
Les perspedives de l'espace judiciaire 
europeen.en matiere de recherche 

et d'utilisation des preuves 
situees a I' etranger* 

Sabine Gless 
Professeur a /1Universite de Ba.Je 

Dans quelles conditions des faits materiels survenus dans le passe doivent-ils etre 
constates pour pouvoir etre apprehendes par une juridiction et fonder une decision 
de justice1 ? Cette question preoccupe les civilistes comme les penalistes dans tous 
les ordres juridiques nationaux. 

Neanmoins, les reponses qu'ils apportent a cette question divergent. Taut 
comme divergent d'ailleurs les reponses donnees par les differents ordres juridiques 
nationaux2• C'est pour en discuter que nous sommes reunis aujourd'hui a l'occasion 
de cette conference. 

Le decor etant pose, venons-en a notre sujet: quel est l'avenir de la recherche et de 
l'utilisation de preuves situees a l'etrangei dans un « espace judiciaire europeen3 »? 

Pour repondre a cette interrogation, des precisions doivent etre donnees sur les 
questions suivantes : 

I. Dans le cadre d'une procedure penale, comment la police judiciaire d'un Etat 
peut-elle obtenir d'un autre Etat les preuves clont elle a besoin? 

II. Quelles sont les consequences de l' espace europeen de liberte, de securite et 
de justice pour le droit de la preuve et la recherche transfrontaliere de preuves? 

* L'auteur remercie Stephanie Dagron pour l'aide linguistique et Regula Echle pour la prepara-
tion de la recherche. 

1. V., I. Dennis, The Law of Evidence, 2' ed., Sweet & Maxwell, London, 2002, p. 41 s. 
2. S. Gless, Beweisrechtsgrundsätze einer grenzüberschreitenden Strafverfolgung, Neue Schriften zum 

Strafrecht, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2006, p. 230 s. 
3. A. Weyembergh, « Vavenir des mecanismes de cooperation judiciaire penale entre les Etats 

membres de l'Union europeenne », in G. de Kerchove et A. Weyembergh (dir.), Vers un espace judiciaire 
penal eil.ropeen, Ed. de l'Universite de Bruxelles, 2000, p. 141 s. 
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III. Quelles sont les perspectives d'avenir de « l'espace judiciaire europeen » 

pour la recherche et l'utilisation des preuves dans un proces penal in concreto ? 

1. LA RECHERCHE TRANSFRONTALIERE DE PREUVES 

Tout d'abord, il s'agit de repondre a la question suivante: comment obtient-on des 
preuves situees a l' etranger4 ? La reponse traditionnelle a cette question est bien 
connue: on a recours a l'entraide judiciaire penale. 

A. L'ENTRAIDE JUDICIAIRE TRADITIONNELLE 

Les autorites judiciaires obtiennent des preuves grace au systeme de l'entraide judi-
ciaire penale5• Une demande d'entraide pour la recherche de preuves est transmise 
aux autorites competentes d'un Etat etranger (generalement, cette demande n'est 
pas formulee directement par les autorites judiciaires mais par une commission cen-
trale chargee des relations avec l'etranger)6• L'autorite competente etrangere pro-
cede alors ( ou ne procede pas, mais il s'agit la d'un autre probleme) ~ la recherche de 
la preuve conformement aux lois nationales applicables7• 

Pour illustrer ce systeme traditionnel, et lorsque la procedure fonctionne comme 
prevu, on peut evoquer l'exemple suivant: dans le cadre d'une affaire de racisme, un 
magistrat fran93.is demande a l'Allemagne - conformement a la procedure que je 
viens de decrire - de proceder a l'audition d'un temoin. Les autorites judiciaires 
competentes verifient qu'elles peuvent donner suite a cette demande. Si c'est le cas, 
un magistrat allemand peut convoquer la personne concemee et proceder a son 
audition dans le respect des dispositions du droit allemand de la procedure penale et 
notamment dans le respect du principe du contradictoire. Cela signifie que le magis-
trat allemand qui entend proceder a une audition de temoins doit en informer au 
prealable les parties et leur defenseur. Le temoin est informe de ses droits conforme-
ment au droit allemand8• Un autre exemple peut etre mentionne : un magistrat 
allemand demande a la France de saisir certains documents dans le cadre d'une pro-
cedure pour fraude fiscale. Le magistrat fran93.is verifie qu'il peut donner suite a cette 
demande. Si c'est le cas, il fait proceder a la saisine des documents conformement 
aux formalites et procedures du droit fran<;ais. 

