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In the context of the extensive case law on the principle of the independence of the
Judiciary, the judgment under review deals with the status and legal effects of the
cooperation and verification mechanism established since 2007 in respect of Romania.
According to the Court of Justice, the decision establishing this mechanism and the
reference benchmarks it contains must be recognised as having direct binding effect.
This position does not seem to be shared by the Romanian Constitutional Court, whose
recent rulings seem to signal the beginning of a tug of war over the primacy of EU law
in the Romanian legal order.
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| Introduction

Au cours des dernicres années, la protection de
I’état de droit et, en particulier, celle de 1’indé-
pendance de la justice, est devenue une problé-
matique centrale devant les prétoires de la Cour
de justice de I’Union européenne. Cette mon-
tée en puissance est la conséquence de I’arri-
vée au pouvoir de partis «illibéraux » dans
certains Etats membres, dont les politiques
mettent directement en cause les valeurs de
base de nos démocraties libérales qui sont sup-
posées fonder I’Union européenne en vertu de
I’article 2 du Traité sur I’Union européenne (ci-
apres « TUE »). Ces valeurs, au rang desquelles
se trouvent notamment 1’Etat de droit, la démo-
cratie et les droits fondamentaux, constituent en
outre une condition d’adhésion a I’Union, en
vertu de ’article 49 du TUE.

L’arrét commenté s’insére dans ce contexte
et tranche une série d’affaires concernant des
mesures prises dans le cadre d’une réforme
du systéme judiciaire roumain susceptible de
mettre a mal son indépendance.

L’originalité de cet arrét réside sans doute dans
la sollicitation, aux cOtés des sources « clas-
siques » de protection de I’Etat de droit dans
I’Union et de I’indépendance du pouvoir judi-
ciaire, d’un instrument plus spécifique : le
« mécanisme de coopération et de vérification »
concernant la Roumanie (ci-aprés « MCV »).
En raison des faiblesses subsistantes en termes
de protection de I’Etat de droit dans cet Etat au
moment de son adhésion en 2007, il fut décidé
d’instituer ce mécanisme dans le but d’assurer
le suivi des réformes en maticre de justice et de
lutte contre la corruption qui y seraient entre-
prises apres 1’adhésion.

Le présent arrét était I’occasion pour la Cour
de justice de se prononcer sur le statut et les
effets de ce mécanisme et des rapports adop-
tés dans son cadre par la Commission. En effet,
étaient posées une série de questions interro-
geant la comptabilité de certaines modifications
de l'organisation judiciaire en Roumanie avec
les recommandations faites par la Commission
dans le cadre de ce mécanisme. En particulier,
ce sont les modifications de 1’organisation de
I’Inspection judiciaire (aff. C-83/19), la mise en
place au sein du ministére public de la Section
d’investigation des infractions de justice (SILJ)
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(aff. C-127/19, C-195/19, C-291/19 et C-355/19)
ainsi que le régime de la responsabilité person-
nelle des magistrats (aff. C-397/19) qui étaient
au centre des discussions.

Aprés avoir brievement rappelé le contexte de
I’arrét commenté (I), nous nous pencherons sur
I’historique du MCV et sur le statut et les effets
qui lui ont été reconnus (II). Dans un troisiéme
temps, nous examinerons la compatibilité¢ des
réformes judiciaires en cause avec le droit de
I’Union (III), pour enfin nous pencher sur le bras
de fer qui s’annonce entre la Cour de justice et
la Cour constitutionnelle roumaine concernant
la primauté du droit de 1’Union (IV).

|. | Contexte

L’arrét trouve son origine dans les « lois sur la
justice » adoptées en 2004 en Roumanie'. Ces
lois visaient a améliorer I’indépendance et ’ef-
ficacité du systéme judiciaire et ont été¢ adoptées
dans le cadre des négociations de la Roumanie
en vue de son adhésion a 1I’Union européenne.
Ces lois et tous les amendements ultérieurs ont
durant le processus d’adhésion fait I’objet d’un
controle par la Commission européenne. Etant
donné les doutes qui subsistaient quant au res-
pect de I’Etat de droit en Roumanie, ce pays,
ainsi que la Bulgarie?, avait en effet été soumis
a un systeme de surveillance post-adhésion, le
MCV?.

Entre 2017 et 2019, malgré une forte oppo-
sition de la part de la société civile et 1’éva-
luation négative de plusieurs organisations
internationales®, les trois lois sur la justice ont

' Legea nr. 303/2004 privind statutul judectorilor si procurorilor

(loi n° 303/2004 sur le statut des juges et des procureurs), du
28 juin 2004 (Monitorul Oficial al Romdniei, partie I, no 826 du
13 septembre 2005), la Legea nr. 304/2004 privind organizarea
judiciara (loi n® 304/2004 sur I’organisation judiciaire), du 28 juin
2004 (Monitorul Oficial al Romdniei, partie 1, n° 827 du 13 sep-
tembre 2005) et la Legea nr. 317/2004 privind Consiliul Superior al
Magistraturii (loi n° 317/2004 sur le Conseil supérieur de la magis-
trature), du 1% juillet 2004 (Monitorul Oficial al Romdniei, partie 1,
n° 827 du 13 septembre 2005).

2 V. CONSTANTINESCO, « Le statut d’état européen : quelle place
pour ’autonomie et 1’identité constitutionnelle nationales », Revue
des Affaires Européennes, 2013, 453-454.

3 N. GENICOT et D. RESTREPO AMARILES, « Assurer I’Etat de droit
dans 1’Union européenne : vers une approche quantitative ? », Revue
des Affaires Européennes, 2019, 82.

* V., entre autres, Commission de Venise, Avis n° 924/2018 sur
les projets d’amendements de la loi n°® 303/2004 sur le statut des
juges et des procureurs, la loi n° 304/2004 sur I’organisation judi-
ciaire et la loi n® 317/2004 sur le conseil supérieur de la magistra-
ture, CDL-AD(2018)017 ; GRECO, Rapport ad hoc (Article 34)
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été profondément modifiées par une série d’or-
donnances d’urgence. Ces ordonnances ont
modifié plusieurs aspects du paysage judiciaire
roumain, notamment les régles concernant la
nomination de la direction de I’Inspection judi-
ciaire, la création de la SIIJ et la responsabilité
civile des juges’.

