal: concepto », in J.A. LASCURAIN SANCHEZ
(dir.), Manual de Introduccién al Derecho penal, coll. Derecho penal y procesal penal, Boletin Oficial del Estado,
2019, p. 28.

152 X. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 428. Nous soulignons.

153 a ligne de distinction est parfois mince, voire confuse. Ainsi, la Cour européenne des droits de I’homme, et
dans sa continuité la Cour de justice, peut qualifier de « matiére pénale » des procédures a 1’origine administratives,
disciplinaires ou fiscales, en raison notamment de la gravité de la peine encourue (selon les « critéres Engel », de
I’arrét Cour EDH, Engel et autres ¢/ Pays-Bas, 8 juin 1976). Voir, pour une application de ces criteres, Cour EDH,
Serguei Zolotoukhine ¢/ Russie, 10 fév. 2009, JCP G, 2009, chron. F. SUDRE, RSC, 2009, obs. D. ROETS, RTDH,
2009, obs. H. Mock, JDI, 2010, obs. P. TAVERNIER, E. DECAUX, RQDI, 2010, obs. D. GILLES, RGDP, 2010, com.
D. CARPIO BRIz ; ou CJUE, Akerberg Fransson, 26 fév. 2013, aff. C-617/10, JCP G, 2013, obs. F. PicoDp, AJDA,
2013, obs. E. BROUSSY, H. CASSAGNABERE, et al., RTDEur., 2013, obs. D. RITLENG, AJDP, 2013, obs. C. COPAIN,
Revue de droit fiscal, 2013, C. BROKELIND, ADUE, 2013, chron. R. TINIERE, C . MAUBERNARD, et al, CDE, 2014,
obs. A. EPINEY, JDI, 2014, obs. D. DERO-BUGNY, RDCE, 2013, obs. S IGLESIAS SANCHEZz, Ars luris
Salmanticensis, 2013, obs. I. GIL RODRIGUEZ.

154 Mais une importance tout de méme. Voir T. MASSON, « La protection du contribuable a travers la Convention
européenne des droits de I’homme : une nouvelle considération des droits de la défense ? », Fiscalité Européenne
et Droit International des Affaires, 2002, n° 131 ; D. CHEMLA, « L’effectivité des droits de la défense dans les
procédures disciplinaires : le point de vue de 1’avocat », Bulletin Joly Bourse, 2014, n° 7-8, p. 383 ; I. TORRES
Pons, El derecho de defensa en el expediente administrativo sancionador., 3 ao0t 2018, Domingo Monforte
Abogados ; M.-C. SGARRA, « [Bréves] Principe du respect des droits de la défense : portée de 1’obligation
d’information de I’administration des douanes », La lettre juridique, 2020 ; G. FEBRER VAN WALRE,
Procedimiento administrativo sancionador: derecho a la defensa y a ser informado de la acusacion, 5 sept. 2022,
MONLEX Abogados.

155 J.-H. ROBERT, « La punition selon le Conseil constitutionnel », Cahiers du Conseil constitutionnel, 2009, n°
26.
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Phase pre-sentencielle. Les droits de la defense sont cardinaux tout au long de la
procedure ; leur application a été progressivement étendue de la phase de jugement a celle
de I’instruction puis de I’enquéte. C’est la raison pour laquelle une étude sur les droits de la
défense peut aussi bien porter sur la phase sentencielle que sur la phase pré-sentencielle,

voire post-sentencielle?®®

. Or, les caractéristiques de la phase pré-sentencielle, qui se divise
entre I’enquéte de police et I’instruction, se distinguent de celles de la phase de jugement. Il
faut donc, dans le cadre de I’analyse des droits de la défense, séparer 1’étude de la phase pré-

sentencielle de celle de la phase sentencielle!®’

. A I’échelle européenne, en ce que la phase
de jugement perd son caractére transfrontiére puisqu’elle n’a lieu que dans un Etat, la notion
de procédures transfrontieres ne vise pas cette phase de la procédure. Est plus spécifiqguement
envisagée la phase pré-sentencielle, qui peut étre véritablement transfrontiere. Durant cette
phase pré-sentencielle, nous soutenons que doivent étre pleinement respectés les droits de la

défense, lesquels ont été pris en considération des 2009 par I’Union européenne.

82 : La reconnaissance de droits de la défense par I’Union européenne

Programme de Stockholm. Le 10 décembre 2009, le Conseil européen a adopté une feuille
de route pour le travail de I’Union européenne dans le domaine de la justice, de la liberté et
de la sécurité pour la période 2010-2014. Egalement appelé Programme de Stockholm, ce
texte s’intitule « Une Europe ouverte et sire qui sert et protége les citoyens »°8, Dans la
partie « L’Europe de la Justice », le renforcement de la reconnaissance mutuelle des
décisions de justice est présenté comme un objectif. Pour ce faire, il est envisagé de
consolider la confiance mutuelle et, a cette fin, d’adopter des régles minimales communes

visant & rapprocher le droit procédural pénal des Etats membres®®,

156 P, PONCELA, « Les droits de la défense durant I’exécution des peines privatives de liberté », in R. OTTENHOF
(dir.), L individualisation de la peine, coll. Criminologie et sciences de I’homme, Erés, 2001.

157 J.-M. HERNANDEZ GALILEA, « La fase de investigacion en el proceso penal con todas las garantias », in L.M.
BuJjosA VADELL (dir.), Derecho procesal: retos y transformaciones, Atelier, 2021, p. 470.

158 Pour un apercu rapide des dispositions du Programme de Stockholm, voir J. BARROT, « Le programme de
Stockholm 2010-2014 : en marche vers une communauté de citoyens européens conscients de leurs droits et de
leurs devoirs », RDUE, 2009, n° 4, p. 627-631. Sur les mesures en matiére pénale, voir S. MANACORDA, « Le droit
pénal sous Lisbonne : vers un meilleur équilibre entre liberté, sécurité et justice ? », RSC, 2010, n° 4, p. 945-959 ;
M. JIMENO BULNES, « The EU Roadmap for Strengthening Procedural Rights of Suspected or Accused Persons in
Criminal Proceedings », Eucrim, 2009, n°4, p. 157-161.

159 Critiquant que le travail de renforcement des garanties procédurales ait pour objectif d’augmenter 1’efficacité
de la reconnaissance mutuelle, et non d’améliorer les droits des citoyens européens, voir C. ARANGUENA FANEGO,
« La elaboracion de un estatus procesal de investigado/acusado en la UE », in C. ARANGUENA FANEGO, M. DE
HoYos SANCHO (ed.), Garantias procesales de investigados y acusados: situacion actual en el &mbito de la Uni6n
Europea, coll. Monografias, Tirant lo Blanch, 2018, p. 22. Contra, voir J. MONAR, « Reflections on the place of
criminal law in the European construction », EuLJ, 2021, n°27, p. 363.
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Auparavant, le 30 novembre 2009, une feuille de route avait été adoptée par le Conseil,
visant a renforcer les droits procéduraux des suspects ou des personnes poursuivies dans le
cadre des procédures pénales'®. Cette feuille de route propose six mesures, nommées de A
a F : la traduction et I’interprétation, les informations relatives aux droits et a 1’accusation,
I’assistance d’un conseiller juridique et I’aide juridictionnelle, la communication avec les
proches, les employeurs et les autorités consulaires, des garanties particuliéres pour les
suspects ou personnes poursuivies qui sont vulnérables et, enfin, un Livre vert sur la
détention provisoire. Ces propositions ont ensuite été reprises par la Commission afin de
préparer six directives relatives aux droits procéduraux (qu’on peut appeler les « directives

de Stockholm »).

La premiére des directives adoptées est la directive 2010/64/UE sur le droit a un interpréte
et & un traducteur’®®. Elle a été suivie par la directive 2012/13/UE sur le droit a
I’information®®?, puis par la directive 2013/48/UE sur le droit & 1’assistance d’un avocat'®3,
Ensuite, en 2016, trois directives ont été adoptées a la suite 1’'une de 1’autre : les directives
2016/343/UE sur la présomption d’innocence et le droit d’assister a son procés'®
2016/800/UE sur les droits procéduraux des personnes soupgonnées mineuresi® et
2016/1919/UE sur le droit a ’aide juridictionnelle’®®. L’ensemble de ces directives vise a

garantir aux personnes soupgonnées, sur le territoire de 1’Union, un socle minimal de

garanties procédurales, dont des garanties de défense et garanties supports.

L’adoption de ces directives par ’Union est a la fois novatrice et se situe dans la continuité
des obligations imposées aux Etats membres par la Cour européenne des droits de I’homme.

Dans la continuité, car « les acquis de 1’Union empruntent trés largement aux acquis du droit

160 Résolution du Conseil du 30 novembre 2009 relative a la feuille de route visant a renforcer les droits
procéduraux des suspects ou des personnes poursuivies dans le cadre des procédures pénales.

161 Directive 2010/64/UE du Parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 relative au droit a
I’interprétation et a la traduction dans le cadre des procédures pénales.

162 Directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit a I’information
dans le cadre des procédures pénales.

183 Directive 2013/48/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2013 relative au droit d’accés a un
avocat dans le cadre des procédures pénales et des procédures relatives au mandat d’arrét européen, au droit
d’informer un tiers des la privation de liberté et au droit des personnes privées de liberté de communiquer avec des
tiers et avec les autorités consulaires.

164 Directive (UE) 2016/343 du Parlement européen et du Conseil du 9 mars 2016 portant renforcement de certains
aspects de la présomption d'innocence et du droit d'assister a son proces dans le cadre des procédures pénales.

165 Directive (UE) 2016/800 du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2016 relative a la mise en place de
garanties procédurales en faveur des enfants qui sont des suspects ou des personnes poursuivies dans le cadre des
procédures pénales.

166 Directive (UE) 2016/1919 du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2016 concernant l'aide
juridictionnelle pour les suspects et les personnes poursuivies dans le cadre des procédures pénales et pour les
personnes dont la remise est demandée dans le cadre des procédures relatives au mandat d'arrét européen.
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167 qui est venu harmoniser les droits nationaux des Etats

européen des droits de ’homme »
parties & la Convention. Novatrice, toutefois, car les directives de Stockholm représentent
les premiers instruments normatifs par lesquels 1’Union européenne s’intéresse aux droits
des personnes soupgonnées dans les procédures pénales, en contrepoint de I’ensemble de ses
textes antérieurs relatifs a I’amélioration de la sécurité en Europe'®. La méthode utilisée, le
recours a la directive, est par ailleurs plus efficace pour harmoniser et établir des régles
abstraites que la jurisprudence par a-coups et appliquée a une affaire concrete de la Cour

européenne des droits de ’homme®°.

Champ d’application des directives de protection des droits. En raison du principe de
subsidiarité qui régne dans 1’Union européenne, s’est posée la question de n’appliquer ces
directives que dans les procédures revétant un caractére transfrontiére. Il a finalement été
choisi de les rendre applicables & I’ensemble des procédures pénales ayant lieu dans les Etats
membres, que la procédure soit purement nationale ou transfrontiére!’®. L’objectif est de
faire converger les régles internes de procédure pénale et de créer un socle commun de droits
procéduraux, de fagon proche a ce qu’ont cherché a faire les rédacteurs de la Convention
européenne des droits de I’homme par le biais de I’article 6§3. Néanmoins, une étude plus
approfondie de ces directives montre qu’elles ne comportent pas de disposition propre aux
procédures transfrontiéres, sauf quelques exceptions applicables au mandat d’arrét européen.
Par conséquent, bien que les directives soient applicables également dans les procédures
pénales transfrontiéres, les droits qu’elles garantissent ne disposent pas d’une portée

spécifique dans ces procédures et n’y sont donc pas effectivement protégés.