4. Sur les reformes du droit frarn;;:ais : M. Masse, « Droit penal international », RSC 2005. 408 s. 
5. V., J. Pradel et G. Corstens, Droit penal europeen, 2' ed., Dalloz, Paris, 2002, n" 139 s. 
6. M. Masse,« Droit penal international», RSC 2005. 410 s. 
7. Pour plus de details v. J. Pradel et G. Corstens, Droit penal europeen, op. cit., n" 156 s. · 
8. A. Weyembergh, « L'avenir des mecanismes de cooperation judiciaire penale entre les Etats 

membres de l'Union europeenne », in G. de Kerchove et A. Weyembergh (dir.), Vers un espace judiciaire 
penal europeen, op. cit., p. 146 s. 
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Quelles sont, a present, les difficultes actuelles du systeme de l' entraide 
judiciaire ? 

ß. LES DIFFICULTES 

Taut d'abord, la procedure traditionnelle peut se reveler tres longue dans de nom-
breux cas9• Ensuite, il se peut que cette procedure n'aboutisse pas, l'obtention de 
preuves dans l'Etat requis n'etant pas possible au regard des lois applicables10• Enfin, 
il se peut que les elements de preuves obtenus dans l'Etat tequis soient totalement 
inutilisables dans l'Etat d' emission de la demande. 11 en est ainsi lorsque les condi-
tions de l'audition d'un tetnoin ou de la saisine de documents dans l'Etat requis 
ne repondent pas aux exigences procedurales de l'Etat d' emission concemant la 
recherche et l'utilisation des preuves. 

Concretement, dans le cas evoque precedemment d'un proces penal pour discri-
mination raciale, imaginons que la France demande a la Grande-Bretagne de proce-
der a une audition. Cette demande peut etre rejetee puisque certains faits condam-
nes par le droit franc;a_is comme l'expression publique de certaines opinions, ne 
peuvent faire l'objet d'une poursuite en Grande-Bretagne, le droit penal anglais ne 
les punissant pas. 

Dans le cas d'un interrogatoire realise a l'etranger, les elements de preuves obte-
nus ne sont pas toujours utilisables en Allemagne, les formes et procedures requises 
par le droit allemand n'ayant pas forcement ete respectees dans l'Etat requis11• 

Enfin, en France, des difficultes peuvent survenir lorsque les autorites judiciaires 
de l'Etat requis ne sont pas en mesure de foumir un document ecrit, indispensable 
au regard de la procedure franc;aise, qui reponde aux conditions formelles du proces-
verbal taut simplement parce que cet Etat ne connatt pas ce type d'acte. 

C. LES SOLUTIONS APPORTEES DANS L'UNION EUROPEENNE 

La solution la plus directe aux difficultes presentees consistait en une reforme de 
l'entraide judiciaire12• Cest la voie qui a ete choisie par les Etats membres de l'Union 

9. T. Diallo, « L'entraide repressive internationale en matiere penale: esquisse d'une problema-
tique », RSC 1992. 543; S. Gless, « Obtaining Evidence Abroad : Mutual Assistance and Criminal 
Procedure in EU Member States at a Crossraods », in A. Miller et P. Zumbansen (dir.), 1 Annual of 
Gennan & European Law, Berghahn Books New York, Oxford, 2003, p. 68 s.; M. Masse, « Droit penal 
international», RSC 2005. 411 s. 

10. S. Gless, Beweisrechtsgrundsätze einer grenzüberschreitenden Strafverfolgung, Neue Schriften zum 
Strafrecht, op. cit., p. 24 7 s. 

11. V. des jugements allemands : « Bundesgerichtshof», in Goltdammer's Archiv 1976. 218; 
«Bundesgerichtshof», in Neue Zeitschrift für Strafrecht 1992, p. 394; S. Gless, « Tue Prominent Proce-
dural Issues: Obtaining Evidence Abroad - a European Approach», in C. Fijnaut et H.-J. Albrecht 
(dir.), The Containment of Transnational Organized Crime. Comments on the UN Convention of December 
2000, Max-Planck-Institut, Freiburg i. Br., 2002, p. 133 s. 

