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I—- Introduction

1. Derriére I’apparente simplicité de 1’affaire, a savoir la sanction du manquement a des
obligations fiscales par un pécheur opérant dans le golf de Botnie, la présente question
préjudicielle souléve deux problémes particulierement délicats qui suscitent une certaine
perplexiteé.

2. Le premier de ces probleémes concerne sa recevabilité car, compte tenu du caractere
manifestement interne de I’affaire, la reconnaissance de la compétence de la Cour pour
résoudre une question de droits fondamentaux suppose que I’Etat membre considére cette
affaire comme un cas de mise en ccuvre du droit de I’Union au sens actuel de ’article 51,
paragraphe 1, de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne (ci-apres la
«Chartey).



3. L’autre probléme, qui porte sur le fond, concerne I’applicabilité du principe ne bis in
idem en cas de cumul du pouvoir de sanction administrative et du ius puniendi de I’Etat
membre dans la répression d’un méme comportement, ce qui nous ramene, en définitive, a
I’article 50 de la Charte.

4. La perplexité que suscite cette affaire résulte de la premiére question posée par la
juridiction de renvoi qui souléve un probléme comparativement plus simple en soi que les
précédents. La question concerne la portée du principe de primauté du droit de 1’Union au
regard d’une exigence posée par la juridiction nationale de derniére instance, a savoir
I’existence d’une indication ou d’un indice «clair» pour écarter le droit national. La perplexité
tient au fait, d’une part, que 1’exigence d’un «indice clair» semble aujourd’hui ancrée dans la
jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de ’homme (ci-apres la «Cour de
Strasbourgy) et, d’autre part, que cette évolution ne simplifie pas, mais complique au
contraire la réponse concernant la portée du principe ne bis in idem en droit de I’Union.

5. Concernant le probléme de la recevabilité, je proposerai a la Cour de se déclarer
incompétente dans la mesure oul I’Etat membre ne met pas en ceuvre le droit de I’'Union au
sens de I’article 51, paragraphe 1, de la Charte. Comme je tenterai de I’expliquer, il me
semble qu’un examen attentif des circonstances de I’affaire plaide en faveur de cette
approche. Toutefois, il est tout a fait possible que la Cour doive pour cela reprendre certaines
des théses que j’ai ¢laborées au sujet de cette question litigieuse. Je dois admettre que ces
theéses ne s’inscrivent pas dans le sillage de la jurisprudence rendue a ce jour.

6. A titre subsidiaire, dans I’hypothése ou la Cour s’estimerait compétente pour répondre
sur le fond, je lui proposerai une définition autonome du principe ne bis in idem en droit de
I’Union. Comme je tenterai de 1’expliquer, la régle figurant a 1’article 52, paragraphe 3, de la
Charte, selon laquelle le sens et la portée des droits contenus dans la Charte sont «les mémes»
que les droits correspondants de la Convention européenne des droits de I’homme (ci-apres la
«CEDHp»), souleve des difficultés particuliéres s’agissant du principe en cause.

7. Enfin, pour ce qui est de I’exigence relative a I’existence d’un «indice clair» dans la
CEDH et en droit de 1’Union, je proposerai une interprétation qui soit compatible avec le
principe de primauté.

IT — Cadre juridique

A — Cadre juridique de |'Union

8. Le principe ne bis in idem figure a I’article 50 de la Charte, dont le libellé est rédigé
comme suit:

«Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement en raison d’une infraction pour laquelle il a
déja été acquitté ou condamné dans I’Union par un jugement pénal définitif conformément a
la loi.»

0. L’article 273 de la directive 2006/112/CE (2) relative au systéme commun de taxe sur
la valeur ajoutée dispose:

«Les Etats membres peuvent prévoir d’autres obligations qu’ils jugeraient nécessaires pour
assurer 1’exacte perception de la TVA et pour éviter la fraude, sous réserve du respect de
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1’égalité de traitement des opérations intérieures et des opérations effectuées entre Etats
membres par des assujettis, et a condition que ces obligations ne donnent pas lieu dans les
¢échanges entre les Etats membres a des formalités liées au passage d’une fronticre.

[...]»
B — Convention européenne des droits de |’homme

10.  Sous I'intitulé «Droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois», I’article 4 du protocole n° 7
a la CEDH énonce ce qui suit:

«1. Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement par les juridictions du méme Etat en raison
d’une infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement définitif
conformément a la loi et a la procédure pénale de cet Etat.

2. Les dispositions du paragraphe précédent n’empéchent pas la réouverture du proces,
conformément a la loi et & la procédure pénale de I’Etat concerné, si des faits nouveaux ou
nouvellement révélés ou un vice fondamental dans la procédure précédente sont de nature a
affecter le jugement intervenu.

3. Aucune dérogation n’est autorisée au présent article au titre de 1’article 15 de la
Convention.»

C— Cadre juridique national

11.  Les articles 1¥ et 4 du chapitre 5 de la Taxeringslagen (loi n° 324 de 1990 relative a
I’impot sur le revenu) prévoient les dispositions essentielles relatives au régime de sanctions
fiscales en Suede:

«Article 1

Si, au cours de la procédure, le contribuable communique autrement que par oral des
informations inexactes en vue de la détermination du montant de I’impdt, une sanction
spéciale (fiscale) est infligée. Il en va de méme si le contribuable communique de telles
informations dans le cadre d’une procédure fiscale contentieuse et que lesdites informations
sont rejetées apres examen au fond.

Les informations sont réputées inexactes si elles sont manifestement fausses ou que le
contribuable a omis de communiquer des informations obligatoires, nécessaires a la
détermination du montant de I’impo6t. Toutefois, des informations ne peuvent considérées
comme inexactes si elles constituent, avec les autres pieces communiquées, une base
suffisante pour rendre une juste décision. De méme, des informations ne peuvent étre
considérées comme inexactes si elles sont tellement erronées qu’elles ne peuvent
manifestement pas servir de fondement a une décision.

Article 4
En cas de communication d’informations inexactes, la sanction fiscale s’éléve a 40% du

montant de I’imp6t visé au chapitre 1, article 1%, premier alinéa, points 1) a 5), qui n’aurait
pas été mis a la charge du contribuable ou de son conjoint si les informations inexactes



avaient été accueillies. En maticre de taxe sur la valeur ajoutée, la sanction fiscale s’¢léve a
20% du montant de la taxe 1’assujetti aurait dii s’acquitter.

La sanction fiscale est de 10% ou de 5% en matiere de taxe sur la valeur ajoutée, si les
informations inexactes ont été rectifiées ou auraient pu 1’étre au vu des pieces auxquelles la
Skatteverket a normalement acces et dont elle a disposé avant la fin du mois de novembre de
I’exercice fiscal en question.

[...]»

12.  Les articles 2 et 4 de la Skattebrottslagen (loi n° 69 de 1971 sur les infractions fiscales)
contiennent les dispositions a caractére pénal qui sont applicables a la fraude fiscale et qui
sont rédigées dans les termes suivants:

«Article 2

Quiconque communique volontairement, autrement que par oral, des informations inexactes
ou qui s’abstient de présenter aux autorités des déclaration, comptes de résultat, ou toute autre
information requise, et qui fait ainsi naitre un risque de soustraction a I’impdt, de mauvaise
détermination de son montant ou de remboursement en sa faveur ou en faveur d’un tiers, se
rend coupable de fraude fiscale passible d’un emprisonnement de deux ans au plus.

Article 4

Si I’infraction visée a I’article 2 est jugée grave, la sanction infligée a ce titre correspond a
une peine d’emprisonnement de six mois au moins et de six ans au plus.

La gravité de ’infraction s’apprécie notamment au regard de I’importance des montants
en jeu, de l'usage de faux documents, de faux en écritures, si les agissements
s’inscrivent dans le cadre d’une infraction systématique ou de grande envergure, ou
présentent un caractere particulierement dangereux par ailleurs.»

[IT — Les faits et la procédure devant la juridiction nationale

13. M. Fransson est un travailleur indépendant qui se consacre principalement a la péche et
a la vente de poisson blanc (coregonus albula). 11 exerce son activité de péche dans les eaux
de la riviere Kalix méme s’il vend ses prises tant sur le territoire suédois que finlandais.

14.  L’administration fiscale suédoise accuse M. Fransson d’avoir manqué a ses obligations
déclaratives en maticre fiscale au cours des exercices 2004 et 2005, ce qui a entrainé une perte
de recettes fiscales afférentes a différents impdts. Concernant la liquidation de la TVA
correspondant aux exercices précités, les autorités suédoises ont évalué la perte de recettes
fiscales liée aux informations transmises par M. Fransson a un montant total de 60 000 SEK
(couronnes suédoises) au titre de I’exercice 2004, et a 87 550 SEK au titre de 1’exercice 2005.