Ce sont ces modifications des lois sur la jus-
tice qui ont donné lieu a I’arrét commenté. Ce
dernier traite conjointement six renvois préju-
diciels, qui mettent tous en cause la compati-
bilité¢ des modifications des lois justice avec le
droit de I’Union. Les faits a 1’origine de ces
renvois sont trés divers et il n’est pas néces-
saire de mentionner ici toutes les questions
préjudicielles soulevées dans les six cas indi-
viduels — 28 au total. En substance, les dif-
férentes demandes de décision préjudicielle
peuvent étre regroupées sous trois rubriques :
1) historique, le statut et les effets juridiques
du MCV ; 2) la compatibilité des modifications
législatives avec le principe d’indépendance du
pouvoir judiciaire ; et 3) les conséquences du
principe de primauté. La suite de cette analyse
abordera ces trois ¢léments.

Il. | Le mécanisme de coopération
et de vérification : historique,
statut et effets juridiques
de la décision

L’article 49 du TUE pose comme |'une des
conditions centrales de 1’adhésion d’un Etat a
I’Union européenne le respect des valeurs énon-
cées a I’article 2 du TUE, au rang desquelles se
trouvent notamment I’Etat de droit, les droits
fondamentaux et la démocratie. Le processus
d’adhésion repose notamment sur un controle
approfondi du respect de ces valeurs par I’Etat
candidat®. Ce controle est de la responsabilité de

Roumanie ; CCJE Opinion of the CCJE Bureau following a
request by the Romanian Judges Forum Association as regards
the situation on the independence of the judiciary in Romania,
CCJE-BU(2019)4.

> Les ordonnances d’urgence ont également apporté d’autres chan-
gements, comme une réduction de 1’age de la retraite, qui ne seront
pas discutés ici, mais qui ont donné lieu a des autres questions pré-
judicielles devant la Cour. V., C-357/19, Euro Box Promotion e.a. ;
C-379/19, DNA- Serviciul Teritorial Oradea ; aff. jtes C-811/19 et
C-840/19, FQ e.a. V. aussi jugement de la Cour européenne des
droits de I’homme, Cour EDH, 5 mai 2020, n° 3594/19, Kovesi/
Roumanie.

© Sur ce processus, v. D. KocueNov, EU enlargement and the fai-
lure of conditionality, The Hague, Kluwer, 2008.
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la Commission, agissant sur mandat du Conseil
et du Conseil européen’. Bien que I’article 49
du TUE concerne la phase « pré-adhésion », la
Cour de justice a récemment tiré de sa com-
binaison avec ’article 2 du TUE un principe
de non-régression, qui s’oppose a ce qu’un Etat
membre modifie « sa législation de maniére a
entrainer une régression de la protection de la
valeur de I’Etat de droit »°.

En raison de certaines faiblesses constatées dans
des Etats candidats durant les vagues d’adhé-
sion de 2004 concernant dix nouveaux FEtats
membres’, celle de 2007 concernant la Roumanie
et la Bulgarie'’ et, enfin, celle de 2012 concernant
la Croatie'', les traités d’adhésion présentaient
’originalité de contenir des dispositions dites de
« sauvegarde » de I’acquis communautaire. Ces
dispositions prévoient que la Commission est
habilitée a adopter, dans les trois ans suivant I’ad-
hésion, certaines mesures de sauvegarde notam-
ment si elle constate de graves manquements ou
de risques imminents de graves manquements en
ce qui concerne la transposition, 1’état d’avance-
ment, la mise en ceuvre ou I’application d’actes
adoptés dans le cadre du troisiéme pilier'?.

La Commission a décidé de s’appuyer sur
les articles 37 et 38 du traité relatif a 1’adhé-
sion de la Roumanie et de la Bulgarie afin de
mettre en place le mécanisme de coopération
et de vérification”® visant a pallier les lacunes

" Ibid., p. 59.

8 CJUE, arrét du 20 avril 2021, Repubbika, aff. C-869/19,
ECLI:EU:C:2021:311, point 63. V. M. LELOUP, « Repubblika: Anything
new under the Maltese sun? », Verfassungsblog, 21 avril 2021.
 Art. 39 du traité d’adhésion relatif & I’adhésion de la République
tchéque, de 1’Estonie, de Chypre, de la Lettonie, de la Lituanie, de la
Hongrie, de Malte, de la Pologne, de la Slovénie et de la Slovaquie,
JO, 2003, L 236 du 23 septembre 2003, p. 46.

10 Art. 38 du traité d’adhésion relatif & 1’adhésion de la République de
Bulgarie et de la Roumanie a 1’Union européenne, JO, 2005, L 157 du
21 juin 2005, p. 203. Etait en outre prévue a Iarticle 39 du méme traité
la possibilité, plus radicale, de postposer ’adhésion « si, sur la base
du suivi continu des engagements pris par la Bulgarie et la Roumanie
dans le cadre des négociations d’adhésion et notamment dans les rap-
ports de suivi de la Commission, il apparait clairement que I’état des
préparatifs en vue de ’adoption et de la mise en ceuvre de [’acquis en
Bulgarie et en Roumanie est tel qu’il existe un risque sérieux que ['un
de ces Etats ne soit manifestement pas prét, d’ici la date d’adhésion
prévue le 1 janvier 2007, a satisfaire aux exigences de ['adhésion
dans un certain nombre de domaines importants ».

' Art. 39 du traité d’adhésion relatif a 1’adhésion de la République
Croatie, JO, 2012, L 112 du 24 avril 2012, p. 32.

