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La présomption Bosphorus a I'épreuve du mandat d'arrét européen
CEDH, 25 mars 2021, n° 40324/16 et 12623/17, Bivolaru et Moldovan ¢/ France El (1)

Loic Robert, Maitre de conférences en droit public - Université Jean Moulin Lyon Ill - Centre d'études
européennes

L 'essentiel

Résumé

Dans son arrét Bivolaru et Moldovan ¢/ France du 25 mars 2021, la Cour EDH a renversé pour la premiére fois la présomption
dite Bosphorus en considérant I'exécution d'un mandat d'arrét européen contraire a l'article 3 de la Convention. L'arrét offre ainsi
I'occasion de revenir tant sur les conditions d'applicabilité de la présomption de protection équivalente que sur les modalités de sa
mise en oeuvre. Plus largement, il invite a réinterroger les rapports entre les deux systémes européens.

Summary

In its Bivolaru and Moldovan v / France ruling dated 25 March 2021, the ECHR overturned for the first time the so-called
Bosphorus presumption by considering the enforcement of a European arrest warrant to be contrary to Article 3 of the
Convention. The ruling thus offers the opportunity to reconsider both the conditions for the applicability of equivalent protection
presumption and the terms of its implementation. More broadly, it invites us to re-examine the relationship between the two
European systems.

Elle aura tenu un peu plus de quinze ans avant d'étre finalement renversée. La présomption Bosphorus |§|(2) aura donc
fini par céder a la faveur de l'arrét Bivolaru et Moldovan c/ France, rendu par la Cour européenne des droits de
I'nomme (CEDH) le 25 mars 2021. L'intérét de I'arrét ne se limite pourtant pas a ce renversement inédit. Il invite plus
largement a revenir sur les rapports entre les deux systémes européens et a s'interroger sur leur avenir. Encore faut-il
rappeler au préalable les faits a I'origine de cet arrét majeur.

Le premier requérant, M. Moldovan, fut condamné en Roumanie a une peine d'emprisonnement pour traite des étres
humains. Interpellé en France, il se vit notifier un mandat d'arrét européen (MAE), a I'exécution duquel il s'opposa en
invoquant les mauvaises conditions de détention dans les prisons roumaines. Apres avoir demandé et obtenu des
informations sur les conditions de détention auxquelles il serait soumis, la chambre de I'instruction, non désavouée par
la Cour de cassation, ordonna sa remise. Le second requérant, M. Bivolaru, bien connu du prétoire
strasbourgeoisEl(B), leader du Mouvement pour l'intégration spirituelle dans I'absolu, fut poursuivi en Roumanie pour
rapports sexuels avec un mineur et traite d'étres humains. Avant son procés, il gagna la Suede ou il obtint en 2006 le
statut de réfugié, avant d'étre condamné en 2013 a une peine de six ans d'emprisonnement. Interpellé a Paris en 20186, il
fut présenté devant la chambre de l'instruction qui ordonna sa remise aux autorités roumaines. Le pourvoi du requérant
fut rejeté.



Les deux requétes adressées a la Cour ont utilement été jointes dés lors qu'elles posaient un probléme de droit
similaire, & savoir la compatibilité de I'exécution d'un MAE avec l'article 3 de la Convention en raison des conditions
de détention en Roumanie et, dans l'affaire Bivolaru, d'un risque de persécution du fait de ses convictions religieuses.
Avant de se pencher sur cette question, la Cour devait cependant déterminer l'intensité de son contrdle. Or on sait que
celui-ci dépend, lorsqu'est en cause le droit de I'Union, de I'applicabilité de la présomption Bosphorus. Aux termes de
celle-ci, lorsqu'un Etat ne fait qu'appliquer le droit de I'Union, sans marge de manoeuvre, il convient de présumer, eu
égard a la protection équivalente des droits fondamentaux offerte par I'ordre juridique de I'Union européenne (UE), que
celui-ci n'a pas violé la Convention. Cette présomption simple peut néanmoins étre renversée en cas « d'insuffisance
manifeste ». En revanche, si la présomption de protection n'est pas applicable, la Cour procede alors a un contrle
classiqueEl (4).