Nécessité d’effectivité des droits de la défense. L Union européenne doit cependant agir
pour que les droits de la défense soient correctement garantis dans les procédures pénales
transfrontieres. L’effectivité de ces droits constitue donc un objectif pour 1’Union ; Si
I’Union européenne veut appliquer dans son droit les standards de 1’Etat de droit, il est
impératif qu’elle atteigne cet objectif. Sans une action de I’Union européenne, les droits de

la defense ne seront jamais pleinement effectifs dans les procédures pénales transfrontieres.

187 J. ALIX, « La (lente) réception en France des acquis de I’Union européenne en matiére de droits de la
défense », Arch. pol. crim., 2015, vol. 1, n° 37, p. 27-39.

188 pPar exemple, décisions-cadres et directives d’amélioration de la coopération judiciaire et policiére pénale
(mandat d’arrét européen, Europol...) ou décisions-cadres et directives d’harmonisation des infractions
(terrorisme, traite des étres humains...).

169 J. ALIX, « La (lente) réception en France des acquis de I’'Union européenne en matiére de droits de la
défense », op. cit.

10 Ce qu’a confirmé la Cour de justice de I'Union européenne dans un arrét Moro en 2019 (CJUE, Procédure
pénale contre Gianluca Moro, 13 juin 2019, aff. C-646/17, Europe, 2019, obs. V. MICHEL, ADUE, 2019, chron.
H. LABAYLE, M. POELEMANS, JDE, 2020, chron. D. FLORE, M. GIACOMETTI, Droit pénal, 2020, chron. O. CAHN).
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D’ou I’ambition de cette thése: nous montrons qu’existe un objectif pour 1’Union
européenne d’effectivité des droits de la défense dans les procédures pénales transfrontiéres
et étudions les moyens d’accomplir cet objectif. A cette fin nous proposons notamment
I’adoption d’un réglement européen et la création de structures européennes de défense
pénale. En effet, seule une action au niveau européen permettrait d’accomplir 1I’objectif
d’effectivité, d’autant plus que les Etats membres se sont désintéressés de la problématique

des droits de la défense dans les procédures pénales transfrontieres.

83 : L’absence de considération des procédures transfrontieres en droit interne

En I’absence d’une considération suffisante des droits de la défense dans les procédures
pénales transfrontiéres par I’Union européenne dans les directives de Stockholm, la question
se pose du role joué par les Etats membres. En effet, les Etats auraient pu prendre en compte
les procédures pénales transfrontiéres et y garantir des droits de la défense effectifs. Ce n’est
pourtant pas le cas. Dans le cadre de cette étude, nous nous intéresserons plus spécifiquement
a deux droits nationaux : les droits frangais et espagnol.

En effet, I’étude que nous menons sur I’effectivité des droits de la défense dans les
procédures pénales transfrontieres au sein de I’Union européenne impose de s’intéresser aux
droits nationaux, car ce sont eux qui appliquent le droit de 1’Union, ce sont sur leur
fondement que se déroulent les enquétes transfrontiéres. Or, il est extrémement difficile, a
’échelle d’une recherche solitaire, de s’intéresser a tous les droits internes des Etats
membres ; ce serait un travail titanesque. De plus, étudier les procédures entre
spécifiquement deux Etats permet plus facilement de fonder 1’analyse sur des exemples
concrets. 1l est alors plus aisé de déterminer si les difficultés rencontrées pour garantir une
protection satisfaisante des droits de la défense face a la mise en ceuvre des mécanismes de
coopération pénale européenne relévent d’un probléme lié a I’instrument de coopération en
lui-méme ou, a I’inverse, proviennent de failles propres a 1’une ou 1’autre des législations
procédurales nationales. Notre recherche sur 1’effectivité des droits de la défense dans les
procédures pénales transfrontiéres s’appuiera ainsi plus spécifiquement sur les droits

francais et espagnol.

Procédures franco-espagnoles. La décision de centrer notre travail sur les procédures
s’articulant entre la France et I’Espagne n’est pas motivée uniquement par des questions
d’affinité et de facilité d’acces a la langue, mais repose sur plusieurs arguments juridiques.

En premier lieu, la coopération franco-espagnole constitue une expérience de longue date, a
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I’origine appuyée sur des accords bilatéraux d’entraide et qui s’est amplifiée avec le
développement de la coopération pénale européennel’®. Du fait de cette tradition forte de
coopération entre les deux Etats, un certain nombre d’applications concrétes peut étre étudié

dans le cadre de ce travail de recherche.

Par ailleurs, I’Espagne et la France ont été précurseurs dans la mise en ceuvre des
instruments de coopération pénale adoptés par 1’Union européenne, I’Etat espagnol ayant
lutté activement, avec I’aide de I’Etat francais, contre le terrorisme de P’ETA au début des
années 2000172, Le champ temporel d’étude est donc suffisamment étendu pour réaliser une
analyse rétrospective, et éventuellement identifier une évolution dans la prise en compte des
droits de la défense dans la mise en ceuvre des mécanismes de coopération pénale. Le passage
d’une coopération interétatique aux procédures transfrontiéres est particuliérement visible
dans le cadre des relations entre la France et I’Espagne. Enfin, importante quantitativement,
la coopération pénale franco-espagnole a également donné lieu a de nombreuses réussites et
un certain nombre d’enquétes a abouti a des jugements grace a la collaboration des deux
Etats. C’est d’ailleurs sur cette efficacité dans la lutte contre la criminalité organisée et le
terrorisme que la plupart des études sur les procédures développées entre la France et
I’Espagne mettent 1’accent'’3, Une étude sur les droits de la défense qui identifie les failles
de la coopération pénale franco-espagnole sur cette question apporte une vision rénovée par
rapport aux travaux précédemment menés et permet d’avoir une appréciation plus complete

et plus nuancée de cette coopération.

Absence de considération des procédures pénales transfrontieres. L’étude des droits
francgais et espagnol montre que ni I’un ni ’autre de ces droits n’a cherché a rendre effectifs
les droits de la défense dans les procédures pénales transfrontiéres. En Espagne, d’une part,
les articles 118 et 520 de la LECrim, relatifs aux droits des personnes soupconnées,
n’envisagent pas ces droits dans le cadre des procédures transfronti¢res et aucun article de

cette loi ne prévoit de droits spécifiques aux procédures transfrontiéres. D’autre part, la Ley

111 Selon Mar Jimeno Bulnes, les magistrats espagnols se sont montrés et se montrent « proactifs » en matiére de
coopération judiciaire pénale dans I’Union européenne (M. JIMENO BULNES, « La Administracion de Justicia en
la cooperacion judicial europea », in P. MARTIN R10S, M.A. PEREZ MARIN (dirs.), La Administracién de Justicia
en Espafia y en América. Liber Amicorum José Martin Ostos, Astigi Editorial, 2021, p. 1055).

172 \/oir S. VUELTA SIMON, P. OLLIVIER-MAUREL, La justice francaise contre ETA, coll. Questions judiciaires,
Presses universitaires de France, 2012.

173 voir, par exemple, F. MOLINS, « La coopération judiciaire en matiére de terrorisme », AJDP, 2017, n° 3, p.
108-110. En opposition, voir le cas de coopération franco-espagnole exposé par Amparo Salom Lucas et Maria
Isabel Llambés Séanchez, juges espagnoles, dans lequel elles mettent en avant certaines difficultés rencontrées (A.
SALOM LucAS, M.I. LLAMBES SANCHEZ, « Mutual legal assistance on criminal matters: when theory meets practice
- areal story », ERA Forum, 2021, n°22, p. 337-349).
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de reconocimiento mutuo®’* (Loi de reconnaissance mutuelle) est propre aux mécanismes de
reconnaissance mutuelle qui sont régulierement déployés dans les procédures pénales
transfrontieres. Néanmoins, elle ne comporte aucune disposition relative aux droits de la
défense, a I’exception de son article 13, qui porte sur le droit au recours contre les décisions

de transmission des instruments de reconnaissance mutuelle.

De la méme maniére, en France, le Code de procédure pénale contient des dispositions
relatives, d’un c6té, aux garanties procédurales de la personne soupgonnée, et, de 1’autre
coté, aux instruments de coopération judiciaires pénale. Néanmoins, les articles qui
prévoient une combinaison de ces deux éléments sont peu nombreux (par exemple, les
articles 694-31 7° et 695-17-1, relatifs respectivement a la décision d’enquéte européenne et
au mandat d’arrét européen). Les lacunes constatées en droit de 1’Union se retrouvent donc
dans les droits nationaux. Aujourd’hui, une personne poursuivie par la France et I’Espagne
peut bénéficier de droits de la défense dans un Etat puis dans I’autre, mais pas dans la
procédure franco-espagnole envisagée dans sa globalité. Des interstices de non-protection
apparaissent donc, empéchant I’effectivité des droits de la défense dans les procédures

pénales transfrontieres.

84 : La question de I’effectivité des droits de la défense

Définition de Deffectivité. Le mot « effectif » provient du terme latin « effectus » ou
« effectus », qui désigne ce qui est exécuté, achevé, ou bien un accomplissement, un effet!’®.
Cette dualité de significations se retrouve dans les définitions récentes du substantif
« effectivité » : « qui produit un effet réel » ou qui « existe réellement »17. C’est ainsi que
Julien Bétaille distingue deux notions : « ’effectivité-état » et « I’effectivité-action »1'’.
L effectivité-état est le caractére de ce qui existe dans le réel'’®, tandis que I’effectivité-

action, qui proviendrait du terme « efficience », correspond a ce qui produit un effet sur le

174 | ey 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea.

175 F. GAFFIOT, Dictionnaire latin francais, 1934, p. 573. Selon Pierre Lascoumes, I’étymologie serait le mot latin
« effectivus », qui signifie « qui produit » (P. LASCOUMES, « Effectivité », in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2°™ éd., LGDJ Lextenso, 1993, p. 217).

176 Dictionnaire du Centre national de ressources textuelles et lexicales.

17 ], BETAILLE, « Introduction : le concept d’effectivité, proposition de définition », in S. BRIMO, C. PAUTI (ed.),
L effectivité des droits: regards en droit administratif, coll. Collection de I’Institut des sciences juridique et
philosophique de la Sorbonne, n° vol. 52, Mare & Martin, 2019, p. 22.

178 |bid., p. 24.
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réel'’®. Cette derniére notion est celle qui a été retenue par la doctrine ces derniéres années,

bien qu’une partie des auteurs constate que 1’effectivité n’a été qu’insuffisamment définie!®°.

La notion d’effectivité doit d’abord étre distinguée de celle d’efficacité®!. Leurs définitions
sont parfois inverses. Ainsi, Eric Millard soutient que ’effectivité d’une norme est « la
manicre dont les autorités qui regoivent le titre 1’appliquent et I’interprétent » tandis que
I’efficacité serait plus large, en ce qu’elle prendrait en compte 1’adéquation des effets
produits par la norme par rapport aux effets recherchés!®2, De méme, selon Christophe
Mincke, ’effectivité serait « 1’utilisation du droit de maniére conforme a la volonté du
législateur » tandis que I’efficacité « pose[rait] la question de 1’adéquation des moyens
utilisés aux fins posées »'8, En revanche, Yann Leroix indique que, si la définition
généralement retenue de 1’effectivité rejoint I’application de la norme!®*, il est également
possible de prendre en considération les effets produits par les normes et de considérer
qu’elles sont effectives si les effets sont en adéquation avec la finalité qu’elles poursuivent.
A ce titre, participent de ’effectivité « les effets voulus, les effets non-désirés mais
désirables et les effets non-prévus tant qu’ils ne sont pas contradictoires avec la finalité »%.