2 V., a ce propos, E. Pirto, « Mutual trust and enlargment », in
G. DE KERCHOVE et A. WEYEMBERGH (dir.), La confiance mutuelle
dans [’espace pénal européen, coll. études européennes, Bruxelles,
Université de Bruxelles, 2005, pp. 48-68.

V. les décisions 2006/929/CE de la Commission du 13 décembre
2006 établissant un mécanisme de coopération et de vérification
des progres réalisés par la Bulgarie en vue d’atteindre certains
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en termes d’Etat de droit demeurant dans ces
deux Etats membres. Celui-ci consiste essen-
tiellement dans un suivi, par la Commission,
des réformes entreprises sur la base de rapports
fournis par ces Etats'®. La Commission éta-
blit dans ce cadre des rapports bisannuels sur
I’évolution de la situation dans ces deux Etats
membres'®. Initialement prévu pour une durée
de maximum trois ans, le mécanisme de coopé-
ration et de vérification a été prolongé en rai-
son de la subsistance de problémes sérieux en
termes d’Etat de droit dans ces Etats. Il a été mis
un terme a ce processus pour ce qui concerne
la Bulgarie en 2019'°, mais pas pour ce qui
concerne la Roumanie'’. Comme 1’ont souligné
D. KocHeNOV, S. PLATON et L. PECH, que « /e
fait qu’il demeure en vigueur pres de 10 ans
apres sa création et [’adhésion de ces deux
Etats illustre son efficacité toute relative »'*. Le
dernier rapport concernant la Roumanie a été
publié le 8 juin dernier'.

objectifs de référence spécifiques en matiére de réforme du systéme
judiciaire et de lutte contre la corruption et la criminalité organi-
sée, JO, L 354 du 14 décembre 1006, p. 58 et 2006/928/CE de la
Commission du 13 décembre 2006 établissant un mécanisme de
coopération et de vérification des progres réalisés par la Roumanie
en vue d’atteindre certains objectifs de référence spécifiques en
matiére de réforme du systéme judiciaire et de lutte contre la cor-
ruption et la criminalité organisée, JO, L 354 du 14 décembre
2006, p. 56. V., sur ce mécanisme, R. CARrpP, « The Struggle for
the Rule of Law in Romania as an EU Member State: The Role
of the Cooperation and Verification Mechanism », Utrecht Law
Review, 2014, pp. 1-16.

¥ M. TIoaNNIDIS et A. VON BOGDANDY, « Systemic deficiency in
the rule of law: What it is, what has been done, what can be done »,
Common Market Law Review, 2014, p. 86.

'3 V., par exemple, pour la Bulgarie, « Report from the Commission
to the European Parliament and the Council on the Progress in
Bulgaria under the Cooperation and Verification Mechanism »,
SWD(2018) 550 final, du 13 novembre 2018, COM(2018) 850
final et pour la Roumanie, « Report from the Commission to
the European Parliament and the Council on the Progress in
Roumania under the Cooperation and Verification Mechanism »,
SWD(2018) 551 final, du 13 novembre 2018, COM(2018) 851
final, disponibles ici https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-
fundamental-rights/effective-justice/rule-law/assistance-bulgaria-
and-romania-under-cvm/reports-progress-bulgaria-and-romania_fr
(consulté le 23 juin 2021).

'® Report from the Commission to the European Parliament and
the Council on the Progress in Bulgaria under the Cooperation and
Verification Mechanism, SWD(2019) 392 final, du 13 novembre
2018, COM(2019) 498 final.

7 C. PaUN, «EU to end corruption monitoring scheme in Bulgaria,
but not Romania », Politico, octobre 2019, disponible sur https://www.
politico.eu/article/eu-to-end-corruption-monitoring-scheme-in-bulgaria-
but-not-romania/?fbclid=IwAR2Nu7qS605¢c9uoggip2qPOR6 TONiJOY-
DxvVjuKgPSPLaCuoMfRGAdStA (consulté le 23 juin 2021).

'8 D. KocHeENov, S. PLATON et L. PecH, « Ni panacée, ni gadget :
le nouveau cadre de 1’Union européenne pour renforcer I'Etat de
droit », Revue trimestrielle de droit européen, 2015, p. 693.

! Report from the Commission to the European Parliament and the
Council on Progress in Romania under the Cooperation and Verification
Mechanism, COM(2021), 370 final.
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C’est ce mécanisme qui se trouve au coeur de
I’arrét commenté. En sus des dispositions « clas-
siques » de protection de I’indépendance de la
justice en droit de I’Union — Dl’article 47 de la
Charte des droits fondamentaux et I’article 19,
paragraphe 2, alinéa 1%, du TUE — étaient en
effet invoqués la décision MCV? ainsi que les
rapports adoptés sur la base de celle-ci par la
Commission, afin de contester la compatibilité
avec le droit de I’Union des mesures mises en
cause. Cette affaire offrait ainsi a la Cour de
justice pour la premiere fois 1’occasion de se
prononcer sur les effets du mécanisme MCV
ainsi que des rapports €laborés sur sa base. La
réponse de la Cour était attendue : deux déci-
sions de 2018 de la Cour constitutionnelle rou-
maine ou celle-ci avait estimé que la décision
2006/928 établissant le MCV ne pouvait &tre
utilisée comme norme de référence dans le
cadre d’un controle de validité, notamment en
raison du fait que la Cour de justice n’en avait
pas encore précisé les effets juridiques®.

A titre liminaire, la Cour de justice a considéré,
a la suite de son avocat général®, que cette déci-
sion ainsi que lesdits rapports constituent bien
des actes pris par une institution de 1’Union
au sens de I’article 267 du Traité sur le fonc-
tionnement de 1’Union européenne (ci-apres
« TFUE »)*. La Cour de justice a donc estimé
disposer de la compétence de les interpréter.