12. V., S. Allegrezza, « Cooperazione giudiziaria, mutuo riconoscimento e circolazione della 
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europeenne avec la convention relative a l'entraide judiciaire en matiere penale 
conclue en 200013• Cette convention rend plus souple et rapide l'entraide judiciaire et 
prevoit notamment la possibilite d'execution des demandes d'entraide dans le respect 
des formalites et procedures indiquees par l'Etat requerant (cf. art. 4 Convention)14• 

Pour reprendre les exemples precedents, cela signifie que, dans le cas de l'audition 
d'un temoin, l'Allemagne applique, dans la mesure du possible, le droit frarn;ais de la 
procedure penale applicable aux interrogatoires. De son cote, la France s'efforce de 
respecter le droit allemand applicable a la saisie de documents. 

Cette modificati-on du regime de l'entraide judiciaire au sein de l'Union 
europeenne a pour objectif principal la concretisation veritable de l' aide au niveau 
judiciaire. II s'agit d'eviter que des preuves collectees dans un Etat requis soient inex-
ploitables dans l'Etat requerant en raison du non-respect des procedures applicables. 

~ Neanmoins, meme initiee par l'Union europeenne, une telle reforme se heurte a cer-
taines limites qui peuvent d'ailleurs provenir de la regle de. l'article 4, deja enoncee, 
selon laquelle l'Etat requis respecte les formalites et procedures de l'Etat requerant. 

Ainsi, pour en revenir aux exemples de l'audition de temoin realisee en Alle-
magne conformement aux regles franc;aises de la procedure penale, d'une part, et de 
la saisine de documents en France conformement aux lois allemandes, d'autre part, 
on constate que, pour les magistrats de l'Etat requis, il peut etre difficile - voire 
juridiquement impossible - de mettre en oeuvre dans la pratique les regles etran-
geres de procedure penale15• 

En outre, en matiere penale, la confiance dans les actes accomplis dans 
l'Etat requis ne depend pas uniquement des formes et procedures retenues pour la 
recherche des preuves. Elle depend aussi de l' existence de certaines garanties insti-
tutionnelles : ainsi, en Allemagne, le recueil de certaines preuves ne peut etre le fait 
que d'un juge independant et neutre16• 

Pour resumer, on constate que la reforme du droit de la preuve judiciaire se heurte 
a certaines limites. Aussi, et meme a supposer que les magistrats allemands soient en 
mesure d'appliquer toutes les dispositions du droit franc;ais de la procedure penale, il 
reste complique pour eux de remplir un proces-verbal franc;ais correctement17• 

prova penale nello spazio giudiziario europeo », in AA.W., I..:area di liberta, sicurezza e giustizia: alla 
ricerca di un equilibrio fra priorita repressive ed esigenze di garanzia, T. Rafaraci (Ed.), Giuffre, 2007, 
p. 691 s. 

13. R. Belfiore, « Movement ofEvidence in the EU: Tue Present Scenario and Ppossible Future 
Developments », European]ournal of Crime, Criminal Law and Criminal]ustice 2009, n° 17, p. 12 s.; 
R. Roth, « Droit penal transnational », in C. A. Morand (dir.), Le droit saisi par la mondialisation, 
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 136; A. Weyembergh, « L'avenir des mecanismes de cooperation judi-
ciaire penale entre les Etats membres de l'Union europeenne », in G. de Kerchove et A. Weyernbergh 
(dir.), Vers un espace judiciaire penal europeen, op. dt., p. 146 s. 

14. M. Masse, « Actualite franc;aise de l' entraide judiciaire internationale », RSC 2001. 891 s. 
15. V. aussi : R. Roth, « Droit penal transnational », in C. A. Morand (dir.), Le droit saisi par la 

mondialisation, op. dt., p. 143. 
16. H. Landau,« Chancen und Risiken einer Reform des Strafverfahrens», Zeitschrift für Rechts-

politik, 2004, p. 146, 149. 
17. V. la perspective de l'Office de lutte anti fraude ( OLAF) : 0. Frese, « Kontrollen bei franzö-
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Les infractions penales presentant de plus en plus cduramment des elements d' extra-
neite et l'obtention de preuves par la voie traditionnelle de l'entraide judiciaire 
pouvant etre difficile, les Etats membres de l'Union europeenne ont cherche une 
autre solution. Cette solution nouvelle s'inscrit dans le cadre de l'espace europeen 
de liberte, de securite et de justice18 et a pour fondement le principe de la reconnais-
sance mutuelle. 