En l'espéce, la Cour reconnait I'applicabilité de la présomption Bosphorus dans I'affaire Moldovan mais la renverse de
maniere inédite pour conclure a la violation de l'article 3. Dans I'affaire Bivolaru, la Cour distingue I'allégation de
violation de l'article 3 fondée sur le statut de réfugié du requérant et celle fondée sur les conditions de détention en
Roumanie. Elle refuse d'appliquer la présomption dans le premier cas mais I'accepte dans le second, tout en concluant
cependant dans un cas comme dans l'autre a I'absence de violation de la Convention.

Indubitablement, l'arrét revét une importance majeure en tant qu'il vient préciser les modalités d'application de la
présomption d'équivalence dont bénéficie le droit de I'Union et qu'il interroge une fois encore sur l'articulation du
principe de confiance mutuelle avec la protection des droits fondamentauxE (5). Plus largement, il offre I'occasion de
faire un point sur les rapports entre les deux systemes européens plus de six ans apres l'avis 2/13[5(6) et alors que le
process[éljs de négociations est reIancéE](7), sans que l'on ose trop croire a une évolution rapide tant la voie parait
étroitel=l (8).

Malgré I'enjeu de I'affaire, la chambre ne s'est pas dessaisie au profit de la grande chambre, sans que I'on puisse savoir
si cela résulte d'une volonté des juges - qui disposent d'un pouvoir discrétionnaire en la matiére[%(g) - ou de
I'opposition de l'une des parties - ces dernieres disposant, pour quelques mois encoreEl(lo), d'un droit de véto sur cette
voie d'acceés a la grande chambreE](ll). Si l'arrét ne fait qu'appliquer les principes posés dans la jurisprudence
antérieure, on aurait légitimement pu penser que le renversement inédit de la présomption Bosphorus émane d'un arrét
de grande chambre, ne serait-ce que parce que la Cour donne ici corps a la notion d'insuffisance manifeste du droit de
I'Union. L'absence de dessaisissement vient ainsi en quelque sorte minimiser la portée de l'arrét, par ailleurs rendu a
I'unanimité, sans gqu'aucun juge n'ait estimé nécessaire d'émettre une opinion séparée, méme concordante.

L'arrét n'est pourtant pas passé inapercu puisqu'un grand quotidien national lui a consacré un article substantieIE](lz),
tandis que quelques élus dits « républicains » ont senti le besoin d'exprimer, avec toute la modération qu'implique
I'expression en 280 caracteres, leur volonté de dénoncer la Convention.

Pour sortir des caricatures et prendre cet arrét au sérieux, il faut le replacer dans le cadre des rapports entre I'ordre
juridique de I'Union et le systéme mis en place par la Convention. Marquées par le « je t'aime moi non plus »El(lS) a
la fin des années 1990, les relations entre les cours de Strasbourg et Luxembourg se sont considérablement apaisées
sous l'effet conjugué de l'incorporation matérielle de la Convention en droit de I'UE et de la prise en compte de la
spécificité de I'Union par la CEDH depuis sa décision Bosphorus 5(14). Les relations se sont cependant rafraichies
apres la mise en cause par la CEDH du principe de confiance mutuelle dans les affaires dites « Dublin » El(lS), avant
de s'envenimer franchement avec le « tres négatif »El(lG) avis 2/13@(17). Malgré ce dernier, dans une forme de « tu
ne m'aimes plus mais je t'aime quand méme », la CEDH avait ces derniéres années fait preuve d'une certaine retenue
dans les affaires mettant en cause le droit de I'Union en général et le MAE en particulier[%(18). L'arrét sous
commentaire peut donc surprendre tant il semblait que les vues des deux cours étaient alignées sur le fond.



