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La circulation des preuves pénales dans 1'Union européenne

Ricardo Juan-Sanchez, Professeur de droit procédural a 1'université de Valencia (Espagne)

L'essentiel

Résumé

L'obtention et la circulation des preuves pénales dans les affaires ayant une dimension transfrontaliére sont devenues un facteur
principal dans la construction du droit pénal européen en sa manifestation procédurale. Pas seulement les plus récents instruments
de coopération judiciaire, mais aussi la position de la CJUE ont réaffirmé cette tendance. On offre une vision large et actuelle sur
ce sujet en prenant la décision d'enquéte européenne comme référence dans le processus de consolidation du droit procédural
européen.

Summary

The securing and circulation of criminal evidence in cases with a cross-border aspect has become a main factor in the
construction of European criminal law in its procedural manifestation. Not only the most recent judicial cooperation instruments,
but also the position of the EUCJ have reasserted this trend. We offer a broad and current vision on this subject by taking the
European investigation decision as a reference in the process of consolidation of European procedural law.

Cela peut étre audacieux d'affirmer que des mesures décisives ont été prises en faveur de la construction d'une justice
pénale européenne imposant ses régles de fonctionnement sur les singularités des systémes judiciaires des Etats
membres et, pourtant, cela ne parait pas déraisonnable. En effet, les instruments actuels de coopération judiciaire,
notamment en matiére d'obtention et de circulation des preuves pénales dans les affaires ayant une dimension
transfrontaliére, en sont un bon exemple, comme nous entendons le démontrer.

Au cours des derniéres décennies, un bloc réglementaire s'appuyant sur la construction d'un espace de liberté, sécurité
et justice proclamé aux articles 3 § 2 du Traité dur 1'Union européenne (TUE) et 67 du Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne (TFUE), s'est constitué. Il a permis des avancées notables en matiére de coopération pénale
judiciaire, autant par le nombre de dispositions approuvées, que par le sens et la portée de celles-ci, notamment
concernant le rapprochement des garanties procédurales en Europe. En conséquence, la construction du droit pénal et
procédural européen s'est enrichie de nouveaux éléments qui, & notre avis, conduisent & un changement dans
l'approche traditionnelle a ce suj etE (1).

D'une part, si la consolidation d'un espace judiciaire européen, pas nécessairement fondé sur un modele de type fédéral
et au sein duquel la recherche et la transmission transnationales des preuves pénales sont simples et rapides, rencontre
encore des résistances au sein des Etats membres@@), ces derniéres ne peuvent pas, pour autant, étre justifiées par
l'absence d'équivalence dans les mode¢les procéduraux des systémes juridiques nationaux.



D'autre part, les graves problémes structurels présents dans certains systémes judiciaires des Etats membres (tel celui
analysé dans le suivi de I'étude dans l'affaire Gavanozov II), tout en devant étre correctement traités et surmontés, ne
peuvent pas étre la considération la plus importante sur la capacité du modéle européen de circulation des preuves.

C'est précisément dans 1'évolution que connait le droit pénal et procédural européen qu'il convient de souligner le role
joué par la Cour de justice de 1'Union européenne (CJUE). Celle-ci, d'une part, oeuvre de maniére décisive pour faire
prévaloir les critéres de la justice pénale européenne sur ceux des justices nationales@(S) et, d'autre part, matérialise
le principe de confiance mutuelle, a propos duquel, on le verra, la CJUE a posé le respect des droits fondamentaux
comme une condition d'ordre public El (4).

En effet, les décisions de 1'Union européenne en matiére de coopération judiciaire concernent tous les stades du procés
pénal, autant I'enquéte et l'obtention de preuves que l'exécution des peines privatives de liberté, et toutes sont fondées
sur l'exigence de reconnaissance mutuelle prévue par les articles 67 § 3 et 82 du TFUE. Cependant, le principe de
confiance mutuelle, n'ayant pas la méme valeur dans tous les instruments de coopération, présente, en maticre
d'obtention et de circulation de preuves, un caractere flexible qui garantit le fonctionnement du modéle.