De méme, Jacques Commaille énonce que « I’effectivité désigne tout effet de toute nature

179 1bid., p. 26.

180 Aude Bouveresse considére ainsi que « D’effectivité reléve des notions évanescentes, diffuses et
particulierement insaisissables » du droit (A. BOUVERESSE, « L’effectivité comme argument d’autorité de la
norme », in A. BOUVERESSE, D. RITLENG (dir.), L ‘effectivité du droit de I’Union européenne, coll. Droit de I’Union
européenne Colloques, Bruylant, 2018, p. 63). Quant a Julien Bétaille, il estimait, en 2019, que la définition était
« perfectible » (J. BETAILLE, « Introduction », op. cit., p. 22).

181 \/, CHAMPEILS-DESPLATS, « Effectivité et droits de I’homme : approche théorique », in A la recherche de
Ieffectivité des droits de I’homme, Nanterre, Presses universitaires de Paris 10, 2008, p. 13. A contrario, Marie-
Anne Frison-Roche considére que « la notion d’effectivité se transforme dans la notion d’efficacité » (M.-A.
FRISON-ROCHE, « La procédure et I’effectivité des droits substantiels », in D. D’AMBRA, F. BENOIT-ROHMER, et
al. (ed.), Procédure(s) et effectivité des droits, coll. Droit et justice, n° 49, Bruylant, 2003, p. 7). De méme,
Massimo Bianca utilise les deux termes indifféremment dans son article (M. BIANCA, « El principio de efectividad
como fundamento de la norma en el derecho positivo: Un problema de método en la doctrina privatista », Derecho
& Sociedad, 2003, n° 20, p. 227-232).

182 E, MILLARD, Théorie générale du droit, 2006, p. 53 et s. Dans le méme sens, F. RANGEON, « Réflexions sur
I’effectivité du droit », in CURAPP (dir.), Les usages sociaux du droit (actes du colloque organisé a Amiens le 12
mai 1989), Presses universitaires de France, 1989, p. 131.

183 C. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pole réaliste de la validité », RIEJ, 1998,
vol. 40, n° 1, p. 115-151. Du méme avis, voir R. BETTINI, , trad. S. CIMAMONTI « Efficacité », in A.-J. ARNAUD
(dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2¢™ éd., LGDJ Lextenso, 1993, p. 219 ;
P. CONTE, « Effectivité, inefficacité, sous-effectivité, surefficacité ... : variations pour droit pénal », in Le droit
privé frangais a la fin du XXe siécle : études offertes a Pierre Catala, Litec, 2001, p. 128. Contra, voir M. PRIETO
VALDES, « Validez, Vigencia, Eficacia y Legitimidad. Relacién y distincion », Cuba Siglo XXI, pour qui
I’efficacité est la « réalisation sociale » de la norme.

184 \/oir le contre-exemple dans G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique, 14°™ éd., Presses universitaires de France,
2022, p. 386. Contra, voir également J. BETAILLE, « Introduction », op. cit., p. 30-33.

185Y. LEROIX, « La notion d’effectivité du droit », Droit et société, 2011, vol. n°79, n° 3, p. 715-732, p. 730. Voir
aussi A. SANCHEZ DE LA TORRE, « Los topicos: eficacia, eficiencia, efectividad en el Derecho », in A. SANCHEZ
DE LA TORRE, |. HOYO SIERRA (ed.), Eficacia del Derecho: teoria y aplicaciones, Dykinson, 2010, p. 19.
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qu’une loi peut avoir »*8. En ce qu’elle inclut tous les effets de la norme, y compris les effets
« pervers », cette seconde définition apparait plus large et plus compléte!®’. C’est cette

conception que nous retenons pour 1’étude de I’effectivité des droits de la défense.

Effectivité des droits de la défense. A notre sens, il n’est pas suffisant que les garanties de
défense soient consacrees textuellement et appliquées pour que les droits correspondants
puissent étre considérés comme effectifs!®, Ainsi, selon Dominique Luciani-Mien, « I’idée
de la rencontre nécessaire entre 1’effectivité et les droits de la défense résulte du constat que
ces droits furent longtemps proclameés sans considération pour leur effectivité. Cela perdure
parfois encore. Mais la réalité positive est heureusement plus nuancée »%. Pour que les
droits soient effectifs, il convient de « traduire dans les faits la normativité des regles
juridiques »'%°. De cette maniére, les droits de la défense ne sont effectifs que si ’application
des garanties de défense, et de leurs garanties supports, permet a la personne soupgonnée de
se défendre. L’effectivité des droits de la défense suppose donc que la personne soupgonnée
ait été mise en mesure de contester l’accusation portée contre elle. C’est ainsi que
« Deffectivité permet de distinguer [...] ce qui s’apparente a un simulacre de proces pénal

de ce qui le fonde dans sa réalité »°,

Cette effectivité est une notion centrale du concept méme de droits de la défense. En effet,
« a defaut d’étre effectifs, les droits de ’homme ne sont pas des droits, mais de simples
prétentions »1%. Par « droits », il convient d’entendre « avantage[s], liberté[s] consentis a
I'homme en vertu de la nature ou d'un principe de caractére religieux, moral ou légal »%,
alors que des prétentions sont la « volonté nettement déclarée d'obtenir telle chose comme
un da, revendication d'un droit réel ou supposé, d'un privilége jugé mérité »'°. En d’autres

termes, le droit est rattaché a la personne humaine ; il lui est d0 étant donné son caractére

18 J. COMMAILLE, « Effectivité », in D. ALLAND, S. RIALS (ed.), Dictionnaire de la culture juridique, coll.
Quadrige dicos poche, Quadrige / Lamy-Puf, 2003, p. 583.

187 Sur la prise en compte des effets « pervers », voir J. BETAILLE, « Introduction », op. cit., p. 33.

188 Sur ce point, voir ’introduction de thése de Dominique Luciani-Mien (D. LUCIANI-MIEN, L effectivité des
droits de la défense en procédure pénale, 2006, Paris 2, p. 7-20). Dans le méme sens, S. GUINCHARD,, T. DEBARD,
Lexique des termes juridiques 2022-2023, 30°™ éd., Dalloz, 2022, p. 429.

189 D, LUCIANI-MIEN, L ‘effectivité des droits de la défense en procédure pénale, 0p. cit., p. 15.

190 D, D’AMBRA, C. GREWE, « Avant-propos », in D. D’AMBRA, F. BENOIT-ROHMER, et al. (ed.), Procédure(s) et
effectivité des droits, coll. Droit et justice, n° 49, Bruylant, 2003, p. XI.

LD, LUCIANI-MIEN, L ‘effectivité des droits de la défense en procédure pénale, 0p. cit., p. 8.

192 E. MILLARD, « Effectivité des droits de I’homme », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.), Dictionnaire des
droits de I’homme, Presses universitaires de France, 2008, p. 279. De la méme maniére, Marie-Anne Frison-Roche
et William Baranés énoncent que « les droits n'existent que s'ils sont effectifs » (M.-A. FRISON-ROCHE, W.
BARANES, « Le souci d’effectivité du droit », Recueil Dalloz, 1996, n°® 35, p. 301-304).

193 Dictionnaire du Centre national de ressources textuelles et lexicales.

194 | bid.
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fondamental. A I’inverse, la prétention n’est que la demande formulée par la personne ; rien

ne doit lui étre effectivement garanti.

Dans son préambule, la Convention européenne des droits de ’homme vise expressément
I’effectivité des droits. Son deuxiéme paragraphe énonce ainsi que « cette Déclaration tend
a assurer la reconnaissance et I’application universelles et effectives des droits qui y sont
énoncés »1%. De méme, il est une jurisprudence constante de la Cour européenne des droits
de ’homme selon laquelle les droits garantis par la Convention doivent étre « concrets et
effectifs »'%. L exigence d’effectivité est donc primordiale pour la juridiction de protection
des droits de I’homme. Elle n’a toutefois pas été reprise par la Cour de justice de I’Union
européenne, sans que cela signifie que la Cour de 1’Union n’oblige pas les Etats membres a
garantir des droits effectifs. En témoigne sa jurisprudence récente, par exemple 1’arrét HYA

e.a., du 16 février 2023197,

Evaluation de ’effectivité. Afin d’évaluer 1’effectivité des droits de la défense, il convient
donc de s’intéresser aux effets que produisent les différentes garanties qui s’y attachent.
Selon Jacques Commaille, 1’effectivité « suggere ainsi la comparaison entre un modele
normatif de comportement et les conduites réelles de ses destinataires »'% ; seraient mesurés
a la fois la conformité (degré d’effectivité) et les écarts éventuels (degré d’ineffectivité) vis-
a-vis du modele de comportement attendu. L’effectivité permettrait ainsi de mesurer la
différence entre « 1’étre » et le « devoir étre »'*°. Sanchez de la Torre relie également
I’effectivité a la cohérence et la coordination des actes introduits dans I’ensemble de I’ordre

200 3 leur « pleine installation » dans 1’ordre politico-juridique en vigueur?. Dans

juridique
notre hypothése de recherche, le modele normatif de comportement serait une garantie
absolue des droits de la défense, qui devrait étre comparée avec les conduites réelles de

rédaction des lois et des pratiques judiciaires et policiéres. Dés lors que la loi ou son

19 Nous soulignons.

1% Cour EDH, Airey c/ Irlande, 9 oct. 1979, 824 ; Artico ¢/ Italie, 13 mai 1980, §33. Nous soulignons.

197 CJUE, HYA e.a., 16 fév. 2023, aff. C-349/21, Europe, 2023, obs. P. BRUYAS, AJDP, 2023 , obs. C. SAILLANT,
JCP G, 2023, obs. D. BERLIN, Concurrences, 2023, obs. F. MARTUCCI, Dalloz Actualité, 2023, obs. C. FAUCHON,
Revista Aranzadi Doctrinal, 2023, obs. R. SIERRA GABARDA, D. Ley, 2023, obs. J.L. RODRIGUEZ LAINZ.

198 J, COMMAILLE, « Effectivité », op. cit., p. 583. Voir aussi P. LASCOUMES, E. SERVERIN, « Théories et pratiques
de I’effectivité du Droit », Droit et société, 1986, n° 2, p. 112, qui mentionnent « 1’opération d’évaluation du degré
de concordance des régles ainsi créées, par rapport aux pratiques sociales » et J.-F. PERRIN, « Question n°12 -
Qu’est-ce que I’effectivité d’une norme juridique ? », in Pour une théorie de la connaissance juridique, Librairie
Droz, 1979, p. 91, pour qui « I’étude de I’effectivité confronte I’intention normative immédiate, soit le modéle de
conduite, avec la réalité ».

19 p, LASCOUMES, « Effectivité », op. cit., p. 218.

200 A SANCHEZ DE LA TORRE, « Los tpicos », op. cit., p. 12.

201 |bid., p. 19 : "plena instalacion".
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application ne permettrait pas une garantie absolue des droits de la défense, apparaitrait une

situation d’ineffectivité de ces derniers?%.

Récemment, une nouvelle conception de
I’effectivité a été dégagée : au lieu de mesurer un écart entre droit positif et réalité sociale,
I’effectivité « va mesurer un écart au sein du droit positif, entre ce que proclament les
principes contenus dans les strates les plus élevées de I’ordre juridique et les normes plus
précises, techniques contenues dans les strates inférieures »2%%. Entrent en jeu le principe

supérieur des droits de la défense et les normes inférieures de garanties de défense.