Cela étant, si le renversement de la présomption Bosphorus, du fait de son caractére inédit, a quelque chose de
spectaculaire, le terrain sur lequel il a lieu ne surprend guére. Les conflits opposant confiance mutuelle et droits
fondamentaux - et, par extension, les deux systémes européens - ne sont pas nouveaux et sont poussés a leur
paroxysme s'agissant du MAE qui non seulement repose sur cette confiance, mais qui, contrairement au systéme
DublinEl (19), laisse bien moins de marge de manoeuvre aux Etats membres qui sont en principe tenus de remettre les
individus concernés a I'Etat émetteur.

L'intérét de l'arrét est double. Il permet tout d'abord de revenir sur les conditions d'applicabilité de la présomption
Bosphorus dont il convient de souligner la complexité (1). Il offre ensuite le premier exemple du renversement de cette
présomption dont il faut tirer toutes les consequences (l1).

I. - L'applicabilité complexe de la présomption Bosphorus

Ainsi que le rappelle la Cour en visant sa jurisprudence antérieureEl(ZO), la mise en oeuvre de la présomption
Bosphorus nécessite la réunion de deux conditions cumulatives : l'absence de marge de manoeuvre pour les autorités
nationales et le déploiement de l'intégralité des potentialités du mécanisme de controle prévu par le droit de
I'UnionEl (21). Alors qu'elle conclut & I'absence de marge de manoeuvre concernant les deux affaires (A), son controle
sur la seconde condition la conduit a appliquer la présomption de facon différenciée en portant une appréciation sur
I'obligation de renvoi préjudiciel des juridictions nationales (B).

A - La délicate mesure de la marge de manoeuvre des autorités nationales

La raison d'étre de la présomption Bosphorus consiste & prémunir autant que possible les Etats membres de I'UE contre
un éventuel conflit d'obligations internationales. Partant, lorsque I'Etat n'est pas contraint d'adopter un comportement
déterminé en sa qualité d'Etat membre de I'Union, il n'y a aucune raison de lui accorder le bénéfice de la présomption.

Aussi, la Cour devait-elle déterminer avant tout si les autorités francaises étaient, en I'espéce, dans I'obligation de
remettre les deux requérants aux autorités roumaines en vertu de la décision-cadre instituant le MAE, telle
qu'interprétée par la Cour de justice. Dans les deux affaires, la Cour conclut a I'absence de marge de manoeuvre de la
part des autorités frangaisesE](ZZ) dans la droite ligne de son arrét Avotins dans lequel était en cause un autre
mécanisme de reconnaissance mutuelle, & savoir le réglement Bruxelles I. La Cour avait alors affirmé que les Etats
membres de I'Union ne disposent d'aucune marge de manoeuvre « lorsque les mécanismes de reconnaissance mutuelle
obligent le juge & présumer le respect suffisant des droits fondamentaux par un autre Etat membre >>|'E"|(23). En effet, «
[1]e juge national se voit alors privé de son pouvoir d'appréciation sur cette question, ce qui entraine une application
automatique de [la présomption] »E|(24). La Cour a par la suite étendu cette solution au MAE dans l'arrét Pirozzi ou
était en cause le jugement par défaut en Italie du requérant arrété en BelgiqueE](ZS).

En l'espéce, il ne fait pas de doute que les autorités judiciaires frangaises étaient en principe tenues de remettre les
requérants aux autorités roumaines en application de la décision-cadre et du principe de confiance mutuelle. La marge
de manoeuvre se révele particuliérement étroite au regard du caracteére exhaustif des motifs de non-exécution,
interprétés de facon restrictive par la Cour de justice@ (26).

Cela étant dit, l'absence de marge de manoeuvre ne parait pas aussi évidente que dans l'affaire Avorins. 1l importe de
rappeler en effet que la Cour de justice, depuis son arrét Aranyosi et Caldararu E|(27), admet que les autorités d'un
Etat membre puissent refuser I'exécution d'un MAE dés lors qu'il existe des motifs sérieux et avérés de croire que la
personne concernée courra, en raison des conditions de sa détention dans I'Etat d'émission, un risque réel de
traitements inhumains ou dégradants. Certes, cette possibilité est strictement encadréeE](ZS) et la chambre de
I'instruction a d'ailleurs suivi a la lettre le mode d'emploi donné par la Cour de justice[%(ZQ). Il n'en demeure pas moins



