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Résumé (1700 caracteres) :

C’est par un regard systémique que sont abordés dans cette étude les rapports
entre les ordres juridiques européens, Union européenne et Conseil de I’'Europe,
et les ordres juridiques nationaux sur le terrain spécifique de la protection des
droits fondamentaux. L’ensemble des interactions a atteint un degré de
sophistication tel qu’il est devenu difficile d’organiser leur analyse. L’approche
par lidentification dun systéeme européen de protection des droits
fondamentaux permet de dégager des régles, qui se présentent comme des
effets de ce systemes pour les ordres juridiques précités. Ainsi, la présomption
de protection équivalente entre les droits fondamentaux est envisagée comme
un élément déclencheur, formalisant les interactions entre les ordres juridiques
dans un systéme. Celui-ci fonctionne grace aux principes de subsidiarité, de
proportionnalité et de sécurité juridique. Ces trois principes sont les regles du
systeme, révélées par le regard englobant du systéme. Dans l'ensemble, il
apparait que lI'adhésion de I"'Union européenne a la Convention européenne des
droits de I’'homme serait pertinente mais ne représente pas une étape
indispensable. En revanche, il serait souhaitable d’avancer vers une
harmonisation matérielle plus poussée, qui pourrait étre réalisée par les juges
européens. Il suffirait d’élaborer des notions européennes communes et des
obligations positives identiques & la charge des Etats, afin d’assurer une

protection effective des droits fondamentaux.

Descripteurs : Union européenne, Conseil de | 'Europe, Convention européenne des droits
de I’homme, Charte des droits fondamentaux de ['Union européenne, Cour de justice de
["Union européenne, Cour européenne des droits de [’homme, principes généraux du droit,

ordres juridiques, droits fondamentaux, droits de [’homme
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Title and Abstract (1700 characters): The European protection of fun-

damental rights system

The relationship between the two european legal order, the European Union and
the Council of Europe, and national legal orders is analysed through a systemic
vision, on the specific field of protection of Fundamental rights. Their relation
has become so intense that it is hard to organise a study about them. That is
why the systemic approach helps consider those relations as a whole. The first
step, that shifts the interaction between the legal orders mentioned into a
system is the presumption of equivalent protection. Follows the discovery of the
rules of the system, that are also an effect of this system. More precisly, the
rules are the principle of subsidiarity, proportionality and legal certainty. It
appears that there is no need for the European Union to acceed to the European
Convention of Human Rights, even if it would make the legal relation easier.
However, it could be useful for the effectiveness of Fundamental Rights to
deepen the substantial harmonisation between the european legal orders
through the identification by the judges of european autonomous concept and

common positive human rights obligations.

Keywords: European Union, Council of Europe, European Union’s Charter of Fundamental
rights, European Convention on Human Rights, European Court of Human rights, European
Court of Justice, Human rights, Fundamental rights, general principles of law, legal order
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cf. Confer
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CJUE Cour de justice (a partir du 1% décembre 2009)
CMLR Common Market Law Review

Comité EDS Comité européen des droits sociaux

Convention EDH Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales

Cour EDH Cour européenne des droits de I’Homme
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Dir. Directeur

e.a. Et autres

éd. (ed.) Edition

ECLR European Constitutional Law Review
EJIL European Journal of International Law
EJLS European Journal of Legal Studies

ELJ European Law Journal

ELR European Law Review

ELSJ Espace de liberté, de sécurité et de justice
Fasc. Fascicule

Gaz. Pal. La Gazette du Palais

Ibid. Ibidem

JCP La Semaine juridique

JDE Journal de droit européen

JDI Journal du droit international (Clunet)
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JOCEE Journal officiel de la Communauté européenne économique

JOUE Journal officiel de I’Union européenne

LPA Les Petites Affiches

Op. cit. opus citatum

p. Page

PESC Politique étrangere de sécurité commune

PGD Principes généraux du droit

Préc. Précité

RAE Revue des affaires européennes

RCS Revue de science criminelle et de droit pénal comparé

RDP Revue du droit public et de la science politique en France et a
1’étranger

RDLF Revue des droits et libertés fondamentaux

RDUE Revue du Droit de I’Union européenne
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RGDIP Revue générale de droit international public
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RMCUE Revue du marché commun de I’Union européenne
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TFUE Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne
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Trib. UE Tribunal de I’Union européenne

TUE Traité sur I’Union européenne

8 Paragraphe
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Introduction

« Dans cette période de transition, c’est donc le mouvement qu’il faut étudier »1

Le systéme européen de protection des droits fondamentaux — entendu comme
concernant 1’Union européenne et le Conseil de ’Europe — est en constante évolution.
« Dans le monde globalisé qui est le notre, systemes et ensembles normatifs entrent en
relation les uns avec les autres »2. Ces relations s’établissent spontanément, le plus souvent
lors d’un contentieux, sans que des regles de fonctionnement des rapports entre les
ensembles normatifs ne soient établies. En effet, pour que de telles regles existent, il faut une
décision politique émanant d’Etats. S’intéresser aux relations entre deux organisations
européennes, le Conseil de I’Europe et I’Union européenne, présente la difficulté de se situer
réguliérement en équilibre entre la politique et le droit, autrement dit entre la prise de
décision et I’application d’une regle. L’objectif est d’appréhender le droit en cours de
création, en raison des interactions qui se multiplient entre les deux organisations
européennes précitées, interactions qui ont dépassé les objectifs initiaux des Etats. Pourtant,
le droit international public et a fortiori le droit européen, entendu comme celui de I’Union
européenne et du Conseil de I’Europe, est la chose des Etats. « Tout droit est issu de la
politique, le droit représente une politique qui a réussi »3. C’est le droit issu de la politique
qui est analysé mais il ne faut pas négliger I’importance des décisions politiques ainsi que
I’absence de ces décisions : le droit découle de ce qui a été choisi ou vient combler ce qui ne
I’a pas été. Ainsi, le droit reste dépendant de la politique mais il semble qu’il la dépasse
ensuite pour assurer une certaine stabilité car il n’est pas soumis aux changements de
personnel politique. C’est le cas avec les organisations européennes, créées séparément par
les Ftats mais qui ont ensuite établi des liens par nécessité. « Les organisations
intergouvernementales européennes restent trop souvent analysées de maniere isolée les
unes des autres, de sorte que la structure de cet archipel supranational se dérobe aux regards,