15. Le 24 mai 2007, la Skatteverket a infligé a M. Fransson, en application du régime
suédois de sanction fiscale, une amende a titre de sanction, pour avoir commis des infractions
fiscales pendant I’exercice fiscal 2004, dont 4 872 SEK correspondent a I’infraction en
matiere de TVA. Concernant I’exercice fiscal 2005, la Skatteverket a infligé une autre
amende, dont 3 255 SEK correspondent a I’infraction relative a la TVA. La sanction



correspondant a I’exercice 2004, et celle correspondant a 2005 n’ayant pas fait I’objet de
recours, celles-ci sont devenues définitives le 31 décembre 2010 et le 31 décembre 2011
respectivement.

16.  Le 9 juin 2009, a la demande du ministére public, le Haparanda Tingsrétt a engagé une
procédure pénale a I’encontre de M. Fransson. Le ministére public accuse M. Fransson
d’avoir commis un délit de fraude fiscale au cours des exercices fiscaux 2004 et 2005. Selon
le ministére public, le manquement aux obligations déclaratives qui est reproché a M.
Fransson, y compris celles afférentes a la TVA, a entrainé une perte considérable de recettes
fiscales, qui justifiait I’ouverture de la procédure pénale. Conformément aux articles 2 et 4 de
la Skattebrottslagen, le délit dont M. Fransson est accusé est passible d’une peine privative de
liberté pouvant aller jusqu’a six ans.

17.  Selon la juridiction de renvoi, les faits qui sous-tendent I’accusation du ministere
public sont les mémes que ceux qui ont motivé la sanction administrative infligée par la
Skatteverket le 24 mai 2007.

18.  Le 23 décembre 2010, le Haparanda Tingsrétt a suspendu la procédure pénale engagée
a I’encontre de M. Fransson en constatant I’existence d’un lien avec le droit de I’Union, et, en
particulier, avec ’article 50 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, qui
consacre le droit fondamental ne bis in idem.

IV — La procédure devant la Cour

19.  Le 27 décembre 2010, la Cour a regu la demande préjudicielle du Haparanda Tingsrétt
dont les questions sont formulées dans les termes suivants:

«1. En droit suédois, le juge national ne peut écarter I’application de dispositions de droit
national susceptibles d’étre contraires au principe de I’interdiction de la double peine inscrit a
I’article 4 du protocole n° 7 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales, et donc €également susceptibles d’étre contraires a
’article 50 de la charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, que si sa décision
peut étre étayée par un indice clair dans la CEDH ou la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg. Le fait que le droit national impose une telle condition pour écarter I’application
de dispositions de droit national est-il compatible avec le droit de 1’Union, plus spécialement
ses principes généraux, notamment de sa primauté et de son effet direct?

2. Des poursuites pénales pour fraude fiscale tombent-elles sous le coup du principe de
I’interdiction de la double peine de I’article 4 du protocole n° 7 a la CEDH et de I’article 50
de la charte si le prévenu a déja fait I’objet d’une sanction financiére (sanction fiscale) dans le
cadre d’une procédure administrative antérieure pour les mémes faits de fausses déclarations?

3. Le fait que ces sanctions doivent étre coordonnées, de sorte que le juge de droit commun
peut réduire la sanction pénale au motif que le prévenu a également fait 1’objet d’une sanction
fiscale pour les mémes faits de fausses déclarations, a-t-il une incidence sur la réponse a la
deuxiéme question?

4. Dans certaines circonstances, nonobstant 1’interdiction de la double peine rappelée dans la
deuxieme question, il peut étre admis de décider de nouvelles sanctions soient imposées a la
suite d’une procédure distincte pour des faits déja sanctionnés. Dans 1’hypothése ou la



réponse a la deuxiéme question serait affirmative, les conditions de 1’interdiction de la double
peine par imposition de plusieurs sanctions dans le cadre de procédures distinctes sont-elles
réunies si, dans le cadre de la derniére procédure, il est procédé a un nouvel examen
indépendant des faits?

5. Le régime suédois, suivant lequel 1I’imposition de sanctions fiscales et I’examen de la
responsabilité pénale pour les mémes faits de fraude fiscale relevent de procédures distinctes,
se justifie par différents motifs d’intérét général, plus amplement décrits ci-dessous. Dans
I’hypothése ou la réponse a la deuxiéme question serait affirmative, un régime tel que le
régime suédois est-il compatible avec I’interdiction de la double peine, s’il s’avere possible
d’instituer un régime qui ne serait pas contraire a cette interdiction sans pour autant devoir
renoncer ni a I’imposition de sanction fiscales, ni a la sanction pénale pour fraude fiscale, en
transférant, dans des affaires de fraude fiscale, la compétence exercée en matiere de sanctions
fiscales par la Skatteverket [agence nationale des impdts] et, le cas échéant, par le juge
administratif, au juge de droit commun?

20. Le Royaume de Suéde, le Royaume des Pays-Bas, le Royaume de Danemark, la
République tchéque, la République d’ Autriche et la République d’Irlande ainsi que la
Commission européenne ont présenté des observations écrites.

21.  L’audience devant la Cour a eu lieu le 24 janvier 2012, au cours de laquelle les
représentants de M. Fransson, les agents de la République tchéque, du Royaume de
Danemark, de la République fédérale d’Allemagne, de la République d’Irlande, de la
République hellénique, de la République francaise, du Royaume des Pays-Bas et de la
Commission européenne ont présenté des observations orales.

V — Compétence de la Cour

22.  Tant les Etats qui ont présenté des observations écrites (a I’exception de 1’ Autriche)
que ceux qui n’ont formulé que des observations orales (I’ Allemagne et la France), ou la
Commission, ont considéré, a I’instar du ministére public dans I’affaire en cause, que la
réponse au probléme que souléve la garantie du principe ne bis in idem ne se trouve pas dans
le droit de 1’Union, et que 1’on ne peut pas demander une telle réponse a la Cour. Plus
concreétement, 1’article 50 de la Charte n’est pas celui qui doit régir la question litigieuse.
C’est ainsi que le débat relatif au probleme de fond, ¢’est-a-dire, au contenu et a la portée de
ce principe en droit de I’Union, a été fréquemment ¢ludé et s’est, par conséquent, appauvri.

23.  La question qui s’est posée avant tout était incontestablement celle de la compétence
de la Cour, dans les termes précédemment exposés. Ainsi la Cour est-elle a nouveau
confrontée a une problématique dans laquelle la demande de critéres clairs permettant de
déterminer la portée de I’expression «mise en ceuvre du droit de I’Union par les Etats
membres» n’a d’égale que la difficulté d’y répondre (3).

24.  Dans la suite des développements, j’entends seulement soumettre a la Cour quelques
réflexions qui viennent s’ajouter aux approches diverses et variées qui ont €té exprimées ces
derniers temps, notamment par les avocats généraux (4). Je considere que la présente affaire
offre la possibilité d’apporter des arguments permettant de contribuer a une mission de
construction jurisprudentielle qui ne pourra aboutir du jour au lendemain.

A —  Approche générale
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1. Une «situation» abstraite: «mise en ceuvre» du droit de I’Union par les Etats membres

25.  Comme je I’ai indiqué, toutes les parties a la procédure sont d’accord sur 1’argument
essentiel, selon lequel la condition limitative énoncée désormais a 1’article 51, paragraphe 1,
de la Charte, énongant que les dispositions de celle-ci s’appliquent aux Etats membres
«uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I’Union» n’est pas remplie. Le lien entre
ces dispositions et le fondement jusque la exclusivement jurisprudentiel de cette méme régle
ressort clairement des explications relatives a la Charte (5). Pour ce qu’elles valent, les
explications soulignent donc davantage la continuité que 1’opposition entre cette
jurisprudence et sa codification dans la Charte. Je pense qu’elles sont exactes a quelques
nuances pres.

26. Indépendamment de cela, depuis la proclamation initiale de la Charte a Nice, les
analyses faisant état d’une dissension entre cette jurisprudence de la Cour, que ce soit celle de
2000 ou de 2007 (6), et les dispositions précitées ont été nombreuses. Les expressions «mise
en ceuvrey (pour la catégorie de la Charte) et «champ d’application» (pour la catégorie
jurisprudentielle) ont été présentées comme les termes qui résumeraient cette dissension (7).

27. A ce stade, je pense qu’il serait pertinent de voir les différentes expressions utilisées
comme n’étant pas opposées par nature. S’il est évident que 1’on note des nuances entre elles,
les délimitations restent toutefois toujours imprécises. En particulier, les deux expressions
précitées reflétent, a mon avis, une situation dans laquelle les Etats disposent toujours d’une
marge d’appréciation, de sorte qu’une éventuelle violation du droit ne saurait, par principe,
étre imputée a 1’Union, la présence du droit de ’Union ayant, dans la situation donnée, une
intensité suffisante pour que I’examen de ces expressions au regard du droit de I’Union et
donc, par la Cour, soit justifié.

28.  Cela signifie avant tout que la légitimité du controle en cas d’absence de marge
d’appréciation (cas de I’affaire «Bosphorusy) (8) n’est évidemment pas discutée. Il s’agit de
situations de reproduction plus que de mise en ceuvre.