Nous arrivons ici a notre seconde question qui est celle de la signification de 
l'espace europeen de liberte, de securite et de justice pour le droit de la preuve judi-
ciaire et pour la recherche de preuves a l'etranger. La« reconnaissance mutuelle des 
preuves » est a l'ordre du jour de l'espace europeen de liberte, de securite et de justice 
depuis le Conseil europeen de Tampere19• Ce projet fait partie du programme de 
La Haye et il a ete repris par une initiative frarn;aise relative a un mandat europeen 
de recherche de preuves. Quel est l'impact concret du principe de la reconnaissance 
mutuelle pour la recherche de preuves dans un autre Etat et leur exploitation? 

A. LE PRINCIPE DE LA RECONNAISSANCE MUTUELLE - CONTENU ET APPLICATION 

Les modalites de la mise en ceuvre du principe de la reconnaissance mutuelle ont 
deja ete evoquees dans ce colloque. Aussi, je me limiterai ici au rappel de quelques 
points. 

Le principe de la reconnaissance mutuelle a pour effet la reconnaissance auto-
matique des decisions judiciaires et des jugements emanant d'un autre Etat membre 
de l'Union europeenne20• Toutefois, les consequences de l'application de ce principe 
pour la recherche de preuves dans les affaires transfrontalieres n' ont pas ete claire-
ment precisees dans les textes europeens. Deux questions se posent en particulier : 
s'agit-il de la reconnaissance mutuelle des demandes de recherche de preuves, c'est-
a-dire finalement d'une demande d'entraide judiciaire transfrontaliere de nature 
contraignante? Ou s'agit-il d'une obligation de reconnaissance plus large, touchant 

sischen Wirtschaftsteilnehmern auf der Grundlage der Verordnungen Nr. 1073/99 und 2185/96 », 
Mendel Verlag Witten, 2004, p. 140 s., p. 156; ainsi que la perspective du droit frangais a l'exterieur: 
M. Masse, « Droit penal international», RSC 2005, p. 414. 

18. V., H. Labayle, « Instruments et procedures de l'espace de liberte, la securite et la justice », in 
G. de Kerchove et A. Weyembergh (dir.), Quelles reformes pour !' espace europeen, Ed. de l'Universite de 
Bruxelles, 2003, p. 41 s.; A. Weyembergh, I.:harm.onisation des legis!ations: conditions de l'espace penaL 
europeen et reve!ateur de ses tensions, Ed. de l'Universite Libre de Bruxelles, 2004, p. 12 s. 

19. V., G. Kerchove, « L'espace judiciaire penal europeen apres Amsterdam et le sommet de 
Tampere », in G. de Kerchove et A. Weyembergh (dir.), Vers un espace judiciaire penal europeen, op. cit., 
p. 3 s. 

20. M. Masse,« Droit penal international», RSC 2005. 952; J. Pradel, Le mandat d' arreteuropeen, 
Dalloz, Paris, 2004, p. 1392 s. 
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a la recevabilite des elernents de preuves recueillis et entrainant l'apparition d'une 
preuve recevable devant les juridictions des autres Etats rnernbres? 

ß. LA RECHERCHE DES PREUVES. lA RECONNAISSANCE D'UNE DEMANDE 
D'ENTRAIDE JUDICIAIRE 

Une predsion doit etre donnee a ce stade : l'agenda politique de l'Union europeenne 
est aujourd'hui principalernent centre sur la realisation de la reconnaissance mutuelle 
en rnatiere de demande d' entraide - c' est-a-dire sur la demande de recherche de 
preuves. 

La reconnaissance mutuelle remplace la procedure traditionnelle de l'entraide 
judiciaire: alors que, par le passe, une demande d'entraide entre deux Etats membres 
de l'Union europeenne pour l'audition d'un temoirt- ou la saisie de documents -
faisait l'objet d'une procedure d'examen relativement longue, une telle demande 
devrait a l'avenir etre examinee tres rapidement par l'Etat d'execution21 • 

Cette evolution est importante en matiere penale, notamrnent parce qu'elle 
entraine la disparition de l'exigence de double incrimination qui, jusqu'a aujourd'hui, 
constituait un motif traditionnel de rejet des demandes d'entraide judiciaire. En 
effet, conformement au principe de double incrirriination, un Etat peut rejeter taute 
dernande d'entraide lorsque les faits en cause ne sont pas incrimines par les lois 
penales nationales. 

Pour reprendre les exernples deja evoques : une dernande d'entraide judiciaire 
emise par l'Allemagne doit etre executee en Grande-Bretagne rnerne lorsque les faits 
concemes ne sont pas reprehensibles au regard du droit anglais. 11 peut s'agir notam-
ment d'une infraction pour racisme, non punissable en Grande-Bretagne. 

