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M. MARTUCCI

Commentaire de l’arrêt de la CJCE du 13/9/2005
Dans un contexte difficile, suite à l’échec de la Constitution européenne, la Cour de Justice a, par son arrêt du 13 septembre 2005, osé faire un pas courageux pour démontrer encore une fois son rôle de moteur en droit européen. 

Comme l’a remarqué Denys Simon dans son commentaire sur l’affaire
, il s’agit du premier recours en annulation fondé sur l’article 35§6 du traité UE ; l’article qui établit les conditions de l’action en annulation spécifique au troisième pilier. Pourtant, c’est pour une autre raison que la décision a suscité un énorme intérêt au niveau juridique et politique européen (voir l’annexe 6). L’importance de l’arrêt revient en fait à ce qu’il précise les compétences de la Communauté concernant le droit pénal matériel, un domaine de débats intenses de longue date. 

Quant aux luttes de compétence, ils jouaient avant le traité de Maastricht essentiellement entre la Communauté et les Etats membres. Ce traité ajoute par contre, par l’établissement du troisième pilier, une nouvelle dimension aux débats ; il s’agit notamment du problème de délimitation des compétences entre l’Union et la Communauté. Comme l’a noté l’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer dans ces conclusions sur l’arrêt
, le troisième pilier créé par ce traité montre certaines défaillances par rapport à la méthode communautaire d’adoption des actes
. Ainsi, la question de savoir dans quel pilier une action doit être engagée, entraîne des différences fondamentales quant à la procédure, mais également l’effet de l’acte (voir l’annexe 1). 

En l’espèce, le litige portait sur une décision-cadre
 adoptée par le Conseil sur la base du troisième pilier, alors que la Commission estimait qu'elle relevait de la politique communautaire de l'environnement. 

En effet, face au problème, de plus en plus grave, de criminalité environnementale non sanctionnée, la Commission était convaincu depuis quelque temps de la nécessité de trouver une solution au niveau communautaire. Elle a donc, en 2001, soumis au Conseil un projet de directive sur la protection de l’environnement par le droit pénal. Cette proposition était sensée être un complément à plusieurs directives environnementales
, en prévoyant des sanctions pénales en cas de violation de ces dernières. 

Par contre, peu de temps après, le Danemark à, en vertu de son pouvoir d’initiative assuré dans le troisième pilier, proposé l’adoption de la décision-cadre litigieuse. S’agissant de la même matière, le Parlement a invité le Conseil d’adopter la directive et faire, quant aux aspects de la coopération judiciaire, un instrument complémentaire de la décision-cadre
. 

Le Conseil a refusé cette proposition, en contestant la base juridique de la directive proposée (a) et en ajoutant que la majorité qualifié, nécessité pour une action communautaire, ne pouvait pas être atteinte (b).

a) Choix de la base juridique

La raisonne principale du litige était la différence de vue entre le Conseil et onze Etats membres
, d’une part, et la Commission et Parlement, d’autre part, concernant la base juridique correcte pour l’adoption des règles de droit pénal dans le domaine de l’environnement.

En effet, la Commission et le Parlement ont, sans revendiquer une compétence générale en matière pénale, estimé que l’article 175al1 du traité CE constituait la base juridique suffisante pour imposer aux Etats l’obligation de prévoir des sanctions pénales, de manière à assurer l’effectivité de la politique de l’environnement
. La Commission a donc saisi la Cour, pour faire annuler les articles 1er à 7 de la décision-cadre, adoptée par le Conseil sur le fondement de l’article 34 UE, en liaison avec les articles 29 UE et 31, sous e), UE. 

Les articles en question comportaient des dispositions de droit pénal, concernant certaines comportements de négligence grave ou intentionnelle faisant atteinte grave à l’environnement. En effet, la Commission et le Conseil partageaient l’opinion que de tels comportements nécessitaient des mesures en relation avec le droit pénal des Etats. Pourtant, le Conseil a considéré, en rappellent l’importance essentielle du ius puniendi pour la souveraineté des Etats que, faute d’attribution expresse de compétence en la matière, un transfert implicite n’était pas envisageable
. 

b) Argument du Conseil concernant le détournement du pouvoir

A titre subsidiaire, la Commission a invoqué le détournement de pouvoir par le Conseil. Elle a observé que le Conseil avait, dans les considérants 5 et 7 de la décision-cadre fait valoir le motif que, face à l’opposition des Etats, la majorité qualifié n’aurait pas pu être atteinte. Un tel argument, même si il pourrait s’avérer bien-fondé, ne pouvait pourtant être une raison valable pour l’adoption de l’acte. Le Conseil s’est donc fait accusé par la Commission d’avoir fait son choix sur la base d’opportunité, et a répondu que la Commission a fait une lecture erronée. Il a donc fondé sa défense sur le manque de base juridique pour l’adoption d’une telle directive, en marquant encore une fois son attachement à une vision traditionnelle de la construction européenne. 

Malgré cette argumentation, les considérants invoqués laissent penser que, en cas d’existence de volonté suffisante des Etats, le Conseil se serrait peut-être pas opposé à la théorie des compétences implicites soutenues par la Commission dans la matière. 