méme des plus avertis. Dans bien des travaux sur la construction européenne, le Conseil de

1 M. DELMAS-MARTY, « Avant-propos », in Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et systémes
Jjuridiques, E. DUBOUT et S. TOUZE (dir.), Pedone, Paris, 2010, p. 5.

2 H. FULCHIRON, « Interactions entre systémes ou ensembles normatifs et « dynamique des normes », RTD
Civ, 2017,n° 2, p. 271.

3 E. GIRAUD, « Le droit positif — Ses rapports avec la philosophie et la politique », in Hommage d’une
géneration de juristes au Président Basdevant, Pedone, Paris, 1960, p. 2.
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["Europe, [’Organisation du Traité de [’Atlantique nord, |’Union européenne et |’'Union de
[’Europe occidentale apparaissent en effet comme autant d’isolats. [...] La création de
plusieurs organisations intergouvernementales distinctes doit en effet étre comprise comme
le résultat d’un processus hautement conflictuel, sans que ce résultat n’ait été anticipé, ni
encore moins souhaité par aucun acteur étatique ou non étatique » 4. Le processus
international et européen est issu de négociations entre Etats, de compromis, qui ne portent
que rarement sur la mise en relation de ces isolats, relations qui existent néanmoins dans les

faits.

Cependant, et ¢’est le point de départ de ces recherches, les Etats membres de 1’Union
européenne ont signifié leur volonté d’adhérer a la Convention européenne de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentaless (Convention EDH) en inscrivant cette
adhésion comme une obligation a I’article 6 § 2 du traité sur I’Union européennes, tel que
modifi¢ par le traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1 décembre 20097. Le protocole n° 14
amendant le systéme de contrdle de la Convention EDH, entré en vigueur le 1° juin 2010,
est la traduction de cette volonté du coté des 47 Etats parties a la Convention EDH. Cette
solution semble assez logique, car en 1’absence de lien formel établi entre 1’Union
européenne et la Cour européenne des droits de ’homme (Cour EDH), les juges ont di
arréter une position face aux rencontres spontanées de ces deux ensembles normatifs. La
Cour EDH a reconnu une présomption de protection équivalente des droits fondamentaux
au profit de I’Union européenne afin de ne pas avoir a controler les actes de cette organisation
sans pour autant les ignorers, ce qui aurait été préjudiciable pour les individus. La Cour de
justice a de son coté utilisé les principes généraux du droit pour admettre I’application des

droits fondamentaux de la Convention EDH dans le droit de I’Uniono. Il est assez rapidement

4 A. COHEN, « Interdépendance et différenciation des assemblées parlementaires supranationales (années
1950 - années 1970) », Cultures et conflits, 2012, n° 85-86, p. 13.

5 Convention de sauvegarde des droits et des libertés fondamentales, entrée en vigueur le 3 septembre 1953,
STE n° 5.

6 P. GRAGL, « A giant leap for European Human Rights ? The Final Agreement on the European Union's
accession to the European Convention on Human Rights », CMLR, 2014, n° 1, p. 14 : « The Accession
Agreement constitutes the last step of a growing interlocked system of fundamental rights and intends to
enhance the effective enforcement of fundamental rights within this system ».

7 Article 6 § 2 TUE : « L'Union adhére a la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et
des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie pas les compétences de ['Union telles qu'elles sont
définies dans les traités ».

8 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve ticaret anonim sirketi ¢/ Irlande, req.
n°® 45036/98.

9 Voir a ce sujet J. MOLINIER, « Principes généraux », Répertoire de droit européen, Dalloz, mars 2011, mis
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apparu que cette volonté politique d’adhérer ne serait pas concrétisée notamment en raison
d’obstacles juridiques. Pourtant, en 1’absence d’adhésion de I’Union européenne a la
Convention EDH, des liens juridiques existent, qui dépassent d’ailleurs la seule Convention

EDH et la présomption de protection équivalente, pour inclure tout le Conseil de 1I’Europe.