Distinction effectivité des droits de la défense et des garanties. Néanmoins,
(in)effectivité des garanties et (in)effectivité des droits de la défense ne se confondent pas.
D’une part, une garantie de défense ou une garantie support peut étre effective sans que les
droits de la défense le soient. Il en est ainsi par exemple lorsque la personne soupgonnée a
pu bénéficier de la traduction d’un certain nombre de documents, parmi lesquels ne se
trouvait cependant aucun élément lui permettant de comprendre 1’accusation portée a son
encontre. Le droit a 1’assistance d’un traducteur a été effectif mais n’a pas eu pour effet de
mettre la personne soupgonnée en mesure de se défendre, donc n’a pas permis ’effectivité

des droits de la défense.

D’autre part, la violation d’une garantie de défense ou garantie support n’entraine pas
nécessairement une atteinte aux droits de la deéfense. 1l faut au contraire démontrer que la
personne soupgonnée n’a pas été mise en mesure de se défendre en raison du non-respect de
cette garantie?®®. Ainsi, les articles 171 et 802 du Code de procédure pénale soumettent le
prononcé de la nullité d’un acte procédural a la démonstration d’une atteinte aux intéréts de
la partie concernée par cet acte. Les juges excluent parfois cette exigence de grief, mais ces
hypothéses sont de moins en moins fréquentes, la chambre criminelle de la Cour de cassation
ayant opéré un revirement de jurisprudence sur ce point dans de nombreux domaines?®. De

méme, en Espagne, le Tribunal constitutionnel exige que la violation de la garantie

20211 convient de distinguer I’ineffectivité totale, qui n’existe que dans de rares cas, de I’ineffectivité partielle, bien
plus fréquente. Carbonnier vise ainsi « la prépondérance des états intermédiaires » entre effectivité totale et
ineffectivité totale (J. CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », L’Année sociologique,
1958, vol. 7, p. 15).

203 |, HEUSCHLING, « 'Effectivité', 'efficacité', 'efficience’ et 'qualité' d’une norme / du droit : analyse des mots et
concepts », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L. GAY, et al. (dir.), L efficacité de la norme juridique. Nouveau
vecteur de légitimité, 2012, « A la croisée des droits », Bruylant, p. 45.

204y, CAPDEPON, Essai d 'une théorie générale des droits de la défense, op. cit., p. 273. Sur le caractére fondé de
cette regle, voir M.-A. FRISON-ROCHE, « La procédure et I’effectivité des droits substantiels », op. cit., p. 17-18.
205 En matiére de perquisitions : Crim., 17 sept. 1996, n°96-82.105, ou 15 juin 2000, n°00-81-334, Procédures,
2000, obs. J. BUIsSON. En matiére de gardes a vue : Crim., 27 avr. 2011, n°11-80.076, ou 7 fév. 2012, n°11-83.676,
Gaz. Pal., 2012, obs. O. BACHELET, obs. F. FOURMENT, RSC, 2012, obs. J.-F. RENuUCCI. Voir C. LARONDE-
CLERAC, « La pratique jurisprudentielle des nullités en procédure pénale », Droit pénal, 2013, n° 4, Etude 9.
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procédurale «ait eu pour conséquences pratiques la privation du droit de defense et un
préjudice réel et effectif des intéréts de la personne concernée » pour entrainer la nullité2%.
En raison de ces différents éléments, il sera primordial dans cette étude de ne pas se contenter
d’observer I’(in)effectivité des garanties de défense et des garanties supports ; il conviendra
au contraire de toujours les mettre en relation avec le principe de défense et de Vérifier si les

garanties ont pour effet de permettre 1’effectivité de celui-ci.

Section 3 : Méthodologie de la recherche

Les recherches sur les droits de la défense et leur effectivité dans les procédures pénales
transfrontiéres sont peu fréquentes et aucun travail universitaire exhaustif n’a été mené sur
le sujet. En effet, bien qu’il existe des études sur les droits de la défense d’une part et sur les
procédures pénales dans 1’Union européenne d‘autre part, rares sont les recherches
interrelationnant ces deux notions. Si certaines sont parues, elles traitent généralement des
droits de la défense dans les Etats membres de I’Union européenne, et non pas de I’effectivité
de ces droits dans les procédures pénales transfrontiéres (81). Or, le propos de notre thése ne
concerne pas les droits de la défense dans les ordres juridiques nationaux, sauf afin d’illustrer
nos affirmations au niveau européen. Circonscrite au territoire de 1’Union européenne en
général, notre recherche puisera plus précisément ses exemples dans les droits nationaux
francais et espagnol. Ses sources seront donc triples (§2). Il ne s’agit toutefois pas d’une
these en droit comparé, dont le but serait de relever les ressemblances et différences entre
les deux droits, mais bien d’une recherche en droit pénal de I’Union européenne, dont les

résultats visent I’ensemble de cet espace (§3).

81: FEtatde l’art

Etudes sur les droits de la défense. Les études sur 1’effectivité des droits de la défense

dans les droits internes francais et espagnol se sont renouvelées dans le temps??’. De méme,

206 STC 48/1986, 23 avr. 1986, FJ 1 : « solo cuando con esa vulneracion se aparejan consecuencias practicas
consistentes en la privacion del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del afectado
por ella ». Pour d’autres exemples : STC 233/2005, 26 sept. 2005 ou STC 181/1994, 20 juin 1994. Le Tribunal
supréme a adopté la méme solution (STS 37/2007, 1°" fév. 2007). Voir V.M. MORENO CATENA, « Sobre el derecho
de defensa », op. cit. ; E. DE Luis GARCIA, « El derecho de defensa en el proceso penal: significado y
manifestaciones en la jurisprudencia constitucional », D. Ley, 2018, n°® 9215.

207 H, MOTULSKY, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle », op. cit. ; F. MELIN-SOUCRAMANIEN, D.
JEAN-PIERRE, « Le principe de 1’égalité des armes », Revue de la recherche juridique — Droit prospectif, 1993, n°
2, p. 489-510 ; M.J. MAGALDI PATERNOSTRO, « La proteccion del derecho de defensa », in Estudios juridicos en
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au niveau européen, entendu largement, de nombreux travaux ont été menés sur la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme relative a 1’article 6 de la
Convention, qui consacre le droit a un procés équitable?®®, Dans 1’Union européenne, les
droits de la defense ont longtemps été un non-sujet. En effet, d’une part, il faut rappeler que
la matieére pénale n’est une compétence de 1’Union que depuis 1993 et qu’elle a longtemps
¢té circonscrite a I’amélioration de la coopération judiciaire et policiére. Ce n’est que depuis
2009 et le traité de Lisbonne que les traités européens octroient a 1’'Union européenne une
compétence en maticre de droits des personnes soupgonnées, plus précisément a 1’article
82§82 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne. Néanmoins, 1’Union ne s’est
pas encore pleinement saisie de cette nouvelle compétence, laquelle est de plus limitée aux
hypothéses ou le rapprochement des droits procéduraux nationaux permet la facilitation de
la reconnaissance mutuelle ainsi que la coopération policiére et judiciaire. L’adoption
d’instruments sur les droits de la défense sert donc 1’objectif plus large d’améliorer la

coopération pénale et ne constitue pas une compétence autonome et détachée.

Etudes sur les directives relatives aux droits procéduraux. Malgré le caractére purement
fonctionnel de I’article 82§2, des directives sur les droits procéduraux ont été adoptées sur

son fondement. Les recherches menées sur ces directives sont nombreuses, qu’il s’agisse de

honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria, vol. 1, J.M. Bosch Editor, 1983 ; V.M. MORENO CATENA, « Algunos
problemas del derecho de defensa », Justicia: revista de derecho procesal, 1990, n° 3, p. 561-579 ; J.M. ASENCIO
MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Trivium, 1991.

208 Pour n’en citer que deux plutdt récents, parmi les dizaines qui existent : P. GILLIAUX, Droit(s) européen(s) a
un proces équitable, Bruylant, 2012 ; M.-A. BEERNAERT, F. KRENC, Le droit & un proces équitable dans la
Jjurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, coll. Droit européen, Anthemis, 2019.
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209 oy d’études sur I’ensemble de ces textes?t®. Néanmoins, comme les

travaux ponctuels
directives susmentionnées s’appliquent principalement dans les procédures pénales internes,
les études évoquées traitent généralement de I’application des directives dans les droits
nationaux. Certes, les directives visent pour la plupart les personnes placées sous le coup
d’un mandat d’arrét européen mais aucune étude ne concerne, a notre connaissance,
I’incidence d’un droit procédural spécifique sur 1’application du mandat. De manicre
générale, les droits fondamentaux dans le contexte d’un mandat d’arrét européen sont

envisagés comme un tout, sans distinguer selon qu’il s’agit de garanties de défense, de

garanties supports ou d’autres garanties procédurales®!!. Il semble alors que I’application des

209 Entre autres, sur la directive 2010/64/UE : S. CRAS, L. DE MATTEIS, « The directive on Interpretation and
Translation in Criminal Proceedings - Genesis and Description », Eucrim, 2010, n° 4, p. 153-162 ; C. ARANGUENA
FANEGO, « El derecho a la interpretacion y a la traduccién en los procesos penales. Comentario a la Directiva
2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010 », RGDE, 2011, n° 24 ; P. BEAUVAIS,
« Droit a I’interprétation et a la traduction dans le cadre des procédures pénales. Dir.2010/64/UE du 20 oct. 2010
relative au droit a I’interprétation et a la traduction dans le cadre des procédures pénales », RTDEur., 2011, n° 3,
p. 642-645. Sur la directive 2012/13/UE : C. CARRETERO GONZALEZ, B. PRADO BENAYAS, « La Directiva
2012/13/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012 (DO L nim. 142/1, de 1 de junio de
2012) relativa al derecho a la informacidn en los procesos penales », Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal, 2012, n° 29, parte Comentarios ; G. TAUPIAC-NOUVEL, A. BOTTON, « La réforme du droit a I’information
en procédure pénale », JCP G, 2014, n° 27, p. 1351-1357 ; S. ALLEGREZZA, V. CoVvOLO, « The Directive
2012/13/EU on the Right to Information in Criminal Proceedings: Status Quo or Step Forward at European
Criminal Procedure Law? », in Z. DURDEVIC, E. IVICEVIC (ed.), European Criminal Procedure Law in Service of
Protection of European Financial Interests, Croatian Association of European Criminal Law, 2016. Sur la
directive 2013/48/UE : S. CRAs, « The Directive on the right of access to a lawyer in criminal proceedings and in
European arrest warrant proceedings », Eucrim, 2014, n° 1, p. 32-44 ; P. BEAUVAIS, « La garde a vue et le droit a
I’assistance d’un avocat dans la directive du 22 octobre 2013 », in La garde a vue : vers un renforcement des droits
de la défense ?, Presses de 1I’Université de Pau et des pays de I’Adour, 2015 ; M. JIMENO BULNES, « La Directiva
2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2013 sobre los derechos de asistencia
letrada y comunicacion en el proceso penal: ;realidad al fin? », RDCE, 2014, n°48, p. 443-489 ; C. FAUCHON, El
derecho a la asistencia letrada: similitudes y discrepancias entre los Derechos francés y espafiol, coll. Master
Universitario en Derecho Penal, Universidad de Salamanca, Ratio Legis, 2020. Sur les directives de 2016 : M.
BENLOLO-CARABOT, P. BEAUVAIS, « L’Union européenne adopte trois nouvelles directives en 2016 relatives aux
droits procéduraux fondamentaux en matiére pénale », RTDEur., 2016, n°® 4, p. 787-793 ; M. FONTAINE, « Une
directive relative a I’aide juridictionnelle dans 1’Union, enfin ? », GDR - ELSJ, 22 oct. 2016 ; J. PRADEL, «
Quelques observations sur la présomption d’innocence : a propos de la directive UE 2016/343 du 9 mars 2016
portant renforcement de certains aspects de la présomption d’innocence et du droit d’assister a son procés dans le
cadre des procédures pénales », RPDP, 1 avr. 2016, vol. 2, p. 265-274 ; M.L. VILLAMARIN LOPEZ, « La Directiva
Europea 343/2016, de 9 de marzo, sobre presuncion de inocenciay el derecho a estar presente en el juicio », Indret:
Revista para el Anélisis del Derecho, 2017, n° 3, p. 6 ; R. REBOLLO VARGAS, « El derecho a guardar silencio a
no declarar contra si mismo y a estar presente en juicio: Analisis y pautas interpretativas sobre algunas cuestiones
de la directiva (UE) 2016/343 del Parlamento europeo y del consejo, de 9 de marzo de 2016 », Cuadernos de
politica criminal, 2019, n°® 128, p. 177-204 ; B. VIDAL FERNANDEZ, « Implementation of the Legal
Aid Directive in Spain », Eucrim, 2020, n° 1, p. 55-59.