Vu que, comme l’a admit la Commission, il n’y avait pas encore eu de précédents en la matière, la décision de la Cour été particulièrement attendu. La Cour a, en se fondant sur l’article 47 du Traité UE, estimé qu’il lui appartenait de vérifier si les compétences en vertu de ce traité « n’empiètent pas » sur les compétences communautaires. Pour trancher le litige portant sur la base juridique de l’action, la Cour devait donc, selon sa formule traditionnelle s’interroger sur les finalités et le contenu de l’acte litigieux. La question était donc à savoir si le but de la décision-cadre était de poser des règles en droit pénal, comme le soutenait le Conseil, ou d’assurer un haut niveau de protection de l’environnement, comme l’a affirmé la Commission. Se basent sur le titre et les considérants de l’acte, la Cour a décidé que son objective était la protection de l’environnement
.  

Elle a, en suite développée sa conclusion fondée sur quatre arguments principaux (voir annexe 2.), selon laquelle la protection de l’environnement par le droit pénal relevait des compétences de la Communauté et non de l’Union. Dès lors, le Conseil ne pouvait pas recourir aux dispositions du traité UE relatives à la coopération policière et judiciaire en matière pénale pour adopter sa décision cadre. La Cour a estimé
 que la décision étant indivisible, elle pouvait pas être annulée partiellement ; la Cour a donc opté pour l’annulation de l’ensemble de l’acte. 

Pour comprendre l’effet novatrice de l’arrêt, il faut en premier lieu s’interroger sur le cadre juridique dans lequel il se situe (I.), et envisager en suite les conséquences éventuelles qui découlent de son interprétation diverse faite par les institutions communautaires et les Etats (II). 

I/ Décision de la Cour sur la nécessité des sanctions pénales en matière de l’environnement

A/ Nécessité d’une sanction effective pour garantir l’objective transversal de la protection de l’environnement

Comme on le sait, le traité de Rome n’a initialement pas prévu la protection de l’environnement, et c’est seulement par le traité de Maastricht, qu’il a été placé au cœur des objectives du traité. C’était en 1972 au cours de la Conférence des chefs d’État et de gouvernement, un sommet tenu à Paris, que la Communauté a décidé d’apporter une protection spécifique à l’environnement et définir une politique propre à ce secteur. On a proposé d’accorder à l’environnement la protection par les article 100 et 235 (devenus 94 et 308)
. Cette solution a été reprise par le Cour dans son arrêt ADBHU
, qui déclare que la protection de l’environnement doit être considérée comme « un des objectifs essentiels de la Communauté ». En suite, l’Acte Unique Européen a ajouté un titre spécifique à la protection de l’environnement au traité CE
, comprenant trois articles
, auxquels il faut ajouter l’article 100 A (devenu article 95§3), qui oblige la Commission de fonder ses propositions, visées au paragraphe 1 en tenant compte d’un «niveau de protection élevé» de l’environnement.

Aujourd’hui
, la réalisation d’un niveau élevé de conservation et d’amélioration du milieu naturel, ainsi que la promotion de la qualité de vie se retrouvent donc parmi les objectifs communautaires (article 2 du traité CE), et requièrent une action sectorielle adéquate
. En plus, selon l’article 6, les exigences de sa protection doivent être intégrées dans la définition et la mise en œuvre des politiques et actions de la Communauté visées à l’article 3, en particulier afin de promouvoir le développement durable. Cette préoccupation est également affirmée dans d’autres dispositions du traité
.  
C’est de la mention de l’environnement dans les articles 2 et 3 que la Cour conclue sur son importance particulière et son caractère d’un « objective essentielle, transversal et fondamental »
. La question se pose alors de savoir si les sanctions pénales présentent un caractère indispensable pour la réalisation de cet objectif ? 

L’avocat général a répondu que oui, en invoquant, entre autres, les solutions nationales
 et le consensus dans la doctrine
 en la matière. Il considère le maintien des écosystèmes comme des biens juridiques d’une importance particulière, que justifient « pleinement l’introduction d’une protection spécifique assurée par le droit pénal ». C’est cette solution qui se reflète dans la décision de la Cour. 

En fait, même si le droit pénal reste une compétence soigneusement gardée par les Etats, il faut noter que c’est pas uniquement en droit d’environnement que certaines règles pénales ont été harmonisées. Depuis le Conseil européen de Tampere en octobre 1999, l’Europe (et, dans ce contexte, plutôt l’Union que la Communauté) s’est engagée dans la construction d’un espace de droit pénal européen. D’une part, les développements ont visé la reconnaissance mutuelle des décisions, selon lesquelles les juridictions nationales doivent tenir compte des décisions prises dans les autres Etats membres, notamment à la lumière du principe ne bis idem. D’autre part, toute décision pénale peut être exécutée par un autre Etat membre. Ceci nécessite, bien entendu, aussi une certaine harmonisation des procédures pénales et des règles de conflit. Le Conseil a adopté plusieurs actes établissant des sanctions harmonisées, par exemple concernant le trafic de drogue, les organisations criminelles, le faux-monnayage, le terrorisme, la traite des êtres humains, l’aide à l’entrée, au transit et au séjour irréguliers, l’exploitation sexuelle des enfants ou les attaques aux systèmes d’information
.

Pourtant, malgré toute cette harmonisation, et certaines normes communes exprimées par touts les Etats membres
, il se sont jamais vu retirés leur droit de veto concernant l’aménagement de leur droit pénal. 