De nombreux écrits relatent les liens entre les deux organisations européennes. « Le
deébat sur les relations réciproques des Cours de Luxembourg et de Strasbourg apparait a
premiere vue comme l'un de ces thémes récurrents sur lesquels tout a été dit, et souvent
répete a [’envi, dans des publications cédant généralement au charme discret de
["autocitation, dans des theses aussi subtiles que redondantes, ou dans des colloques aussi
savants qu’inutiles »10. Néanmoins, il s’agit d’un sujet en mouvement, qu’il reste utile
d’étudier. Ainsi, avec ’entrée en vigueur du trait¢ de Lisbonne, de nouveaux éléments
renouvellent cette problématique. L’apport principal est la reconnaissance de la valeur
contraignante de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, qui servira de
point d’ancrage a la thése, méme si des ¢léments antérieurs sont évidemment pris en compte.
Ce sont les juges européens et nationaux qui se saisissent de ce nouveau texte, plagant la
Charte des droits fondamentaux au centre du systéme européen de protection des droits
fondamentaux. De plus, toutes les potentialités de la Charte n’ont pas encore été exploitées
et « [’évolution de [’office de la Cour n’est probablement pas achevé »11. La Charte prend
frontalement en compte la Convention EDH comme donnée incontournable et prévoit des
connexions entre les deux textes. « Les rédacteurs de la Charte ont articulé les deux textes
en posant trois principes : les dispositions de la Charte ne peuvent étre interprétées comme
limitant ou portant atteinte aux droits de I'homme et aux libertés fondamentales reconnus
par la Conv. EDH (V. art. 53) ; dans la mesure ou la Charte contient des droits
correspondant a des droits garantis par la Conv. EDH, leur sens et leur portée sont les
mémes que ceux que leur confere ladite convention (art. 52.3 : le droit de I'Union « intégre
» donc celui de la Conv. EDH telle qu'interprétée par la CEDH) ; le droit de I'Union peut

accorder une protection plus étendue que celle qui est garantie au titre de la Conv. EDH

a jour en avril 2018.

10 D. SIMON, « Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : « je t’aime, moi non plus » ? », Pouvoirs,
2001,n° 1, p. 31.

11 R. TINIERE, « La Cour de justice de 1’Union européenne et la globalisation des sources de protection des
droits fondamentaux », Les droits de I’homme a la croisée des droits. Mélanges en I’honneur du Professeur
Frédéric Sudre, LexisNexis, Paris, 2018, p. 782.
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(art. 52.3in fine). Il n'est pas sdr que cette articulation/interaction résolve toutes les
difficultés »12. Cette reconnaissance présente I’avantage d’admettre que les deux textes sont
liés, voire interdépendants, et offre de nouvelles perspectives pour la protection des droits

fondamentaux en Europe.

Le sujet des relations entre 1’Union européenne et la Convention EDH est souvent
traité en raison de 1’apparition réguliére de nouveaux développements. C’est ¢galement un
théme qui reste de premiére importance, notamment a cause de 1’influence croissante du
droit européen sur les droits nationaux. « Le phénomeéne n'intéresse pas seulement les
spécialistes de droit international ou de droit européen : il concerne le droit dans ses
différentes dimensions tant il est vrai que ses conséquences affectent profondément le droit
« matériel » interne »13. Une recherche globale comme celle-ci permet de faire un point
d’étape sur ce mouvement, cette période de transition du droit européen. Elle présente la

volonté de rechercher une harmonie dans ce qui est en cours de construction.

Dans le cadre de cette étude, 1’approche systémique s’est imposée pour considérer
ces liens comme posant les fondements d’un systeme européen de protection des droits
fondamentaux. Le choix peut paraitre ambitieux mais les propos restent modestes : la
recherche effectuée concerne les liens existants déja entre les deux organisations
internationales, avec parfois quelques propositions ou aspects prospectifs. L’étude se
rapproche ainsi des questions relatives aux rapports de systémes14, puisqu’il s’agit avant tout
de la rencontre entre deux ordres juridiques européens et les conséquences que cela emporte
pour les ordres juridiques nationaux. Toutefois, I’idée est de dépasser ces rapports pour
imaginer que la confrontation crée un systéme avec des reégles, dont les droits fondamentaux
sont au cceur. « La problématique de l'articulation des systemes juridiques a toujours
intéressé les juristes. Le débat a longtemps opposé les tenants du monisme a ceux du
dualisme. C'est une conception hiérarchique et formelle organisée autour de la notion
d'ordre juridique qui prévalait le plus souvent. Si la question demeure prégnante, elle semble

néanmoins se poser aujourd'hui en des termes nouveaux. Désormais, le débat apparait se

12 H. FULCHIRON, « Interactions entre systemes ou ensembles normatifs et « dynamique des normes », RTD
Civ, 2017,n° 2, p. 271.

13 Ibidem.

14 Voir, par exemple, au sujet de ces rapports La communicabilité entre les systéemes juridiques, Liber amicorum
Jean-Claude Escarras, Bruylant, Bruxelles, 2005.
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cristalliser du coté de la protection juridictionnelle des droits fondamentaux »15. Le débat
mentionné, entre le monisme et le dualisme, n’est pas au cceur de I’étude car il s’agit moins
d’analyser I’intégration d’un droit étranger dans un ordre juridique que les regles de
coexistence des différents droits européens. Cette intégration du droit européen semble s’étre
stabilisée. « Longtemps le débat opposait les tenants du dualisme a ceux du monisme : les
premiers, on le sait, défendent la thése d'une indépendance des ordres juridiques, les
seconds, celle de leur fusion laquelle peut prendre deux formes différentes selon que la
primauté est reconnue au droit international (ardemment défendue par Kelsen) ou au droit
interne. Bien qu'aucune des theses en présence n'ait pu prétendre l'avoir emporté, une
position tierce a commencé a voir le jour qui se voudrait en quelque sorte conciliatrice ou
médiatrice. Selon cette thése, on ne peut rendre fidelement compte des rapports entre les
ordres juridiques — et notamment ceux entre les ordres internes et I'ordre communautaire —
qu'a la condition de prendre la mesure de leur indépendance autant que de leur étroite
imbrication. Cette complexité suppose que I'on ait recours a un terme spécifique. Le terme
choisi est celui de « pluralisme »16. Ce pluralisme remplacerait les concepts de monisme et
dualisme pour rendre compte de la réalité d’une multiplicité d’ensembles qu’il semble
difficile d’ordonner. Méme si le point de départ est I’articulation entre des systémes
juridiques, 1’objectif est d’envisager le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne comme

faisant partie d’un seul et méme systeme.