29.  En tout état de cause, la situation de «mise en ceuvre» pose, en soi, un cadre qui est
fondamentalement flexible en ce qui concerne la répartition des responsabilités en mati¢re de
garantie des droits fondamentaux. La question qui se pose immédiatement apres avoir énoncé
le principe selon lequel les manifestations plus ou moins autonomes du pouvoir public des
Etats membres doivent parfois s’apprécier au regard des droits fondamentaux tels qu’ils
existent dans 1’Union et selon leur interprete supréme, la Cour de justice, est celle de la portée
de ce principe.

30. Il me semble que la Cour a d’abord répondu de maniére individualisée a la question de
savoir dans quels cas un contrdle «centralisé» de I’action des Etats membres en matiére de
droits fondamentaux s’imposait, ce qui a permis d’identifier un petit nombre de «situationsy,
parfaitement connues, souvent commentées et qui ont fait I’objet d’appréciations

différentes (9).

31.  Entoute hypothese, le caractére ponctuel de la jurisprudence explique peut-&tre qu’il
n’y ait jamais eu d’argumentation véritablement solide, c’est-a-dire qui soit dotée d’un degré
d’abstraction suffisant pour I’expliquer. Les raisons sont variables et il n’y a pas lieu de les
examiner maintenant.
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32.  L’arrét ERT n’ayant pas fourni davantage d’explications permettant de faire le lien
entre I’identification d’une «situation» plus ou moins définie (dérogation aux libertés) et le
passage au cas général qui finirait par se consolider: «domaine», «champ d’applicationy,
«mise en ceuvrey, toujours du droit de 1’Union.

33.  Une description abstraite du probléme qui nous est soumis m’amenerait a soutenir que
I’exigence d’une présence du droit de I’Union a la source de 1’exercice de la puissance
publique est une caractéristique commune aux différentes expressions employées: une
présence en tant que droit qui plus est, ¢’est-a-dire, de nature a déterminer ou a influencer,
dans une plus ou moins large mesure, le contenu de ces manifestations de la puissance
publique dans 1’Etat membre. Toutefois, le terme «présence» ne signifiera jamais
«prédétermination» dans la mesure ou cette dernicre situation ne doit pas poser de

probléme (10).

34.  Enfin, aucune des expressions susvisées («domaine», «champ d’application», «mise en
ceuvre») n’est, en soi, apte a restreindre la portée de cette affirmation de principe. D’une
certaine manicre, ces expressions n’ont pas grand chose de commun avec 1’idée de lex stricta
(loi d’interprétation stricte), a supposer qu’une telle condition leur soit applicable. Au
contraire, elles présentent tous les avantages et inconvénients d’une formulation
fondamentalement ouverte. Le terme «uniquement» tiré de 1’article 51, paragraphe 1, de la
Charte, et qui fait débat, n’est pas non plus trés révélateur: peut-étre contient-il une certaine
réserve par rapport a une conception extensive future, ou peut-étre exprime-t-il une vision
optimiste du pouvoir sémantique du verbe «mettre en ceuvrey.

2. Une proposition d’interprétation: une relation de principe et d’exception

35. A mon avis, si I’on analyse bien la structure constitutionnelle de base du groupe formé
par I’Union et les Etats, qui a été qualifiée de «Verfassungsverbund» européen (11), le
contrdle des actes des pouvoirs publics des Etats membres dotés d’une marge d’appréciation,
reléve, par principe, de la compétence des Etats eux-mémes dans le cadre de leur ordre
constitutionnel et des obligations internationales qu’ils ont contractées.

36.  Toutefois, ce principe est assorti d’une exception qui a acquis une portée indéniable,
dans les cas ou les pouvoirs publics nationaux appliquent le droit européen tel qu’il figure
actuellement dans la Charte. La perception du rapport dialectique entre les deux scénarios en
termes de principe et d’exception est, a I’heure actuelle, toujours justifiée a nos yeux.

37. 1l s’ensuit que le fait pour I’Union de garantir les droits fondamentaux dans 1’exercice
de la puissance publique des Etats doit, dans ces cas 13, s’analyser comme un déplacement,
dans le sens d’un transfert de la responsabilité initiale des Etats vers celle de 1’Union au
regard de cette garantie.

38.  Certes, le droit de I’Union est, dans son contenu, une réalité¢ variable dans le temps, et
cette variation détermine de fagon inexorable et Iégitime la portée de I’exception. Cependant,
le principe en tant que tel renferme, structurellement, une exception, pour autant que le terme
«Verfassungsverbundy ait un sens pour décrire constitutionnellement 1’Union. A mon avis, le
fait de concevoir cette exception en ce sens qu’elle est susceptible de se transformer en
principe, ne répond pas a I’idée fondamentale que je viens d’exposer.
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39.  Cela étant, je considere que 1’idée fondamentale, mais imprécise, selon laquelle les
Etats membres sont soumis & la Charte «lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I’Union,
requiert désormais un effort supplémentaire de rationalisation de la part de la juridiction de
I’Union. Cet effort est réclamé depuis longtemps méme si les suggestions émises par la
doctrine ne manquent pas (12).

3. Un principe: un intérét spécifique de I’Union

40. A mon avis, la compétence de I’Union pour garantir les droits fondamentaux au regard
des manifestations de pouvoir des Etats membres lorsqu’ils mettent en ceuvre son droit doit
étre justifiée par un intérét spécifique de 1’Union a ce que cet exercice du pouvoir s’adapte a
sa conception des droits fondamentaux. Le seul fait que cet exercice trouve sa source dans le
droit de I’Union ne suffit pas, en soi, a considérer qu’il s’agit d’une situation de «mise en
ceuvre.

41.  Endernier lieu, je pense, comme je 1’ai indiqué, qu’il est 1égitime qu’en certaines
occasions, qui sont difficiles a déterminer a I’avance, 1’intérét de I’Union a laisser son
empreinte, sa conception du droit fondamental, prime sur celui de chacun des Etats membres.
Cet intérét de I’Union trouve son fondement essentiel dans la présence, voire la place
prépondérante qu’occupe en toute hypothése le droit de I’Union dans le droit national. En
définitive, il s’agit de cas dans lesquels la légitimité de la res publica européenne peut étre en
cause, et cette considération appelle une réponse appropriée.

4.  Un type d’argumentation: les catégories et les cas particuliers

42.  La Cour est surtout investie d’une mission prioritaire de motivation et est chargée, en
particulier, de proposer des regles favorables a la 1égitimité de toute activité juridictionnelle.

43.  En d’autres termes, la catégorie «mise en ceuvre du droit de I’Union» en tant que
fondement de ’attraction du contrdle de droit fondamental de I’activité des pouvoirs publics
nationaux requiert, selon moi, une jurisprudence qui complete et, en définitive, impose un
libellé ouvert, tel que celui en cause dans cette affaire.

44.  Plus concretement, si le simple fait d’invoquer ou de constater qu’une situation
juridique déterminée releve de la «mise en ceuvre du droit de I’Union» ne parait pas
satisfaisant, cela tient, a mon avis, au fait que cette situation masque I’absence d’un élément
ou d’un facteur qui qualifie une situation ainsi identifiée. En définitive, la considération
précédente équivaut a une demande de motivation expresse, qui soit de toute facon plus
¢tayée que celle qui a été fournie jusqu’a présent concernant les cas dans lesquels le transfert
de la fonction et de la responsabilité de garantir les droits fondamentaux des Etats membres
vers I’Union s’ impose.

45.  En méme temps, et méme si cela semble paradoxal, je pense qu’il y lieu de renforcer
simultanément I’examen des caractéristiques de 1’affaire, c’est-a-dire, en définitive, des cas
particuliers a proprement parler. Concrétement, la question de savoir si une situation donnée
doit étre considérée comme relevant de la mise en ceuvre du droit de 1’Union doit souvent
s’apprécier en tenant compte de toute une série d’éléments qui caractérisent ’affaire. A cet
¢gard, plus la définition jurisprudentielle des cas de transfert de responsabilité est limitée, plus
le juge devra étre attentif aux circonstances de ’affaire.
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46.  Enrésumé, je considére qu’il convient de préciser le sens d’une clause aussi ouverte
que celle de I’article 51, paragraphe 1, de la Charte. Cela passe, en premier lieu, par la
détermination des diverses situations dans lesquelles le transfert de la garantie des droits
fondamentaux des Etats vers I’Union peut, en principe, se justifier. En second lieu, la prise en
compte des circonstances concretes de chaque affaire doit, selon moi, permettre de porter un
jugement final et définitif sur I’attribution de la responsabilité de la garantie, que ce soit a
1’Union ou aux Etats.

B — Laréponse, en l’espece, au probleme de la compétence

47.  Pour tenter d’appliquer a I’affaire litigieuse les propositions qui préceédent, je pense
qu’il convient de commencer par examiner le droit fondamental de I’Union concerné et les
mesures prises par les pouvoirs publics des Etats, qu’il conviendrait d’analyser au regard
dudit droit avant d’examiner le degré de connexité qui les lie.