Il s’agissait ensuite pour la Cour d’identi-
fier les conséquences juridiques qu’il fallait
tirer tant de la décision 2006/928 instituant le
MCV, de I’annexe de celle-ci établissant les
« objectifs de référence » a atteindre, que des
recommandations formulées dans les rapports
de la Commission. D’abord, la question était
de savoir si ces mécanismes entraient dans le
champ d’application du droit de 1’Union et,

» Décision 2006/928 de la Commission du 13 décembre 2006 éta-
blissant un mécanisme de coopération et de vérification des progres
réalisés par la Roumanie en vue d’atteindre certains objectifs de réfé-
rence spécifiques en matiére de réforme du systéme judiciaire et de
lutte contre la corruption, JO, L 354, 14 décembre 2006, pp. 56-57.
2V, arrét n° 104 du 6 mars 2018, publié dans la Gazette officielle
de Roumanie, n° 446, 29 mai 2018 et arrét n° 682 du 6 novembre
1018, publi¢ dans la Gazette officielle de Roumanie, n° 1050 du
11 décembre 2018.

2 Conclusions de 1’avocat général présentées le 23 septembre 2020
dans les aff. jtes C-8/19, C-127/19 et C-195/19, ECLI:EU:C:2020:746
(ci-apres, « les conclusions »), point 124.

3 CJUE, arrét du 18 mai 2021, Asociatia « Forumul Judecatorilor
din Romdnia », aff. jtes C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19,
C-355/19 et C-397/19, ECLI:EU:C:2020:746 (ci-apres, « arrét com-
menté »), point 151.
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ensuite, de déterminer les effets juridiques de
ces instruments.

A I’égard de la premiére question, la Cour de
justice a considéré que la décision instituant
le MCV entrait bien dans le champ d’applica-
tion du traité d’adhésion de la Roumanie**. De
maniére moins explicite que I’avocat général®,
la Cour semble tirer de ce constat 1’applicabi-
lit¢ de la Charte des droits fondamentaux aux
réformes du pouvoir judiciaire en cause, étant
donné que celles-ci concernent les recomman-
dations formulées dans la Commission dans le
cadre du MCV. La Cour de justice s’appuie
en effet a plusieurs reprises sur la Charte, sans
justifier autrement son applicabilité®®. 11 s’agit
d’une prise de position innovante, en ce sens
qu’elle élargit le champ d’application de la
Charte a I’ensemble des mesures qui seraient
prises par la Roumanie dans des domaines
concernés par le MCV. En termes d’effets dans
le temps, la Cour souligne que la décision MCV
continuera a déployer ses effets tant qu’elle n’a
pas été abrogée?’.

Pour ce qui concerne I’intensité des effets juri-
diques de la décision MCV, la Cour de justice
rappelle qu’en vertu de I’article 288 du TFUE,
une décision « est obligatoire en tous ses élé-
ments » pour les destinataires qu’elle désigne.
Elle déduit des lors que la décision instituant
le MCV «impose a la Roumanie [’obligation
d’atteindre les objectifs de référence figurant a
son annexe et de faire chaque année, en vertu
de son article 1¢, premier alinéa, rapport a
la Commission sur les progres réalisés a cet
égard »*®. La Roumanie est donc soumise « d
l’obligation spécifique d’atteindre ces objec-
tifs et de prendre les mesures appropriées aux
fins de la réalisation de ceux-ci dans les meil-
leurs délais », et « de s’abstenir de mettre en
ceuvre toute mesure qui risquerait de compro-
mettre la réalisation de ces mémes objectifs »*.
Par ailleurs, dans la mesure ou les objectifs de
référence qu’elle énonce « sont formulés en des
termes clairs et précis et ne sont assortis d’au-
cune condition, ils sont d’effet direct »*.

Arrét commenté, point 154.
Les conclusions, point 185.
Arrét commenté, point 198.
Arrét commenté, point 165.
Arrét commenté, point 168.
Arrét commenté, point 172.
Arrét commenté, point 249.

373845KYV_RAE_21-2.indb 393

Reste a déterminer la portée juridique des rap-
ports adoptés par la Commission sur la base du
MCV et adressés au Parlement et au Conseil®',
tout en pouvant formuler des recommanda-
tions & 1’Etat membre concerné. Prenant appui
sur le principe de coopération loyale consacré
a Darticle 4.3. du TUE?*, la Cour a considéré
que ces rapports devaient étre « diment pris
en compte » par la Roumanie®. Dés lors, elle
ne « saurait adopter ou maintenir des mesures
dans les domaines couverts par les objectifs de
référence qui risqueraient de compromettre le
résultat qu’elles prescrivent »**. Et de conclure
que « les objectifs de référence qui figurent a
[l’annexe de la décision MCV] visent a assurer
le respect, par cet Etat membre, de la valeur
de I’Etat de droit énoncée a ’article 2 TUE et
revétent un caractére contraignant pour ledit
Etat membre, en ce sens que ce dernier est
tenu de prendre les mesures appropriées aux
fins de la réalisation de ces objectifs, en tenant
diiment compte, au titre du principe de coopéra-
tion loyale énoncé a [’article 4, paragraphe 3,
TUE, des rapports établis par la Commission
sur la base de ladite décision, en particulier des
recommandations formulées dans lesdits rap-
ports ».

La position de la Cour implique qu’en vertu du
principe de coopération loyale, la Roumanie est
tenue de respecter les recommandations formu-
lées par la Commission dans ses rapports adoptés
dans le cadre du MCV. Ce faisant, elle semble
aller plus loin que celle adoptée par 1’avocat
général, qui s’était limité a reconnaitre un effet
contraignant a la décision MCV elle-méme*®.
Cette posture n’est pas sans conséquence sur la
protection de 1’Etat de droit en Roumanie, étant
donné que la décision MCV comporte un cadre
juridique poussé et détaillé pour ce qui concerne
ses engagements notamment en matiére d’orga-
nisation du pouvoir judiciaire et de lutte contre
la corruption®’. A la question de savoir si cette
situation peut entrainer une discrimination par

31 Article 2 de la décision 2006/928 de la Commission du 13 décembre
2006 établissant un mécanisme de coopération et de vérification des
progres réalisés par la Roumanie en vue d’atteindre certains objectifs
de référence spécifiques en matiere de réforme du systéme judiciaire et
de lutte contre la corruption, JO, L 354, 14 décembre 2006, pp. 56-57.
2 Arrét commenté, point 176.