En effet, ce qui est nouveaux en l’espèce c’est qu’il s’agit de la possibilité d’adoption des règles concernant les sanctions pénales dans le cadre de la procédure législative ordinaire. Pour arriver à cette possibilité, la Cour s’est, après avoir souligné la spécificité de l’objective transversale de l’environnement, également interrogé sur la jurisprudence précédente et le droit dérivé qui pourraient confirmer une telle conclusion. 

La notion juridique indéfinie de la «sanction effective, proportionnée et dissuasive»

On admettant qu’il s’agit d’une notion floue, l’avocat général invoque certaines évidences sur le droit pénal. Ces généralités concernent d’une part le double objective des condamnations, notamment celui de la prévention générale et spéciale et d’autre part l’intensité nécessaire pour les satisfaire. Il rappelle donc que parfois, le rétablissement de la situation antérieure, fait par les sanctionnes civiles, ne suffit pas et que une sanction strictu sensu, donc de nature répressive (administrative ou pénale) s’avère nécessaire pour la prévention. 

« En d’autres termes, il est aisément compréhensible que la sanction adaptée pour, par exemple, les atteintes à la vie ou la corruption de mineurs doit revêtir un caractère pénal, par conséquent, si les biens juridiques protégés par ces infractions constituaient l’un des objectifs de la Communauté, personne ne discuterait la compétence de ses instances législatives pour exiger des États membres qu’ils engagent des poursuites par la voie pénale. » (point 50 de ses conclusions)
. 

Mais, comme on voit dans cet exemple, le problème juridique en l’espèce n’est pas celui de la nécessité des sanctions pénales dans certaines domaines, mais la question de savoir si la mission de protection de l’environnement, figurant dans le premier pilier, est de telle intensité qu’elle permet d’imposer des sanctions pénales aux Etats membres. 

En effet, comme l’ont observé l’avocat général, la Cour et les parties, cette possibilité n’a jamais été reconnue ni par la jurisprudence, ni par le droit dérivé. L’avocat général et (ses réflexions reprises) la Cour considèrent cependant qu’une analyse approfondie permet de constater que cette compétence n’est pas exclue, mais subordonnée à certaines conditions. 

B/ Effet novatrice de l’arrêt par rapport à l’acquis communautaire antérieur

Reflétant un consensus général, le juge communautaire considère classiquement qu’il n’existe pas de pouvoir communautaire général, exprès ou implicite, permettant de sanctionner pénalement 
(11/11/1981 Casati: la législation pénale est une attribution des Etats membres, point 27). Il était pourtant admis que « le droit communautaire impose des limites à cette jurisprudence » (CJCE, 2/2/1989 Cowan). 
En premier lieu, le droit communautaire peur exercer un impact négatif sur le droit pénal national : d’une part, l’incidence du droit communautaire tend « à neutraliser » la norme nationale d’incrimination, dès lors que la prohibition sanctionnée par le droit national est incompatible avec les règles du traité ; et d’autre part, l’influence du droit communautaire conduit à encadrer l’intensité des sanctions nationales, en excluant les peines excessives ou disproportionnées (7/7/1976, Watson et Belmann).

En second lieu, il est admis qu’en principe, cette influence peut également être positive, « en tant qu’il mobilise le bras séculier du droit national au service de l’application effective des règles communes. » Cette instrumentalisation pourrait s’imposer soit en vertu d’une exigence explicitement posée par un acte de droit dérivé, soit en vertu du principe de coopération loyale de l’article 10  (ex artticle 5) du traité CE. Cet article impose que les Etats doivent assurer le repect de leurs obligations « découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté ». Pour garantir donc l’efficacité de l’ordre juridique communautaire, tous reconnaissent, comme l’a noté l’avocat général, la possibilité pour la Communauté de contraindre les États membres à sanctionner les agissements qui le violent
. 

Dans certaines cas, les Etats sont libres de choisir les modalités qu’ils considèrent les mieux adaptées. Dans l’arrêt Amsterdam Bulb
, par exemple, la Cour déclare que, en l’absence d’une disposition expresse dans l’ordre juridique communautaire pour sanctionner sa non-observation par des particuliers, les législations nationales peuvent établir les sanctions que les États membres estiment appropriées. Pourtant, la Cour a posé certaines limites à cette liberté: selon l’arrêt Commission contre Grèce,
 les deux conditions relatives à la légalité des mesures disciplinaires nationales prises pour défendre le droit communautaire sont les suivantes : 1) que les violations soient sanctionnées dans des conditions, de fond et de procédure, qui soient analogues à celles applicables aux infractions du droit interne d’un caractère et d’une importance similaires
 et 2) que lesdites mesures confèrent un caractère effectif, proportionné et dissuasif à la sanction
 (point 24).

Dès 1990 la Cour commence de parler aussi des sanctions pénales ; selon l’ordonnance Zwartweld e.a.
, les États peuvent et doivent garantir le respect du traité en recourant, le cas échéant, à des sanctions pénales (point 17).