1.  Le droit fondamental en question

48. A cet égard, je souhaite attirer I’attention sur une considération d’ordre systémique,
mais qui permet de guider la réflexion. Il convient de tenir compte du fait que le principe ne
bis in idem trouve désormais sa source dans la Charte, et, en particulier, dans son article 50.
Bien qu’elle coexiste avec les autres composantes de 1’article 6 TUE, la codification des droits
fondamentaux de 1’Union a des conséquences particuliéres. En particulier, la Charte fait
ressortir des «liens de sens» (Sinnzusammenhdnge) qui sont difficiles a percevoir dans un
systeme de droits a caractere essentiellement juridictionnel.

49.  Plus concreétement encore, le systeme de la Charte complique considérablement
I’établissement de différences de traitement entre la garantie reconnue a I’article 50 et les
nombreuses autres garanties matérielles et formelles prévues par les articles qui constituent le
titre VI de la Charte, c’est-a-dire, les articles 47 a 50, sous les intitulés «droit a un recours
effectif et a accéder a un tribunal impartial» (article 47), «présomption d’innocence et droits
de la défense» (article 48), «principes de 1égalité et de proportionnalité des délits et des
peines» (article 49).

2. Un domaine d’exercice particulier de la puissance publique: le pouvoir de sanction

50.  Pour commencer, il convient de considérer que le domaine d’exercice du pouvoir de
sanction des Etats membres, si souvent reconnu en tant que tel, ayant une cause efficiente
dans le droit de I’Union, revét une légitimité difficilement discutable en ce qui concerne
I’intérét de 1’Union.

51.  Le présent contexte a trait au «pouvoir de sanction» des Etats, qui trouve son origine
premicere dans le droit de 1’Union, et pour lequel la jurisprudence a élaboré de nombreuses
régles, comme cela a été rappelé au cours de 1’audience. Ainsi la Cour a-t-elle itérativement
déclaré que le pouvoir de sanction des Etats membres devait étre exercé conformément aux
principes généraux du droit de I’Union, dont il appartient naturellement a la Cour d’interpréter
la portée (13). I est du reste difficile de ne pas comprendre que ces principes généraux
incluent a présent les droits fondamentaux tels qu’ils figurent dans la Charte.

3. Laportée du transfert de la garantie du ne bis in idem des Etats a 1’Union
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52.  Dans ces conditions, la question est la suivante: cet appel au respect de ces principes
dans I’exercice du pouvoir de sanction doit-il étre considéré comme la reconnaissance du
transfert général vers la juridiction de I’Union de toutes les garanties visées en introduction
qui constituent, avec le principe ne bis in idem, le titre VI de la Charte?

53. A mon avis, I’activité répressive des Etats trouvant son origine dans le droit de I’Union
renferme un principe de légitimation du transfert de la responsabilité en mati¢re de garantie
des droits. Le fait que la sanction de comportements individuels contraires au droit de 1I’Union
soit si souvent restée aux mains des Etats membres ne permet pas de conclure a toute absence
d’intérét de 1’Union elle-méme a ce que 1’exercice de ce pouvoir de sanction respecte les
principes fondamentaux qui régissent une communauté de droit telle que I’Union.

54.  Cela étant dit, le principe de 1égitimation précité doit nécessairement étre complété et
¢tayé par toute une série d’arguments tirés des circonstances de I’espece. En d’autres termes,
je considére que la seule constatation qu’un exercice du pouvoir de sanction national en
particulier trouve son origine premiére dans une disposition du droit de I’Union ne suffit pas a
transférer le controle de garanties constitutionnelles applicables a I’exercice de ce pouvoir
quelles qu’elles soient, du domaine de compétences des Etats vers celui de I’Union.

55.  Les considérations qui précédent m’amenent a conclure que la détermination de la
compétence de la Cour pour constater si le principe ne bis in idem est suffisamment respecté
en I’espece doit se fonder sur I’examen du domaine concerné, a savoir 1’activité répressive
nationale fondée sur le droit de I’Union, qui donnerait de simples indications de départ et de
principe en faveur d’une réponse positive. Cependant, c’est 1’analyse approfondie tant du
droit fondamental invoqué que des circonstances de I’espéce qui doivent permettre de donner
une réponse définitive.

4.  Conclusion: un cas de figure qui ne releve pas de la situation de «mise en ceuvre du droit
de I’'Union»

56.  Avant tout, la présentation et I’argumentation de la demande préjudicielle par la
juridiction de renvoi ne peuvent susciter que de I’inquiétude. Les dispositions pertinentes du
droit de 1’Union, telles qu’elles ressortent de I’ordonnance de renvoi, se limitent a la citation
des articles 6 TUE et 50 de la Charte sans la moindre tentative d’identification du droit de
I’Union, alors qu’il s’agit en définitive de sa «mise en ceuvrey. Il est encore plus déroutant
d’entendre la juridiction de renvoi déclarer que le droit suédois n’a pas été adopté en
application du droit de I’Union ou que la réponse peut de toute facon s’avérer utile pour
d’autres affaires dans lesquelles une réponse de la Cour serait trés bénéfique (14).

57.  Au-dela des doutes mémes de la juridiction de renvoi, la question essentielle a analyser
en I’espece est celle de la connexité entre le droit de I’Union, en 1’espece la directive TVA, et
la situation qui a vu le jour dans I’Etat membre du fait de la conception qui prévaut dans ce
pays sur la portée du principe ne bis in idem. En effet, il ne faut pas oublier que c’est le degré
de connexité entre le droit de I’Union «mis en ceuvre» en principe et I’exercice de la
puissance publique de I’Etat qui constitue la prémisse de la constatation d’un intérét de
1’Union a garantir le droit fondamental dans cette affaire. A mon avis, cette connexité est
extrémement ténue et, en tout état de cause, insuffisante pour justifier un intérét clairement
identifiable de I’Union a garantir ce droit fondamental particulier au regard de 1’Union.
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58.  On ne peut déduire de la directive 2006/112 qu’une obligation d’efficacité dans la
perception de la TVA (15). Il est évident que, dans nos sociétés, la répression des
manquements aux obligations fiscales est une condition sine qua non de I’effectivité de
I’exercice du pouvoir d’imposition. L’Etat membre doit donc, logiquement, mettre son régime
d’imposition général au service de la perception de la TVA, y compris le régime de sanction,
de la méme maniere qu’il doit €également mettre au service de cette perception sa propre
administration fiscale.

59.  Les dispositions légales qui fondent respectivement le pouvoir de sanction de
I’administration et le ius puniendi au sens propre, s’inscrivent clairement dans cette logique:
dans ce cas, c’est la falsification des données fournies au Fisc par les contribuables qui est
sanctionnée, d’'une manicre générale, comme une prémisse essentielle de ce régime de
sanction. C’est cette partie du systéme fiscal suédois qui est mise au service de la perception
de la TVA.

60. Dans ces conditions, la question qui se pose est celle de savoir si le cas d’une activité
normative nationale directement inspirée du droit de I’Union est comparable au cas d’espece,
dans lequel le droit national est mis au service des objectifs fixés par le droit de ’Union. La
question est donc de savoir si les deux cas sont comparables du point de vue de I’intérét
caractérisé de I’Union a garantir ce droit de maniere directe et centralisée.

61.  Je pense que I’on doit percevoir la différence entre la causa plus ou moins proche et la
simple occasio dans 1’analyse de ce sujet délicat. S’il existe, le probléme que pose la
conception de la portée du principe ne bis in idem en droit suédois est un probléme général
pour I’architecture de son régime de sanctions qui existe, en tant que tel, tout a fait
indépendamment de la perception de la TVA, et dans lequel la présente affaire de sanction de
la falsification de données apparait comme une simple occasio.

62.  Ainsi la question est-elle de savoir si cette occasio doit en définitive amener la
juridiction de I’Union a se prononcer, avec des conséquences inévitablement générales, sur la
portée du principe ne bis in idem dans 1’ordre juridique suédois, par priorité sur celle qui
résulte de ses structures constitutionnelles et de ses obligations internationales.

63. A mon avis, il serait disproportionné de tirer de cette occasio une raison de modifier la
répartition de la responsabilité de garantir les droits fondamentaux entre I’Union et les Etats.
De méme, il me semblerait disproportionné que les éléments faisant I’objet de notre analyse
portent sur des questions telles que la défense appropriée, le caractere suffisant de la preuve,
ou sur d’autres questions contenues dans le titre VI de la Charte. En définitive, il semble
risqué d’affirmer qu’en adoptant des dispositions telles que celles de I’article 273 de la
directive 2006/112, le législateur avait anticipé un transfert des Etats vers I’Union de toutes
les garanties constitutionnelles entourant 1’exercice du pouvoir de sanction des Etats en
matiere de perception de la TVA.

64.  Pour toutes ces raisons, je consideére, compte tenu de I’ensemble des circonstances, que
la question que la juridiction de renvoi pose a la Cour ne doit pas €tre assimilée a un cas de
mise en ceuvre du droit de I’Union au sens de I’article 51, paragraphe 1, de la Charte. Par
conséquent, je suggere a la Cour de se déclarer incompétente pour répondre a cette question.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=123724&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=FR&cid=5810819#Footnote15

65.  Sila Cour considérait, au contraire, qu’elle est compétente pour se prononcer sur
I’affaire au fond, je propose ensuite, et a titre subsidiaire, de répondre aux questions
préjudicielles posées par le Haparanda Tingsritt.