Ainsi, afin de réfléchir a I'état actuel de l'espace européen de justice et fournir des arguments pour surmonter les
craintes qui subsistent a son renforcement & (5), la contribution souhaite analyser la décision d'enquéte européenne (ci-
aprés « DEE ») en mati¢re pénale mise en oeuvre par la directive n° 2014/41/UEE|(6) (ci-apres la directive), qui
représente un instrument essentiel en matiére de coopération pénale judiciaire, notamment eu égard a son impact sur
les normes de protection des droits fondamentaux.

L. - L'actuelle circulation des preuves pénales dans l'espace judiciaire européen

La coopération judiciaire pénale en matiére probatoire dans I'UE présente diverses références normatives : la directive
n° 2014/41/UE et la décision-cadre 2002/465/JAI sur les équipes communes d'enquéte@ﬂ) auxquelles s'ajoutent le
réglement (UE) n® 2018/1727 relatif a Eurojust@(S) et le réglement (UE) n® 2017/1939 sur la création du Parquet
européen@(9). Par ailleurs, il se doit de mentionner aussi la Convention relative a l'entraide judiciaire en matiére
pénale entre les Etats membres de 1'Union européenne[%(IO) qui s'applique aux Etats membres non liés par la
directive n° 2014/41/UEE|(1 1), ou en présence de régles spéciales pour la circulation de certains types
d'informations & (12).

Il ressort, donc, que la discipline en matiére d'obtention des preuves transnationales apparait comme
fragmentée@(l?)), et elle pourrait 1'étre d'autant plus dans l'hypothése d'une possible et future approbation de
nouveaux instruments dans le cadre des preuves numériques. Cependant, en raison de son importance politico-
juridique et pratique, la directive n°® 2014/41/UE demeure le principal instrument de coopération judiciaire pour la
circulation de preuves.

Celle-ci, en prenant en considération le principe de reconnaissance mutuelle (Dir., art. 1"

, § 2), offre une avancée par
rapport aux instruments précédentsE](M), mettant en oeuvre un modele de coopération qui se caractérise par son
hybridation dans un double sens. D'un c6té, celui-ci se fonde sur le principe de la reconnaissance mutuelle, tout en
tenant compte des éléments singuliers de l'entraide judiciaire traditionnelle'g](IS) ; d'autre part, il applique la

législation de I'Etat d'émission (lex fori), sans écarter complétement celle de 1'Etat d'exécution (lex loci).

Contrairement donc aux instruments précédents, la DEE permet a une « autorité judiciaire » d'un Etat membre, qui
aurait besoin d'effectuer une ou plusieurs mesures d'enquéte prévues dans son droit national, soit de les faire exécuter
dans un autre Etat membre, dans des affaires ayant un caractere transfrontalier, soit d'obtenir les éléments de preuve
déja en possession des autorités compétentes d'un autre Etat membre (Dir., art. 1, § 1). La DEE permet aussi



l'adoption de mesures provisoires visant a empécher toute opération de destruction, de transformation, de
déplacement, de transfert ou d'aliénation d'éléments susceptibles d'étre utilisés comme preuves (Dir., art. 32, § 1).

Bien que le cadre naturel d'émission d'une enquéte européenne soit la procédure pénale ayant des implications
transfrontaliéres, l'article 4, b) et ¢), de la directive admet que la DEE soit aussi délivrée dans le cadre de certaines
procédures d'autre nature (administratives ou judiciaires) pour des faits qui sont punissables selon le droit de I'Etat
d'émission au titre d'infractions aux régles de droit et lorsque la décision peut donner lieu a un recours devant une
juridiction compétente en maticre pénale. Ces procédures peuvent concerner la responsabilité d'une personne physique
comme d'une personne morale (Dir., art. 1, d).

Actuellement, la directive met en place un systéme global d'obtention de preuves, sans établir un numerus clausus de
mesures dont I'exécution peut étre demandée bien que cela puisse changer dans le cadre des preuves numériques.

Dans un rapport présenté par la Commission européenne sur l'application de la directive @(16), il ressort que tous les
Etats membres ont notifié des mesures de transposition ainsi que des informations relatives aux autorités compétentes
pour émettre et exécuter la décision d'enquéte européenne, en plus des informations relatives a l'autorité ou aux
autorités centrales conformément a ce qui est prévu par l'article 7, § 3 de la directive.