C. L'UTILISATION DES PREUVES. ÜES PREUVES RECEVABLES DANS TOUTE L'EUROPE? 

Un projet de « libre circulation des preuves au niveau europeen » n'est pas a l'ordre 
du jour de l'Union europeenne22• Pourquoi? 

Une preuve recevable dans tous les Etats europeens serait une solution aux 
problemes poses par la recherche transfrontaliere des preuves et aux difficultes liees 
a l'utilisation des preuves recueillies par un Etat membre devant les juridictions des 
autres Etats membres23 • Or, la condition d'un tel systeme de libre circulation de la 

21. N. Gazeas, Zeitschrift für Rechtspolitik, ZRP 2005, p. 18 s.; S. Gless, Strafverteidiger, StV 2004, 
p. 679 s. 

22. V., S. Gless, « Die "Verkehrsfähigkeit von Beweisen" im Strafverfahren », Zeitschrift für die 
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 2003, p. 131 s.; G. Melillo, « 11 mutuo riconoscimento e la cir-
colazione della prova », in AA.V'v., I.:area di liberta,,sicurezza e giustizia: alla ricerca di un equilibrio fra 
priorita repressive ed esigenze di garanzia, T. Rafaraci (Ed.), Giuffre, 2007, p. 465 s. 

23. S. Gless, « FreeMovementofEvidence inEurope », in T.A. Deu,F. G. InchaustietM. C. Her-
nan (dir.), El Derecho Procesal Penal en la Union Europea, Ed. Colex, Madrid, 2006, p. 121 s. 
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preuve au niveau europeen est que la preuve soit obtenue confonnement a des moda-
lites de recueil des preuves quasiment identiques dans tous les Etats membres. 

Les dispositions relatives a la recherche des preuves ont essentiellement 
deux buts : premierement, ces dispositions sont destinees a faciliter la recherche de 
preuves dans une affaire. Elles sont utiles a la mise en lumiere de la verite. Deuxie-
mement, les dispositions procedurales relatives au recueil des preuves sont une 
garantie du « proces equitable ». Elles visent donc la protection des accuses24. 

Lorsqu'il est procede a l'audition d'un temoin dans un Etat etranger - prenons 
la France pour une procedure engagee en Allemagne - il est necessaire que l'accuse 
ait aussi la possibilite de poser des questions a ce temoin a charge. Le droit allemand 
considere que le principe de la confrontation de l'accuse et du temoin est, d'une part, 
absolument necessaire a la manifestation de la verite et, d'autre part, une garantie 
pour la protection des droits de l'accuse25 • 

La mise en evidence de ces deux fonctions attachees aux dispositions gouver-
nant la recherche des preuves permet de mieux saisir les obstacles a une application 
plus large du principe de la reconnaissance mutuelle des preuves en matiere penale : 
sans l'harmonisation prealable des modalites de recherche des preuves, une applica-
tion plus comprehensive de la reconnaissance mutuelle pourrait avoir pour effet 
l'affaiblissement de la fiabilite des preuves et du respect des exigences du proces 
equitable. 

Aussi, on constate non seulement qu'une telle evolution n'est pas encore reali-
sable au plan politique, mais encore que les details de cette evolution n'ont pas fait 
l'objet d'une reflexion juridique suffisamment approfondie. 

III. LA RECHERCHE DES PREUVES PAR L'INTERMEDIAIRE 
DU MANDAT EUROPEEN D'OBTENTION DE PREUVES 

Nous arrivons a la demiere question: dans le cadre d'un proces penal, quels sont les 
changements pour la procedure de recherche de preuves induits par « l'espace judi-
ciaire europeen » ? 

En decembre 2008, les Etats membres de l'Union europeenne ont adopte la 
decision-cadre relative au mandat d'arret europeen d'obtention de preuves pour 
le recueil d'objets, de documents et de donnees en vue de leur utilisation dans le 
cadre de procedures penales (decision-cadre relative au mandat d'arret europeen 
d'obtention de preuves)26• 11 convient de preciser d'emblee que le mandat europeen 

24. S. Gless, Beweisrechtsgrundsätze einer grenzüberschreitenden Strafverfolgung, Neue Schriften zum 
Strafrecht, op. cit., p. 230 s. 