VI — Les questions préjudicielles

66.  Les cinq questions préjudicielles posées par la juridiction nationale peuvent se résumer
a deux. Comme je I’indiquerai dans la suite des développements, les deuxiéme, troisiéme,
quatriéme et cinquieme questions portent essentiellement sur 1’application du principe ne bis
in idem figurant a 1’article 50 de la Charte a des cas de double sanction administrative et
pénale infligée par les Etats membres. La premiére question préjudicielle, a laquelle il
convient de répondre en dernier, porte sur les conditions requises par la juridiction supréme
suédoise pour appliquer la CEDH et la Charte dans les juridictions de ce pays.

A — Les deuxieme, troisieme, quatrieme et cinquieme questions préjudicielles
1.  Reformulation et recevabilité

67. Comme je viens de le dire, les deuxiéme, troisiéme, quatriéme et cinquieme questions
posées par le Haparanda Tingsrétt portent sur ’interprétation de 1’article 50 de la Charte. En
particulier, la deuxiéme question fait référence a la qualification des mémes faits aux fins du
principe ne bis in idem, c’est-a-dire, a la constatation que les mémes comportements sont
jugés plusieurs fois. La troisieéme et la quatrieme questions ont trait a I’aspect procédural du
principe ne bis in idem, qui consiste dans 1’interdiction de la double procédure. La cinquieme
question est formulée dans des termes plutdt hypothétiques, puisqu’elle renvoie, a titre de
référence, a une réglementation nationale différente de celle en vigueur en Suede.

68.  Selon moi, les deuxieéme, troisiéme et quatrieme questions préjudicielles appellent une
réponse conjointe. Les trois questions portent sur des composantes distinctes d’un méme droit
fondamental, sur lesquelles je reviendrai par la suite, mais qui font toujours partie intégrante
du principe ne bis in idem. En définitive, la juridiction de renvoi souhaite savoir si ce principe,
tel qu’il figure a 1’article 50 de la Charte, s’oppose a ce qu’un Etat inflige une double sanction
administrative et pénale pour les mémes faits lorsqu’il applique le droit de 1’Union.

69.  Au contraire, la cinquieéme question est irrecevable. La juridiction de renvoi demande
si le régime suédois est compatible avec I’article 50 de la Charte au regard d’un hypothétique
régime alternatif (qui n’existe pas en Suéde actuellement) de préjudicialité pénale. Répondre a
cette question amenerait la Cour a se prononcer indirectement sur une mesure nationale
inexistante dans 1’ordre juridique suédois. Le caractere hypothétique de la question donnerait
a une décision de la Cour le caractére d’un avis consultatif plutdt que celui d’une décision
d’interprétation préjudicielle, ce que la jurisprudence a écarté a de nombreuses reprises (16).
Des lors, je suggere a la Cour de déclarer la cinquiéme question irrecevable.

2. Analyse des deuxieme, troisieme et quatrieme questions préjudicielles

70.  La question posée par le Haparanda Tingsrétt est particulierement complexe et s’avere
tout aussi délicate que la question qui vient d’étre traitée. D un c6té, la double sanction
administrative et pénale est une pratique trés répandue dans les Etats membres, surtout dans
des domaines tels que ceux de la fiscalité, des politiques environnementales ou de la sécurité
publique. Toutefois, les modalités relatives au cumul des sanctions varient énormément entre
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les ordres juridiques et revétent des caractéristiques spécifiques et propres a chaque Etat
membre. Dans la plupart des cas, ces spécificités visent a atténuer les effets d’une double
réaction punitive de la part des pouvoirs publics. D’un autre c6té¢, comme nous le verrons par
la suite, la Cour de Strasbourg s’est prononcée récemment a ce sujet et a confirmé que,
contrairement a ce qu’il semblait au début, ces pratiques €taient contraires au droit
fondamental ne bis in idem figurant a 1’article 4 du protocole n° 7 a la CEDH. Cependant, il
s’avére que tous les Etats membres n’ont pas ratifié cette disposition puisqu’ils ont introduit,
dans certains cas, des réserves ou des déclarations interprétatives a ce sujet. Il s’ensuit que
I’obligation d’interpréter la Charte a la lumiére de la CEDH et de la jurisprudence de la Cour
de Strasbourg (article 52, paragraphe 3, de la Charte) devient en quelque sorte asymétrique en
ce qu’elle pose de gros problémes dans son application au cas particulier.

a) L’article 4 du protocole n° 7 a la CEDH et la jurisprudence de la Cour de Strasbourg y
afférente

1)  Signature et ratification de I’article 4 du protocole n° 7 a la CEDH

71.  Le principe ne bis in idem ne fait pas expressément partie de la CEDH depuis le début.
Son incorporation a la Convention a eu lieu, comme on le sait, par le biais de son protocole
n° 7, ouvert a la signature le 22 novembre 1984 et entré en vigueur le 1¥ novembre 1988.
Entre autres droits, ’article 4 énonce la garantie du ne bis in idem dans le but, selon les
explications sur le protocole fournies par le Conseil de I’Europe, de concrétiser le principe en
vertu duquel nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement en raison d’une infraction pour
laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement définitif.

72. A la différence d’autres droits contenus dans la CEDH, le droit prévu par I’article 4 du
protocole n° 7 a la CEDH n’a pas été unanimement accepté par les Etats signataires de la
Convention, dont différents Etats membres de I’Union. Au jour de la lecture des présentes
conclusions, le protocole n° 7 n’est pas encore ratifié¢ par I’ Allemagne, la Belgique, les Pays-
Bas et le Royaume-Uni. Parmi les Etats qui I’ont ratifiée, la France a formulé une réserve a
I’article 4 dudit protocole, en limitant son application aux seules infractions de nature

pénale (17). De méme, a I’occasion de la signature, I’ Allemagne, 1’ Autriche, 1’Italie et le
Portugal ont formulé différentes déclarations contenant la méme indication: la portée limitée
de l’article 4 du protocole n°® 7, dont la protection ne concerne que la double sanction
«pénale» au sens ou I’entend I’ordre juridique interne (18).

73.  Les éléments qui précedent montrent clairement et sans équivoque que les probléemes
que pose la double sanction administrative et pénale sont marqués par un grave défaut de
consensus entre les Etats membres de I’Union. Le caractére problématique du contexte est
patent a en juger par les négociations sur la future adhésion de ’Union a la CEDH, au cours
desquelles les Etats et I'Union ont décidé d’exclure, pour le moment, les protocoles de la
CEDH, y compris celui en cause dans cette affaire (19).

74.  Ce défaut de consensus peut s’expliquer par I’importance que revétent les instruments
de répression administrative dans bon nombre d’Etats membres, ainsi que par I’accent
particulier qui est mis, dans ces Etats membres, a la fois sur la procédure et sur la sanction
pénales. D’un c6té, les Etats ne veulent pas renoncer a I’efficacité qui caractérise la sanction
administrative, en particulier dans des domaines ou les pouvoirs publics tiennent a s’assurer
du strict respect de la 1égalité, tels que le droit fiscal ou le droit de la sécurité publique. D un
autre cOté, le caractere exceptionnel de 1’intervention pénale, ainsi que les garanties dont
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I’accusé bénéficie pendant le procés, incitent les Etats a se réserver une marge d’appréciation
pour déterminer les comportements qui doivent faire 1’objet de poursuites pénales. Ce double
intérét a conserver un pouvoir de sanction a la fois administrative et pénale explique pourquoi
un grand nombre d’Etats membres refusent actuellement, d’une maniére ou d’une autre, de se
soumettre a la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, laquelle, comme nous allons le voir
maintenant, a évolué dans un sens qui exclut pratiquement cette dualité.

i1) La jurisprudence de la Cour de Strasbourg relative a I’article 4 du protocole n® 7 a la
CEDH

75.  Le traitement dont les cas de double sanction administrative et pénale ont fait I’objet
dans le systéme CEDH a sensiblement évolué depuis 1’entrée en vigueur du protocole n°® 7, et
se compose de trois éléments que je vais examiner a présent: la définition d’une procédure
pénale, I’identité de comportements caractéristiques et la double accusation.

76.  En premier lieu, la Cour de Strasbourg a rapidement interprété 1’expression «procédure
pénale» a la lumiere des «criteres Engel» afin d’étendre les garanties offertes par les articles 6
et 7 de la CEDH aux sanctions prises par les pouvoirs publics qui étaient formellement
qualifiées de sanctions administratives (20). Il est constant que, depuis 1’arrét du méme nom,
la Cour de Strasbourg utilise trois critéres pour apprécier si une sanction déterminée a un
caractere pénal aux fins des articles 6 et 7 de la CEDH: la qualification de I’infraction en droit
national, la nature de I’infraction et le degré de gravité de la sanction infligée au

contrevenant (21). Ces conditions ont été¢ appliquées aux sanctions fiscales, y compris a la
sanction prévue par la réglementation suédoise litigieuse (22), et la Cour de Strasbourg a
confirmé que ce type de mesures relevait de la catégorie des sanctions a caractére «pénal» au
sens des articles 6 et 7 de la CEDH et, par extension, de I’article 4 de son protocole n° 7 (23).