qu'a la lumiére de la jurisprudence de la Cour de justice, l'autorité judiciaire d'exécution conserve la possibilité de
refuser la remise. Plus encore l'arrét Aranyosi et Caldararu précise que celle-ci « doit décider s'il y a lieu de mettre fin
a la procédure de remise »EI(SO). C'est bien a elle qu'il incombe de décider, ce qui traduit indubitablement une marge
de manoeuvre. La CEDH reconnait d'ailleurs que la chambre de I'instruction disposait d'un « pouvoir d'appréciation
des faits et des circonstances ainsi que des conséquences juridiques devant y étre attachées »E](Sl). Pourtant, elle
accepte de faire jouer la présomption en considérant que ce pouvoir d'appréciation s'exerce « dans le cadre strictement
défini par la jurisprudence de la CJUE » traduisant I'absence de toute « marge de manoeuvre autonome »E|(32).

Deux remarques peuvent alors étre formulées. D'une part, la CEDH aurait trés bien pu éviter d'avoir a renverser la
présomption en refusant de I'appliquer. N'est-ce pas d‘ailleurs I'attitude qu'elle avait adoptée dans les affaires Dublin ou
encore dans l'arrét Michaud ? Le droit de I'Union en serait sorti blanchi, la violation n'étant due qu'a l'attitude des
juridictions francaises. Si la Cour a décidé de rompre avec une attitude conciliatrice & I'égard du droit de I'Union, c'est
donc a dessein et sans aucun doute pour envoyer un message. D'autre part, on ne peut s'empécher de penser, non sans
ironie, que c'est précisément dans ce type de situation que les mécanismes de co-défendeur et d'implication préalable
envisagés dans le projet d'adhésion de I'UE a la Convention auraient été utiles. Apres que I'Union se serait portée co-
défendresse, la Cour de justice aurait pu étre saisie par la CEDH afin de préciser si la chambre de I'instruction francaise
avait pu, en vertu du droit de I'UE, refuser I'exécution du MAE. En cas de réponse positive, seule la France aurait fait
I'objet d'un constat de violation et I'Union en serait sortie indemne.

Quoi qu'il en soit, il est certain que pour apprécier la satisfaction de cette premiere condition, la CEDH se voit
contrainte d'interpréter le droit de I'UE afin de mesurer la latitude laissée aux autorités nationales. Il en va d'ailleurs de
méme s'agissant de la seconde condition.

B - L'appréciation intrusive de I'existence d'une obligation de renvoi préjudiciel

Le « privilége » de la présomption de protection équivalente conféré au droit de I'Union ne peut jouer qu'a la condition
que cette protection ait pu véritablement étre mise en oeuvre. Se pose alors la question de savoir si les potentialités
offertes par ce droit ont été déployées, et ce alors méme que la Cour de justice n'a pas été saisie.

La CEDH a déja été confrontée a I'hypothese dans laquelle une juridiction nationale a mis en oeuvre le droit de I'Union
sans marge de manoeuvre mais sans saisir la Cour de justice. Dans I'affaire Michaud, elle s'est refusée a appliquer la
présomption, le Conseil d'Etat ayant refusé de saisir la Cour de justice alors méme que celle-ci ne s'était jamais
prononcée[%(33). Dans l'affaire Avotins, en revanche, elle a considéré que dans la mesure ou le requérant n'avait pas
sollicité de question préjudicielle et ou la jurisprudence de la Cour de justice était suffisamment claire, I'absence de
renvoi n'empéchait pas la mise en oeuvre de la présomption El (34).

En I'espéce, dans l'affaire Moldovan, la Cour reléve « I'absence [...] de difficulté sérieuse liée a l'interprétation de la
décision-cadre et a la question de sa compatibilité¢ avec les droits fondamentaux »E](35) et reconnait ainsi
I'applicabilité de la présomption, réaffirmant que la seconde condition d'application de la présomption doit étre
appliquée « sans formalisme excessif »E|(36). Il en va différemment dans le cas de M. Bivolaru. La Cour estime
certes, comme dans l'affaire Moldovan, que la présomption trouve & s'appliquer mutatis mutandis s'agissant des
conditions de détentionsEl(37). Cependant, s'agissant de l'incidence de son statut de réfugié sur I'exécution du MAE,
elle considere qu'il « s'agit d'une question réelle et sérieuse quant & la protection des droits fondamentaux par le droit
de I'UE et son articulation avec la protection issue de la convention de Genéve de 1951 sur laquelle la CJUE ne s'est
jamais prononcée »El(38).

