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ABSTRACT

Mutual assistance in criminal matters between the European Public
Prosecutor’s Office (EPPO) and third States, including Switzerland,
is a true challenge. The need for cooperation will exist from the very
first days of the EPPQ’s existence, but its implementation is a pro-
blematic issue: on the one hand, the possibilities offered by the
Regulation establishing the EPPO raise questions as regards their
compatibility with public international law and the basic rules
governing mutual legal assistance. On the other hand, Swiss mu-
tual assistance law is not, as it stands, adapted to enable Swiss
authorities to cooperate with the EPPO.
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|. Introduction

Avec l'entrée en fonction prochaine du Parquet européen, un nouvel acteur entrera sur la scéne pénale inter-
nationale. La mise en place de cet organe de I'UE, né d’'une coopération renforcée a laquelle seuls vingt-deux
Etats membres participent, implique incontestablement des défis multiples. Lun d’entre eux est la
coopération en matiére pénale avec les Etats tiers.” Au vu de I'importance de la place financiére suisse et
des liens étroits entretenus, la coopération avec la Suisse sera un outil précieux pour le Parquet européen.
Mais sera-elle possible ? Cette contribution vise a exposer les quatre différentes options de coopération
prévues par le Réglement 2017/1939 mettant en ceuvre la coopération renforcée concernant la création du
Parquet européen (ci-aprés: le Réglement), puis a aborder la problématique du point de vue du droit suisse,
existant et (peut-étre) a venir.

Il. Quatre possibilités de coopération future, selon le
Reglement

La coopération entre le Parquet européen et les Etats tiers est régie par I'art. 104 du Réglement. La
disposition traite en premier lieu d’arrangements de travail (art. 104 § 1) et de points de contacts (art. 104

§ 2) qui peuvent étre mis en place pour favoriser les relations entre le Parquet européen et |'Etat tiers. De
nature technique et/ou opérationnelle, ils ne peuvent pas servir de base pour permettre I'échange de
données a caractere personnel (art. 99 § 3 du Réglement). Ensuite, la disposition prévoit (seulement) quatre
voies, subsidiaires les unes par rapport aux autres, envisageables pour la coopération en matiere pénale : la
conclusion d’un accord entre I'UE et I'Etat tiers (1.), I'extension d’un accord international conclu par les Etats
membres participants au Parquet européen (2.), 'usage de la « casquette nationale » du procureur européen
délégué (3.) et la demande de coopération ad hoc adressée par le Parquet européen a I'Etat tiers (4.).

1. Accord international avec I'Etat tiers (art. 104 § 3)

La premiére possibilité a trait au fait que I'UE peut conclure avec les Etats tiers des accords internationaux,
bilatéraux ou multilatéraux, concernant la coopération avec le Parquet européen ou adhérer a des accords
internationaux conformément a I'art. 218 TFUE. Ces accords seront contraignants a I'égard du Parquet euro-
péen.

En I'état, pourrait entrer dans cette catégorie I'’Accord de coopération entre la Communauté européenne et
ses Etats membres, d’une part, et la Confédération suisse, d’autre part, pour lutter contre la fraude et toute
autre activité illégale portant atteinte a leurs intéréts financiers (AAF) de 2004.? Toutefois, 'AAF n'est pas
entré en vigueur parce qu'il na pas encore été ratifié par tous les Etats membres de I'UE (manque la
ratification par I'lrlande, Etat non-participant au Parquet européen) et il est applicable au titre de traité
bilatéral uniquement entre les parties qui en ont exprimé la volonté (art. 44 § 3 AAF), ce qui est bien le cas de
la Suisse et de I'UE, mais pas celui de tous les vingt-deux Etats membres participants au Parquet européen :
seuls douze d’entre eux ont fait cette déclaration.® De plus, en matiére d’entraide pénale, 'AAF vise @ complé-
ter la Convention européenne d’entraide judiciaire du Conseil de I'Europe de 1959 (CEEJ) et la Convention du
Conseil de I'Europe relative au blanchiment de 1990 « entre les parties contractantes » (art. 25 § 1 AAF), ce
qui n'est pas le cas de I'UE qui n'est pas partie a ces Conventions. Finalement, 'on peut se demander si le
champ matériel restreint de I'AAF (art. 2) couvre celui du Reglement (art. 22).