77.  En deuxieme lieu, apres quelques hésitations, la jurisprudence de la Cour de Strasbourg
relative au principe ne bis in idem méme, a confirmé que I’interdiction de la double peine
faisait référence a celle qui sanctionne les mémes faits et non a un comportement qualifié de
la méme maniere par les régles définissant les infractions. Alors que cette seconde approche,
clairement formaliste et réductrice de la portée de I’article 4 du protocole n® 7 a la CEDH,
ressort de différents arréts rendus aprés son entrée en vigueur (24), la grande chambre de la
Cour de Strasbourg a confirmé en 2009 la premiere approche dans I’affaire Zolotoukhine c.
Russie (25). Dans cette affaire, la Cour de Strasbourg a constaté sans équivoque que 1’article 4
du protocole n°® 7 a la CEDH devait étre compris comme interdisant de poursuivre ou de juger
une personne pour une seconde «infractiony, pour autant que celle-ci avait pour origine des
faits identiques ou des faits qui sont en substance les mémes (26). Ce faisant, la Cour de
Strasbourg reprend une analyse de la double incrimination conforme a celle que la Cour a
développée dans sa jurisprudence relative a I’article 54 de la convention de Schengen (27).

78.  En troisiéme et dernier lieu, concernant 1’aspect procédural du principe ne bis in idem,
ou ce que I’on qualifie habituellement aussi d’interdiction de la double peine, la Cour de
Strasbourg constate que, lorsqu’il s’avére qu’une sanction a été infligée pour les mémes faits,
il est interdit d’engager une nouvelle procédure des lors que la premiére sanction est devenue
définitive (28). Cette conclusion s’applique aux cas dans lesquels la premiére sanction a un
caractere administratif alors que la seconde est de nature pénale (29), mais également aux cas
dans lesquels les événements sont inversés (30). Enfin, aprés I’envoi de la présente demande
préjudicielle, la Cour de Strasbourg a déclaré qu’il était inacceptable d’imputer la premiere
sanction sur la seconde afin d’atténuer 1’effet de la double peine (31).
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79.  Pour récapituler, I’évolution de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg montre qu’a
I’heure actuelle, 1’article 4 du protocole n°® 7 a la CEDH s’oppose a 1’adoption de mesures de
double sanction administrative et pénale pour les mémes faits, ce qui fait obstacle a
I’ouverture d’une seconde procédure, qu’elle soit administrative ou pénale, lorsque la
premigére sanction est devenue définitive. La jurisprudence actuelle, en particulier depuis les
arréts rendus par la Cour de Strasbourg dans 1’affaire Zolotoukhine c. Russie, a élaboré une
théorie pertinente a Strasbourg. En principe, cette théorie devrait fournir a la juridiction de
renvoi des éléments largement suffisants, du point de vue de la CEDH, pour résoudre le litige
qui oppose M. Fransson a I’Etat suédois.

80.  Toutefois, les problémes qui nous sont soumis en 1’espece ne s’arrétent pas la, et
semblent méme n’en étre qu’au début. En effet, comme je ’ai annoncé, 1’égalité que la
juridiction de renvoi semble considérer comme acquise entre I’article 4 du protocole n® 7 a la
CEDH et la Charte pose de sérieux problemes.

b)  Le principe ne bis in idem en droit de I’Union: I’article 50 de la Charte et son
interprétation a la lumiere de 1’article 4 du protocole n°® 7 a la CEDH

1) Une interprétation partiellement autonome de I’article 50 de la Charte: limites d’une
interprétation a la lumiere exclusive de la CEDH

81.  Comme on le sait, I’article 52, paragraphe 3, de la Charte prévoit que, lorsque les droits
énoncés dans cette disposition correspondent aux droits garantis par la CEDH, «leur sens et
leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite conventiony.

82.  Comme je vais I’expliquer maintenant, la présente affaire souléve une question inédite
qui conditionne tant la portée de I’obligation de I’article 52, paragraphe 3, de la Charte, que la
proclamation des droits de la CEDH en tant que principes généraux du droit de I’Union. Bien
que ’article 50 de la Charte consacre un droit correspondant au droit prévu dans I’article 4, du
protocole n° 7 a la CEDH (32), il est clair que ’aspect du ne bis in idem évoqué dans la
présente procédure est loin de s’étendre et de s’ancrer dans les Etats signataires de la CEDH.
Comme je I’ai indiqué au point 72 des présentes conclusions, un nombre significatif d’Etats
membres n’a pas ratifié¢ le protocole n° 7 a la CEDH, ou a introduit des réserves ou des
déclarations portant précisément sur son article 4 afin d’éviter son extension aux sanctions
administratives.

83.  Comme je I’ai déja indiqué, les Etats de 1’Union prévoient invariablement, bien qu’a
des degrés divers, un pouvoir de sanction de 1’administration. Dans un grand nombre d’Etats
membres, ce pouvoir est compatible avec le ius puniendi et peut aboutir a une double sanction
administrative et pénale. Toutefois, cela ne veut pas du tout dire que les Etats membres
admettant la double peine le font de maniére tout a fait discrétionnaire. Au contraire, dans la
plupart des cas, les Etats ayant des dispositifs de double peine ont prévu un systéme
permettant d’éviter un effet de sanction excessif (33). Ainsi le Conseil Constitutionnel
frangais a-t-il indiqué que le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne
dépasse pas le montant le plus €élevé de 1’'une des sanctions encourues (34). La jurisprudence
allemande applique un critére de proportionnalité au cas par cas afin d’éviter que le montant
global des sanctions ne soit excessif (35). D’autres Etats ont prévu une régle de préjudicialité
pénale qui oblige la juridiction administrative a suspendre la procédure en attendant que la
juridiction pénale ait rendu sa décision finale (36). Le droit de I’Union prévoit également une
solution de ce type, par exemple a ’article 6 du réglement financier relatif a la protection des
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intéréts financiers de I’'Union (37). Dans d’autres ordres juridiques, comme cela semble étre le
cas de la Suede, la juridiction pénale saisie de la seconde procédure peut déduire la sanction
administrative du montant de la sanction pénale.

84.  Dans ces conditions, je considere que 1’adoption de I’article 52, paragraphe 3, de la
Charte revét nécessairement des caractéristiques propres lorsqu’elle est appliquée au principe
ne bis in idem. Du reste, pour reprendre 1’expression de I’article 6, paragraphe 3, TUE, la
CEDH ne «garantit» pas effectivement le principe ne bis in idem de la méme manicere qu’elle
garantit les dispositions essentielles de la CEDH, lesquelles s’imposent a tous les Etats parties
a ladite CEDH. A mon avis, la CEDH, a laquelle le droit primaire de I’Union fait référence,
est la Convention a proprement parler, ¢’est-a-dire dans sa combinaison de dispositions
impératives et, jusqu’a un certain point, aléatoires. L’interprétation des références a la CEDH
figurant dans le droit primaire de I’Union ne peut pas faire abstraction de cette donnée.

85.  Compte tenu de tous les éléments qui précédent, j’estime que 1’obligation d’interpréter
la Charte a la lumicre de la CEDH doit étre nuancée lorsque le droit fondamental en question,
ou un aspect de celui-ci (comme c’est le cas de I’applicabilité de 1’article 4 du protocole n® 7 a
la CEDH a la double sanction administrative et pénale), n’a pas été pleinement repris par les
Etats membres. En outre, méme si, dans ces circonstances, le droit et la jurisprudence de la
Cour de Strasbourg a ce sujet constituent une source d’inspiration pour le droit de I’Union, je
considere que 1’obligation de calquer le niveau de protection de la Charte sur celui de la
CEDH est dépourvue de la méme effectivité.

86.  En définitive, cette affaire met en évidence la situation dans laquelle une absence de
consensus sur un droit issu du systéme de la Convention se heurte a la forte présence et a
I’enracinement des systémes de double sanction administrative et pénale des Etats membres.
Dans le cas de la double sanction administrative et pénale, I’intensité de cette présence et de
cet enracinement pourrait méme étre qualifiée de tradition constitutionnelle commune aux
Etats membres.

87.  Dans ces circonstances, je suis d’avis que I’article 50 de la Charte requiert une
interprétation partiellement autonome (38). Il convient bien siir de tenir compte de la
jurisprudence actuelle de la Cour de Strasbourg, mais le seuil de protection auquel la Cour
doit se tenir doit €tre le fruit d’une interprétation indépendante et exclusivement fondée sur les
dispositions et la portée de I’article 50 précité.

i1) L’article 50 de la Charte et la double sanction administrative et pénale

88.  Le principe ne bis in idem est largement ancré dans le droit de I’Union. Avant que la
Convention de Schengen et la décision-cadre relative au mandat d’arrét européen ne le
consacrent en tant que limite & I’exercice du ius puniendi des Etats membres, y compris avant
I’entrée en vigueur du protocole n° 7 a la CEDH, la jurisprudence de la Cour rencontrait ce
principe en droit de la concurrence et dans le cadre de la jurisprudence sur la fonction
publique de I’Union (39). Dans ses conclusions présentées dans 1’affaire Gotziitok et Briigge,
I’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer a évoqué le principe de maniere détaillée dans le cadre
de I’évolution historique du droit de I’Union (40), comme 1’a fait plus récemment I’avocat
général Kokott dans ses conclusions relatives a 1’affaire Toshiba (41). Je ne m’arréterai pas
sur cette question et me contenterai donc de renvoyer a ces deux textes.
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89.  En I’état actuel de la jurisprudence, la Cour traite le principe ne bis in idem de maniére
assez uniforme, sous réserve de quelques exceptions que je préciserai par la suite (42).