Les échanges s’intensifient ainsi entre les différents acteurs du systéme, au niveau
national et européen. « Le dialogue qui s'est établi a ce propos n'est pas seulement un
dialogue entre juges, qu'il s'agisse des tribunaux nationaux, de la Cour de justice de I'Union
ou de la Cour européenne des droits de I'homme, mais aussi un dialogue entre les deux
principales organisations européennes que sont le Conseil de [I'Europe et ['Union
européenne »17, méme si les juges restent des acteurs primordiaux. En I’absence de décision
politique, le systéme européen de protection des droits fondamentaux est avant tout un
systéme construit par les juges européens et nationaux, au nom de la protection des droits

fondamentaux. Il est alors nécessaire d’affiner les notions de systémes et d’ordre juridique

15 F.-X. MILLET, « Réflexions sur la notion de protection équivalente des droits fondamentaux », RFDA, 2012,
p. 307.

16 F. BRUNET, « L'articulation des normes. Analyse critique du pluralisme ordonné », in L'influence du droit
européen sur les catégories du droit public, J.-B. AUBY (dir.), Dalloz, Paris, 2010, p. 196.

17 J. P. JACQUE, « Union européenne et Conseil de I'Europe », RTDE, 2013, n° 2, p. 195.
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(D), puis la dimension européenne ici envisagée (1), le role des juges dans la protection des
droits fondamentaux (III) pour enfin préciser ce que recouvre l’appellation de droit

fondamentaux (IV) et envisager la problématique de la these (V).

1. Un systéme

Le choix du terme « systéme » n’est pas anodin, il permet de décrire une situation en
cours d’évolution, qui n’est pas un produit abouti comme le serait un ordre juridique.
Cependant, cela n’équivaut pas a s’intéresser aux rapports de systemes méme s’il faut
reconnaitre que les développements abordent les outils d’articulation entre les ordres
juridiques européens. « Un systéme consiste en un ensemble de normes qui s articulent et
s ‘enchainent de maniéere cohérente, chaque systeme interne ou externe ayant son juge qui,
le cas échéant, maintient la logique de [’ensemble. Des systemes distincts établissent des
relations, s’influencent mutuellement et c’est leur porosité qui crée ce que nous qualifions
de rapports de systemes »1s. Il faut préciser ce qui permet de constater ’existence d’un
systéme, une nébuleuse en cours de construction dont certaines regles sont établies (A),

opposé a I’ordre juridique qui pose un ordonnancement abouti (B).

A. De rien au systeme

Toute interaction n’est pas un systeme juridique. Différents termes sont d’ailleurs
utilisés pour décrire des situations qui n’incluent pas de fonctionnement juridique particulier.
« Les processus d’interaction dessinent en effet des figures inédites qui font craquer les
habits anciens et appellent a tailler des habits neufs. Ce n’est sans doute pas un hasard si
['usage se multiplie du terme « espace »19. Le terme espace est une illustration de ce qu’il
peut se passer avant le systéme juridique, qui a d’ailleurs été utilisé pour désigner les rapports

entre les deux ordres juridiqueszo. Ensuite, « pour qu 'un espace se transforme en un Systéme

18 B. BONNET, Repenser les rapports entre ordres juridiques, Lextenso, Paris, 2013, p. 68.

19 M. DELMAS-MARTY, « Vers une cinétique juridique : d’une approche statique a une approche dynamique
de I’ordre juridique », in Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-
Moulineaux, 2016, p. 145.

20 Conclusions de I’avocat général M. POIARES MADURO, 9 septembre 2008, Elgafaji, aff. C-465/07, point
1 : « Une telle question conduit a revenir sur les rapports entretenus entre les deux ordres juridiques,
rapports qui ne sauraient étre négligés dans 1’objectif de la création d’un espace européen de protection
des droits fondamentaux tels que le droit d’asile ».
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(comme le « systéme CPI »), il faut qu'il devienne autonome en se détachant des Etats
membres. Mais pour constituer un ordre juridique véritable il faut qu’il se stabilise
suffisamment pour assurer une cohérence »21. Il y a une idée de passage transitoire : le
systéme se situe entre le rien — qui peut étre qualifié d’espace — et 1’ordre juridique. Le
systeme semble avoir pour objectif de devenir un ordre juridique. Certes, « la générosité de
la science juridique dans l'emploi de la notion de systeme n'a d'égale que la disparité des
significations qu'elle lui attribue. Le recours fréquent de la doctrine a ce concept mal défini
— par lequel cependant, elle veut, semble-t-il, dans tous les cas, indiquer qu'elle traite d'un
ensemble complexe constitué de parties liées entre elles par des relations stables — témoigne
pourtant d'un besoin de théorisation dans des domaines relativement encore peu
défrichés »22. Le systeme est ainsi un terme qui peut paraitre flou et qu’il est nécessaire de
préciser. Afin de dessiner les contours du systéeme, qui peut se définir comme « un ensemble
d'éléments en interaction, constituant une totalité et manifestant une certaine

organisation »23, trois critéres peuvent étre utilisés : la pluralité, I’autonomie et la stabilité.