Sur le fond, on peut difficilement donner tort a la CEDH tant il est clair, pour reprendre la formule de la Cour de



justice dans l'arrét Commission ¢/ France, que la Cour de cassation « ne pouvait étre certain[e] que son raisonnement
s'imposerait avec la méme évidence a la Cour »El(39). L'impact du statut de réfugié du requérant sur la procédure de
remise revétait une complexité certaine a double titre. D'une part, se posait la question de l'articulation du MAE avec
les regles de la politigue commune d'asile. En acceptant la remise, la Cour de cassation désavoue la décision des
autorités suédoises d'octroyer le statut de réfugié a M. Bivolaru. Or, si les Etats membres n'appliquent le principe de
reconnaissance mutuelle que pour les décisions défavorables en matiére d'asilel (40), sans d'ailleurs que la CEDH n'y
voie de difficultésE](41), tant le Parlement européenEl(42) que la doctrineEl(43) plaident en faveur d'une
reconnaissance mutuelle des décisions favorables, au nom de la nécessité d'un « statut uniforme de I'asile [...] valable
dans toute 1'Union »E|(44). Il n'aurait donc pas été inutile de connaitre la position de la Cour de justice sur ce point.
D'autre part, la situation de M. Bivolaru se révéle atypique puisque celui-ci a obtenu son statut de réfugié avant
I'adhésion de la Roumanie a I'Union, statut qui se trouve en contradiction, depuis cette adhésion, avec les dispositions
du « protocole Aznar », aux termes duquel, par principe, « toute demande d'asile présentée par un ressortissant d'un
Etat membre ne peut étre prise en considération ou déclarée admissible pour instruction par un autre Etat membre
»[El (45). Bref, une telle situation aurait bien mérité une question préjudicielle.

Cela étant dit, en se prononcant sur la nécessité d'un renvoi préjudiciel en I'espéce, la CEDH remet en cause le
monopole de la Cour de justice quant a l'interprétation du droit de I'Union. Cette intrusion dans le pré carré
luxembourgeois la pousse a se faire juge de la mise en oeuvre des criteres CILFIT E|(46), d'ailleurs peut-étre appelés a
évoluer a la suite des récentes conclusions de I'avocat général Bobek E (47).

Cette immixtion des juges strashourgeois dans l'interprétation du droit de I'Union fait écho aux craintes exposées par la
Cour de justice quant & une possible remise en cause de son monopole d'interprétation. Pour la Cour de justice, « la
question de savoir si [elle] s'est déja prononcée sur la méme question de droit que celle faisant I'objet de la procédure
devant la CEDH ne [peut étre] résolue que par l'institution compétente de 1'Union, dont la décision devrait lier la
CEDH »E|(48). Cependant, l'arrét démontre que ces craintes sont sans lien avec la problématique de l'adhésion
puisqu'elles se réalisent en son absence@(49). Plus encore, l'arrét illustre de facon contre-intuitive que I'adhésion
pourrait au contraire favoriser le monopole de la Cour de justice. En effet, si I'Union avait été partie a la Convention, la
CEDH aurait pu activer le mécanisme d'implication préalable prévu par le projet d'adhésion. En d'autres termes, parce
que l'adhésion de I'UE a la Convention impligquerait nécessairement la mise en place d'un dialogue institutionnalisé
entre les deux juridictions, elle permettrait a celle de Luxembourg d'étre partie prenante la ou elle n'est aujourd'hui que
spectatrice.