25. V Erb, § 168 c, n" l, Löwe-Rosenberg, vol. 5, 26' ed., Berlin, 2008. 
26. Decision-cadre n" 2008/978/JAI du 18 dec. 2008 relative au mandat europeen d'obtention de 

preuves visant a recueillir des objets, des documents et des donnees en vue de leur utilisation dans le 
cadre de procedures penales, JO 30 dec. 2008, L. 350, p. 72. V., G. de Amids, « 11 mandato europeo di 
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d' obtention de preuves conceme uniquement la reconnaissance mutuelle des deman-
des d'obtention de certains types de preuves27• 

Desormais, grace au mandat europeen, certaines demandes transfrontalieres de 
recherche de preuves pourront etre executees et les preuves transferees sans forma-
lite particuliere d'un Etat membre de l'Union europeenne vers un autre28• 

A. LE CHAMP D' APPLICATION 

La realisation d'une demande transfrontaliere est soumise au respect de deux condi-
tions. Selon la premiere, un mandat europeen d' obtention de preuves ne peut etre 
emis qu'en vue de l'obtention d'objets, de documents ou de donnees29• Cela signifie 
que le recueil transfrontalier d'autres types de preuves reste soumis aux mecanismes 
actuels de l'entraide judiciaire. 11 s'agit par exemple de l'interrogatoire d'un temoin. 
I1 en va de meme des resultats de certains types d'enquetes qui sont proteges dans un 
Etat membre par des dispositions speciales ( et differentes selon les Etats) comme le 
resultat de surveillances telephoniques ou le recueil des donnees genetiques (profil 
ADN). 

La seconde condition, l'exigence de double incrimination, est liee a la gravite 
de la mesure d'enquete30 et 8. la nature des faits incrimines : l'article l4 (2) de la 
decision-cadre contient une liste de categories d'infractions qui correspond dans ses 
grandes lignes a celle du mandat d'arret europeen, et en dehors de laquelle l'execu-
tion du mandat reste soumis au contröle de la double incrimination. Figurent notam-
ment dans cette liste les categories d'infractions de « terrorisme », de « cybercrimi-

ricerca delle prove : un'introduzione », Cassazione penale 2008, p. 3033 s. ; R. Belfiore, « I1 mandato 
europeo di ricerca delle prove e l'assistenza giudiziaria nell'Unione europea », Cassazione penale 2008, 
p. 3894 s. R. Belfiore, « Movement of Evidence in the EU : The present scenario and possible future 
developments », European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2009, n 17, p. 1 s.; 
N. Gazeas, Zeitschrift für Rechtspolitik 2005, p. 18 s.; S. Gless, « Kommentar zum Vorschlag für einen 
Rahmenbeschluss über eine "Europäische Beweisanordnung"», Strafverteidiger (StV) 2004, p. 679 s.; 
G. Iuzzolino, « Arriva i1 mandato europeo di acquisizione delle prove », Diritto e giustizia 2004, n° 9, 
p. 110 s.; N. Kotzurek, « Gegenseitige Anerkennung und Schutzgarantien bei der Europäischen Bewei-
sanordnung », Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2006., p. 123 s. ; S. Manacorda, 
« Reconnaissance mutuelle et droits fondamentaux dans l'Espace de liberte, de securite et de justice de 
!'Union europeenne: un developpement inegal», RSC 2006, p. 886. 

2 7. Art. 4 decision-cadre relative au mandat d'arret europeen d'obtention de preuves, JO 30 dec. 
2008,L.350,p. 72. 

28. C. Williams, « Overview of the Commission's proposal for a Framework decision on the 
European evidence warrant », in J. A. E. Vervaele (dir.), European Evidence Warrant, Intersentia, 
Antwerpen, Oxford, 2005, p. 69 s. 

29. R. Belfiore, « Movement ofEvidence in the EU: The present scenario and possible future 
developments », European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2009, n° 17, p. 4 s.; 
S. Manacorda, « Reconnaissance mutuelle et droits fondamentaux dans l'Espace de liberte, de securite 
et de justice de l'Union europeenne: un developpement inegal», RSC 2006, p. 886. 

30. Art. 14 (1) de la decision-cadre relative au mandat europeen d'obtention de preuves: « La 
reconnaissance ou l'execution du mandat europeen d'obtention de preuves n'est pas subordonnee 
au controle de la double incrimination, sauf s'il est necessaire d'operer une perquisition ou une saisie », 
JO 30 dec. 2008, L. 350, p. 72. 
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nalite », de « racisme », de « falsification » et de « sabotage ». Ainsi, par exemple, 
un mandat europeen d' obtention de preuves portant sur une affaire de racisme devra 
etre execute sans qu'il soit necessaire de controler si les faits constituent aussi une 
infraction au regard des lois de l'Etat d' execution. 