En accord avec les décisions de la Cour de justice et les notions d'autorité judiciaire et d'autorité d'émission de l'article
1%, § 1, et de l'article 2, c) de la directive[g(ﬁ), la majorité des Etats membres ont identifié ces autorités dans le
parquet, les juges d'instruction ou les juridictions. Par ailleurs, certains Etats membres ont recouru a la possibilité de
désigner d'autres autorités, conformément a l'article 2, c) ii), de la directive, comme les autorités administratives dans
les cas des procédures pénales administratives@(IS). En général, les autorités compétentes pour 1'émission d'une
décision d'enquéte européenne sont aussi compétentes pour son exécution.

Bien que le rapport mette en évidence certains dysfonctionnements dans la transposition de la directive par les droits
nationaux qui risquent d'affecter certains aspects fondamentaux de 'outil (tels les motifs de non-reconnaissance ou de
non-exécution de la DEE), 'UE a souligné que la directive, par rapport aux instruments précédents, a apporté une
valeur ajoutée européenne en rationalisant le processus d'obtention des preuves et en imposant des délais précis en la
matiére. Ainsi, elle exprime son intention de surmonter les difficultés, notamment financiéres et de formation, qui
peuvent entraver 'effectivité de l'outil de la DEE (rapport, p. 17).

D'un point de vue quantitatif, le rapport rappelle que « la décision d'enquéte européenne est fréquemment utilisée » (p.
13) et met également en évidence le pourcentage élevé de décisions d'enquéte européennes émises qui sont exécutées
avec succes. Le rapport évoque, en effet, un taux allant de 76,65 % dans un Etat membre a 96,93 % dans un autre Etat
membre d'exécution contrairement aux pourcentages de rejets allant de 0 % des décisions d'enquéte européennes
émises dans un Etat membre a 17 % dans un autre (p. 14). Sa forte utilisation apparait également dans le rapport
annuel 2021 produit par Eurojust, dans lequel il est noté qu'au cours de 1'année 2021, I'agence a collaboré a l'exécution
de 4 262 décisions d'enquéte (contre 1 193 mandats d'arrét européens) @(19).

L'évolution de la coopération judiciaire pour I'obtention transfrontaliére de preuves dans le domaine répressif implique
aussi le probléme de la collecte et du traitement de données a caractére personnel. En la matiere, il faut d'une part
signaler la directive (UE) n° 2016/680@(20), qui constitue l'instrument le plus complet et le plus général en ce
domaine, disciplinant également le traitement transfrontalier de données@(Zl), et, d'autre part, remarquer que 1'UE a
présenté des propositions de réglement en matiére d'injonctions européennes de production et de conservation de
preuves ¢électroniques en matiére pénale@(22) ainsi qu'une directive établissant des regles harmonisées concernant la
désignation de représentants légaux aux fins de la collecte de preuves en matiére pénale@(%). Si elles sont



approuvées, ces propositions entraineront des nouveautés importantes dans la facon de concevoir l'obtention
transnationale des preuves et permettront d'aller vers un modéle de reconnaissance mutuelle compléte et parfaite,
allant jusqu'a supprimer le contrdle judiciaire dans I'Etat d'exécution[g(24).

Le panorama ainsi dessiné s'accompagne, par ailleurs, de la mise en place de nouveaux outils informatiques a la
disposition des autorités judiciaires des Etats membres tels que le systéme d'échange de preuves numériques (eEDES)
qui permet d'échanger des décisions d'enquéte européennes au format numérique, conformément aux exigences
énoncées dans la directive. Son utilisation a lieu a travers le systéme moderne informatisé¢ (e-CODEX) pour I'échange
¢électronique transfrontalier de données dans le domaine de la coopération judiciaire en matiére civile et pénale £ (25).

II. - La jurisprudence de la Cour de justice sur la directive n° 2014/41/UE

La Cour de justice n'a pas prononcé beaucoup d'arréts sur la directive DEE, mais la plupart d'entre eux portent sur les
aspects-clés de l'application de la décision d'enquéte européenne permettant de dégager des critéres généraux sur la
procédure comme outil de coopération judiciaire.