90.  Au départ, la jurisprudence a adopté une interprétation extensive du concept de
«sanctiony», conforme a la jurisprudence Engel de la Cour de Strasbourg précitée, dans le but
de soumettre les sanctions infligées par la Commission en mati¢re de concurrence a cette
jurisprudence (43). De ce point de vue, et conformément a la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg, une sanction fiscale infligée afin de garantir I’exécution du droit de 1’Union doit
étre considérée comme une sanction matériellement «pénale».

91.  Ensuite, la jurisprudence de la Cour a adopté, a quelques exceptions pres, une position
trés protectrice dans la définition des éléments qui donnent lieu a la double peine. En
interprétant 1’article 54 de la Convention Schengen ainsi que la décision-cadre relative au
mandat d’arrét européen, la Cour a considéré que 1’identité requise par le principe ne bis in
idem faisait référence aux «mémes faits» et non aux mémes contrevenants ni aux mémes
biens juridiques protégés (44). Le contexte de la présente affaire concerne 1’exécution
nationale du droit de I’Union, qui correspond précisément a la dimension dans laquelle la
conception extensive du principe ne bis in idem trouve a s’appliquer. Partant, je considére que
c’est également le traitement qu’il convient d’accorder a un cas tel que celui de la présente
espece, et que la Cour de Strasbourg a elle-méme privilégi¢ depuis I’arrét Zolothoukine
précité.

92.  Finalement, la seule question qui reste a régler est celle de savoir si I’existence
préalable d’une procédure administrative de sanction suivie d’une condamnation définitive
fait ou non obstacle a I’ouverture d’une procédure pénale et a une éventuelle condamnation
pénale par les Etats membres.

93.  Enrésumant la question dans ces termes, et sous réserve de la précision essentielle que
je vais apporter, je considére que 1’article 50 de la Charte n’implique pas, a I’heure actuelle,
que ’existence préalable d’une sanction administrative définitive ferme irrévocablement la
porte a toute procédure devant la juridiction pénale, voire a une condamnation. Je tiens a
préciser que le principe de non-discrimination, qui est indissociable du principe de I’Etat de
droit (article 2 TUE), impose a I’ordre juridique national de permettre au juge pénal de tenir
compte, d’'une maniere ou d’une autre, de I’existence préalable d’une sanction administrative
afin d’alléger la sanction pénale.

94.  D’un coté, rien dans I’article 50 de la Charte ne permet, en soi, de conclure que 1’on
aurait entendu proscrire toute convergence entre le pouvoir de sanction de 1’administration et
de la juridiction pénale pour un méme comportement. A cet égard, il convient d’attirer
’attention sur le caractére insistant du vocabulaire employé dans 1’article 50 de la Charte avec
I’adjectif «pénaly, par opposition au vocabulaire utilis¢ dans ’article 4 du protocole n® 7 a la
CEDH. Ainsi figure-t-il tant dans le titre des dispositions respectives que dans la désignation
du jugement définitif, qui est qualifié¢ de pénal dans la premiére disposition mais pas dans la
seconde des dispositions précitées. Cette différence peut étre considérée comme non
négligeable s’agissant d’une disposition, celle de la Charte, rédigée des années apres celle du
protocole susvisé.

95.  Or, d’un autre coté, le principe de proportionnalité et, en tout état de cause, le principe
de non-discrimination, tel qu’il figure dans les dispositions de la clause de I’Etat de droit
conformément aux traditions constitutionnelles communes (45), s’oppose a un exercice de la
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fonction juridictionnelle pénale qui fasse complétement abstraction de la circonstance que les
faits qui lui sont soumis ont dé¢ja fait I’objet d’une sanction administrative.

96. De¢s lors, je pense que I’article 50 de la Charte doit étre interprété en ce sens qu’il
n’empéche pas les Etats membres d’engager la procédure devant la juridiction pénale pour des
faits qui ont déja été sanctionnés, de manicre définitive, par voie administrative des lors que le
juge pénal est en mesure de tenir compte de I’existence préalable d’une sanction
administrative afin d’alléger la peine qu’il lui incombe d’infliger.

c¢) L’article 50 de la Charte appliqué a la présente espéce

97. A ce stade, et conformément a ce que j’ai proposé jusque 13, je considére que la seule
question qu’il y a lieu d’examiner, en 1’état actuel du droit de 1’Union, est celle de savoir si le
droit national permet au juge pénal de tenir compte de I’application préalable d’une sanction
administrative définitive afin de ne pas aboutir a un résultat final disproportionné et
méconnaitre, en tout état de cause, le principe de non-discrimination inhérent a I’Etat de droit.

98. 1l ressort du dossier que M. Fransson a procédé au paiement des sanctions pécuniaires
que le Skatteverket lui avait infligées a I’époque, et que ces décisions sont devenues
définitives.

99. De méme, et comme le représentant de M. Fransson I’a expliqué au cours de
I’audience, son client fait actuellement I’objet de poursuites pénales et encourt des sanctions
prévues par les articles 2 et 4 de la Skattebrottslagen, qui prévoient des peines pouvant aller
jusqu’a six ans d’emprisonnement.

100. Le dossier ne précise pas si la législation suédoise prévoit explicitement un systeéme de
compensation, mais I’ordonnance de renvoi indique qu’il doit étre «tenu compte», par les
juges suédois, de la sanction fiscale infligée «lors de la détermination des peines judiciaires.

101. D¢s lors, il appartient a la juridiction de renvoi, et non a la Cour, d’examiner les
caractéristiques spécifiques du systéme de compensation prévu par le droit suédois, que ce
soit au plan législatif ou dans la pratique jurisprudentielle des juridictions de ce pays. Si ce
systéme constituait un mécanisme de compensation permettant de tenir compte de la premiere
sanction en ayant pour effet d’alléger la seconde, il me semble qu’une seconde procédure ne
serait pas contraire a I’article 50 de la Charte. En revanche, si le critére utilisé dans I’ordre
juridique suédois ne permettait pas une compensation dans les conditions susvisées, M.
Fransson resterait alors exposé a une seconde sanction, ce qui contreviendrait, a mon avis, a
I’article 50 précité de la Charte.

B — La premiere question préjudicielle

102. Par la premiére question préjudicielle, le Haparanda Tingsritt fait part a la Cour de ses
doutes sur la compatibilité avec le droit de I’Union d’un critere prévu par le droit suédois, en
particulier par la jurisprudence de sa juridiction supréme, en vertu duquel la non-application
d’une norme suédoise contraire aux droits figurant dans la Charte et la CEDH est
subordonnée a I’existence d’un «indice clair» dans les dispositions de la Charte, de la CEDH
et de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme.



103. Telle qu’elle est formulée par la juridiction de renvoi, la question fait référence a deux
situations distinctes: en premier lieu, a la compatibilité avec le droit de I’Union d’un critére
d’application de la Convention européenne des droits de I’homme en tant qu’accord
international dont les droits font partie de 1’ordre juridique de 1’Union (article 6, paragraphe 3
TUE). En second lieu, le juge interroge la Cour sur la compatibilité de ce méme critére en ce
qu’il s’étend a I’application de la Charte et, par conséquent, au droit de 1’Union.

1.  L’indice «clair» comme critére d’application de la Convention européenne des droits de
I’homme par la juridiction nationale

104. Le Haparanda Tingsrétt a évoqué une jurisprudence de la juridiction supréme, selon
laquelle il doit exister un «indice clair» dans la CEDH ou dans la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg pour pouvoir écarter I’application d’une norme suédoise incompatible avec la
Convention précitée. Cette condition a été appliquée par la juridiction supréme suédoise dans
diverses affaires portant sur la problématique de la présente espéce, et elle est parvenue, dans
toutes ces affaires, a la conclusion que la jurisprudence de la Cour de Strasbourg relative a
I’article 4 du protocole n° 7 a la CEDH ne contenait pas d’«indice clair». Cependant, la
jurisprudence récente de la Cour de Strasbourg confirme, comme je I’ai expliqué aux points
75 a 79 des présentes conclusions, qu’il existe actuellement un «indice clair» plaidant en
faveur des conclusions de M. Fransson.