210 | es travaux ont été majoritairement publiés par la doctrine espagnole. Voir V. FAGGIANI, Los derechos
procesales en el espacio europeo de justicia penal. Técnicas de armonizacion, Aranzadi : Thomson Reuters, 2017;
M. LOPEZ JARA, Los derechos procesales fundamentales en los procesos penales en la Unién Europea, 2015,
Universidad de Jaén ; C. ARANGUENA FANEGO, A. HERNANDEZ LOPEZ, et al. (ed.), Procedural safeguards for
suspects and accused persons in criminal proceedings: good practices throughout the European Union, Springer,
2021. Plus exceptionnel, en France, voir J. ALIX, « La (lente) réception en France des acquis de 1’Union européenne
en matiére de droits de la défense », op. cit.

211 ].J. LoPEZ ORTEGA, « La proteccion de los derechos fundamentales de la persona reclamada en el sistema de
entrega instaurado por la Orden Europea de Detencién », Manuales de formacioén continuada, 2007, n° 42, p.
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droits de la défense dans le contexte d’un mandat d’arrét européen, et plus généralement de
la coopération judiciaire pénale dans 1’Union, ne soit abordée que par bribes par la

doctrine?'?,

Etudes sur la coopération pénale. S’agissant des études portant sur la coopération

213

judiciaire pénale, la littérature scientifique, tant en anglais®*® qu’en espagnol?* ou en

francgais?!®, est dense. Cependant, ces travaux interrogent I’efficacité de ces instruments de

coopération et délaissent la question de I’effectivité des droits de la défense face a ceux-ci.

216

De méme, les travaux sur le droit pénal de I’Union européenne sont nombreux“, mais

293-354 ; A. MILANI, Le mandat d’arrét européen face aux droits de la défense, 2013, Aix-Marseille ; B. THELLIER
DE PONCHEVILLE, « Mandat d’arrét européen et droits fondamentaux : la CJUE a la recherche d’un équilibre »,
RPDP, 2013, vol. 2, p. 409-422 ; M. LLORENTE SANCHEZ-ARJIONA, « La Orden Europea de detencién y entrega
tras la Ley 3/2018, de 11 de junio: un avance en garantias procesales », RGDPr., 2019, n° 47, p. 6 ; T. HERRAN,
« Mandat d’arrét européen et droits fondamentaux : la contre-révolution en marche », Recueil Dalloz, 2022, vol.
41, p. 2147-2151.

212 par exemple, L. BACHMAIER WINTER, « Transnational Criminal Proceedings, Witness Evidence and
Confrontation », op. cit. ; C. MAURO, « « Minimum » Procedural Rights in Judicial Cooperation Procedures », in
T. RAFARACI, R. BELFIORE (ed.), EU criminal justice: fundamental rights, transnational proceedings and the
European Public Prosecutor’s office, Springer, 2019 ; F.-G. Ruiz YAMUZzA, Cooperacion judicial penal en el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: la nuev a dimension de la preservacion de derechos fundamentales,
la armonizacion por hacer y otros retos actuales. Estudio a partir de la aplicacion de las Decisiones Marco sobre
Orden Europea de Detencion y Entrega y traslado de personas condenadas, 2020, Universidad de Huelva.

213 Entre autres, J. VOGEL, « The Future of European Integration in the Realm of Criminal Justice », in B.
SCHUNEMANN (ed.), Ein Gesamtkonzept fur die europdische Strafrechtspflege = A programme for European
criminal justice, C. Heymanns Verl., 2006 ; C. LADENBURGER, « Police and Criminal Law in the Treaty of Lisbon:
A New Dimension for the Community Method », ECons.LR, 2008, vol. 4, n° 1, p. 20-40 ; E. HERLIN-KARNELL,
« The Integrity of European Criminal Law Co-operation: The Nation State, The Individual and The Area of
Freedom, Security and Justice », in F. AMTENBRINK, P.A.J. VAN DEN BERG (ed.), The constitutional integrity of
the European Union, T.M.C. Asser Press, 2010 ; S. CARRERA, D. CURTIN, et al. (ed.), 20 Year Anniversary of the
Tampere Programme: Europeanisation Dynamics of the EU Area of Freedom, Security and Justice, European
University Institute, 2020.

214 par exemple, F. MARTIN Diz, « Cooperacion policial y judicial en materia penal en Espafa: particularidades
transfronterizas en el espacio de libertad seguridad y justicia de la Union Europea », Revista del Poder Judicial,
2001,n° 61, p. 333-411 ; 1. LIROLA DELGADO, « La cooperacion judicial en material penal en el Tratado de Lisboa:
¢un doble proceso de comunitarizacion y consolidacion a costa de posibles frenos y fragmentaciones? », RGDE,
2008, n° 16 ; A. ARNAIZ SERRANO, « Evolucion de la cooperacion judicial penal internacional », op. cit. ; L.F. de
JORGE MESAS, La cooperacion judicial penal en la Union Europea, , 2014, Universidad de Mélaga ; N. ALONSO
MOoREDA, Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: la « euro-orden », instrumento
privilegiado de cooperacion, Thomson Reuters Aranzadi, 2016.

215 Parmi beaucoup d’autres, D. FONTANAUD, La coopération judiciaire en Europe, coll. Problémes politiques et
sociaux, dossiers d’actualité mondiale, n°® 786, La Documentation Frangaise, 1997 ; P. BEAUVAIS, « L apport du
mandat d’arrét européen a la coopération pénale internationale », op. cit. ; O. BEAUVALLET (dir.), Les
investigations judiciaires internationales, Berger-Levrault, 2014 ; G. TAUPIAC-NOUVEL, « Le droit européen de
la coopération judiciaire pénale », op. cit.

218 Pour n’en citer que quelques-uns, Nous nous sommes concentrée sur les théses de doctorat et les manuels, sans
étre exhaustive : en francais, E. GINDRE, L émergence d’un droit pénal de I’'Union européenne, 0p. Cit. ; F.-X.
ROUX-DEMARE, De [’entraide pénale a I’Europe pénale, op. Cit. ; D. FLORE, Droit pénal européen: les enjeux
d’une justice pénale européenne, 2°™ éd., coll. Europe(s), Larcier, 2014 ; M.-E. MORIN, Le systéme pénal de
[’Union européenne, 2017, Aix-Marseille. ; en espagnol, M. MuN0z DE MORALES ROMERO, El legislador penal
europeo: legitimidad y racionalidad, coll. Monografias, Civitas Thomson Reuters, 2011 ; B. FERNANDEZ
OGALLAR, El derecho penal armonizado de la Unidén Europea, Dykinson, 2014 ; en anglais: K. AMBOS,
European Criminal Law, Cambridge University Press, 2018 ; A. KLIp, European Criminal Law: An Integrative
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beaucoup s’intéressent au systéme dans sa globalité, et n’approfondissent pas la question des
droits de la défense. Une inflexion peut toutefois étre identifiée ces dernieres années ; de
plus en plus d’auteurs critiquent le manque de prise en considération des droits de la défense

dans le droit pénal européen*’.

L’ensemble de ces travaux sont rédigés en langue anglaise. En effet, la doctrine francaise
s’intéresse peu, ou pas, a la question des droits de la défense dans les procédures pénales
transfrontieres. Tout au plus, est-il possible de mentionner le projet de recherche
« Interstices : protection des droits humains et interstices de transnationalité » mené en 2018-
2019 par plusieurs enseignants-chercheurs de 1’Université de Strasbourg?®. Ce projet a
donné lieu a un séminaire « Réflexions pénales » en 2018, et plus particulierement a une
contribution de Bernadette Aubert « La protection des droits humains dans 1’enquéte
supranationale européenne : OLAF et Parquet européen »?'° 1l s’agit du seul travail
francophone que nous ayons pu identifier comme traitant spécifiqguement des droits de la
défense, faisant partie des droits humains, dans les procédures européennes. La méme
absence se retrouve dans la littérature hispanophone, a I’exception de la thése de Florentino-
Gregorio Ruiz Yamusa, qui, pourtant, ne traite des droits fondamentaux dans la coopération
pénale que de maniére accessoire??°. Une thése en francais sur la recherche d’effectivité des
droits de la défense dans les procédures pénales transfrontieres vient donc ouvrir une
réflexion. De méme, s’inspirer des exemples frangais et espagnol n’est pas une approche qui
a précédemment été adoptée sur cette question. Notre recherche s’inscrit principalement

dans la continuité des travaux publiés en langue anglaise.

Approach, 4™ éd., coll. lus communitatis series, Intersentia, 2021. Les articles de doctrine et contributions a des
livres collectifs sont beaucoup trop nombreux pour pouvoir les mentionner sans étre arbitraire.

217 L. GRONING, « A Criminal Justice System or a System Deficit? Notes on the System Structure of the EU
Criminal Law », ECCL, 2010, vol. 18, n° 2, p. 115-137 ; J. BLACKSTOCK, European arrest warrants: ensuring an
effective defence, JUSTICE, 2012 ; V. MITSILEGAS, « The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom,
Security and Justice: From Automatic Inter-State Cooperation to the Slow Emergence of the Individual », YEL,
2012, vol. 31, n° 1, p. 319-372 ; EUROPEAN PoLICY CRIMINAL INITIATIVE, « Manifesto on European Criminal
Procedure Law », ZIS, 2013, vol. 8, n° 11, p. 430-446 ; E. SMITH, « Running before we Can Walk: Mutual
Recognition at the Expense of Fair Trials in Europe’s Area of Freedom Justice and Security », NJECL, 2013, vol.
4,1n° 1-2, p. 82-91 ; M.L. WADE, « Securing Defence Rights in Transnational Proceedings », op. cit. ; S. GLESS,
« Bird’s-eye view and worm’s-eye view: towards a defendant-based approach in transnational criminal law »,
Transnational Legal Theory, 2015, vol. 6, n° 1, p. 117-140 ; L. BACHMAIER WINTER, « Fundamental Rights and
Effectiveness in the European AFSJ: the Continuous and Never Easy Challenge of Striking the Right Balance »,
Eucrim, 2018, n° 1, "Rebalancing Effectiveness and Fundamental Rights", p. 56-63 ; M. LUCHTMAN,
« Transnational Law Enforcement Cooperation », op. cit. L’ayant traité des années auparavant, de fagon
précurseur: M. KAIAFA-GBANDI, « Recent Developments in Criminal Law in the EU and Rule-of-Law Deficits »,
in B. SCHUNEMANN (ed.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdaische Strafrechtspflege = A programme for European
criminal justice, C. Heymanns Verl., 2006.

218 https://interstices.hypotheses.org/ (derniére consultation le 20 juillet 2023).