Arrét commenté, point 177.

Arrét commenté, point 177.

Arrét commenté, point 178.

Arrét commenté, points 157 et 164.

Arrét comment¢, point 215.

33
34
35
36

37

R.AE.—LEA.2021/2

393

18/08/2021 15:51:53



394

rapport aux Etats membres qui ne sont pas sou-
mis a ce mécanisme, 1’avocat général répond
que le principe d’égalité ne s’oppose pas a ce
que des situations objectivement différentes
soient traitées différemment™.

[ll. | La réforme judiciaire en cause
et 'indépendance judiciaire

La question concernant le statut et 1’effet contrai-
gnant du MCV ¢était une question préliminaire
aux questions de fond relatives a la réforme
du pouvoir judiciaire entreprise en Roumanie.
Il s’agissait en effet de savoir si les modifica-
tions apportées aux lois sur la justice étaient
conformes au droit de I’Union, en particulier
au principe d’indépendance des juges, tel que
garanti par ’article 19, paragraphe 1, alinéa 2,
du TUE et de larticle 47 de la Charte. Les six
différentes demandes de décision préjudicielle
ont mis en cause trois ¢léments distincts : 1) la
législation qui permet au gouvernement de pro-
céder a des nominations intérimaires aux postes
de direction de 1’organe judiciaire chargé de
mener des enquétes disciplinaires et d’exer-
cer des actions disciplinaires a I’encontre des
juges et des procureurs, sans que soit respectée
la procédure de nomination ordinairement pres-
crite pour ces postes par le droit national ; 2) la
réglementation nationale prévoyant la création
d’une section spécialisée du ministére public
disposant d’une compétence exclusive pour
mener des enquétes sur les infractions com-
mises par les juges et les procureurs ; 3) le nou-
veau régime de responsabilité civile des juges.
Chacun de ces trois ¢léments sera examiné dans
les lignes qui suivent.

A. Les nominations (intérimaires) aux postes
de PInspection judiciaire

En Roumanie, I’Inspection judiciaire est 1’or-
gane chargé de mener les enquétes prélimi-
naires et de décider d’engager ou non une
procédure disciplinaire a 1’égard de 1'un ou
I’autre juge. Le 1% septembre 2015, Lucian
NETEJORU avait ét¢ nommé chef de 1’Inspec-
tion judiciaire pour un mandat de 3 ans, qui
a expiré le 31 aolt 2018. Aucun remplacant

3 Arrét commenté, point 224,
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n’ayant encore été nommé a ce moment-1a, une
ordonnance d’urgence 77/2018 a été adoptée le
5 septembre 2018, prévoyant que si le mandat
du président était vacant au moment de 1’en-
trée en vigueur de cette ordonnance, le pré-
sident précédent en assurerait I’intérim. En
d’autres termes, cette ordonnance a eu pour
effet de rétablir ex post facto le mandat expiré
de Lucian NETEJORU.

Dans I’une des questions préjudicielles, la Cour
a été interrogée sur le point de savoir si ce mode
de procédure pouvait étre considéré comme
conforme au principe d’indépendance de la jus-
tice, protégé par l’article 19, paragraphe 1, ali-
néa 2, TUE. Aprées avoir conclu, sur la base de
sa jurisprudence constante, que cette disposition
du traité était applicable en 1’espéce, la Cour a
longuement rappelé I’importance du respect du
principe d’indépendance de la justice au niveau
national®.

Or, ce principe exige notamment que le sys-
téme disciplinaire qui concerne les juges
contienne des garanties suffisantes pour éviter
qu’il ne puisse étre utilis¢é comme un moyen
d’exercer un contréle politique sur le contenu
des décisions judiciaires. Cela implique, entre
autres, que les éventuelles sanctions discipli-
naires soient prononcées par un organe indé-
pendant respectant les exigences découlant des
articles 47 et 48 de la Charte*'. A cet égard, la
Cour a souligné, a la suite de 1’avocat géné-
ral?, que la simple perspective de ’ouverture
d’une enquéte disciplinaire était en soi suscep-
tible d’exercer une pression sur les juges et qu’il
est dés lors essentiel que I’organe chargé de
cette ouverture exerce ses fonctions de manicre
objective et impartiale, a 1’abri de toute pres-
sion extérieure®. Etant donné que les personnes
occupant des postes de direction au sein d’un tel
organe sont susceptibles d’avoir une influence
décisive sur ses travaux, il est important que la
maniére dont elles sont nommées ne mette pas
en doute leur indépendance.

Bien que le simple fait que ces personnes
soient nommées par le gouvernement n’est pas
en soi problématique, il reste nécessaire que la

¥ Les conclusions, point 275.

Arrét commenté, points 188-197.
Arrét commenté, point 198.
Les conclusions, point 268
Arrét commenté, point 199.
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procédure de nomination soit menée de maniére
a ce «qu’elles ne puissent faire naitre aucun
doute légitime quant a 'utilisation de préroga-
tives et des fonctions dudit organe comme ins-
trument de pression sur [’activité judiciaire ou
de contréle politique de cette activité »*. Or,
selon la Cour, des doutes peuvent surgir a cet
égard si la législation confére au gouvernement
le pouvoir de nommer les membres du conseil
en ignorant la procédure normale de recrute-
ment. Apres I’énonciation de ces principes, la
Cour a considéré qu’il appartenait aux juridic-
tions de renvoi d’examiner si les décrets d’ur-
gence roumains ont suscité des doutes légitimes
quant a I’indépendance des membres du conseil
de I’Inspection judiciaire®.