Pourtant, on sait que les articles 135 et 280 du traité CE réservent explicitement l’application du droit pénal national et l’administration de la justice aux États membres. Donc vu que la Communauté ne dispose pas de compétences pénales, elle doit en principe se contenter d’organiser les sanctions de nature civile et administrative. 
Mais, comme l’a développé l’avocat général Ruiz-Jarabo dans ses points 49 et 83 à 87, même dans un système de compétences attribuées, la compétence de prévoir une sanction est donc une compétence inhérente à celle de prévoir la norme dont la violation est sanctionnée. C’est donc une sorte de « compétence implicite », cette compétence de prévoir une sanction comporte aussi le choix de sa nature et son intensité (pénale, administrative ou autre).

Quant à la doctrine, Professeur Jacqué affirme que « la compétence communautaire se limite à la définition des obligations à respecter  et à la prévision de sanctions pénales. Pour aller au-delà, et notamment pour définir le régime des sanctions, il serait nécessaire de passer par une décision-cadre fondée sur le titre VI du traité UE ». Selon Denys Simon, on peut pourtant s’interroger, si le droit communautaire peut aller jusqu’à imposer des seuils minimaux de sanction. Il s’agit de savoir si, par déduction, il est possible d’avancer que la Communauté peut obliger les EMs à prévoir certaines sanctions pénales afin de protéger l’environnement
. 

Quant aux droit dérivé, on retrouve les mêmes solutions que dans la jurisprudence. 

Le règlement n° 2241/87 du Conseil
, établissant certaines mesures de contrôle à l’égard des activités de pêche ainsi que le règlement n° 2847/93 du Conseil
, instituant un régime de contrôle applicable à la politique commune de la pêche, qui le remplace, laissent aux États membres la liberté de choisir la sanction des infractions aux normes qui régissent cette matière. C’est la même chose pour la directive 91/308/CEE du Conseil, relative à la prévention de l’utilisation du système financier aux fins du blanchiment des capitaux , même si elle indique
 que ce phénomène devait être combattu principalement par des mesures de droit pénal. Quant à la directive 2002/90/CE du Conseil, définissant l’aide à l’entrée, au transit et au séjour irréguliers, elle exige des États membres qu’ils punissent, par des «sanctions effectives, proportionnées et dissuasives», la commission, la complicité, l’instigation et la tentative de certains comportements
.

A la base de cette analyse, la Cour a, toute en admettant que « en principe, la législation pénale tout comme les règles de la procédure pénale ne relèvent pas de la compétence de la Communauté» conclu dans son fameux point 48 que « cette dernière constatation ne saurait cependant empêcher le législateur communautaire, lorsque l’application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constitue une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves à l’environnement, de prendre des mesures en relation avec le droit pénal des États membres et qu'il estime nécessaires pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édicte en matière de protection de l’environnement. »

Sa conclusion, selon laquelle elle a annulé les articles 1 à 7 de la décision-cadre, laisse pourtant du terrain a nombreuses incertitudes. 

II. Incertitudes concernant la portée et l’effet futur de l’arrêt 

A/ Interprétation extensive de la Commission fortement critiqué par le Conseil et les Etats membres

Premièrement, il n’a pas précisé quel était l’étendue de la compétence communautaire de « prendre des mesures en relation avec le droit pénal des Etats membres ». Le fait d’avoir annulé, contrairement à la proposition de l’avocat général
, la partie de l’article 5§1 de la décision-cadre, concernant l’obligation des Etats d’imposer des peines privatives, laisse conclure que ceci implique le pouvoir de donner des indications précises concernant les dispositions pénales nationales.   

Deuxièmement, comme l’a retenue Denis Symon, il est regrettable qu’il se soit pas prononcé « sur la ventilation des compétences entre la Communauté et les Etats membres en termes d’intensité normative de l’acte - en principe une directive - qui serrait appelé de remplacer la décision-cadre annulée ». 

Si il est compréhensible, qu’il n’ait pas abordé la question de savoir si il existent d’autres objectifs de telle importance que la protection de l’environnement, cela n’empêche pas que cette incertitude a entraîné des débats intenses et des interprétations très variables concernant la portée générale de l’arrêt. 

Ces incertitudes ont permis à la Commission de présenter une communication qui va au-delà de la lettre de l’arrêt
. 

En effet, elle a affirmé à l’époque de la prise de décision de la Cour que : « nous sommes pas en train de créer un code criminel communautaire ». On peut alors se demande, que ce qu’il s’est passé deux mois plus tard, quand elle a publié sa communication concernant l’arrêt. 

Elle a, en effet, déduit dans cette communication que le raisonnement de l’arrêt pouvait également s'appliquer aux autres politiques communes et aux quatre libertés. Elle énumère ces domaines, à caractère transfrontalier, dans lesquels elle souhaitait voir une révision des procédures d’adoption des décisions : la pollution, le faux monnayage, le blanchiment d’argent, le séjour irrégulier et la corruption dans le secteur privé.

Elle déduit de ce raisonnement que huit autres décisions-cadres ont été entièrement ou en partie adoptées sur des bases juridiques incorrectes. Elle a donc introduit un recours en annulation contre celle d'entre elles
 pour laquelle le délai de recours n'était pas expiré et pour les autres, elle suggère de les remplacer par des instruments de droit communautaire (directive ou règlement), sans en modifier le contenu
. 
Au contraire, selon la critique de l’Assemblé général, cette interprétation ne tient compte du caractère essentiel, fondamental et transversal de la protection de l'environnement, une exigence qui, selon la Cour, distingue cet objectif des autres politiques communes. 