219 B, AUBERT, « La protection des droits humains dans I’enquéte supranationale européenne », op. Cit.

220 F -G. Ruiz YAMUZA, Cooperacion judicial penal en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, op. cit.
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82 : Les sources de la recherche

Sources légales et jurisprudentielles. Un élément important, soulevé par Jannemieke
Ouwerkerk, est que, pour I’instant, I’intérét porté a 1’effectivité des droits de la défense dans
les procédures transfrontiéres est principalement théorique??. Aucune étude n’a été menée
en prenant en compte la pratique, lacune a laquelle nous ambitionnons de remédier. Les
sources de nos recherches sont donc triples. D’une part, de maniére traditionnelle, sont
analyseées les normes juridiques, de type légal et jurisprudentiel, tant internes
qu’européennes. Pour les sources légales nationales, il s’agit principalement du Code de
procédure pénale francgais, de son équivalent espagnol (la LECrim) et de la Loi de
reconnaissance mutuelle espagnole. Au niveau de 1’Union européenne, les décisions-cadre,
les directives et les reglements constituent la majeure partie des sources. lls ont
principalement été adoptés a partir des années 2000, avec 1’essor du droit pénal européen.
Enfin, concernant les sources jurisprudentielles, ce sont notamment les décisions de la Cour
de cassation et du Conseil constitutionnel en France, du Tribunal Supremo et du Tribunal
Constitucional en Espagne et de la Cour de justice et de la Cour européenne des droits de

I’homme au niveau européen entendu largement.

Sources doctrinales. D’autre part, il s’agit ¢galement de sources doctrinales. Ces sources
sont en effet essentielles, la doctrine jouant un réle primordial dans le développement du
droit. Plus précisément, nous étudions la littérature scientifique anglophone, francophone et
hispanophone. Francophone et hispanophone a la fois sur le droit de 1’Union européenne et
sur le droit interne. Anglophone sur le droit pénal européen car beaucoup de littérature a été

écrite sur ce sujet en anglais, langue universelle.

Entretiens avec les praticiens. Enfin, aprés avoir étudié les sources habituelles, nous avons
souhaité donner du relief & ce premier niveau d’analyse en ajoutant une dimension pratique.
Pour cette raison, nous avons procédé a des entretiens avec des praticiens, plus précisément
avec des avocats pénalistes francais et espagnols, des juges espagnoles et des fonctionnaires
de la Commission européenne. Ces entretiens ont eu lieu a deux moments lors du travail de
recherche : lors de I’é¢tude de 1’(in)effectivité des droits de la défense dans les procédures

franco-espagnoles et lors de la construction des suggestions d’amélioration. Nous avons

221 ). OUWERKERK, « Criminal Justice beyond National Sovereignty. An Alternative Perspective on the
Europeanisation of Criminal Law », op. cit., p. 31.
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élaboré deux questionnaires desquels nous nous sommes servie pour la plupart des entretiens

(notamment, avec les avocats)?%,

83 : Le caractére subsidiaire de la comparaison juridique

Nécessité de la méthode comparatiste. Notre thése porte sur les procédures pénales
transfrontiéres dans 1’Union européenne et a pour objectif de contribuer a rendre les droits
de la défense plus effectifs dans ces procédures. Or, comme nous I’avons précédemment
mentionné, il est vain de travailler sur le droit européen sans prendre en considération les
droits internes, en particulier en matiére pénale, ou la souveraineté nationale reste prégnante.
Se pose donc la question de I’intérét de recourir a la méthode comparatiste. En effet, « le
droit comparé apparait comme la garantie d’une internationalisation pluraliste »*2%. En
d’autres termes, pour qu’existe un droit européen qui respecte 1’ensemble des droits
nationaux et sortir d’une réflexion autocentrée®?*, le droit comparé est nécessaire. Ainsi,
« I'utilisation du droit comparé comme source d’inspiration est une simple possibilité lors
de réformes internes, alors qu’elle semble presque inéluctable dans le cadre d’un processus
d’intégration »%?°. Puisque nous cherchons a atteindre un droit pénal européen intégré, le
recours au droit comparé semble indispensable. La place du droit comparé dans 1’Union a
été, selon Catherine Haguenau-Moizard et ses coautrices, « renforcé » par le traité de
Lisbonne??. En effet, ce dernier se référe a plusieurs reprises a la nécessité de respecter les

« traditions communes des Etats membres »%27,

Par droit pénal comparé, il convient d’entendre « I’étude des différences et des
ressemblances entre deux droits considérés dans leurs aspects relatifs a I’infraction pénale et
ses suites »%2, incluant donc la procédure. « Le juriste comparatiste va au-dela de I’exercice

du droit étranger puisque par le moyen d’une confrontation entre deux ou plusieurs droits, il

222 \/oir Annexe 2, p. XLVII.

223 M. DELMAS-MARTY, « Réflexions sur I’hybridation en procédure pénale : nécessité du droit comparé a I’heure
de I’internationalisation pénale », in Les droits et le Droit. Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Dalloz, 2007, p.
313.

224 R, PARIZOT, « Utilité et méthode du droit pénal comparé », in Humanisme et justice : mélanges en [’honneur
de Geneviéve Giudicelli-Delage, Dalloz, 2016, p. 798.

225 \/, ROBERT, L. USUNIER, « Conclusion. Du bon usage du droit comparé », in M. DELMAS-MARTY (dir.),
Critiques de l’intégration normative, Presses universitaires de France, 2004, p. 235.

226 C. HAGUENAU-MOIZARD, F. GAZIN, et al., Les fondements du droit pénal de I’Union européenne, Larcier, 2015,
p. 72.

227 Par exemple, Iarticle 6§3 du Traité sur I’Union européenne.

228 ). PRADEL, Droit pénal comparé, 4éme éd., coll. Précis, Dalloz, 2016, p. 1. Sur la nature du droit comparé, et
son caractére de méthode de recherche juridique, voir J.L. GOMEZ COLOMER, « El uso del Derecho comparado en
el Derecho procesal », in P. MARTIN RI0S, M.A. PEREZ MARIN (dirs.), La Administracion de Justicia en Espafa
y en América. Liber Amicorum José Martin Ostos, Astigi Editorial, 2021, p. 774-777.
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recherche ce qui les différencie et surtout ce qui les rapproche, afin de dégager des aspects
communs »?2°, Si « le droit pénal européen ne peut étre confondu avec le droit pénal
comparé [...] il ne faudrait pas croire que le droit pénal européen est totalement détaché de
la démarche comparatiste »>°. En effet, le droit européen s’inspire des droits nationaux afin
d’en identifier les ressemblances et de les transposer au niveau européen (par exemple, pour
la plupart des infractions envisagées dans des directives européennes, la peine

d’emprisonnement est la sanction encourue). L’idée est celle de trouver une « grammaire

231 232

commune »“**, permettant une réelle hybridation et non une simple transplantation<°=. Ainsi,

dans tout processus d’intégration, le droit comparé « constitue une source d’inspiration quant

a la solution a adopter pour régler la situation qui va étre 1’objet de 1’intégration »%33,

Pour cette raison, notre thése sollicite nécessairement la comparaison juridique. Le droit
pénal comparé s’appuie a la fois sur la législation, mais aussi sur son application. Ainsi,
« une comparaison qui se limiterait & la seule législation serait une comparaison truquée »?%,
De méme, il faut préter attention au vocabulaire employé : la détencidn preventiva espagnole
correspond a la garde a vue frangaise, et non pas a la détention provisoire. C’est pourquoi il
est essentiel dans un objectif de droit comparé de maitriser 1’autre langue, y compris dans
ses aspects juridiques?®. Ce choix subjectif des droits a comparer, fondé sur les langues
parlées, nécessite également que les objets soient comparables. Par comparables, il convient
d’entendre « suffisamment proches, mais suffisamment distincts pour que la comparaison
soit utile »?%. Les droits procéduraux pénaux espagnol et francais semblent alors
comparables : ils sont tous deux issus des réformes napoléoniennes du début du 19°™ siécle
et présentent tous deux une phase d’instruction mais, en méme temps, ils ne sont pas
identiques, puisque, par exemple, ’instruction n’est que minoritaire en droit frangais alors

qu’elle est la régle en droit espagnol.

Caractére subsidiaire de la méthode comparatiste. Si toute comparaison est utile,
I’objectif de notre travail de recherche n’est pas de comparer les droits frangais et espagnol

afin d’en identifier les différences et les ressemblances. Au contraire, I’appui sur les droits

229 ], PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 5.

230 |bid., p. 7.

231 M. DELMAS-MARTY, « Réflexions sur I’hybridation en procédure pénale », op. cit., p. 320.

232 \/oir n°Erreur ! Source du renvoi introuvable.-Erreur ! Source du renvoi introuvable..

233/, ROBERT, L. USUNIER, « Du bon usage du droit comparé », op. cit., p. 235.

234 J, PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 46.

2% R, PARIZOT, « Utilité et méthode du droit pénal comparé », op. cit., p. 804 ; J.L. GOMEZ COLOMER, « El uso del
Derecho comparado en el Derecho procesal », op. cit., p. 791.

236 M .-L. IZORCHE, « Propositions méthodologiques pour la comparaison », RIDC, vol. 53, 2001,
n°2, p. 292.
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internes sert une démarche européaniste : il s’agit, d’une part, de déterminer quels éléments
des droits frangais et espagnol peuvent étre repris au niveau européen et, d’autre part, de voir
I’incidence du droit de I’Union sur les droits nationaux. La comparaison juridique ne dispose
donc que d’un caractére subsidiaire dans notre étude, laquelle revét une dimension
européenne avant tout. L’analyse des droits internes ne constitue qu’un exemple de

I’application du droit pénal de I’Union européenne.

Cet appui sur les droits nationaux sera prépondérant dans la premiére partie, plus
spécifiquement dans son second titre?*”. En effet, ’ambition dans cette premiére partie est
d’identifier le caractére cardinal de I’objectif d’effectivité des droits de la défense et d’en
analyser la portée (Partie 1). Dans la seconde partie, nous recherchons comment accomplir
cet objectif primordial d’effectivité des droits de la défense dans les procédures pénales

transfrontieres (Partie 2).

237 \/oir n°Erreur ! Source du renvoi introuvable. et s.
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Conclusion genérale

Intuition de départ : ineffectivité des droits de la défense. A I’origine de cette thése, se
trouve une intuition : il existe dans les procédures pénales transfrontieres des interstices dans
lesquels se glissent des violations des droits de la défense. En d’autres termes,
I’internationalisation de 1I’enquéte ou de D’instruction ne s’est pas accompagnée d’une
internationalisation des droits de la défense?®. Ainsi, les droits de la défense peuvent étre
effectifs dans les procédures nationales des Etats impliqués, mais pas lorsque la procédure
acquiert un caractére transfrontiére. Il est certain que 1’Union européenne a adopté des
instruments pour renforcer la protection des droits de la défense (notamment, les directives
de Stockholm), mais cette action n’a pas ét¢ suffisante pour garantir I’effectivité des droits
de la défense dans les procédures pénales transfrontieres, puisque les directives ont

principalement vocation a s’appliquer dans les procédures internes.

Passage de P’intuition au constat. L. hypothése est ensuite vérifiée par 1’étude de deux
droits nationaux : le droit francais et le droit espagnol. Cette analyse du droit positif interne
est essentielle dans I’examen de 1’effectivité du droit de I’Union européenne qui est mis en
ceuvre par les Etats membres puisque les directives nécessitent une transposition dans les
ordres nationaux. Il est donc inenvisageable d’évaluer I’effectivité du droit pénal européen
sans s’intéresser a son application par les Etats membres. L’analyse des droits francais et
espagnol permet de confirmer I’intuition de départ : les droits de la défense ne sont pas
pleinement effectifs dans les procédures pénales transfrontieres qui se développent dans

I’Union.