Avec cet arrét, la Cour de justice a élargi et
clarifié sa jurisprudence — jusqu’a présent assez
limitée*® — relative aux procédures disciplinaires
qui concernent le pouvoir judiciaire. La Cour a
clairement indiqué que le principe d’indépen-
dance des juges est important non seulement
pour I’organe qui impose la sanction discipli-
naire aux juges, mais aussi pour I’organe qui est
susceptible d’engager la procédure. Par consé-
quent, les membres de cet organe — et certaine-
ment son président — doivent étre nommés de
maniére a ce qu’aucun doute ne puisse étre €émis
quant a leur indépendance. Bien que la Cour n’y
fasse pas explicitement référence, elle applique
ici les mémes principes que pour la nomina-
tion des juges*’. En précisant que les personnes
pouvant engager des sanctions disciplinaires
doivent également étre indépendantes, la Cour
étend donc par cet arrét le champ de cette pro-
tection.

B. La création de la Sllf

Une deuxiéme question dans ’arrét commenté
concernait la création du SIIJ, une section

* Arrét commenté, point 200.

# Arrét commenté, point 200-205.

* V., en particulier, CJUE, arrét du 19 novembre 2019, A.K.
(Indépendance de la chambre disciplinaire de la Cour supréme), aff.
jtes C-585/18, C-624/18 et 625/18, ECLI:EU:C:2019:982 ; CJUE,
arrét annoncé pour 15 juillet 2021, Commission/Pologne (Régime
disciplinaire des juges). V. aussi F. BILTGEN, « L’indépendance
du juge national vue depuis Luxembourg », Rev. trim. dr. h., 2020,
pp. 562-564.

4 Comp. les points 202-204 du jugement avec CJUE, arrét du
20 avril 2021, Repubblika, aff. C-896/19, ECLI:EU:C:2021:311,
points 56-57 ; CJUE, arrét du 2 mars 2021, 4.B. e.a. (Nomination
des juges a la Cour supréme — Recours), aff. C-824/18,
ECLL:EU:C:2021:153, points 122-123.
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spécialisée du ministére public ayant une com-
pétence exclusive pour enquéter sur les infrac-
tions commises par les juges et les procureurs.
Des questions se sont posées quant a la compa-
tibilité¢ d’un tel organe avec le principe de I’in-
dépendance de la justice, notamment au vu des
régles régissant les pouvoirs et 1’organisation de
cet organe et du mode de désignation de ses
procureurs.

La Cour rappelle, tout d’abord, que 1’organisa-
tion du ministére public, comme 1’organisation
du systéme judiciaire, reléve en principe de la
compétence des FEtats membres®. Toutefois,
les Etats membres doivent exercer cette com-
pétence dans le respect du droit de 1’Union
européenne et, en particulier, du principe d’in-
dépendance des juges”. A cet égard, la Cour
rappelle que, lorsque les Etats membres pré-
voient des régles particuliéres pour la responsa-
bilité¢ pénale des juges, ces régles doivent étre
justifiées par des exigences objectives et véri-
fiables relatives a la bonne administration de la
justice et, comme dans le cas du systéme dis-
ciplinaire des juges, des garanties doivent étre
prévues pour que la procédure pénale ne puisse
pas étre utilisée pour exercer un contrdle poli-
tique sur les activités des juges et des procu-
reurs™.

En D’espéce, la Cour reléve que I’exposé des
motifs de la loi ne mentionne aucune justifica-
tion de la création de la SIIJ liée aux exigences
d’une bonne administration de la justice’'. En
outre, la Cour indique que le systéme, tel qu’il
est prévu, permet de déposer des plaintes de
maniére abusive, notamment afin d’influen-
cer les affaires sensibles en cours, en parti-
culier dans le cadre de la corruption de haut
niveau. La Cour se référe ici au rapport de la
Commission au Parlement européen™, qui cite
des exemples montrant que le SIIJ peut étre
utilisé comme un mécanisme de pression poli-
tique sur les juges™. Bien qu’il ressorte claire-
ment de ces considérations que la Cour estime
que le systéme actuel n’est pas conforme
au droit de I’Union, la Cour précise qu’il

# Comp. avec : Cour EDH, 5 novembre 2009, Kolevi/Bulgarie,
n°® 1108/02, point 208.

¥ Arrét commenté, points 210-211.

Arrét commenté, point 213.

Arrét commenté, point 215.

Arrét commenté, point 219.

Arrét commenté, point 219.
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appartient aux juridictions de renvoi de procé-
der a cette appréciation™.

La Cour a donc également étendu la protection
de I’indépendance de la justice dans ce cadre™.
Bien que la Cour précise qu’un Etat membre
est en principe libre de créer une section spé-
ciale au sein du parquet qui s’occupe spécifi-
quement des infractions commises par les juges,
une telle section ne doit pas compromettre 1’in-
dépendance des juges. Par conséquent, la créa-
tion d’une telle section spéciale est soumise a
I’existence de garanties suffisantes pour assurer
qu’un tel organe ne puisse pas étre utilisé pour
faire pression sur des juges individuels.

C. La responsabilité civile des juges

Le troisieme et dernier point soulevé par les
juridictions de renvoi concerne la modifica-
tion de la réglementation relative a la respon-
sabilit¢ des juges. En effet, depuis 1’adoption
des mesures en cause, il existait en Roumanie
un systéme dans lequel 1’Etat pouvait étre tenu
pour responsable d’une « erreur judiciaire » et
dans lequel le ministére pouvait décider de lan-
cer une enquéte pour déterminer si une action
récursoire devait étre engagée contre le juge et,
le cas échéant, pouvait engager lui-méme une
telle action. L’une des juridictions de renvoi a
demandé si un tel systéme était compatible avec
le principe de I’indépendance de la justice.