Neanmoins, etant donne que les phenomenes criminels apprehendes dans cette 
liste sous la categorie « racisme » peuvent etre incrimines dans chacun des Etats 
par des infractions tres differentes, ce systeme constitue indirectement une atteinte 
a la reserve de la double incrimination. En d'autres termes, il s'agit d'une atteinte a 
la souverainete dans le domaine de la repression penale. En effet, avec ce systeme, le 
controle de la double incrimination n'est pratiquement plus necessaire pour la mise 
en reuvre d'un mandat europeen. La condition de la double incrimination doit uni-
quement etre remplie dans l'hypothese Oll l'execution d'un mandat necessite la 
realisation d'une perquisition ou d'une saisie et que l'infraction a l' origine du mandat 
ne fait pas partie des « categories d'infraction » (selectionnees en liaison avec la 
gravite de l'infraction) enoncees au § 2 de l'article 14. 

Un element nouveau dans la mise en reuvre du mandat europeen d'obtention 
de preuves conceme l'Allemagne. L'Allemagne s'est reserve le droit - par le biais 
du mecanisme de l'opt out - de subordonner, au moyen d'une declaration, l'exe-
cution d'un mandat au contröle de la double incrimination dans les cas de terro-
risme, de cybercriminalite, de racisme, de sabotage, de racket ou d'escroquerie et s'il 
est necessaire d'operer une perquisition ou une saisie. 

ß. LA PROCEDURE 

Plusieurs precisions doivent etre donnees. Premierement, le mandat europeen d' ob-
tention de preuves n'autorise pas un Etat membre de l'Union europeenne a aller 
lui-meme rechercher une preuve dans un autre Etat. 11 revient a l'Etat d'execution 
de recueillir la preuve demandee. Ce systeme permet a l'Etat d'execution de choisir 
les modalites d' enquete les plus appropriees au regard de son propre droit et les moins 
contraignantes pour les personnes concemees. Deuxiemement, le mandat europeen 
de recherche de preuves ne pourra etre execute que s'il est reconnu par rautorite 
d' execution competente. 

1. La non-reconnaissance du mandat ou la non-execution 

Dans certains cas, tres limites en nombre, alors meme que les conditions formelles 
de recevabilite du mandat sont remplies, l'Etat d'execution peut refuser de proceder 
a son execution31 • 

31. R. Belfiore, « Movement of Evidence in the EU : The present scenario and possible future 
developments », prec., p. 7 s.; N. Kotzurek, « Gegenseitige Anerkennung und Schutzgarantien bei 
der Europäischen Beweisanordnung», prec.; p. 131 s.; S. Manacorda, « Reconnaissance mutuelle et 
droits fondamentaux dans l'Espace de liberte, de securite et de justice de l'Union europeenne : un 



164 I.: espace judiciaire europeen civil et penal : regards croises 

Les motifs de refus d'execution ont pour but la protection des droits des per-
sonnes concemees ou d'interets particuliers de l'Etat d'execution. Dans le cadre 
de l'entraide judiciaire, ces interets sont traditionnellement proteges par l'inter-
mediaire de reserves. La decision-cadre relative au mandat europeen d' obtention 
de preuves prevoit ainsi les motifs suivants de non-reconnaissance ou de non-exe-
cution : la contrariete au principe ne bis in idem32 et le cas dans lequel une immunite 
ou un privilege prevus par le droit de l'Etat d'execution rendent impossible l'exe-
cution du mandat. Le probleme est ici qu'il n'existe pas de definition unique de ces 
immunites et privileges, applicable dans tous les Etats europeens. 

2. Droits proceduraux et garanties minimales 
pour les personnes mises en cause 

Le mandat europeen d' obtention de preuves est un instrument respectueux des prin-
cipes et droits fondamentaux consacres par l'article 6 du traite sur l'Union euro-
peenne et sur lesquels repose l'Union33. L'avenir d'un projet beaucoup plus large, 
definissant une procedure penale europeenne commune, est politiquement tres 
incertain. 

L'adoption du mandat europeen d'obtention de preuves n'a pas ete assortie de la 
reconnaissance de nouveaux droits proceduraux ou de nouvelles garanties34• Ces 
elements avaient ete retenus par l'avant-projet de 2003 sous la forme de garanties en 
faveur des personnes mises en cause. Le principe de proportionnalite lors de l'obten-
tion des preuves et le principe interdisant de contribuer a sa propre incrimination 
figuraient au nombre de ces garanties. 