Situation problématique. Cette situation pose différents problémes. D’une part, les
procédures pénales transfrontiéres sont devenues monnaie courante sur le territoire européen
et il n’est pas acceptable qu’une partie importante des personnes soupgonnées dans I’Union
européenne ne puisse se défendre adéquatement. Qu’en serait-il alors du respect du droit a
un proces equitable ? Ce droit, consacré depuis longtemps par ’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme, est également reconnu par 1’Union européenne, aux
articles 47 et 48 de la Charte des droits fondamentaux. Or, cette Charte a acquis un caractere
obligatoire en 2009 avec I’avénement du traité de Lisbonne. Il est donc préoccupant que les

droits qu’elle consacre ne soient pas effectivement protégés sur le territoire de I’Union.

2% 3, GLESS, « Transnational Cooperation in Criminal Matters and the Guarantee of a Fair Trial », op. cit., p.
90-108.
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D’autre part, un deuxiéme probléme se pose quant a I’établissement d’un réel Espace de
liberté, sécurité et justice. Dés 1999, le Conseil européen de Tampere se montrait
« déterminé & faire de I'Union un espace de liberté, de sécurité et de justice en exploitant
pleinement les possibilités offertes par le traité d’ Amsterdam ». Quant au traité de Lisbonne,
il en a fait une priorité des politiques de I’Union (art. 3§2 du Traité sur I’Union européenne).
Cet Espace implique, certes, une politique européenne commune en matiere d'asile et de
migration, mais aussi, et surtout, un véritable espace européen de justice. Or, la justice en
matiere pénale ne suppose pas uniquement la lutte contre la criminalité ; un équilibre y est
nécessaire entre 1’efficacit¢ de la répression et le respect des droits des personnes
soupgonnées. Parmi les droits des personnes soupconnées, se trouvent, de maniére
prioritaire, les droits de la défense. Un manque d’effectivité des droits de la défense est donc
contraire a |’établissement d’un Espace de liberté, sécurité et justice ou seraient autant prises

en compte les trois composantes de I’intitulé?*°,

Enfin, le manque d’effectivité des droits de la défense dans les procédures pénales
transfrontieres est problématique vis-a-vis d’un troisiéme aspect : ’avenir de 1’Union
européenne comme Union de droit. En effet, désignée comme « communauté de droit » en
1986 dans I’arrét Les Verts?*°, I'Union européenne cherche a se constituer comme Union de
droit, batie a partir des caractéristiques de 1’Etat de droit. Or, une telle ambition implique le
respect des droits fondamentaux, parmi lesquels les droits de la défense. Méme si chacun de
ses Etats membres était un Etat de droit, ce qui n’est pas le cas actuellement, 1’Union
européenne ne deviendrait pas Union de droit par leur simple rassemblement en une entité
unique. Elle doit agir pour pouvoir étre caractérisée comme tel et cette action implique de
rendre effectifs les droits de la défense dans les procédures pénales transfrontiéres.

Moyens d’accomplir Pobjectif. Il convient alors d’envisager les moyens existants pour
aboutir a I’accomplissement de I’objectif d’effectivité, sous la forme d’une recherche
prospective?*!, Premiérement, une action des Etats membres serait insuffisante car, bien
qu’elle permettrait éventuellement de résoudre les problémes présents dans cet unique Etat
membre, elle n’aurait aucune chance d’aboutir a une meilleure effectivité des droits de la

défense dans I’ensemble des procédures pénales transfrontiéres. Il est donc certain qu’un

239 I ’accent semblant étre mis pour I’instant sur la sécurité, au détriment de la justice et la liberté.

240 CJCE, Parti écologiste "Les Verts" contre Parlement européen, 23 avr. 1986, aff. 294/83.

241 En 2020, Mar Jimeno Bulnes soulignait que ’espace judiciaire européen étant en constante évolution, des
nouvelles propositions et défis devaient étre inclus dans les analyses sur ce sujet (M. JIMENO BULNES, « Guest
Editorial », Eucrim, 2020, n°1, <’Focus: New Challenges for Judicial Cooperation in Spain’, p. 1).
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acteur est fondamental dans cette recherche d’effectivité : 1’Union européenne. Celle-Ci
dispose principalement de deux leviers d’action : 1’adoption d’un instrument normatif et la
création de structures. C’est ainsi qu’en maticre d’amélioration de la coopération judiciaire
pénale, les deux leviers ont été actionnés. D’un c6té, 1’Union a adopté des décisions-cadres
et directives pour améliorer les outils de coopération et pour rapprocher les droits
procéduraux nationaux dont les différences pouvaient constituer des entraves au bon
fonctionnement de la coopération. De ’autre coté, elle a créé Eurojust, agence chargée de

renforcer la coopération judiciaire entre les Etats membres.

Afin d’accomplir I’objectif d’effectivité des droits de la défense dans les procédures pénales
transfrontiéres, I’Union européenne doit agir également dans les deux champs. D’un point
de vue normatif, il est possible d’envisager ’adoption d’un réglement venant unifier
certaines garanties de défense et garanties supports dans les procédures pénales
transfrontieres. Le Traité de fonctionnement de 1’Union européenne comporte un fondement
1égal permettant 1’adoption d’un tel instrument : I’article 82§1. Cette premiére proposition
nous parait la plus urgente et la plus facile a mettre en ceuvre. Il convient d’éviter toute
naiveté et d’anticiper qu’existera certainement une réticence des Etats membres. En effet, le
droit pénal, et plus encore la procédure pénale, est une matiére régalienne par excellence et
les Etats ont du mal a ne pas abandonner leur monopole sur ce domaine. Néanmoins, & coeur
vaillant rien d’impossible et il nous semble que, si I’Union européenne en a la volonté, cette
proposition de reglement pourrait voir le jour dans les années a venir. 1l est tout simplement
nécessaire que 1’Union accorde de I’importance aux droits des personnes soupgonnées,

qu’elle ne sous-estime pas son réle en la matiere.

Une proposition plus ambitieuse, et certainement plus difficile a mettre en ceuvre, concerne
la création de structures européennes de défense. Dans ce champ aussi, sont requis a la fois
une volonté de I’Union d’agir et une décision des Etats membres de céder une partie de leur
souveraineté pénale. Pour I’instant, la défense n’est organisée qu’au niveau national,
généralement a travers des barreaux. L’avocat francais qui doit connaitre d’une procédure
pénale franco-espagnole se trouve donc en difficulté pour connaitre le droit espagnol,
déterminer la stratégie de défense, etc. Deux structures devraient alors voir le jour, I’une plus
horizontale et la seconde plus verticale. Néanmoins, un obstacle s’oppose a 1’établissement
de ces structures, au-dela de 1’éventuel manque de volonté de I’Union européenne : 1’absence

de fondement juridique dans les traités européens. Une réforme des traités apparait alors
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nécessaire pour que les droits de la défense soient pleinement effectifs dans les procédures

pénales transfrontiéres.

Code de procédure pénale européen. L’hypothése d’un réglement européen d’unification
des droits de la défense dans les procédures pénales transfrontiéres semble pour 1’instant
plus réalisable. Il pourrait s’agir d’une deuxiéme pierre, apres 1’adoption des directives de
Stockholm, a 1’édifice d’un Code de procédure pénale européen. L’idée d’un Code de
procédure pénale européen n’est pas nouvelle dans 1’Union européenne. Dés 1997, un
groupe de chercheurs mené par Delmas-Marty proposait 1’adoption d’un Corpus juris en
matiére de protection des intéréts financiers de I’'Union?*?. Il ne s’agissait pas d’un Code de
procédure pénale européen totalement unifi¢ mais d’un ensemble de régles pénales limitées
a la protection des intéréts financiers de I’Union européenne. Trés ambitieuse en 1997, cette
proposition a servi de source d’inspiration au projet de création du Parquet européen en 2017.
Elle a toutefois été largement réduite, puisque la procédure pénale est trés peu harmonisée
dans le reglement 2017/1939/UE. Il par ait possible en 1’état actuel du droit de s’inspirer
encore de cette proposition, cependant au-dela de la seule protection des intéréts financiers
de I’Union, et d’envisager I’adoption d’un texte regroupant les régles de procédure pénale

européennes®®,

Le premier intérét d’un Code de procédure pénale européen serait de regrouper 1’ensemble
des textes d’harmonisation des droits procéduraux déja existants. En effet, par codification,
il convient d’entendre la « collection de normes aussi compléte et systématique que
possible »%%4, Pour I’instant, « chaque texte s'interpréte en fonction de son objet propre et
cette lecture séparée et par définition partielle ne permet pas de les mettre en perspective et
de souligner les principes généraux qui les sous-tendent »2*°. 11 s’agirait d’aller plus loin
qu’une simple compilation des textes : le 1égislateur européen devrait saisir 1’occasion pour
en renforcer le caractere unificateur. En effet, comment penser une unique procédure pénale
européenne si les différentes procédures pénales nationales ne sont pas compatibles entre

elles ? En unifiant la procedure, le Code de procédure pénale européen « constituerait, sur le

242 M. DELMAS-MARTY (ed.), Corpus juris: portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers
de I’Union européenne = introducing penal provisions for the purpose of the financial interests of the European
Union, Economica, 1997.

243 Pour Peter Csonka et Olivier Landwehr, une telle codification n’est pas possible a droit constant (P. CSONKA,
O. LANDWEHR, « 10 Years after Lisbon: How “Lisbonised” Is the Substantive Criminal Law in the EU? », Eucrim,
2019, n°4, p. 261 : “’the Union cannot adopt a complete code of criminal procedure’’).

24 F, OsMAN, « Codification, unification, harmonisation du droit en Europe », op. cit., p. 12.

25 BOT, « Table ronde vers une procédure pénale européenne. Faut-il un code de procédure pénale  européen ?
», RIDP, 2011, vol. 82, n° 1-2, p. 153-156.
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plan symbolique, un instrument important pour matérialiser I’Espace de liberté, de sécurité
et de justice et renforcer le sentiment d’appartenance des Européens au méme espace
territorial »**%, Ce Code devrait, non seulement partir de I’existant, mais aussi créer de
nouveaux textes, par exemple, sur les méthodes coercitives d’investigation (interceptions
des télécommunications, perquisitions...). Un Code de procédure pénale européen
impliquerait des changements non-négligeables des procédures pénales nationales, mais tout
en maintenant certaines de leurs spécificités, en application de I’article 67 du Traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne. Une approche possible consisterait a centrer le Code
de procédure pénale européen sur les procédures transfrontiéres, ce qui, de plus, serait en

accord avec le principe de subsidiarité.

Cour pénale européenne. A co6té d’un Code de procédure pénale européen, certains auteurs
se posent la question de la création d’une Cour pénale européenne?*’. Premiérement, il
pourrait s’agir d’une chambre particuliére de la Cour de justice?*®. Cette hypothése serait
plus simple a mettre en ceuvre, puisqu’un nouvel organe n’aurait pas a étre créé ex-nihilo.
Cette chambre pénale au sein de la Cour de justice pourrait connaitre des renvois préjudiciels
en interprétation relatifs a la matiére pénale mais aussi, et surtout, se prononcer sur les
recours des justiciables contre les décisions du Parquet européen ou lors de la mise en ceuvre
de la coopération pénale européenne face aux infractions transfrontiéres. Une seconde piste
serait de créer une cour indépendante®*°. Cette solution est envisageable sur le fondement de
I’article 257 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne, qui prévoit que « le
Parlement européen et le Conseil [...] peuvent créer des tribunaux spécialisés adjoints au
Tribunal chargés de connaitre en premiere instance de certaines catégories de recours formés
dans des matiéres spécifiques ». Néanmoins, elle n’emporte pas notre faveur. En effet, au-

dela du fait qu’il est moins aisé¢ de créer une cour ex-nihilo, il n’existe pas de raison claire a

248 \/isant un Code pénal européen, E. RUBI-CAVAGNA, « L’harmonisation des incriminations pénales : jalons pour
un code pénal européen ? », Cahiers de la sécurité et de la justice, 2016, p. 12.