D'un c6té, ces arréts ont fourni une interprétation des notions d'autorité judiciaire et d'autorité d'émission, prévues par
les articles 1, § 1, et 2, c), de la directive dans le cas de décisions d'enquéte européennes délivrées par le parquet d'un
Etat membre ayant un possible rapport de dépendance au pouvoir exécutif. Dans un premier arrét du 8 décembre
2020@(26), la Cour considére que les notions d'« autorité judiciaire » et d'« autorité d'émission » doivent é&tre
interprétées comme le parquet d'un Etat membre, indépendamment du rapport de subordination légale qui pourrait
exister entre ce procureur ou ce parquet et le pouvoir exécutif de cet Etat membre ainsi que de l'exposition dudit
procureur ou dudit parquet au risque d'étre soumis, directement ou indirectement, a des ordres ou a des instructions
individuels de la part de ce pouvoir dans le cadre de I'adoption d'une décision d'enquéte européenne (pt 75).

Par ailleurs, outre a fournir une interprétation littérale l'article 2, c) et i), de la directive (pts 50 a 55), la décision de la
Cour souligne que « I'émission ou la validation d'une décision d'enquéte européenne est soumise, en vertu de la
directive 2014/41, a une procédure et a des garanties distinctes de celles qui encadrent I'émission d'un mandat d'arrét
européen » (pts 56 a 63). Les appréciations de la Cour sur les garanties spécifiques de la DEE se référent également a
son exécution (pts 64 a 68).

Dans un autre arrét du 16 décembre 2021 @(27), la Cour considére que les Etats membres ne peuvent pas instituer un
régime différent entre les mesures d'enquéte pouvant étre exécutées dans le cadre d'une DEE et les mesures d'enquéte
utilisables dans le cadre d'une procédure nationale similaire n'ayant pas une dimension transfrontaliére (pt 35), ni
distinguer l'autorité compétente pour ordonner I'obtention des preuves (pt 38).

Ensuite, la CJUE, dans un arrét du 2 septembre 2021 @(28), bien qu'elle déclare irrecevable la demande de décision
préjudicielle, reconnait néanmoins de maniére circonstancielle le caractére pas nécessairement juridictionnel des
mesures d'exécution d'une DEE (pts 41 et 42). Elle considére, par ailleurs qu'il incombe exclusivement aux autorités
judiciaires compétentes de I'Etat d'émission de se prononcer de maniére définitive sur les preuves obtenues dans le
cadre d'une procédure pénale ouverte devant celles-ci (pt 42).

A ce jour, les arréts plus importants prononcés par la Cour de justice en matiere de décision d'enquéte européenne
sont, pour plusieurs raisons, ceux rendus dans les affaires mettant en cause Ivan Gavanozov.

La Cour avait été saisie en 2017 d'une premiére demande de décision préjudicielle par un tribunal bulgare, auteur
d'une DEE adressée a la justice tchéque, qui l'interrogeait sur la manic¢re de renseigner la section J du formulaire A,
relative aux voies de recours contre la décision d'émettre une décision d'enquéte européenne. Par un premier arrét du



4 octobre 2019@(29), la Cour a considéré que le droit de 1'Union n'imposait pas a l'autorité d'émission « lors de
I'émission d'une décision d'enquéte européenne, [de] faire figurer dans cette section une description des voies de
recours qui sont prévues, le cas échéant, dans son Etat membre, contre 1'émission d'une telle décision », mais que
l'autorité judiciaire d'émission ne devait informer que des recours déja utilisés dans 1'Etat d'émission (pts 28 a 34).

Ensuite, avec l'arrét Gavanozov II, du 11 novembre 2021 @(30), concernant 1'absence de prévision de voies de recours
par 'Etat membre, la Cour, d'une part, fait une lecture de la directive DEE a la lumiére de la Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne, d'autre part, en raison de cette interprétation, la Cour en déduit qu'un Etat
membre ne peut pas émettre une DEE si sa 1égislation processuelle est contraire a 'article 47 de la Charte qui affirme
le droit a un recours effectif. Comment précisé plus tard, cet arrét met aussi en évidence que, pour 1'émission d'une
DEE, l'autorité d'émission doit considérer aussi les droits des tiers concernés par les mesures d'enquéte, comme on le
fait avec le suspect ou la personne poursuivie (pts 53 a 62).