Le premier critere qui se dégage pour qualifier le systeme est celui de pluralité. Ce
systéme peut englober différents ordres juridiques ou espaces, alors que I’ordre juridique
reste unique. « 11 est peu risqué d'affirmer qu'il n'existe pas, au sens propre, un ordre unique
englobant dans un méme systeme organisé l'ensemble des juridictions internationales et
nationales. On observe, au contraire, une pluralité de systemes, un agrégat qui impose des
classifications »24. Ainsi, pour basculer dans I’ordre juridique, il faudrait une certaine fusion.
Dans le systeme européen de protection des droits fondamentaux il y a bien une pluralité
d’acteurs avec la présence « de plusieurs justices : justice constitutionnelle, civile, pénale,
administrative... qui coexistent, coopérent avec les juridictions des pays voisins, et qui ne
sauraient se concevoir de nos jours abstraction faite de leur rapport avec les juridictions

supranationales »25.

Le deuxiéme critére du systéme est son autonomie par rapport aux Etats et

21 M. DELMAS-MARTY, « Vers une cinétique juridique : d’une approche statique a une approche dynamique
de I’ordre juridique », op. cit., p. 145.

22 D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Paris, 2003, 1% édition, p. 1462.

23 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, Paris, 5¢ éd., 2012, p. 9.

24 G. CANIVET, «Les influences croisées entre juridictions nationales et internationales. Eloge de la
« bénévolance » des juges », RSC, 2005, n° 4, p. 801.

25 L. FAVOREU et W. MASTOR, Les Cours constitutionnelles, Dalloz, Paris, 2¢ éd., 2016, p. 33.
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organisations qui en font partie. Cette autonomie est revendiquée par 1’Union européenne et,
dans une moindre mesure, par le Conseil de I’Europe. Cependant, elle peut également
représenter un obstacle a la reconnaissance d’un systéme lorsqu’elle est revendiquée par les

deux éléments européens du systeme, tendant a rejeter toute possibilité de mise en communzs.

Enfin, un systéme implique tout de méme une certaine stabilité pour se maintenir.
Cette stabilité ne semble pas enticrement acquise entre le Conseil de I’Europe et 1’Union
européenne. « Peut-étre est-on tenté de penser que ces relations ne présentent ni une
cohérence ni une permanence suffisante et que chaque organisation reste une monade
imperméable a l'influence des autres organisations. Une telle vision conduirait non
seulement a renoncer a l'analyse systématique mais aussi a abandonner le projet d'étudier
la coopération entre organisations »27. Pourtant, la jurisprudence Bosphorus de 20052s,
posant une présomption de protection équivalente en maticre de droits fondamentaux entre
I’Union européenne et la Convention EDH, est une solution qui perdure depuis bientot 15
ans, offrant une certaine stabilité, au moins entre ces deux juridictions européennes. Certains
auteurs préferent évoquer comme critére 1’existence d’un ensemble d’éléments en
interaction présentant une certaine unité2g, en plus des caractéres de pluralité et de stabilité.
Le critére de la stabilité permet cependant de s’assurer que les interactions ont dépassé le

simple état d’espace pour s’inscrire dans la durée.

Cette approche peut s’appliquer au niveau européen, méme si elle semble plus
souvent utilisée pour décrire la coexistence d’autres ensembles internationaux, comme le
systeme onusienso. Pourtant, « en raison de la concomitance de ces deux projets européens
pendant plus de 50 ans, de leur coincidence et donc de leur concurrence partielle, de leur
complémentarité pour le reste, il aurait été incongru que ces deux Europe — celle du Conseil
de l'Europe et celle de ['Union — ne se rencontre pas. Le parachevement de « l'unité

européenne » l'exige »31. Cette étape de systeme est une réalité dont ne pouvaient se passer

26 Voir infra, Partie 2, titre 2, chapitre 2.

27 J. P. JACQUE, « Cohérence ou divergences entre organisations européennes », in L'Europe dans les relations
internationales. Unité et diversité, Colloque SFDI, Pedone, Paris, 1982, p. 65.

28 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve ticaret anonim sirketi ¢/ Irlande,
préc.

20 C. SAMPER, « Argumentaire pour I’application de la systémique au droit », Archives de Philosophie du
Droit, 1999, p. 328.

30 J. P. JACQUE, « Cohérence ou divergences entre organisations européennes », op. cit., p. 65.

31 F. MARTUCCI et D. RITLENG, « L'Union européenne devant le prétoire de la Cour européenne des droits
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les deux ordres juridiques européens ainsi que les ordres juridiques nationaux, en tant que
juges de droit commun, ni les autorités nationales lorsqu’elles appliquent le droit européen.
Lorsqu’un tel systétme est reconnu car il est autonome, stable et pluriel, il engendre
I’existence de régles qui deviennent le socle minimal de mise en commun. « La mention d 'un
systeme juridique évoque et implique [’existence d’un ensemble de normes ou de regles
substantielles de conduite qui sont immédiatement ou directement perceptibles par leurs
destinataires et a travers le comportement de ces derniers, qui les suivent de maniére
générale »32. Les regles proposées ici sont des principes : principes de proportionnalité, de
subsidiarité et de sécurité juridiquess, qui sont communs aux deux ordres juridiques

européens et permettent de les envisager comme un ensemble dans le cadre d’un systéme.