Dans son interprétation extensive, elle considère que ce pouvoir communautaire de « prendre des mesures en relation avec le droit pénal des Etats membres » est de nature exclusive
.

Encore, comme l’a remarqué l’Assemblé général, la Commission affirme que le législateur communautaire pourrait non seulement poser le principe du recours à des sanctions pénales, mais aussi déterminer la définition de l'incrimination, c'est-à-dire des éléments constitutifs de l'infraction et la nature et le niveau des sanctions applicables. 

Quant au Conseil, il s’est aussi montré très critique à l'égard de cette communication de la Commission. Lors du JAI « Justice et affaires intérieures » informel, tenu à Vienne du 12 au 14 janvier 2006 il a retenu une interprétation différente et beaucoup plus restrictive de l'arrêt.

La Commission a pourtant, malgré le « nettoyage législatif de printemps » annoncé, espère en premier lieu de trouver un accord entre les institutions européennes. 

B/ Développement juridictionnel ou encadrement dans le Traité CE ? 

Il est trop tôt pour apprécier la portée exacte de l’arrêt. Des réflexions et négociations sont encore en cours au sein des institutions communautaires, aussi bien que dans la doctrine.

On peut noter que la Cour aurait éventuellement pu éviter de déclencher un tel débat intense en considérant, comme la relevé la Commission au titre subsidiaire, que la décision-cadre devait de toute façon être annulé pour le fait qu’elle contient nombreuses mesures concernant autres sanctions que pénales. Il a pourtant choisi de démontrer nouvellement son caractère de précurseur en droit européen. 

Il est vrai que, malgré touts ses défauts, l’arrêt a donné un certain coup de pouce à une Europe qui en avait besoin. On peut aussi rappeler le fait que dans le passé, nombreuses acquis jurisprudentiels sont intervenue dans un contexte difficile, où la direction et l’impulsion à donner à la Communauté semblaient aussi incertaines que aujourd’hui. 

« En effet, la Cour a toujours joué un rôle moteur de la construction européenne, et sa jurisprudence a bien souvent pallié les crises institutionnelles que traversaient l'Europe.
 » C’était le cas notamment concernant le principe d'effet direct dans l’arrêt Van Gend en Loos du 1963 et le principe de primauté, énoncé l’année suivante dans l’arrêt Costa c. Enel. 

En revanche, certaines observent que la solution de cet arrêt ne paraît pas trop révolutionnaire, si on considère que la Communauté dispose depuis toujours non seulement de la compétence pour imposer des obligations  à des particuliers, mais également pour prévoir des sanctions en cas d’infraction aux dites obligations.

Toutefois, la décision conserve un grand intérêt dans la mesure où elle comporte des précisions sur les sanctions, le choix de leur nature, et leur intensité, des aspects qui n’ont jamais été précisés de manière aussi explicite auparavant.

Le développement pratique de ce raisonnement est donc potentiellement impressionnant, à l’égard de la poursuite de l’intégration européenne. On peut également noter que ce jugement est un pas sage vers une lutte plus efficace contre les crimes en matière environnementale. Pourtant, dans le contexte actuel, il peut être perçu comme une « provocation », une voie jurisprudentielle qui tend a substituer certaines acquis qui ont manqué d’entrer en vigueur suite à l’échec de la Constitution. Les critiques observent qu’il vient de passer autre le double non français et néerlandais, du printemps dernier. Ces critiques concernent la question de savoir si par cette approche de la Cour, elle peut passer autre la volonté des Etats et imposer sa volonté. 

Il est vrai que dans la plupart des Etats, le domaine du droit pénal est considéré comme le cœur de la souveraineté et notamment à la lumière du principe de subsidiarité, il est peu probable que les Etats membres, dans leur fonction de législateur européen fassent preuve, à l’avenir, d’une très grande activité dans ce domaine. Ils n’agiront que dans la mesure où il s’agit d’un problème commun nécessitant une solution concertée. 

Cette solution est autant plus importante que le Parlement vient de demander au Conseil de ne pas adopter une décision-cadre en attendant une proposition de la Commission dans le 1. pilier, sur la rétention des données dans le cadre de la lutte anti-terroriste. 

Certaines espèrent même un rapprochement au système américain où une série des infractions (dites « federal crime ») sont harmonisées et où les Etats conservent la liberté pour légiférer quant au surplus. Pourtant, même si, comme l’a dit B. Kotschy, « la piste est désormais officiellement ouverte également pour le législateur communautaire », on est encore très loin d’un tel système pénal fédéral complet
 dans la Communauté, une idée qui si heurterait forcement dans l’opposition des Etats.  

En tout cas, comme l’a souhaité l’Assemblée générale française,  les incertitudes créées par cet arrêt nécessiteraient une clarification du cadre juridique applicable en matière pénale indispensable. « L'insécurité juridique découlant de ces ambiguïtés ne saurait perdurer, en particulier dans un domaine aussi sensible pour les libertés publiques et la sécurité de nos concitoyens. » Selon l’Assemblée française, cette jurisprudence a « initié un transfert progressif, aux contours mal définis, de certaines matières pénales du troisième vers le premier pilier communautaire ». Elle admet que ceci présente un nombre d’avantages (majorité qualifiée et codécision, compétences accrues de la Cour et de la Commission en tant que gardienne des traités
), de nature à assurer une plus grande effectivité des normes adoptées. Elle estime pourtant que cette communautarisation va « au-delà des intentions des auteurs du traité, s'opère par voie prétorienne, et s'accompagne d'incertitudes qui nuisent à la sécurité juridique ». 