247 F-X. ROUx-DEMARE, « Vers I’institution d’une cour pénale européenne, de ’utopie a la réalité », in F.-X.
Roux-DEMARE, G. ROUSSEL (dir.), L européanisation de la justice pénale, Cujas, 2016 ; V. COSTA RAMOS, « The
EPPO and the equality of arms between the prosecutor and the defence », op. cit. Déja en 2003, Daniel Flore et
Serge De Biolley s’interrogeaient sur les nécessités théoriques de mettre en place des organes juridictionnels en
matiére pénale dans I’Union européenne, bien qu’ils avouaient étre conscients que ces propositions « ne concernent
pas des changements dont on puisse penser qu’ils pourraient intervenir dans un avenir proche » (D. FLORE, S. DE
BIOLLEY, « Des organes juridictionnels en matiére pénale pour I'Union européenne », op. cit., p. 598).

248 \/, CoSTA RAMOS, « The EPPO and the equality of arms between the prosecutor and the defence », op. cit.

249 Proposition de Robert Badinter lors d’une Conférence des ministres de la Justice le 25 octobre 1982. Voir F.-
X. ROux-DEMARE, « Vers I’institution d’une cour pénale européenne, de I’utopie a la réalité », op. cit., p. 145.
C’est également 1’une des propositions de lege feranda d’Alejandro Hernandez Lopez, mais limitée au contrdle
juridictionnel dans le cadre des conflits de juridictions (A. HERNANDEZ LoPez, Conflicts of Criminal Jurisdiction
and Transfer of Proceedings in the EU, op. cit., p. 175-178).
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la séparation de la matiére pénale des autres domaines de compétences de 1’Union. Toutefois,
il nous semble que devraient étre en poste des juges distincts des autres chambres,

specialistes des questions pénales et des instruments de coopération judiciaire dans 1’Union.

Le respect des droits des citoyens européens est un argument pour 1’établissement d’une
Cour pénale européenne. Ainsi, d’une part, cette Cour serait compétente pour juger les
auteurs d’infractions transfrontiéres. Trop souvent encore, en raison de la disparité des
législations nationales, les délinquants profitent d’un forum shopping et commettent les
infractions dans I’Etat qui leur est le plus favorable. A I’inverse, en 1’absence de régles
strictes de désignation de la juridiction compétente, les Etats membres peuvent également
pratiquer le forum shopping et choisir I’Etat le plus répressif. Etablir une Cour pénale
européenne permettrait d’éviter ces deux dynamiques et d’assurer 1’égalité entre les auteurs
d’infractions®°. Cependant, «la création d’une juridiction pénale européenne suppose
corrélativement la codification des infractions pour lesquelles elle sera compétente »%°. De

méme, la création d’un droit pénal général de I’Union semble nécessaire?2,

D’autre part, I’institution d’une Cour pénale européenne « permett[rait] d’instaurer un
mécanisme de contrdle des actions entreprises par les Etats membres dans le cadre de
procédures transnationales ou par les agences européennes »?3. En effet, des agences
européennes telles qu’Eurojust, Europol ou I’Office de lutte anti-fraude ont un fort pouvoir
opérationnel mais peu de controle est exercé sur leurs actes. Or, « un tel contrdle est impératif
d’un point de vue du respect des droits de I’homme »?°*. C’est la raison pour laquelle
I’institution d’une cour pénale de I’Union serait un point positif, dans 1’objectif d’exercer un
controle juridictionnel. De plus, dans I’hypotheése d’une procédure pénale transfrontiere, il
est parfois difficile de déterminer 1’Etat compétent pour présenter un recours (par exemple,
en nullité d’une mesure d’instruction) car les Etats membres coopérent et les recours ne sont
pas unifiés dans I’Union européenne. La création d’une Cour pénale européenne permettrait

d’éviter ’errance des justiciables. Il faudrait toutefois prévoir de nouvelles voies de saisine

20 |bid., p. 154-155.

21 H. CHRISTODOULOU, « La teneur de la confiance mutuelle face a I’émergence du Parquet européen », in F.
RIEM, M. POELEMANS (dir.), La confiance mutuelle dans ’Union européenne : de l’objectif politique au principe
juridique, Mare & Martin, p. 79.

252 \/oir D. FLORE, S. DE BIOLLEY, « Des organes juridictionnels en matiére pénale pour I'Union européenne », op.
cit., p. 633 ; E. RUBI-CAVAGNA, « Un droit pénal général de 1’Union européenne ? », in Humanisme et Justice.
Mélanges en [’honneur de Geneviéve Giudicelli-Delage, Dalloz, 2016, p. 953-968.

253 F.-X. ROUX-DEMARE, « Vers I’institution d’une cour pénale européenne, de ’utopie a la réalité », op. cit., p.
156.

24 ibidem.
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de cette Cour, au-dela des recours en annulation, en carence, en manquement et en
responsabilité envisagés par le Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.

I1 semble utile d’étendre la compétence du Parquet européen a I’ensemble des infractions

« européennes »?>

pour que cette Cour soit I’aboutissement d’une accusation menée
également au niveau supranational. Seraient ainsi jugées devant la Cour pénale européenne
les infractions poursuivies par le Parquet européen. Dans 1’hypothése de 1’établissement
d’une telle cour, une adaptation de la défense serait également nécessaire et un Bureau
européen de la défense pénale deviendrait alors indispensable. Il convient par ailleurs de
s’interroger sur I’articulation entre les autorités nationales et la Cour pénale européenne. En
effet, durant I’enquéte, continueraient d’agir des autorités judiciaires et policiéres nationales.
Devraient donc étre mis en place des mécanismes de coopération entre les autorités et la
Cour pénale européenne®®. De méme, 1’exécution des décisions prises par la Cour pénale

européenne se réaliserait dans les Etats membres car il n’est pas pour I’instant question de

créer des prisons européennes.

Révision des traités. L’établissement d’une telle juridiction, qu’elle soit une cour autonome
ou une chambre de la Cour de justice, nécessite 1’existence d’un fondement juridique. Une
révision des traités serait indispensable?’. Ces derniers n’ont pas été modifiés depuis 2009,
date d’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Or, n’y apparait pas la nécessité de garantir
des droits de la défense effectifs, laquelle découlent des articles 47 et 48 de la Charte. Au-
dela de I’hypothéese de 1’établissement d’une Cour pénale européenne et de la création d’un
Bureau européen de la défense, la révision des traités serait opportune, notamment pour faire
apparaitre plus clairement 1’objectif d’effectivité des droits de la défense dans les procédures

pénales transfrontiéres.

Il est certain que le contexte politique n’est pas trés favorable a I’instauration d’une Cour

pénale européenne. Cependant, cette idée ne nous semble pas purement utopique.

25 1] est possible de supposer que cette Cour pénale européenne serait au moins compétente pour les infractions
dont dispose I’article 83 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne. Limiter sa compétence aux
infractions portant atteinte aux intéréts financiers de 1’Union, comme pour le Parquet européen, serait en-deca de
nos espérances.

2% Comme devant la Cour pénale internationale, ol le Bureau du Procureur de la Cour coopere avec les autorités
des Etats impliqués.

257 Héléne Christodoulou propose sinon d’avoir recours a la « clause de flexibilité » de ’article 352 du Traité sur
le fonctionnement de 1’Union européenne, qui permet une action de 1’Union européenne, avec I'unanimité au
Conseil, « si une action de I'Union parait nécessaire, dans le cadre des politiques définies par les traités, pour
atteindre I'un des objectifs visés par les traités, sans que ceux-ci n'aient prévu les pouvoirs d'action requis a cet
effet » (H. CHRISTODOULOU, « La teneur de la confiance mutuelle face a 1’émergence du Parquet européen », op.
cit., p. 80-81).
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Symboliquement, il s’agirait d’un grand pas pour I’Union européenne, qui assumerait une
compétence pénale des plus abouties. De plus, du point de vue des Etats, cela constituerait
une cession importante de souveraineté et il serait alors possible de voir une Union trés
intégrée ou les Etats membres ne seraient pas réticents a partager certaines des matiéres les
plus intimement liées a leur souveraineté. En outre, le message envoyé par 1’Union
européenne serait fort : il existerait des procédures purement européennes déployant une
répression au niveau supranational des infractions « européennes » et des droits de la défense
correspondants. L’Union disposerait d’une autonomie en matiére pénale et les délinquants
ne pourraient chercher & éviter la répression en se déplagant d’un Etat vers ’autre. Il est tout
a fait possible de réver a une telle procédure pénale supranationale, et ainsi d’avancer dans

le réel vers un droit pénal européen intégré®,

258 Selon Apollinaire, « le réve est la meilleure chose qui soit au monde car c'est grace a lui que nous avangons
dans le réel » (Lettre a Georgette Catelain, 7 nov. 1915).
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Résumé en francais

Qu’il s’agisse de constituer une Union de droit ou d’assurer I'équité des procédures pénales
transfrontieres, 'Union européenne doit poursuivre un objectif d’effectivité des droits de la défense
dans ces procédures. La réalité est toutefois autre ; les droits de la défense ne sont pas effectifs dans
les procédures pénales transfrontiéres, tel que le montre notamment cette thése a travers I'exemple
des procédures entre la France et 'Espagne. Pour que soit accompli cet objectif, nous proposons un
certain nombre de mesures. Premierement, devrait étre adopté un instrument normatif de I'Union
européenne sur les droits de la défense dans les procédures pénales transfrontiéres, et, secondement,
il est nécessaire de créer des structures opérationnelles européennes permettant de rétablir en
pratique I'égalité des armes entre les autorités répressives et la défense.

Mots-clés : droits de la défense ; effectivité ; procédures pénales transfrontieres ; Union européenne ;
procédure pénale espagnole ; procédure pénale francaise ; reglement européen ; Eurojust ; European
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Résumé en espagnol

La Union Europea, ya sea para constituir una Unidén de Derecho o para asegurar la equidad en los
procesos penales transfronterizos, debe perseguir un objetivo de efectividad del derecho de defensa
en estos procesos. Sin embargo, la realidad es otra: el derecho de defensa no es efectivo en los
procesos penales transfronterizos, tal y como lo demuestra esta tesis mediante el ejemplo de los
procesos entre Francia y Espafia. Para que se realice este objetivo, se proponen varias medidas.
Primero, se deberia adoptar un instrumento normativo de la Unién Europea sobre el derecho de
defensa en los procesos penales transfronterizos, y, segundo, es necesario crear estructuras
operacionales europeas que permitan restablecer la igualdad de armas entre las autoridades
represivas y la defensa.

Palabras claves: derecho de defensa; efectividad; procesos penales transfronterizos; Union Europea;
Derecho procesal espafiol; Derecho procesal francés; reglamento europeo; Eurojust; European
Criminal Bar Association

Résumé en anglais

The European Union, either to constitute a Union with Rule of Law or to ensure fairness in cross-
border criminal proceedings, must pursue the objective of effectiveness of defence rights in these
proceedings. However, the reality is different; defence rights are not effective in cross-border criminal
proceedings, as demonstrated by this thesis through the example of cross-border criminal proceedings
between France and Spain. In order to accomplish this goal, we suggest various measures. First of
all, a European normative instrument on defence rights in cross-border criminal proceedings should
be adopted, and, secondly, it is necessary to create European operational structures to re-establish
equality of arms between repressive authorities and the defendant.
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