La pluralit¢ du systéme européen de protection des droits fondamentaux est
caractérisée par la multitude des ordres qui y participent. Ceux-ci sont situés a des niveaux
différents, puisqu’il s’agit d’organisations européennes et d’Ftats. De plus, il faut
comprendre que I’intégration dans le systeme n’est pas totale, I’Union européenne ne se
consacre pas exclusivement a la protection des droits fondamentaux et les ordres juridiques
nationaux ne contiennent pas seulement les normes européennes. Il s’agit d’une participation
« partielle » au systeme européen de protection des droits fondamentaux en ce qu’il ne
concerne pas I’intégralité des entités qui le composent, hormis le Conseil de I’Europe qui ne
s’intéresse qu’a la protection des droits fondamentaux mais déborde de I’espace
géographique pertinentss. Quoi qu’il en soit, c’est parce que ces différents ordres juridiques
entretiennent des liens suffisants qu’ils basculent du rien au systemess. Cette vision
systémique des deux ordres juridiques européens est acquise pour certains auteurs. « Les
cours européennes ont en effet tres vite pris conscience de la nécessité de mettre en place
entre elles une entente harmonieuse pour permettre un développement cohérent du systeme

européen de protection des droits fondamentaux (entendu comme celui découlant de la

de Thomme », in Le phénomeéne institutionnel international dans tous ses états : transformation,
déformation ou reformation ?, L. DUBIN et M.-C. RUNAVOT (dir.), Pedone, 2014, Paris, p. 165.

32 G. ABI-SAAB et M. GRANGE, « Repenser la notion d’ordre juridique », in Traité des rapports entre ordres
Jjuridiques, B. BONNET (dir.), LGD]J, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 483.

33 Voir infra, Partie 2, Titre 1, Chapitres 1 et 2, et Titre 2, Chapitre 1.

34 Voir infra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1.

35 C. GREWE, « Quelle architecture pour les droits fondamentaux européens ? Quelques réflexions sur la
Charte et I'adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits de I'homme », in Droit
répressif au pluriel : droit interne, droit international, droit européen, droits de I'homme. Liber amicorum
en l'honneur de Renée Koering-Joulin, Anthemis, Bruxelles, 2014, p. 292.
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Convention européenne et du droit de ['Union) »3s.

Considérer cet ensemble composé d’ordres juridiques différents comme un systéme
permet d’examiner les régles qui participent au bon fonctionnement de celui-ci, sans pour
autant estimer que ’ordre juridique existe, qui parait plus abouti, plus fermé voire plus
conservateur. L’objectif est de mettre un nom sur un phénomene. Le systéme permet une
approche plus progressiste et plus large que la notion d’ordre juridique. « La notion de
systeme juridique est plus pertinente tout d’abord car elle repose moins sur l’'idée de
hiérarchie. En outre, elle permet de prendre en compte la diversité des entités qui
interviennent dans le domaine de la protection des droits fondamentaux en Europe »31. Pour
pleinement comprendre la nuance entre systeme et ordre juridique il est nécessaire de définir

ce qui est percu, dans le cadre de cette étude, comme un ordre juridique.

B. Du systéme a I’ordre juridique

De nombreuses études ont été consacrées a la détermination de 1’ordre juridique,
concept central pour le droit en général, souvent utile dans des questionnements relatifs a la
théorie du droit. Plus précisément, 1’ordre juridique est pertinent pour déterminer les
contours d’un Etat: «dans la conception normativiste soutenue par Kelsen, 1’Etat est
assimilé a un ordre juridique [...] il reste que si I’Etat est un ordre juridique, il existe des
ordres juridiques qui ne sont pas étatiques »38. En effet, I’idée d’ordre juridique est une
« expression doctrinale désignant [’ensemble des regles de droit en vigueur a un moment
donné dans une société donnée » 39 . Concretement, 1’idée d’ordre juridique, de
Rechstordnung, « voit le jour en Allemagne au tournant des XVIII® et XIX® siecles, puis se
généralise dans la doctrine de la fin du XIXC siécle. A la méme époque la notion

d’ordinamento giuridico fait [’objet d’études en Italie. En France la notion mettra plus

36 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I’Union européenne et la Cour européenne des
droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles 2015, p. 14.

37 V. LOBIER, La protection équivalente des droits fondamentaux en Europe, Thése de doctorat soutenue en
2016, Université Grenoble-Alpes, p. 21.

38 X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, Paris, 2008, p. 99. Voir ¢galement J. CHEVALLIER, « L’ordre
juridique », in Le droit en proces, J. CHEVALLIER, D. LOSCHAK, R. DRAI, et alii (dir.), PUF, 1983, p.
44,

39 A. KISS, « La Convention européenne des droits de I’homme a-t-elle créé un ordre juridique autonome ? »,
Mélanges en hommage a Louis-Edmond PETTITI, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 493. Voir aussi M.
TROPER, «La Constitution comme systéme juridique autonome », Droits, 2001, n°® 35, p. 63:
« l’expression ordre juridique désigne habituellement un ensemble de normes présentant une unité ».
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longtemps a s’ acclimater »40. C’est un concept antérieur aux ordres juridiques européens,

pensé pour relater une réalité étatique.