\

Pour répondre a cette question, la Cour dis-
tingue deux aspects : la responsabilité de 1’Etat
pour les erreurs commises par les juges et les
régles régissant la responsabilité personnelle
des juges pour de telles erreurs dans le cadre
d’une action récursoire. En ce qui concerne la
responsabilité de 1’Etat, la Cour rappelle que,
dans son arrét Kobler, elle a considéré que le
fait que I’Etat puisse étre tenu pour responsable
des erreurs commises par les juges au regard
du droit de I’Union européenne n’entraine pas
en soi un risque quant a l’indépendance des
juges®. Elle note que le méme raisonnement
s’applique, mutatis mutandis, a la responsabilité

** Arrét commenté, points 220-223.

3 D. CALIN, « The Court of Justice of the European Union, ultima
ratio for saving the independence of the judges in Romania — a
commentary of the CJEU preliminary ruling in C-83/19, C-127/19,
C-195/19, C-291/19 and C-355/19 and C-397/19, AFJR and others »,
EUI blog, 1° juin 2021.

* CJUE, arrét du 30 septembre 2003, Kobler, aff. C-224/01,
ECLIL:EU:C:2003:513.
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de I’Etat pour les erreurs commises en vertu du
droit national’’. Le fait que la responsabilité
soit fondée sur la notion abstraite d’« erreur
judiciaire » ne suffit pas en soi a compromettre
I’indépendance, car une régle de responsabilité
doit, par nature, toujours étre rédigée en termes
généraux’®.

En ce qui concerne la responsabilité personnelle
des juges, la Cour observe qu’un tel systéme
peut étre un facteur qui contribue a la respon-
sabilité et a I’efficacité du systéme judiciaire®.
Cependant, il est essentiel qu’un tel systéme
soit organisé de maniére a ne pas menacer I’in-
dépendance des juges. En d’autres termes, il
doit exister des garanties suffisantes pour que le
systéme de responsabilité personnelle pour les
erreurs judiciaires ne puisse pas étre utilisé pour
influencer les décisions de ces derniers®. A cet
égard, la Cour rappelle qu’une telle responsabi-
lit¢ personnelle doit étre limitée a des cas trés
exceptionnels, sur la base de critéres objectifs et
vérifiables liés a 1’exigence d’une bonne admi-
nistration de la justice. Les régles nationales
doivent définir clairement quelle conduite peut
donner lieu a une responsabilité personnelle et
doivent contenir des garanties suffisantes pour
s’assurer qu’un tel systéme ne sera pas utilisé
pour exercer des pressions sur les juges®. Il
est également crucial que les organes habilités a
engager une procédure en responsabilité person-
nelle soient eux-mémes suffisamment indépen-
dants et impartiaux et que la décision finale soit
prise par un tribunal®. La Cour laisse a nou-
veau aux juridictions de renvoi le soin de véri-
fier si le systéme en vigueur en Roumanie est
conforme a ces exigences.

Cet arrét était [’occasion pour la Cour de se
prononcer pour la premiére fois sur la respon-
sabilité des juges en dehors du contexte des
erreurs commises contre le droit de I'Union®.
En ce sens, cet arrét présente une plus-value

Arrét commenté, point 227.

Arrét commenté, point 228.

Arrét commenté, point 229.

Arrét commenté, points 230-232.

Arrét commenté, points 233-235.

Arrét commenté, points 236-237.

En ce qui concerne les erreurs judiciaires vis-a-vis du droit de
I’Union, il existe une jurisprudence étendue. V. en particulier : CJUE,
arrét du 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo, aff. C-173/03,
ECLIL:EU:C:2006:391 ; CJUE, arrét du 30 septembre 2003, Kobler,
aff. C-224/01, ECLL:EU:C:2003:513. Sur cette jurisprudence,
v. L. COUTRON, « La responsabilité de I’Etat du fait du juge italien »,
Revue des Affaires Européennes, 2007-2008, pp. 719-730.
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importante par rapport a la jurisprudence exis-
tante. Néanmoins, ce que dit la Cour sur cette
question n’est pas immédiatement boulever-
sant. Il est généralement admis qu’un systéme
de responsabilité pour les erreurs commises par
le pouvoir judiciaire peut étre en contradiction
avec le principe de I’indépendance judiciaire®.
A cet égard, il est logique que la Cour souligne
que des garanties doivent €tre mises en place
pour qu’un tel systéme ne puisse pas étre uti-
lis¢ comme un instrument de pression sur les
juges®. En ce sens, la Cour exige que le sys-
téme de responsabilité personnelle résulte d’un
cadre législatif développé qui énonce clairement
les actes pouvant donner lieu a une responsabi-
lité personnelle. En outre, la Cour souligne I’im-
portance d’acteurs indépendants et impartiaux
dans la procédure de responsabilité. Il convient
de noter que, dans sa réponse a cette question,
la Cour ne se contente pas de souligner 1’indé-
pendance du pouvoir judiciaire, mais — a 1’ins-
tar de I’avocat général®® — souligne également
que la responsabilité personnelle des juges est
un facteur susceptible d’améliorer la responsa-
bilité et I’efficacité du systéme judiciaire®’.

IV. | Les conséquences a tirer

du principe de primauté :

le début du bras de fer

avec la Cour constitutionnelle
roumaine ?

L’arrét commenté précise également les consé-
quences a tirer du principe de primauté en pré-
sence d’une incompatibilité constatée avec le
droit de I’Union. Il répond ainsi a la jurispru-
dence récente de la Cour constitutionnelle rou-
maine, qui avait considéré que la décision MCV
ne pouvait pas prévaloir sur le droit constitu-
tionnel national®. Rappelant sa jurisprudence
constante, la Cour de justice a souligné que le

® Pour un exemple récent : P. MARTENS, « La responsabilité de I’état
pour les fautes du pouvoir judiciaire », J.T., 2020, p. 740. Ce point
de vue général est aussi confirmé dans la jurisprudence de la Cour
EDH : Cour EDH, 4 juin 2020, Association Innocence en Danger et
Association Enfance et Partage/France, n° 15343/15, point 193.

% Arrét commenté, point 235.

 Les conclusions, point 95.