LUE et la Suisse sont par ailleurs parties a certaines conventions internationales sectorielles, en particulier la
Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée de 2000 et la Convention des
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Nations Unies contre la corruption de 2003, qui contiennent toutes deux des dispositions relatives a la
coopération internationale en matiere pénale. Deux bémols doivent étre soulevés s'agissant de I'application
de ces Conventions au Parquet européen : (a) tous les Etats membres de I'UE ne participent pas a la coopé-
ration renforcée mettant en place le Parquet européen et (b) le champ d’application de ces Conventions
dépasse la compétence matérielle du Parquet européen.

La conclusion d’accords futurs?, voire I'extension de I'’AAF, ne semble pas exclue et serait peut-&tre une voie
d'entraide a privilégier entre le Parquet européen et les Etats tiers.® A ce titre, la Commission européenne pré-
conise de lancer les discussions avec les Etats membres du Conseil de I'Europe afin de permettre, a terme,
au Parquet européen de faire usage de la CEEJ®. A ma connaissance, il n'y a pas de travaux en cours d’ac-
cord international entre I'UE et |la Suisse en particulier.

2. Extension d'un accord international existant (art. 104 § 4)

Le Reglement prévoit également une seconde voie, subsidiaire a la premiére.” Il donne la possibilité aux
Etats membres participants, si I'accord international multilatéral le permet et sous réserve de I'acceptation
de I'Etat tiers, de reconnaitre et, le cas échéant, notifier le Parquet européen comme « autorité compétente
aux fins de la mise en ceuvre » de 'accord. La reconnaissance peut avoir lieu, « si nécessaire et si possible,
au moyen d’'une modification de ces accords ». Cette possibilité porte aussi sur les « autres accords interna-
tionaux concernant I'entraide judiciaire en matiere pénale qu'ils ont conclus », donc vraisemblablement les
accords bilatéraux conclus par les Etats membres participants. Ce faisant, I'art. 104 § 4 fait appel au
principe de la coopération loyale consacré a I'art. 4 § 3 TUE.®

Or le Parquet européen est un organe de I'UE (art. 3 § 1 du Réglement). Désigner le Parquet européen
comme autorité de mise en ceuvre au sens de I'art. 104 § 4 revient a désigner l'organe d'un autre sujet du
droit international public (i. e. 'UE) que celui qui est partie a I'accord international (i. e. les Etats membres).
Une reconnaissance unilatérale, sans I'aval de I'Etat tiers est manifestement exclue. Une reconnaissance
consentie — méme par tous les Etats parties a I'accord international — conduit, quant a elle, & deux
obstacles : (a) Comment concilier la situation avec le fait que tous les Etats de I'UE ne participent pas au
Parquet européen ? (b) Reconnaitre le Parquet européen comme autorité de mise en ceuvre revient a coopé-
rer avec le Parquet européen, ce qui revient a son tour a coopérer avec I'UE, donc étendre, de facto, I'accord a
I'UE. Cette voie est problématique et ne sera vraisemblablement pas utilisée pour mettre en place une
coopération avec la Suisse.

3. Usage de la « casquette » nationale du Procureur européen délégué
(art. 104 § 5, 1" hypothese)

La troisieme option, subsidiaire aux deux précédentes, vise a permettre au procureur européen délégué
chargé de I'affaire de faire usage de ses pouvoirs de procureur national et solliciter I'entraide sur la base des
accords conclus par son Etat ou du droit national applicable, voire lorsque nécessaire, par l'intermédiaire des
autorités nationales compétentes. Le Réglement prévoit que les autorités de I'Etat tiers doivent étre
informées que les preuves fournies seront utilisées par le Parquet européen, qui est le destinataire final de
I'entraide, et le Procureur européen délégué « s'efforce, le cas échéant, d'obtenir leur accord a cette fin ».
Cette méme méthode doit étre suivie aussi s'agissant de demandes d’extradition (art. 104 § 7 du Régle-
ment).