Elle propose donc de substituer « à cette communautarisation rampante, arbitrée au cas par cas par le juge dans un climat de conflit inter-institutionnel, un véritable choix politique effectué par les Etats membres, qui restent les maîtres des traités. Le recours à la « clause passerelle » de l'article 42 TUE le permettrait et offre ainsi la possibilité de donner un nouvel élan à l'Europe de la justice. » Cet article autorise au Conseil, statuant à l'unanimité sur l'initiative de la Commission ou d'un Etat membre et après consultation du Parlement européen, de décider de transférer dans le premier pilier communautaire, au titre IV du traité CE les dispositions sur la coopération policière et judiciaire en matière pénale. Cette  décision doit ensuite être ratifiée par tous les Etats membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives
. On peut partager l’opinion de l’Assemblée qu’il serrait souhaitable d’encadrer dans le traité les acquis jurisprudentiels. Ceci semble pourtant trop tôt. L’article 42 permet en effet deux possibilités de transfert de compétences au premier pilier. D’une part, il peut être effectué en passant à la majorité qualifiée. Il est pourtant peu probable que cette situation puisse se réaliser actuellement, vu que le domaine pénal figurait parmi les « lignes rouges » fixées par certaines Etats, qui seront pas prêt de abandonner leur droit de veto
. D’autre part, la passerelle permettrait le maintient de la règle de l’unanimité, mais ceci présenterait un recul par rapport aux possibilités actuelles. 

On peut donc constater que la possibilité de transfert par l’article 42 du traité UE ne présente pas, à l’heure actuelle, une probabilité réelle. On peut pourtant espérer que dans l’avenir, la Cour va réaffirmer cette jurisprudence, et que les Etats vont développer une plus grande volonté de progresser sur certains sujets, tels que la lutte contre le terrorisme ou le trafic de drogue, sur lesquels les attentes des citoyens sont fortes à l'égard de l'Europe
. 
Annexes :
Annexe 1. 

	Délimitation des compétences entre l’Union et la Communauté, par le Traité de Maastricht

	Premier pilier du traité de Maasticht, le « pilier Communautaire »
	→ l’article 47 du Traité sur l’UE énonce qu’aucune de ses dispositions n’affecte le traité sur la CE

→ l’article 42 permet la possibilité de transférer des dispositions du troisième au premier pilier 
	Troisième pilier

Titre VI. concernant la coopération (intergouvernementale) policière et judiciaire en matière pénale

	Procédure législative ordinaire : 

- codécision

- majorité qualifiée

- contraignant pour les Etats 

- pleine compétence de la Cour
	
	Logique intergouvernementale avec les particularités suivantes :  

- la Commission partage son droit d'initiative avec les Etats membres ;

- le Conseil statue à l'unanimité et le Parlement européen n'est que consulté (article 34 TUE) ;

- les instruments juridiques adoptés (décisions-cadres et décisions) sont dépourvus d'effet direct ;

- la Commission ne peut déclencher une action en manquement si un Etat membre ne remplit pas ses obligations ;

- les compétences de la Cour de justice sont limitées ; sa compétence préjudicielle est, en particulier, subordonnée à une déclaration de chaque Etat membre et le recours en annulation n’est ouvert qu’aux Etats membres et la Commission

	
	
	


Annexe 2. 

	Les arguments principaux de la Cour dans cet arrêt : 

- le traité CE prévaut sur le Traité UE (points 38 et 39)

- « la protection d’environnement constitue un objectif essentiel de la Communauté » (points 41 et 42)

- la décision-cadre litigieuse « poursuit un objectif de protection de l’environnement » (points 46 et 47)

- l’effet utile des normes communautaires édictées en matière d’environnement doit être assuré (points 48 et 50)


Annexe 3. 

	Conclusion de la Cour : 

« En principe, la législation pénale tout comme les règles de la procédure pénale ne relèvent pas de la compétence de la Communauté. » (fin du point 47)
« Cette dernière constatation ne saurait cependant empêcher le législateur communautaire, lorsque l’application des sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constitue une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves à l’environnement, de prendre des mesures en relation avec le droit pénal des États membres et qu'il estime nécessaires pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édicte en matière de protection de l’environnement. » (fameux point 48)


Annexe 4. 

	Conclusion de l’Avocat général M. Dàmaso Ruiz-Jarabo Colomer, présenté le 26/5/2005 :

« Comme nous l’avons vu, le but est de faciliter une sanction «efficace, proportionnée et dissuasive» contre les infractions graves à la politique commune en matière d’environnement; la répression pénale remplit ces critères et, par conséquent, pour garantir son activité dans ce secteur, la Communauté peut contraindre les États membres à recourir à cette répression, mais, à mon avis, elle n’est pas habilitée à aller au-delà. Cette affirmation est basée, d’une part, sur les fondements de la jurisprudence qui reconnaît une telle compétence et, d’autre part, sur la nature de ses attributions en matière d’environnement. » (point 83)


Annexe 5.  