7 Arrét commenté, point 229.

V. arrét n° 104 du 6 mars 2018, publié dans la Gazette officielle
de Roumanie, n° 446, 29 mai 2018 et arrét n° 682 du 6 novembre
1018, publi¢ dans la Gazette officielle de Roumanie, n° 1050 du
11 décembre 2018.
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principe de primauté implique que « fout juge
national, saisi dans le cadre de sa compétence
[ait] en tant qu’organe d’un Etat membre,
[...] Uobligation de laisser inappliquée toute
disposition nationale contraire a une disposi-
tion de droit de [’Union qui est d’effet direct
dans le litige dont il est saisi »*”°. Cette régle
de précédence vaut également, selon la Cour
de justice, pour les dispositions constitution-
nelles”.

Or, dans la mesure ou la décision 2006/928 éta-
blissant le MCV ainsi que les objectifs de réfé-
rence qu’elle fixe disposent d’un effet direct,
toute mesure contraire a ceux-ci devrait dés
lors étre laissée inappliquée par toute juridic-
tion saisie d’une affaire les mettant en cause’'.
A la suite de sa jurisprudence récente’, la
Cour de justice a également confirmé 1’effet
direct de I’article 19, paragraphe 1%, alinéa 2,
du TUE”.

Dans un arrét du 8 juin adopté a la majorité de
7 juges contre 2 — d’ores et déja controversé’ —,
la Cour constitutionnelle romaine a eu 1’occa-
sion de répondre a I’arrét commenté. Admettant
que les juges nationaux aient la possibilité de
laisser inappliquées des dispositions législa-
tives nationales contraires au droit de 1’Union,
la Curtea Constitutionala a néanmoins souligné
que le droit de I’Union ne pouvait étre consi-
déré comme primant la Constitution”. Poussant
le raisonnement jusqu’a son paroxysme, elle
considéra que toute norme législative considé-
rée par elle comme étant constitutionnelle ne
pourrait pas non plus faire 1’objet d’un controle
de compatibilité avec le droit de I’Union par les
juridictions inférieures™.

La Cour constitutionnelle roumaine a par ail-
leurs considéré que la décision MCV n’avait
d’effets contraignants qu’a 1’égard des instances

% Arrét commenté, point 248.

"0 Arrét commenté, point 245. Cette considération s’insére dans une
jurisprudence bien établie de la Cour de justice datant de I’arrét du
17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70,
ECLI:EU:C:1970:114.

" Arrét commenté, point 249.

2 CJUE, arrét du 2 mars 2021, 4. B. e.a. (Nomination des juges a
la Cour supréme — Recours), aff. C-824/18, ECLI:EU:C:2021:153,
point 146.

" Arrét commenté, point 250.

™ B. SELEIAN-GUTAN, « A Tale of Primacy Part II. The Romanian
Constitutional Court on a Slippery Slope », disponible sur https://
verfassungsblog.de/a-tale-of-primacy-part-ii/.

> Arrét commenté, point 83.

7 B. SELEJAN-GUTAN, « A Tale of Primacy Part II. The Romanian
Constitutional Court on a Slippery Slope », op. cit.
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politiques roumaines, et non juridictionnelles”’.
A cet égard, elle considére que la Cour de jus-
tice a outrepassé ses compétences en établissant
que les juridictions nationales pourraient écarter
I’application de reégles nationales en raison de
leur contradiction avec la décision MCV.

Comme le souligne B. SELEJIAN-GUTAN, pro-
fesseure de droit constitutionnel en Roumanie,
cette décision pourra avoir de lourdes consé-
quences sur la relation entre 1’ordre juridique
roumain et ’ordre juridique de 1’Union. Les
juges nationaux qui décideraient de l’ignorer
au profit d’une application du droit de I’Union
conforme a I’arrét de la Cour de justice pour-
raient en effet &tre sujets a des actions disci-
plinaires pour violation d’un arrét de la Cour
constitutionnelle™. Un des juges a 1’origine des
questions préjudicielles a d’ailleurs déja fait
I’objet de ce type de sanctions.

| Conclusion

L’arrét commenté s’insére dans la jurisprudence
trés riche et en développement constant relatif
a la protection de I’Etat de droit dans 1’Union
européenne. Il a la spécificité de se prononcer

7 Arrét commenté, point 177. Une question analogue relative au
principe de primauté a été soulevée dans trois affaires actuellement
pendantes : C-357/19, Euro Box Promotion e.a. ; C-379/19, DNA-
Serviciul Teritorial Oradea ; aff. jtes C-811/19 et C-840/19, FQ e.a.
8 Art. 99 de la loi sur le statut des magistrats.
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sur un instrument particulier qui met en ceuvre
cette valeur : le MCV. A cet égard, la Cour de
justice affirme sans ambages que la décision
MCV et les objectifs de référence qu’elle définit
doivent étre considérés comme un acquis com-
munautaire pour ce qui concerne la Roumanie™.

En plus de pouvoir étre invoqué comme norme
de contrdle des regles et pratiques roumaines en
matiére d’organisation de la justice et de la lutte
contre la corruption, le MCV semble également
déclencher I’applicabilité de la Charte des droits
fondamentaux aux mesures nationales qui tom-
beraient dans son champ d’application. Aux
yeux de la Cour de justice, les objectifs que ce
mécanisme définit doivent donc étre respectés
et sont au demeurant directement applicables au
sein de ’ordre juridique national.

La Cour constitutionnelle roumaine ne semble
néanmoins pas partager le méme point de vue :
dans un arrét rendu quelques jours apres 1’ar-
rét commenté, cette derniére semble en effet
mettre en cause cette lecture du principe de pri-
mauté et entamer un bras de fer avec la Cour
de justice a ce propos. Plusieurs affaires encore
pendantes aupres de la Cour de justice offriront
a cette derniére un droit de réponse. Affaire a
suivre...

7 E.-S. TANASESCU et B. SELEJAN-GUTAN, « A tale of Primacy. The
ECJ Ruling on Judicial Independence in Romania », disponible sur
https://verfassungsblog.de/a-tale-of-primacy/.
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