Les définitions autour de cette notion différent mais semblent se rejoindre sur cette
approche d’ensemble de normes, une définition « tellement générale et si vague qu’elle
n’engage pas en veérité a grand-chose et ne géne personne »41. Cette difficulté peut
s’expliquer car la notion d’ordre juridique se présente comme une « construction purement
intellectuelle [qui] a également une visée purement intellectuelle . il est destiné non a traiter
de la réalité comme le fait un concept du droit positif — le concept de mariage ou celui
d’établissement public — mais a rendre compte d’une certaine perception de la réalité »42.
L’ordre juridique peut étre rapproché du concept d’ordonnancement, en considérant sa
dimension normative, il désigne alors « a la fois le principe logique qui commande les
relations entre les divers éléments constitutifs et [’ensemble articulé qu’ils forment »43. En
effet, pour Hans Kelsen, le point de départ est la norme qui méne ensuite a 1’ordre juridique
par le biais d’une démarche inductives44. Au contraire, les penseurs George Scelle et Santi
Romano 45 retiennent une vision large de l’ordre juridique, avec une approche plus
sociologique de la notion, la rapprochant des concepts de solidarité ou de corps social donc
de I’aspect « dans une société¢ donnée » de la définition. Ainsi envisagé, 1’ordre juridique
comprend en plus des normes, un espace, un environnement ou les normes sont mues et

meuvent par quelques forces ou autoritésase.

Malgré la définition large de 1’ordre juridique, que I’on peut résumer en

40 C. LEBEN, « De quelques doctrines de I’ordre juridique », Droits, 2001, n°® 34, p. 19. Voir également J.-L.
HALPERIN, « Quels rapports entre les ordres juridiques avant I’avénement du droit international ? », in
Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 127.

41 G. TIMSIT, « L’ordre juridique comme métaphore », Droits, 2001, n° 34, p. 3.

42 Ibidem.

43 J. CHEVALLIER, « L’ordre juridique », op. cit., p. 7.

44 J.-J. PARDINI, « Breves réflexions sur les interactions entre les ordres juridiques », in La communicabilité
entre les systemes juridiques. Liber amicorum Jean-Claude Escarras, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 133.

45 J. GERKRATH, L ‘émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe, Editions de 1’Université de Bruxelles,
Bruxelles, 1997, p. 95. Voir également C. LEBEN, « De quelques doctrines de I’ordre juridique », Droits,
2001,n°34,p. 19 : « En 1917 le juriste italien Santi Romano publia son Ordinamento giuridico, la premiéere
étude exclusivement consacrée a la notion d’ordre juridique [...] La theése défendue par I’auteur est qu il
est impossible de définir un ordre juridique simplement comme un ensemble de normes. Avant que la norme
existe il faut un ordre social organisé (et c’est la le sens de la notion d’institution), susceptible de donner
naissance aux normes ».

46 J.-J. PARDINI, « Breves réflexions sur les interactions entre les ordres juridiques », in La communicabilité
entre les systemes juridiques. Liber Amicorum Jean-Claude Escarras, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 133.
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'« agencement d'une série d'éléments disparates et hétérogenes en un ensemble cohérent,
intelligible »47, déterminer des critéres de définition permettrait de distinguer la notion de
celle de systéme. Pour certains auteurs, il y a quatre critéres de définition. Il s’agit de
I’efficacité des normes qui le composent ; 1’unité « pour qu 'un ensemble de normes constitue
un ordre juridique il est nécessaire qu existe un principe unificateur qui ordonne ces normes,
et les fasse apparaitre non pas comme un simple agrégat disparate de préceptes, mais
comme un systeme structure ou chaque norme trouve sa place vis-a-vis des autres et vis-a-
vis du systeme lui-méme »48, ce qui peut renvoyer a la hiérarchie des normes ; la cohérence
de I’ensemble, comme condition de justice en cas de conflit entre les normes du méme ordre
et enfin la complétude des normes qui doivent pouvoir régler tout type de situationss. A ces
quatre criteres, il faut ajouter que 1’ordre juridique se définit également par opposition aux
autres ordres juridiques : « ce qui a intéressé Santi Romano, c¢’est moins la caractérisation
de [’ordre juridique, considéré au singulier a travers notamment son autonomie, qu 'une
lecture plurielle des ordres juridiques et des rapports qui se nouent entre eux »s0. Le critére

de I’autonomie de I’ordre juridique est une traduction de cette opposition.

Ainsi, ce qui différencie le systéme de ’ordre juridique c’est le degré
d’aboutissement de 1’ensemble normatif considéré, notamment dans les critéres de
cohérence et de complétude. « Méme reliés entre eux par les processus d’interaction
précédemment étudiés, les amas normatifs et judiciaires ne se transforment pas aisément en
organisations suffisamment autonomes et stables pour constituer un ordre juridique »s1.
Systéme et ordre juridique ont quelques points communs, que sont 1’autonomie, 1’efficacité
des normes et I’unité. En effet, I’ordre juridique doit bénéficier, comme le systeme, d’une
certaine autonomie. Pour 1’autonomie, cela signifie que cet ordre se donne a lui-méme les
normes qui le gouvernent et que 1’ordre prévoit les régles de validité des normes, dans une

idée de complétude et de cohérence s2. « L’ordre juridique se caractérise par un

47 J. CHEVALLIER, « L'ordre juridique », in Le droit en procés, J. CHEVALLIER, D. LOSCHAK, R. DRAT,
et alii (dir.), PUF, Paris, 1983, p. 7.

48 Dictionnaire de la culture juridique, sous la direction de Denis ALLAND et Stéphane RIALS, PUF, 2003, le
édition, p. 1113.

49 C. LEBEN, « De quelques doctrines de 1’ordre juridique », op. cit., p. 19.

50 J.-S. BERGE, Santi Romano. Les ordres Juridiques, Dalloz, Paris, 2015, p. 2.

51 M. DELMAS-MARTY, « Vers une cinétique juridique : d’une approche statique a une approche dynamique
de I’ordre juridique », in Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-
Moulineaux, 2016, p. 145.