Lusage de la « casquette » nationale du Procureur européen délégué a le mérite de faire appel a des
mécanismes d'entraide réguliérement appliqués entre les Etats. Néanmoins, il a pour conséquence de réper-
cuter sur le Parquet européen le traitement différencié qui existe entre les Etats membres de I'UE lorsqu'ils
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sollicitent la coopération de la Suisse. En effet, méme si tous les Etats membres de I'UE sont parties a la
CEEJ, seulement certains ont accepté I'application de I'AAF a titre bilatéral (voir supra 1) ; certains sont par-

ties au Deuxiéme Protocole additionnel & la CEEJ (2° PA)°, permettant notamment une communication di-
recte entre autorités pénales ; certains encore ont conclu avec la Suisse des accords bilatéraux complétant
la CEEJ"C. Ainsi, dépendant de savoir quel procureur européen délégué sera chargé de la procédure, la
coopération se fondera parfois sur la CEEJ seule (procureur européen délégué espagnol, grec ou
luxembourgeois), parfois combinée avec :

* LAAF (procureur européen délégué finlandais) ;
* AAF et le 2° PA (procureur européen délégué belge, par exemple) ;

* LAAF appliqué a titre bilatéral, le 2¢ PA et un accord bilatéral complétant la CEEJ (procureur européen
délégué frangais ou allemand) ;

* Le 2° PA, mais non I'AAF (procureur européen délégué lituanien, par exemple) ;

* LAAF appliqué a titre bilatéral et un accord bilatéral complétant la CEEJ, mais pas le 2° PA (procureur
européen délégué autrichien) ;
- Un accord bilatéral complétant la CEEJ, mais non I'AAF (procureur européen délégué italien).

Du point de vue du juriste suisse, affirmer que la troisieme option prévue par le Réglement crée une
géométrie variable reléve de I'euphémisme. Lon peut méme se demander dans quelle mesure la situation ne
se préterait pas a un forum shopping, si la « casquette » d’'un Etat membre participant permet d'obtenir
davantage et/ou plus facilement que celle d'un autre.

Par ailleurs, cette troisieme option pose un probléme au regard du principe de la spécialité de I'entraide. Ce
principe restreint 'usage que peut faire I'Etat requérant des piéces qui lui sont transmises. Ainsi, les piéces
obtenues de la Suisse ne peuvent étre utilisées pour des procédures visant des infractions pour lesquelles
I'entraide aurait été refusée'”. Lutilisation par le Parquet européen des piéces transmises a I'Etat membre
participant reviendrait, du point de vue suisse, a une (re)transmission ultérieure a un autre sujet du droit
international public, i.e. 'UE, et ne pourrait avoir lieu qu’avec I'accord exprés de la Suisse’?. Or en I'état actuel
du droit suisse (infra lll.), il me parait douteux qu’un tel accord puisse étre donné.

4. Demande d'entraide ad hoc (art. 104 § 5, 2° hypothése)

La derniére option, décrite par certains comme un safety net,'® consiste pour le Parquet européen a solliciter
directement I'entraide auprés des autorités de I'Etat tiers dans une affaire particuliére en I'absence de tout
accord. L'art. 104 § 5 du Reglement prévoit que le Parquet européen devra alors se conformer aux conditions
le cas échéant fixées par les autorités requises, s'agissant de I'utilisation qui pourra étre faite des
informations fournies sur cette base. Cette possibilité de coopération repose sur « la réciprocité ou la
courtoisie internationale ».1*

C'est précisément le principe de la réciprocité (do ut des) qui pose probléme en rapport avec cette quatrieme
option de I'art. 104. D'apres ce principe, la Suisse n‘accorde I'entraide que si I'autorité requérante assure
gu’elle l'octroiera a son tour dans un cas similaire. La réciprocité couvre non seulement le principe de l'octroi
de I'entraide, mais s'étend aussi dans une certaine mesure aux divers actes qui peuvent étre sollicités’®. Or
I'art. 104 § 5 doit étre lu conjointement avec l'art. 104 § 6, qui traite de I'entraide que pourra accorder le
Parquet européen aux Etats tiers et d'aprés lequel le Parquet européen pourra leur fournir, « aux fins
d’enquétes ou pour servir de preuves dans une enquéte pénale, des informations ou des preuves qui sont
déja en sa possession ». Ainsi, seules les informations et preuves « déja en [l]Ja possession » du Parquet
européen pourront étre fournies a I'Etat tiers, ce alors méme que la Suisse pourrait se voir adresser des
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demandes visant a collecter des informations et pieces, bloquer des fonds, procéder a des auditions etc.
S'ensuivent deux questions : (a) Au regard du principe de la bonne foi internationale, le Parquet européen
pourra-t-il demander a la Suisse plus que ce que lui-méme pourrait fournir ? (b) Serait-il envisageable que
I'Etat membre participant se porte « garant » de la réciprocité lorsque I'entraide est sollicitée par le Parquet
européen ? Pour autant que la Suisse adopte une vision souple de la réciprocité'®, la quatriéme solution pré-
vue a l'art. 104 § 5 semble étre celle, a défaut des trois autres, que le Parquet européen devra emprunter
dans ses relations avec la Suisse. La Suisse et le Parquet européen pourront compter sur le soutien d'Euro-
just'” auquel la Suisse participe par le biais d’'un accord entré en vigueur en 2011. La transmission des
demandes d’entraide pourra par exemple avoir lieu par son intermédiaire (art. 100 § 2 let. b du Réglement).