On retiendra enfin de cet arrét que la Cour n'hésite pas une fois encore a se faire protectrice du renvoi préjudiciel,
comme elle a pu le faire a plusieurs reprises en considérant que le refus non motivé d'un tel renvoi constituait une
violation de l'article 6 § 1 de la Convention|§|(50). Tel un pied de nez & la Cour de justice, la CEDH prouve ici que loin
de constituer une menace susceptible d'« affecter I'autonomie et I'efficacité de la procédure de renvoi préjudiciel
»E|(51), elle est au contraire susceptible de contribuer a sa sauvegarde en « sanctionnant » les juridictions nationales
n'y ayant pas recours, celles-ci se voyant privées du bénéfice de la présomption dans les litiges intéressant le droit de
I'UE.

I1. - La mise en oeuvre marguante de la présomption Bosphorus

Si la Cour refuse d'appliquer la présomption Bosphorus s'agissant du grief de M. Bivolaru relatif au risque de
persécution encouru en Roumanie, elle conclut cependant a I'absence de violation de l'article 3 au motif qu'aucun «
élément du dossier [...] nindiqu[e] que ce dernier risquait encore, en cas de remise, d'étre persécuté pour des raisons
religieuses en Roumanie »El(52). Si ce constat n'est pas dénué d'intérét, c'est évidemment le renversement inédit de la
présomption Bosphorus qui retient I'attention (A) et dont il convient de tirer toutes les conséquences (B).



A - Le renversement inédit de la présomption Bosphorus

Dans les deux affaires, la Cour applique la présomption de protection équivalente s'agissant des risques de mauvais
traitements liés a la surpopulation carcérale. Cependant, elle ne la renverse que dans I'affaire Moldovan.

Dans l'affaire Bivolaru, elle conclut a I'absence de violation de I'article 3 au motif que les arguments présentés par le
requérant devant le juge interne n'étaient pas suffisamment étayés pour constituer un commencement de preuve d'un
risque réel de mauvais traitementsEl(SS). Elle ajoute une petite lecon sur l'office du juge de cassation - « auquel
échappe toute appréciation factuelle »El (54) - pour en déduire qu'il était vain d'invoquer pour la premiére fois devant
la Cour de cassation l'arrét Aranyosi et Calddraru El(55). Si la solution est sévére en l'espéce au vu des défaillances
majeures du systéme carcéral roumainEl(SG), elle reste en parfaite conformité avec la jurisprudence constante de la
Cour@(57). Le renversement de la présomption Bosphorus dans le cadre d'un MAE est donc réservé aux requérants
diligents et bien conseillés devant les juges du fond.

Nul doute que M. Moldovan, lui, a bien choisi ses défenseurs qui ont su mobiliser la jurisprudence pertinente de la
Cour devant la chambre de l'instruction. Si cette derniere a bien sollicité des informations auprés des autorités
roumaines, elle s'est contentée, au prix d'une réécriture contestable de la réponse apportéeE(SS), de l'assurance selon
laquelle « le requérant disposerait d'un "espace entre 2 et 3 m?2" »E|(59), alors méme que la CEDH exige un minimum
de 3 m2f§|(60). Au-dela, trois raisons nous paraissent justifier en I'espéce le renversement de la présomption de
protection équivalente, en rappelant néanmoins nos réserves quant a son applicabilité.

En premier lieu, au contraire du droit au proces équitable, en cause dans les affaires Avontins et Pirozzi, I'interdiction
des mauvais traitements constitue un droit absolu qui ne peut souffrir d'aucune restriction. En conséquence, la notion
méme d'insuffisance manifeste, nécessaire au renversement de la présomption, apparait quelque peu dérangeante dés
lors qu'elle induit un contréle de proportionnalité qui n'a pas lieu d'étre s'agissant d'un droit indérogeable. Dit
autrement, toute insuffisance du droit de I'Union vis-a-vis d'un droit absolu ne peut étre que manifeste au sens de la
présomption Bosphorus.