Par ailleurs, d'autres conditions essentielles pour 1'émission et la reconnaissance de la décision d'enquéte européenne,
telles que la confiance mutuelle, la présomption que les autres Etats membres respectent le droit de 1'Union ou encore
les droits fondamentaux, sont reprises dans d'autres arréts de la Cour de justice.

II1. - Considérations principales sur la situation actuelle de I'espace judiciaire européen en matiére de preuve

La bonne application de la directive DEE et du modéle de coopération mis en place par celle-ci implique le rappel du
respect des principes et des régles sur lesquels la coopération méme a été congue, et qu'elle partage avec d'autres
instruments en matiére probatoire.

1. Le rapprochement des systémes juridiques des Etats membres dans le cadre des droits procéduraux pénaux

A la base de I'adoption de la directive n°® 2014/41/UE, il y a les objectifs affirmés par l'article 82 du TFUE. Cet article,
a son paragraphe 1, considére de mettre en oeuvre la coopération judiciaire en matiére pénale par le biais du
rapprochement des dispositions législatives des Etats membres dans certains domaines, notamment en matiére de
reconnaissance mutuelle de toutes formes de jugements et des décisions judiciaires, alors que, dans son paragraphe 2,
il précise que I'UE peut établir des régles minimales, si nécessaire, pour faciliter la connaissance, en matiére de droits
des personnes dans la procédure pénale, des droits des victimes ou bien dans d'autres domaines spécifiques de la
procédure pénale déterminés par le Conseil de 1'Union européenne ainsi qu'en matiére d'admissibilité mutuelle des
preuves entre les Etats membres (art. 82, § 2, a) du TFUE).

Par ailleurs, dans l'intention manifeste de favoriser la confiance mutuelle entre les Etats membres, diverses directives
portant sur les droits procéduraux des victimes et sur les droits des personnes impliquées dans un procés et d'autres
aspects de 'harmonisation des procédures pénales@@l) ont été adoptées@(32). En ce sens, le considérant 15 de la
directive n° 2014/41/UE note que celle-ci doit étre mise en oeuvre en tenant compte aussi de la directive
n° 2010/64ME|§](33) (relative au droit a l'interprétation et a la traduction), de la directive n° 2012/ 13MEE|(34)
(relative au droit a l'information) et de la directive n° 2013/48/UEE|(35) (relative au droit d'accés a un avocat).
Egalement doivent étre tenues en compte la directive n° 2016/343@(36) sur la présomption d'innocence et le droit
d'assister a son proces, la directive n° 2016/800@(37) sur les garanties procédurales en faveur des enfants et la
directive n°® 2016/ 1919@(38) sur l'aide juridictionnelle pour les suspects et les personnes poursuivies @(39).

Aucune décision législative européenne a été adoptée pour harmoniser les systémes procéduraux en matiére de
preuve@(40), mais l'application des directives citées offre un contexte suffisant pour renforcer la confiance mutuelle
et établir des normes minimales au sein desquelles les mesures d'enquéte doivent étre menées. Les décisions d'enquéte
émises ou exécutées sans respecter les droits contenus dans ces directives citées seront, deés lors, contraires a 1'article



47 de la Charte des droits de 1'UE, en conformité avec la jurisprudence Gavanozov II.

Cela dit, il convient de noter que les propositions législatives de 1'UE, telles que celles relatives a la preuve
électronique, détermineront des évolutions dans I'harmonisation des systémes procéduraux des Etats membres E 41).

2. L'efficacité du mécanisme de reconnaissance mutuelle et I'existence de régles processuelles minimales

L'existence de différents niveaux de protection des droits des personnes dans la procédure pénale des Etats membres
n'est pas un élément étranger a la construction de l'espace judiciaire européen. En effet, en garantissant des régles
minimales, le dernier alinéa du paragraphe 2 de l'article 82 du TFUE permet aux Etats membres de maintenir ou
d'instituer un niveau de protection plus élevé dans le droit national. Méme la Cour de justice rappelle la nécessité que
soient adoptées des régles minimales, tout en tenant compte des différences entre les traditions et les systemes
juridiques des Etats membres. Ainsi, la Cour considére que les Etats peuvent offrir un niveau plus élevé de protection
que celui prévu par un instrument de reconnaissance mutuelle, mais a condition qu'il ne fasse pas obstacle a
l'application du mécanisme de la reconnaissance mutuelleri"l(42).