Les garanties qui sont aujourd'hui consacrees par la decision-cadre visent prin-
cipalement la realisation d'objectifs europeens35• L'autorite competente de l'Etat 
d'emission doit, en premier lieu, s'assurer que les preuves demandees dans le cadre 
de la procedure penale en cours sont necessaires et proportionnees aux objectifs de 
la procedure. En deuxieme lieu, la « chasse aux preuves » ou ( « forum shopping pro-

developpement inegal», RSC 2006, p. 886 s.; v. aussi M. Masse, « Droit penal international», RSC 
2005, p. 957 s. 

3 2. Information ulterieure de non bis in idem en cadre UE : J. Lelieur, La regle ne bis in idem : du 
principe de l' autorite de la chose jugee au principe d'unicite d' action repressive. Etude a la lumiere des droits 
fraru;ais, allemand et europeen, these Paris I, 2005, a para:itre aux editions Bruylant; T. Rafaraci, « The 
principle of non bis in idem in the jurisprudence of the European Court of justice », in S. Braum et 
A. Weyembergh (dir.), Le controle juridictionnel dans l'espace penal europeen, Ed. de l'Universite de 
Bruxelles, 2009, p. 91 s.; R. Roth, « Non bis in idem transnational: vers de nouveaux paradigmes? », in 
S. Braum et A. Weyembergh (dir.), Le controle juridictionnel dans l'espace penal europeen, op. cit., 
p. 121 s. 

33. V, C.- Brants, « Procedural Safeguards in the European Union : Too Little, too Late ? », . 
in J. A. E. Vervaele (dir.) European Evidence Warrant, op. cit., p. 103 s. 

34. V., S. Manacorda, « Reconnaissance mutuelle et droits fondamentaux dans l'Espace de 
liberte, de securite et de justice de l'Union europeenne : un developpement inegal », RSC 2006, 
p. 886. 

35. N. Kotzurek, « Gegenseitige Anerkennung und Schutzgarantien bei der Europäischen 
Beweisanordnung », Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2006, p. 128 s. 
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batoire ») est interdite. Cette disposition vise a empecher que certains droits, comme 
la protection des joumalistes contre la saisie de documents ou le droit des medecins 
a invoquer le secret medical, soient contoumes dans certains Etats. En revanche, les 
propositions du Parlement europeen n'ont pas trouve d'echo dans la decision-cadre. 
Le Parlement proposait dans son rapport en date du 22 mars 2004 d'ajouter d'autres 
motifs de rejet: les amnisties; l'absence de responsabilite penale de la personne qui 
fait l'objet du mandat, en raison de son age; la nature discriminatoire d'un mandat 
visant une personne en raison de son sexe, de sa race, de sa religion, de son origine 
ethnique, de sa nationalite, de sa langue, de ses opinions politiques ou de son orien-
tation sexuelle; le respect des regles constitutionnelles nationales relative au droit a 
un proces equitable, au respect de la vie privee, a la protection des donnees a carac-
tere personnel, a la liberte d'association, a la liberte de la presse et a la liberte d'ex-
pression; et l' obligation des Etats membres de respecter les droits fondamentaux et 
les principes juridiques fondamentaux tels qu'ils sont consacres par l'article 6 du 
traite sur l'Union europeenne, en particulier en ce qui conceme le droit a un proces 
equitable ou le droit au respect de la vie privee. 

* 
* * 

La preuve transmissible au niveau europeen - l' utilisation transnationale de la preuve -
la preuve « libre » 

Dispose-t-on desormais d'un nouveau systeme de recherche et d'utilisation des 
preuves dans l'espace europeen? La reponse a cette question es.t a la fois affirmative 
et negative. / 

Affirmative en ce qui conceme l'obtention des preuves et ce meme si le nou-
veau systeme est limite. En effet, le mandat europeen d' obtention de preuves rend 
possible la demande transfrontaliere de preuves en application du principe de la 
reconnaissance mutuelle. Cependant, ce mandat sert uniquement a recueillir des 
objets, des documents et des donnees. 

Negative en ce qui conceme l'utilisation des preuves dans le cadre de procedu-
res penales. Ainsi, une « preuve circulant librement dans taute l'Europe » ne fait 
toujours pas partie des « perspectiv~s de l'espace judiciaire europeen ». 