En deuxiéme lieu, la situation extrémement préoccupante des prisons roumaines rendait le constat de violation
inévitable. Depuis l'arrét Bragadireanu E|(61), les conditions de détention en Roumanie ont fait I'objet de 90 arréts
concernant plus de 120 affairesEl(62), dans lesquels la Cour a conclu a la violation de I'article 3. Plus encore, la Cour a
eu recours a la procédure de l'arrét pilote dans l'arrét Rezmive[#537] |§|(63), décidant d'ajourner I'examen des
nouvelles requétes tout en indiquant les mesures générales a prendre pour remédier a ce probléme systémique. Or, a ce
jour, aucun de ces deux arréts n'a été exécuté E (64). A cette défaillance systémique s'ajoute le fait que, parmi toutes les
affaires jugées par la Cour, nombreuses sont celles qui concernaient la prison de Gherla ou devait étre incarcéré M.
Moldovan. La Cour avait notamment relevé dans l'arrét Axinte, cité par le requérant devant la chambre de I'instruction,
que cette prison connaissait « une surpopulation carcérale grave »El(65).

En troisiéme et dernier lieu, il est clair que si la Cour de justice a fait un pas en direction de la CEDH en tempérant le
principe de confiance mutuelle dans le cadre du MAE avec l'arrét Aranyosi et Caldararu, sa jurisprudence apparait
encore bien timide alors méme que la prémisse sur laquelle repose cette confiance, a savoir que « tous les [...] Etats
membres respectent le droit de I'Union et, tout particuliérement, les droits fondamentaux », se révéle de moins en
moins tenable & I'aune de la crise des valeurs que traverse I‘Union@(GG). Ce n'est en effet que dans des « circonstances
exceptionnelles » que l'autorité judiciaire d'exécution peut refuser la remise en cas de risque de mauvais traitements.
En effet, méme lorsque les informations transmises par l'autorité d'émission font apparaitre I'existence d'un risque de
mauvais traitement, « I'exécution de ce mandat doit étre reportée mais elle ne saurait étre abandonnée » El (67). Ce n'est
que si le risque ne peut toujours pas étre écarté apres un délai raisonnable que l'autorité d'exécution a la faculté et non



I'obligation £l (68) de mettre fin a la procédure de remise.

Deés lors que la Cour avait jugé la présomption applicable, I'effet conjugué du caractére absolu de l'interdiction des
mauvais traitements, de I'état inacceptable des conditions de détentions en Roumanie et de la timidité de la Cour de
justice rendait le renversement de la présomption inévitable. Reste a présent a en tirer toutes les conséquences.

B - Les lecons multiples du renversement

Tous les acteurs impliqués dans la procédure du MAE devront tirer les lecons de ce renversement inédit, qui, au-dela,
appelle a s'interroger sur la pérennité de la présomption Bosphorus.

Les juges internes devront se montrer particulierement vigilants a l'avenir lorsque sera invoqué le risque de mauvais
traitements du fait des conditions de détention dans I'Etat d'émission. Cela devrait avoir des conséquences importantes
dés lors que la surpopulation carcérale constitue aujourd'hui un mal partagé par de nombreux Etats membres. En
particulier, quatre d'entre eux - la Roumanielﬂ(69), la BulgarieE](70), la HongrieEl(71) et I'ItalieEl(72) - ont fait
I'objet d'une procédure d'arrét pilote du fait de la surpopulation chronique de leurs établissements pénitentiaires, tandis
que la France s'est vu indiquer, sur le fondement de I'article 46 de la Convention, des mesures générales par la Cour
dans son arrét J. M. B. et autres E|(73). Si ces défaillances systémiques ne peuvent pas conduire au refus systématique
d'exécuter les MAE émis par les Etats concernés, les autorités judiciaires d'exécution devront se montrer bien plus
exigeantes que ne I'a été la Cour de cassation dans I'affaire Moldovan.