Ainsi, l'idée de l'efficacité du systéme de reconnaissance mutuelle conditionne les régles minimales des systémes
judiciaires nationaux et de la mise en oeuvre des instruments de coopération judiciaire. L'affaire Melloni traduit cette
ideeEl(43).

Dans le cas d'une DEE, la régle est claire : l'autorité d'exécution ne peut pas refuser la demande de DEE au motif que
son droit national prévoit un niveau de protection plus élevé pour réaliser les mesures d'enquéte demandées. L'article
6, § 1, b) de la directive DEE codifie cette régle. Néanmoins, pour garantir la procédure d'exécution, l'article 9, § 1, de
la directive indique que les mesures d'enquéte doivent étre exécutées de la méme maniére et selon les mémes
modalités que si celles-ci avaient été ordonnées par une autorité de I'Etat d'exécution.

Inversement, si le niveau de protection plus élevé est prévu par le droit national de 1'Etat d'émission, alors l'autorité
d'exécution devra respecter les formalités et les procédures expressément indiquées par l'autorité d'émission, sauf si
celles-ci sont contraires aux principes fondamentaux du droit de I'Etat d'exécution, comme prévu par l'article 9 § 2, de
la directive. Cela pourrait étre le cas, par exemple, si la Constitution de I'Etat d'exécution attribue au parquet la
compétence d'exécuter les mesures d'enquéte demandées et non pas aux juges.

Les dispositions prévues dans le texte de la directive souhaitent donc construire l'instrument de coopération judiciaire
de la DEE sur la base d'une hybridation entre la lex fori et la lex loci afin de rendre plus facile la mise en place du
principe de reconnaissance mutuelle. Le critére de 1'existence des régles minimales permet que des preuves obtenues
dans le cadre d'une procédure pénale soient admissible dans I'Etat d'émission de la DEE, méme si elles n'ont été pas
obtenues conformément au niveau de protection plus élevé prévu dans le droit national de I'Etat d'émission. Dans cette
hypotheése, les régles minimales établies par le droit européen, issu de la lecture combinée de l'article 6, § 1, b), et de
l'article 9, § 1 et 2, de la directive, doivent prévaloir. En effet, comme 1'a dit explicitement la Cour de justice dans
l'affaire Gavanozov II (pt 29 de l'arrét), I'émission d'une DEE constitue une application directe du droit de la Union
européenne.

Parmi les régles minimales, figure le respect des droits fondamentaux, tant dans la régulation des systémes
procéduraux nationaux que dans leur application par les autorités compétentes pour I'émission ou l'exécution de la

DEE.

3. Les droits fondamentaux européens et la présomption de respect du droit de I'Union



Considérée comme une nouveauté par rapport aux instruments de coopération judiciaire précédents, la directive DEE
prévoit dans son article 11 § 1, la non-reconnaissance ou la non-exécution d'une DEE lorsqu'il existe des motifs
sérieux de croire que l'exécution de la mesure d'enquéte requise serait incompatible avec les obligations de I'Etat
d'exécution sur le fondement de l'article 6 TFUE et de la Charte de 1'UE. De cette fagon, le nécessaire respect des
droits fondamentaux est intégré dans le texte méme de la directive DEE, alors que la Cour de justice l'avait invoqué
dans d'autres instruments de coopérationE](44) et plus précisément par rapport a la DEE, encore notamment dans
l'affaire Gavanozov II (pt 60).

La nécessité que l'exécution des mesures d'enquéte requises sur le fondement d'une DEE soit respectueuse des droits
fondamentaux constitue un élément central du systéme de circulation des preuves, évoqué par différents articles de la
directive, tels les articles 14, § 2, et 24, § 2, b), les considérants 18 et 19, et principalement le § 4 de l'article 1%, Ce
dernier rappelle, en effet, que I'application de la directive ne peut pas porter atteinte a 1'obligation faite aux autorités
judiciaires de respecter les droits fondamentaux. Dans le méme sens, le considérant 11 de la directive DEE note que
l'autorité d'émission doit accorder une attention particuliére a la présomption d'innocence et aux droits de la défense
dans une procédure pénale.