	La position de l’Assemblée nationale française énoncée dans son rapport d’information du 25/1/2006 à l’égard de la Communication de la Commission du 23/11/2005 concernant cet arrêt : 

1. La Commission considère que cette jurisprudence est applicable en dehors du cas particulier de l'environnement à toutes les politiques communes et aux quatre libertés. Or, la Cour a « insisté sur les particularités de la protection de l'environnement, qui constitue en objectif essentiel, transversal et fondamental ».  

2. « La Commission considère que le législateur communautaire pourra (...) déterminer la définition de l'incrimination, c'est-à-dire des éléments constitutifs de l'infraction et la nature et le niveau des sanctions applicables. Sur ce point également, la Commission va au-delà de la lettre de l'arrêt, qui préserve le libre choix des Etats membres des sanctions pénales applicables. 


Annexe 6. 

	Critique d’une partie de la presse : 

« Europe wins the power to jail British citizens » (L’Europe acquiert le droit de mettre en prison des citoyens britanniques) - quotidien britannique The Times du 14/9/2005 ; www.timesonline.co.uk

R. Rivais : La Cour de Luxembourg limite la souveraineté des Etats en matière pénale - Le Monde, 15 septembre 2005 « La souveraineté des Etats en matière pénale vient d’être écornée par les magistrats européens ».
Les réactions politiques : 

« Le chancelier autrichien, M. Wolfgang Schüssel, dans son rôle de président de l'Union européenne, a accusé la Cour d'avoir outrepassé ses compétences et estimé que son rôle devait être repensé. » «Le Premier ministre danois, M. Andres Fogh Rasmussen, a relayé ces critiques, qui reflètent l'inquiétude de plusieurs Etats membres.
Les plus grandes oppositions viennent du gouvernement britannique, qui dénonce une « harmonisation » du droit pénal. Le porte-parole du gouvernement semblent anticiper un abus de ses nouvelles compétences par la Commission, alors même que celle-ci a déclaré envisager de s’en saisir uniquement dans des circonstances « extrêmes ». 

Le président de la Commission, José Manuel Barroso, a félicité à l’arrêt, qu pourrait signifier le droit d’imposer des peines criminelles dans une série d’autres domaines, notamment le marché intérieur, le droit de la propriété individuelle, et la protection des données. « Ce jugement de la Cour renforce la démocratie et l’efficacité de l’UE ». (Cette approche se reflète dans la communication de la Commission sur l’arrêt.)


� Europe, 2005. 


� le point 15 de ses conclusions


� Ceci explique les réserves qu’ ont eu le Parlement et la Commission par rapport à l’enthousiasme des Etats à l’égard du traité UE. 


� la décision-cadre 2003/80/JAI 


� reprises dans son annexe


� Le Parlement « a partagé l’approche préconisée par la Commission quant à l’étendue des compétences communautaires, tout en invitant le Conseil à faire de la décision-cadre un instrument complémentaire de la directive à intervenir en matière de protection de l’environnement par le droit pénal pour les seuls aspects de la coopération judiciaire et à s’abstenir d’adopter la décision-cadre avant l’adoption de la proposition de directive [voir textes adoptés par le Parlement le 9 avril 2002 et portant les références A5�0099/2002 (première lecture) et A5�0080/2002 » le point 13 de l’arrêt.


� parmi les quinze que comptait l’Union à l’époque. Ces Etats intervenants sont le Danemark, l’Allemagne, la Grèce, l’Espagne, la France, les Pays-Bas, le Portugal, la Finlande, la Suède, et le Royaume-Uni. Ce grand nombre d’Etats intervenants démontre le souci des Etat de protéger leures compétences en matière pénale. 


� Cet article renvoie à la procédure législative ordinaire prévue par l’article 251 du traité CE, pour les mesures concernant la réalisation des objectifs visés par l’article 174. 


� à l’occasion de l’attribution des compétences matérielles spécifiques, telles que celles exercées au titre de l’article 175. 


� Selon la décision-cadre elle-même, celle-ci a été adoptée afin « d’apporter une réponse très ferme » aux infractions au détriment de l’environnement.


� à la différence de la Commission et l’Avocat Général


� les articles dont on s’est souvent servi pour justifier la nécessité d’une action communautaire


� du 7/2/1985


� le titre VII (devenu titre XIX)


� articles 130 R, 130 S et 130 T (devenu les articles 174, 175, 176)


� comme vient de rappeler la Cour et l’avocat général


� article 3§1 sous 1


� l’article 95 CE, ou l’article 161 CE, qui prévoit la création d’un fonds de cohésion qui «contribue financièrement à la réalisation de projets dans le domaine de l’environnement»


� « Peu d'objectifs de la Communauté réunissent ces caractéristiques et bénéficient, en particulier, d'une clause transversale similaire (on peut citer l'égalité entre les femmes et les hommes). La politique des transports, ou la politique agricole commune, par exemple, ne saurait être considérée comme répondant à des objectifs transversaux. En d'autres termes, il ne suffit pas qu'un objectif de la Communauté européenne figure dans la liste, très large, des articles 2 et 3 pour que la Communauté européenne puisse imposer aux Etats membres de prévoir des sanctions pénales dans ce domaine. » 


� « Les États se servent des codes de droit pénal comme ultime ratio pour se protéger contre les attaques portant sur des valeurs qui régissent la coexistence, et ils se sont résolus ces derniers temps à incriminer certains comportements qui détériorent l’environnement. » En effet, en pourrait se prévaloir de certaine importance de l’environnement dans les droits pénales nationaux (comme par exemple le Codigo penal  de l’Espagne, qui lui consacre deux chapitre, ou le Strafgesetzbuch allemand), mais les solutions restent très divérgentes, surtout en matière pénale concernant les personnes juridiques. En tout cas, on pourrait déduire, que les mesures envisagées par la décision-cadre apporteraient nombreuses modifications dans les droits pénales nationaux. 