On peut par ailleurs légitimement s'interroger sur la nécessité pour la Cour de justice de faire évoluer sa jurisprudence.
Depuis l'arrét Aranyosi et Caldararu, elle a eu I'occasion de la développer dans ses arréts ML E|(74) et Dorobantu
E](?S), visés d'ailleurs par la CEDH. Ces développements, postérieurs aux arréts de la Cour de cassation en cause dans
I'arrét commenté, pourraient-ils suffire a aligner les jurisprudences respectives des deux cours européennes ? Ce n'est
pas exclu dés lors que la CEDH a elle-méme souligné la « convergence » entre les deux juridictions@(76) et que la
grille d'analyse donnée par la Cour de justice dans l'arrét Dorobantu, s'agissant de I'appréciation des conditions de
détention, aurait sans doute poussé le juge francais a refuser I'exécution du MAE dans I'affaire Moldovan. Celant étant
dit, si certains ont vu dans l'arrét Dorobantu un pas supplémentaire vers la construction d'une Union de droit fondée
sur les droits fondamentaux@(ﬁ), d'autres I'ont au contraire interprété comme « un verrouillage toujours plus fort de
la jurisprudence Aranyosi et Caldararu »E|(78), la Cour ayant insisté sur le caractére « exceptionnel » de
I'inexécution. Sans doute pourrait-elle donc aller plus loin en affirmant clairement que I'existence d'un risque avéré de
mauvais traitements constitue un motif d'inexécution obligatoire du MAE. Cela étant, ce pas supplémentaire dans la
réécriture de la décision-cadre invite plutét a se tourner vers le législateur européen.

Il faudra bien un jour ou l'autre que celui-ci prenne ses responsabilités en amendant substantiellement la décision-
cadre. Il n'est pas acceptable qu'une question aussi délicate que l'articulation de la confiance mutuelle avec le respect
des droits fondamentaux soit laissée a la seule appréciation de la Cour de justice. On se souvient qu'a la suite de l'arrét
M. S. S., a l'occasion de I'élaboration du réglement Dublin 111, le 1égislateur avait « codifié » I'arrét de la CEDHE](79).
La méme démarche devrait s'imposer s'agissant du MAE, ce que préconisait d'ailleurs le Parlement dés 2014[5(80). Si
la révision de la décision-cadre n'est pas a I'ordre du jour de la Commission jusqu'a présentE(Sl), espérons qu'elle, ou
les Etats membres avec qui elle partage son pouvoir d‘initiativeEl(SZ), I'envisageront sérieusement a la lumiére de
I'arrét commenté.

Pour conclure, il nous semble I'arrét devrait inciter & une réflexion sur la pérennité de la présomption Bosphorus. A
tout le moins, en tant qu'elle implique un controle limité aux insuffisances manifestes du droit de I'Union, celle-ci
devrait étre inapplicable aux affaires mettant en cause des droits absolus. Par ailleurs, la complexité entourant le



contréle de son applicabilité et le fait qu'elle n'empéche plus désormais les conflits d'obligations internationales
pourraient légitimement plaider en faveur de son abandon. En définitive, la présomption pouvait étre admise de
maniere transitoire, en attendant l'adhésion de I'Union. Le caractére hypothétique de celle-ci la rend moins
convaincante.

C'est dfailleurs la raison pour laquelle l'arrét commenté pourrait constituer une sorte de plaidoyer en faveur de
I'adhésion de I'Union a la Convention. Il démontre que le risque d'atteinte au monopole de la Cour de justice quant a
I'interprétation du droit de I'Union, invoqué pour refuser I'adhésion, existe indépendamment de celle-ci et pourrait au
contraire étre atténué si I'Union devenait partie a la Convention. 1l montre par ailleurs toute I'utilité que pourraient
avoir les mécanismes de co-défendeur et d'implication préalable quand est en cause le droit de I'UE. Surtout, l'arrét
nous rappelle, si besoin était, toute I'utilité d'un contrdle externe des droits fondamentaux. Le Iégislateur de I'Union,
tout comme son juge, sont tout autant susceptibles que les parlements et juges nationaux de porter atteinte a ces droits.
Le caractere existentiel de la confiance mutuelle pour I'Union constitue un puissant appel en faveur d'une mise a I'écart
des droits fondamentaux, qui justifie d'autant plus qu'une juridiction externe puisse rappeler I'évidence, a savoir que la
confiance ne se décréte pas mais qu'elle se construit sur des bases solides, autrement dit sur des valeurs communes.
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