105. La réforme opérée par le traité de Lisbonne explique 1’origine de la question posée par le
Haparanda Tingsritt. Comme on le sait, I’article 6, paragraphe 3, TUE ne correspond pas au
libellé de I’ancien article 6, paragraphe 2, TUE. Avant le 1¥ décembre 2009, I’article précité
énongait que I’Union «respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la
[CEDH]», alors que la rédaction en vigueur dispose que les droits fondamentaux, tels qu’ils
sont garantis par la CEDH, «font partie du droit de I’Union en tant que principes

généraux» (46). Par conséquent, les droits fondamentaux garantis par la CEDH, qui étaient
respectés par I’Union, font maintenant partie de son ordre juridique. Le changement a son
importance et la juridiction de renvoi semble considérer que la CEDH a acquis depuis 2009,
indépendamment d’une future adhésion de I’Union a celle-ci, un nouveau statut dans le droit
de I’Union.

106. Compte tenu des ¢léments qui précedent, et si les droits de la CEDH font partie du droit
de I’Union, il est légitime que la juridiction de renvoi se demande si le droit de I’'Union
s’oppose a un critere tel qui celui développé par la juridiction supréme suédoise, qui requiert
I’existence d’un «indice clair» pour pouvoir écarter 1’application d’une norme nationale
contraire a la CEDH.

107. La réponse a cette question découle de I’arrét Kamberaj, rendu récemment par la
Cour (47). Dans cette affaire, la question était de savoir si, en cas de conflit entre une régle
interne et la CEDH, I’article 6, paragraphe 3, TUE obligeait le juge national a appliquer
directement les dispositions de la CEDH en écartant I’application d’une régle interne
incompatible avec celle-ci.

108. Apres avoir souligné que I’article 6, paragraphe 3, TUE, dans sa version modifiée par le
traité de Lisbonne, se bornait a reproduire une jurisprudence constante de la Cour, cette
derniére a considéré que la nouvelle rédaction de cette régle ne modifiait pas le statut de la
CEDH dans le droit de 1’Union ni, par conséquent, dans les ordres juridiques des Etats
membres (48). De méme, la Cour a ajouté que I’article 6, paragraphe 3, TUE ne déterminait
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pas «les conséquences a tirer par un juge national en cas de conflit entre les droits garantis par
cette convention et une régle de droit national» (49).

109. En définitive, bien que les droits qu’elle reconnait fassent partie du droit de ’Union en
tant que principes généraux, la CEDH ne constitue pas, en tant que telle, un instrument
juridique formellement intégré dans 1’ordre juridique européen. La situation changera lorsque
I’obligation figurant a ’article 6, paragraphe 2, TUE, qui prévoit I’adhésion de I’Union a la
CEDH, se concrétisera. Cependant, en 1’état actuel du processus d’intégration, les critéres
d’application du droit de I’Union, en particulier les principes d’effet direct et de primauté, ne
s’étendent pas & la CEDH lorsque celle-ci est appliquée par les juridictions des Etats
membres. Ainsi, et conformément a ce qui a été jugé récemment dans I’arrét Kamberaj, le
critéere de I’«indice clairy, tel qu’appliqué par la juridiction supréme suédoise a des cas
concernant exclusivement I’ interprétation et I’application de la CEDH, ne peut pas étre
soumis a I’analyse de la Cour.

2. L’indice «clair» comme critére d’application de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne par la juridiction nationale

110. Le Haparanda Tingsrétt fait également référence a 1’extension du critére de I’ «indice
clair» aux droits protégés par la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne et, en
particulier, a son article 50. En I’espéce, la question ne concerne plus les relations entre la
CEDH et le droit de I’Union, mais exclusivement ce dernier.

111. Dés lors, on peut se demander, comme le fait la juridiction de renvoi, si une exigence
imposée par la juridiction supréme suédoise telle que celle de I’«indice clair», dans le cadre
de I’application du droit de I’Union, conditionne la fonction juridictionnelle des tribunaux
d’instance suédois, comme c’est le cas du Haparanda Tingsratt.

112. En vertu d’une jurisprudence constante de la Cour, le juge national chargé d’appliquer,
dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit de I’Union, a I’obligation d’assurer
le plein effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute
disposition contraire, sans qu’il ait & demander ou a attendre I’élimination préalable de celle-
ci par voie législative ou par tout autre procédé¢ constitutionnel (50). Ce méme raisonnement
s’étend également a la jurisprudence nationale d’un tribunal supérieur qui empéche ou entrave
la pleine efficacité des dispositions du droit de I’'Union comme le fait, en I’espece, la
condition relative a I’existence d’un «indice clair» prévue dans la jurisprudence de la
juridiction supréme suédoise, afin d’écarter 1’application d’une régle nationale incompatible
avec la Charte.

113. A mon avis, la condition relative a 1’«indice clair» ne constitue pas, a priori, un obstacle
qui empéche ou rend excessivement difficile la non-application d’une régle nationale
incompatible avec la Charte. Comme cela ressort de la jurisprudence de la juridiction supréme
suédoise, la déclaration d’incompatibilité d’une reégle nationale doit étre précédée d’un droit
fondamental qui soit suffisamment pertinent pour que la juridiction nationale puisse se
prononcer a ce sujet. En définitive, la condition relative a I’«indice clairy fait donc figure
d’exigence de certitude minimum sur le contenu normatif, car, dans le cas contraire, la
juridiction nationale ne disposerait pas des éléments nécessaires pour statuer sur la regle
nationale en cause. On peut valablement soutenir que la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg antérieure a I’arrét Zolotoukhine c. Russie manquait sensiblement de «clartéy», a
fortiori dans un cas semblable a ’affaire suédoise, qui n’avait pas encore été soumis a la Cour
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de Strasbourg et qui n’avait pas non plus de points communs avec d’autres affaires résolues
par cette derniére.

114. En revanche, on ne saurait admettre que la condition relative a 1’ «indice clair» se
transforme en une condition qui affecte I’intensité du controle normalement réalis¢ par les
juridictions nationales dans 1’application du droit de I’Union. Exiger que la régle servant de
critere d’appréciation soit «claire» ne saurait se transformer en une condition imposant que
I’illégalité de la reégle nationale soit «manifeste». En d’autres termes: une condition

de clarté dans le contenu d’une régle du droit de I’Union ne peut pas servir d’excuse pour
réduire 1’intensité du contrdle juridictionnel effectué par les juridictions nationales dans
I’application de cet ordre juridique. Dans le cas contraire, cela ferait peser une charge de la
preuve excessive sur les parties invoquant I’incompatibilité d’une régle nationale avec une
reégle de I’Union, ce qui constituerait un obstacle a la pleine efficacité des regles du droit de
I’Union directement applicables. Cette conclusion est renforcée lorsque la condition de
«clarté» diminue I’intensité du contrdle juridictionnel uniquement a 1’égard du droit de
I’Union, mais pas a I’égard des affaires purement internes. Dans ce cas, cela remettrait non
seulement en cause ’effectivité du droit de 1’Union, mais porterait également atteinte au
principe d’équivalence, tel qu’il a été développé par la Cour au fil d’une abondante
jurisprudence (51).

115. En définitive, je considére que le droit de I’Union doit étre interprété en ce sens qu’il ne
s’oppose pas a ce qu’une juridiction nationale examine, avant d’écarter I’application d’une
reégle nationale, si une disposition de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne est «clairey», dés lors que cette condition ne rend pas plus difficile I’exercice du
pouvoir d’interprétation et de non-application que le droit de I’Union confére aux juridictions
nationales.

VII — Conclusion

116. A la lumiére des arguments exposés aux points 48 a 64 des présentes conclusions, je
propose a la Cour de se déclarer incompétente pour répondre aux questions posées par le
Haparanda Tingsritt.

117. A titre subsidiaire, dans 1’hypothése ou la Cour estimerait qu’elle est compétente pour se
prononcer au fond, je propose de répondre aux questions préjudicielles précitées dans les
termes suivants:

«1. En I’état actuel du processus d’intégration européenne, I’article 50 de la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne doit €tre interprété en ce sens qu’il n’empéche pas les
Etats membres d’engager la procédure devant la juridiction pénale pour des faits qui ont déja
été sanctionnés, de maniere définitive, par voie administrative des lors que le juge pénal est en
mesure de tenir compte de ’existence préalable d’une sanction administrative afin d’alléger la
peine qu’il lui incombe d’infliger.

Il appartient a la juridiction nationale d’apprécier s’il convient, dans la présente espece et a la
lumiére des régles nationales applicables en la maticre, de tenir compte de la sanction
administrative préalable, ce qui allégerait la décision rendue par le juge pénal.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=123724&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=FR&cid=5810819#Footnote51

2. La Cour n’est pas compétente pour se prononcer sur la compatibilité avec la Convention
européenne des droits de I’homme d’une condition de droit suédois exigeant I’existence d’un
«indice clair» pour que les juridictions nationales écartent 1’application d’une régle interne.

Le droit de I’Union doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas a ce qu’une juridiction
national examine, avant d’écarter 1’application d’une régle nationale, si une disposition de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne est «clairey», dés lors que cette
condition ne rend pas plus difficile I’exercice du pouvoir d’interprétation et de non-
application que le droit de I’Union confére aux juridictions nationales.»
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