Par ailleurs, le respect des droits fondamentaux est fondé sur la présomption que les autres Etats membres respectent
le droit de 1'Union et, en particulier, les droits fondamentaux. Cela a été affirmé par la Cour de justice en se référant a
I'ensemble du systéme de coopération judiciaireri"l(45) et, en particulier, a la DEE, notamment dans l'affaire
Gavanozov I1 @(46). Mais cette présomption est toutefois réfragable'g](47), comme vient le démontrer cet arrét, qui
selon la doctrine institue un nouveau paradigme en matiére de reconnaissance mutuelle, le principe de la conditional
trust El(48).

11 découle des considérations de l'affaire Gavanozov II que la violation par un Etat membre des droits fondamentaux
dans le cadre de la directive DEE, a cause de défaillances systémiques ou généralisées présentes dans son droit
national, doit conduire celui-ci & s'abstenir d'émettre une DEE, dans la mesure ou I'Etat d'émission est le principal
responsable de la garantie des droits fondamentaux. Du c6té de I'Etat d'exécution, une telle violation de la part de
I'Etat d'émission emporte le refus de la DEE, selon l'article 11, § 1, f), de la directive.

En conséquence, le respect des droits fondamentaux représente une limite au principe de la reconnaissance
mutuelle'g(49). Cependant, comme souligné par le rapport COM(2021) 409 final, seuls quelques Etats membres ont,
a ce jour, invoqué l'article 11, § 1, f), comme motif de non-reconnaissance ou de non-exécution de la DEE (p. 14).

4. Le principe de protection juridictionnelle effective

L'émission d'une DEE est un exemple clair d'une situation ou d'un acte juridique par lequel un Etat membre applique
le droit de I'Union de sorte que, conformément a 1'article 51.1 de la Charte des droits fondamentaux, les droits et les
principes de ladite Charte soient respectés. Parmi ces droits, figure celui relatif a la protection juridictionnelle
effective, prévue par l'article 47.1 de la Charte des droits de 1'UE.

Comme vient le confirmer l'arrét Gavanozov II, constitue une ingérence dans les droits et les garanties protégés par
l'article 7 de la Charte pas seulement le cas d'une DEE ayant pour objet la réalisation de perquisitions et de saisies (pt
31), mais aussi le cas d'une DEE ayant pour objet I'organisation d'une audition de témoin par vidéoconférence. Selon
la Cour, les conséquences prévues dans l'article 24, § 7, de la directive pour le témoin ou l'expert qui refuse de
témoigner alors qu'il est tenu de le faire ou fait de fausses dépositions affectent le principe général du droit de 1'Union
sur la protection contre des interventions arbitraires ou disproportionnées de la puissance publique dans la sphére
privée d'une personne physique ou morale (pt 45). En conséquence, la protection juridictionnelle doit garantir
l'effectivité de ce principe.



Cet aspect invoqué conditionne aussi l'interprétation des pargraphes 1 a 4 de l'article 14 de la directive portant sur les
voies de recours contre les mesures d'enquéte indiquées dans la DEE. Selon l'arrét Gavanozov II, le droit national doit
permettre I'effective contestation, devant I'Etat d'émission, des motifs de fond ayant justifié la DEE par n'importe
quelle personne concernée par l'exécution de la DEE, soit que cette personne soit assujettic aux poursuites (pt 41) ou
pas, soit qu'elle soit témoin d'une audition par vidéoconférence (pts 47 et 48) E (50).

La Cour de justice non seulement établit la possibilité¢ d'invoquer des motifs de fond a l'origine de 1'émission de la
DEE pour la contester, mais fixe également leur portée : « Ce droit implique nécessairement que les personnes
concernées par de telles mesures d'enquéte disposent de voies de recours appropriées leur permettant, d'une part, de
contester leur régularité et leur nécessité ainsi que, d'autre part, de demander un redressement approprié si ces mesures
ont été ordonnées ou exécutées illégalement. Il incombe aux Etats membres de prévoir dans leur ordre juridique
interne les voies de recours nécessaires a ces fins » (pt 33).