lll. En droit suisse : une possibilité de coopération, au
conditionnel

Lorsque le droit suisse interne trouve application (tel est le cas notamment en I'absence de traité
international, cf. supra Il. 1.), si I'entraide en matiére pénale est sollicitée, deux possibilités se présentent :
soit la requéte émane d'un Etat étranger, auquel cas la Loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére
pénale (EIMP) s'applique, soit elle émane d’un Tribunal pénal international, la Loi fédérale relative a la
coopération avec les tribunaux internationaux chargés de poursuivre les violations graves du droit
international humanitaire s'appliquant alors'. Or le Parquet européen ne peut étre assimilé & un Tribunal
pénal international au sens de cette derniéere loi, qui concerne uniquement les juridictions compétentes pour
les violations graves du droit international et non des infractions dites de droit commun, dont le crime
organisé. De plus, le Parquet européen, ni d’ailleurs I'UE, ne peuvent étre considérés comme un Etat, au sens
de 'EIMP°. Il en résulte que, en I'état actuel du droit, la Suisse ne peut pas accorder I'entraide au Parquet eu-
ropéen.

Une modification de I'EIMP est toutefois en cours?’. Une consultation des milieux intéressés (cantons, partis
politiques, etc.) a pris fin au début de I'année 2019 et un projet devrait étre soumis au parlement prochaine-
ment. La modification a un champ d'application qui n‘est pas limité au Parquet européen. Elle remédiera aux
carences actuelles qui ont notamment pour conséquence que I'entraide au Tribunal spécial pour le Liban a
da étre refusée par le passé. Elle permettra également de dissiper les doutes quant aux possibilités de
coopération avec d'autres juridictions, tel le Mécanisme international, impartial et indépendant chargé
d’enquéter sur les violations commises en Syrie, qui n'entre a priori pas non plus dans le champ de I'EIMP
dans sa teneur actuelle.

S'agissant du Parquet européen, si le projet est adopté?’, la modification aura pour conséquence de per-
mettre au Conseil fédéral d’étendre, par voie d'ordonnance, le champ de 'EIMP a des « institutions interéta-
tiques ou supranationales exergant des fonctions d’autorités pénales » pour autant, entre autres, que « la
coopération contribue a la sauvegarde des intéréts de la Suisse » (nouvel art. 1 al. ater EIMP??). Cette der-
niére condition vise notamment les « objectifs de politique extérieure »23 tels qu'énoncés a I'art. 54 al. 2 de la
Constitution fédérale suisse, dont il ressort, entre autres, que la Confédération suisse « s’attache a préserver
I'indépendance et la prospérité » de I'Etat. D'aprés les autorités suisses, « [e]n théorie, une coopération future
avec le [P]arquet européen serait [...] imaginable dans le cadre de l'art. 1, al. ter 24

IV. Conclusion

Du point de vue suisse, le Parquet européen est un organe judiciaire de poursuite d’'une organisation supra-
nationale dont la Suisse n'est pas membre. La coopération avec le Parquet européen reléve de la coopération
avec I'UE elle-méme, quand bien méme tous les Etats membres de I'UE n'y participent pas. Les quatre
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possibilités offertes par le Réglement prétent toutes le flanc a des critiques?°, méme si la formulation de la
disposition, arrétée a un stade avancé des négociations, est sans doute la meilleure possible?®. Seule la der-
niere option prévue par le Réglement semble envisageable, ceci pour autant que le droit suisse de I'entraide
soit modifié. Au vu de I'importance des liens tissés entre I'UE et la Suisse, une coopération en matiére pénale
efficace entre le Parquet européen et la Suisse doit étre mise en place : la nécessité de la coopération se
comprend ainsi au futur. En revanche, sa faisabilité se pose, en I'état actuel, au conditionnel.
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