� il invoque notamment les oeuvres de De la Mata Barranco ou De la Cuesta Aguardo


� voir notament les actions communes 96/750/JAI et 98/733/JAI et les décisions-cadres 2002/629/JAI, 2004/68/JAI, 2005/222/JAI, etc. 


� voir par exemple la Charte européenne des droits de l’homme


� De même façon, on peut tirer un exemple plus concret de l’article 2 e) de la décision-cadre en question, et supposer que aucun des Etats ne discuterait sur la nécessité des sanctions pénales contre la fabrication illicite de matières nucléaires qui causent la mort. 


� „l’affirmation selon laquelle « en principe, la législation pénale ne relève pas de la compétence communautaire » semble incorrecte non seulement à l’égard de ces considérations théoriques, mais également dans la mesure où elle se fond sur une jurisprudence qui ne concerne pas la compétence de la Communauté à adopter des mesures de droit pénal, mais les exigences qui découlent notamment des libertés fondamentales, (à savoir, les limites que posent ces libertés fondamentales à la compétence des EMs d’adopter des mesures de droit pénal) en ceci, la jurisprudence se rallie à la formule malheureuse que la Cour utilise également en matière des taxes, par exemple 14/2/1995 R Schumacker” (B. Kotschy)


� Selon lui, cette idée repose sur le présupposé que la sanction communautaire s’impose avec la même force que l’instrument juridique qui la porte, à savoir soit un règlement, soit une directive.


� 2/2/1977, point 33


� point 24 de l’arrêt, connu comme arrêt « maïs grec », du 21/9/1989


� voir aussi CJCE, 10/4/1984 Von Colson


� l’arrêt Nunes et de Matos du 8/7/1999 utilise les termes « pratique, adaptée et dissuasive », mais l’idée est la même


� du 13/7/1990, point 17


� selon B. Kotschy « en effet, jusqu’à alors, la Communauté a fait preuve d’un (législative ou judicial) self-restreint remarquable en ce qui concerne cette question ». 


� dans son article 1§2 


� dans son article 31§1


� dans son 4. considérant


� articles 1 à 3 ;  le caractère pénal de ces poursuites étant nuancé dans la décision�cadre 2002/946


� Comme l’a affirmé l’avocat général, le choix des sanctions doit a priori continuer de relever de la compétence nationale. Cela implique selon lui qu’il n’y a pas de possibilité de statuer dans le cadre du premier pilier sur les peines privatives de liberté. 


� Comme l’a observé l’Assemblée français dans son rapport d’information concernant l’arrêt. 


� Il s’agit de la décision-cadre 2005/667/JAI du Conseil du 12 juillet 2005 visant à renforcer le cadre pénal pour la répression de la pollution causée par les navires.


� Elle propose également de reprendre les discussions, actuellement gelées en raison des controverses liées à la base juridique, sur sa proposition de directive relative à la protection des intérêts financiers de la Communauté et envisage d'apporter des modifications à sa proposition de décision-cadre sur la répression des atteintes à la propriété intellectuelle. 


� « La Commission se félicite de l’arrêt de la Cour de justice reconnaissant la compétence exclusive de la Communauté dans l’adoption de mesures pénales pour assurer l’effectivité du droit communautaire »


� HYPERLINK "http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/05/437&format=HTML&aged=0&language=fr&guiLanguage=en" ��http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/05/437&format=HTML&aged=0&language=fr&guiLanguage=en�


� rapport de l’Assemblée générale


� Aux Etats-Unis, ils existent au niveau fédéral des lois pénales complètes, mais aussi des institutions et organes propres nécessaires pour leurs mise en oeuvre (le FBI, les juridictions et procureurs fédéraux). 


� comme la procédure de la majorité qualifiée et de la codécision ; les compétences accrues de la Cour et de la Commission en tant que gardienne des traités


� ce qui entraînerait forcement en France, comme dans la plupart des autres Etats, une révision constitutionnelle 


� En effet, une des plus ardentes oppositions ont été exprimés par le Royaume Uni, qui ont d’ailleurs signalés que le résultat de cette décision de la Cour serrait un « deadlock » (gel), cela dit que les règles visés par la décision-cadre annulé ne seront pas adopté dans le cadre du premier pilier. 


� C'est d'ailleurs ce qu'a préconisé le Parlement dans sa résolution qu'il a adoptée le 19 janvier 2006, suite à l’échec de la Constitution. 


� cette délimitation des compétences est énoncé aussi par l’article 29, concernant les objectives de l’Union relatives à la coopération policière et judiciaire en matière pénale
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