Ces considérations issues de l'affaire Gavanozov II intéressent tous types de mesures d'enquéte pouvant étre adoptées
par le biais d'une DEE.

5. Le principe d'exécution et les critéres de nécessité et de proportionnalité de la DEE

La confiance et la reconnaissance mutuelles constituent des principes essentiels afin que l'exécution des décisions
d'enquéte européennes soit la régle et que le refus soit, au contraire, I'exception. En effet, les autorités d'exécution
peuvent déroger au principe de l'exécution d'une DEE a titre exceptionnel uniquement si elles justifient des motifs de
refus prévus a l'article 11 de la directive @(5 1). Ces critéres sont énoncés de fagon claire dans les arréts A. et autres (pt
64) et Gavanozov II (pt 59).

Bien que les motifs de fond qui sont & l'origine de 1'émission de la DEE ne puissent étre contestés par I'Etat
d'exécution (Dir., art. 14, § 2), celui-ci peut aussi néanmoins vérifier, en plus du respect des droits procéduraux
fondamentaux de la personne concernée, le respect de la proportionnalité prévue a l'article 6, § 1, a), de la directive
(arrét 4. e.a., pt 64). De cette maniére, en l'absence de régles minimales européennes en matiére probatoire pénale,
cette sorte de « double check » E|(52) de la proportionnalité, a la fois par I'Etat d'émission et par I'Etat d'exécution,
facilite la détection d'éventuels excés dans l'utilisation de cet instrumentri"l(53). A notre avis, ces dispositions
permettent quelque chose de plus qu'un contrdle purement formel £ (54).

Selon l'article 10, § 3, de la directive, en effet, ce contrle permettra a l'autorité d'exécution de choisir une mesure
d'enquéte moins intrusive que celle indiquée dans la DEE, si elle permet quand méme d'atteindre des résultats
similaires. De plus, 'autorité d'exécution pourra aussi apprécier, en accord avec le considérant 11 de la directive, le
caractére nécessaire et proportionné de la DEE par rapport aux objectifs pour lesquels elle a été émise, notamment le
besoin de protection des droits et libertés d'autrui. Puis, si la DEE entraine une violation de la proportionnalité au sens
de l'article 52, § 1 de la Charte, cela pourra déterminer I'application du motif de refus prévu par l'article 11, § 1, ), de
la directive.

Alors que la proportionnalité a une portée technique, ce qui permet son controle par I'Etat d'exécution, la nécessité de
la DEE n'appartient qu'a l'autorité d'émission qui met en oeuvre ses propres facultés juridico-politiques. La nécessité
de la DEE constitue donc un motif de fond de la DEE, selon I'article 14, § 2, de la directive, et ne peut étre contestée
par 'autorité d'exécution que par un motif de refus sur le fondement de l'article 11, § 1.

IV. - Considérations finales



En conclusion, 1'application de la directive n® 2014/41/UE offre aux opérateurs juridiques une base pour analyser les
principaux enjeux du processus de consolidation du droit procédural européen en matiére pénale. Ce processus peut
étre considéré comme réussi sans, pour autant, ignorer les difficultés qui, on le souligne, constituent pour la plupart
des problémes d'ordre pratique, liés surtout a des aspects concrets, comme la documentation a envoyer ou les
traductions nécessaires.

Si au moment de son approbation, le modéle de circulation de preuves proposé par ladite directive DEE a introduit,
sans doute, des innovations pertinentes, celui-ci n'est pour autant qu'une étape intermédiaire vers la création d'un
systeme définitif de preuves purement européen. Néanmoins, dans l'attente que ce dernier soit mis en oeuvre, les
décisions de la Cour de justice de I'UE responsabilisent les Etats membres afin que leurs juridictions nationales
mettent en oeuvre la coopération nécessaire avec leurs homologues européens.

Par ailleurs, il ne faut pas oublier que la mise en oeuvre par les juridictions nationales des instruments de coopération
judiciaires, tels que la directive n® 2014/41/UE, reléve de la responsabilité des Etats membres. Ces instruments
représentent en effet une application directe du droit de 1'Union européenne et, donc, les principes qui l'inspirent ne
peuvent étre perdus de vue par les Etats membres.
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