52 J. GERKRATH, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe, op. cit., pp. 93-94.
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enchainement logique des regles qui le constituent qui permet d’envisager [’ensemble dans
sa cohérence propre »s3. Enfin, et ¢’est une différence avec le systéme au sujet de 1’idée de
complétude, il faut des organes qui édictent des normes, les interprétent et sanctionnent les
violationsss. En effet, I’ordre juridique ne se limite pas a un ensemble de normes, « ¢ ’eSt
avant tout un ensemble d’institutions et d’acteurs capables d’établir des liens de
reconnaissance mutuelle dans un ordre social cohérent »ss. Cet aspect manque clairement
au systéme européen de protection des droits fondamentaux, a moins de considérer qu’il
s’agit d’une multitude d’organes. L’ordre juridique représente un ensemble complet et
« conjugue tous les éléments de la vie du droit : la création, grdce aux institutions chargées
de promouvoir des regles du droit ; leur application aux sujets de droit, par des pouvoirs
d'exécution, institués ou non ; l'interprétation et le recyclage, par le jeu des tribunaux
appelés a trancher les litiges, et donc a apaiser les tensions qui s'y manifestent »se. 1l faut
enfin préciser que d’autres auteurs estiment qu’il n’est plus utile de distinguer 1’ordre
juridique du systeme, « la distinction entre des ordres et des systemes juridiques apparait
dépassée et la synthése ou le métissage s'imposer »57. Les deux concepts peuvent méme
parfois étre considérés comme interchangeables: «on précisera d’emblée que nous
retiendrons le terme « ordre juridique » pour nous conformer a l'intitulé de cet ouvrage
collectif, mais en le considérant, contrairement a un certain nombre d’auteurs, comme
synonyme de « systeme juridique »ss, voire sont inclus dans une méme définition, « par ordre
juridique, on entend tout d’abord les relations d’interdépendance qui existent entre les
normes juridiques et les constituent en totalité organique, en « systéme »59. Au contraire,
cette thése s’appuie en grande partie sur la distinction entre les ordres juridiques européens
et nationaux, compris comme composants du systeme européen de protection des droits

fondamentaux.

53 B. BONNET, « Introduction générale », Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.),
LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 34.

54 J. GERKRATH, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe, op. cit., pp. 93-94.

s5 L. AZOULAI et E. DUBOUT, « Repenser la primauté. L’intégration européenne et la montée de la question
identitaire », in Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-Moulineaux,
2016, p. 575.

s6 R. LIBCHABER, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit,
LGDJ, Paris, 2013, p. 197.

57 C. GREWE, « Quelle architecture pour les droits fondamentaux européens ? Quelques réflexions sur la
Charte et 'adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits de I'homme », op. cit., p.
292.

ss F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, « Repenser la coexistence des ordres — repenser leurs relations », in
Traité des rapports entre ordres juridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 151.

59 J. CHEVALLIER, « L’ordre juridique », op. cit., p. 9.
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Parmi ces éléments composant le systéme, les Etats participant au systéme européen
de protection des droits fondamentaux possédent clairement un ordre juridique. C’est
également le cas des deux organisations européennes. Du coté de I’Union européenne, la
Cour de justice a participé a la considération de cet ensemble en faisant le choix du « terme
d’«ordre » plutét que celui de «systeme» pour désigner la réalité juridique de
[’intégration »e0. L’existence de 1’ordre juridique de I’Union est acquise, ce qui n’implique
pas pour autant d’assimiler I’organisation a un Etat, étant précisé que les questions relatives
a la nature juridique de I’Union européenne ne sont pas des aspects abordés dans le cadre de
cette études1. En revanche, la question peut se poser de savoir si la Convention EDH et sa
juridiction peuvent composer un ordre juridique ou s’il faut plutot prendre en considération
le Conseil de I’Europe. En effet, « la Cour européenne est une juridiction régionale
spécialisée, garante d’'une Convention qui ne crée pas a priori un ordre juridique propre,
qui ne procede d’aucune délégation de compétence et ne crée pas d’institutions dotées d’un
pouvoir législatif »s2. La reconnaissance d’un ordre juridique pour le Conseil de 1I’Europe
semble plus aisée et cohérente : les organes de 1’organisation — Assemblée parlementaire et
Comité des ministres — adoptent des normes, certes de soft law, et sont a I’origine des
conventions présentées a la signature des Etats membres. 1l est plus logique de considérer
que le Conseil de I’Europe possede un ordre juridique plutot que la Convention EDH et sa
juridiction, méme si pour de nombreux auteurs cet ordre existess. Ainsi, « d'un coté, il y a
un ordre juridique communautaire qui se rapproche de plus en plus d'un ordre juridique
étatique. De l'autre, on est face a un ordre juridique qui porte les marques d'un systeme

international de contréle des Etats dans le domaine des droits de I'homme »64. C’est a partir

60 L. AZOULAI et E. DUBOUT, « Repenser la primauté. L’intégration européenne et la montée de la question
identitaire », op. cit., p. 574.

61 Sur cette question voir notamment la conférence sur la nature juridico-politique de 1’Union européenne,
publiée dans 1’ Annuaire de droit de I’Union européenne 2014.

62 M. LAFOURCADE, La réouverture des procédures juridictionnelles consécutive a un arrét de la Cour
européenne des droits de I’homme. L’éclairage frangais, LGDIJ, Paris, 2014, p. 299.

63 Voir par exemple H. GAUDEMET-TALLON, « Droit international privé », D., 2012, n° 19, p. 1228 ; J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA, « L’infléchissement de la Cour européenne des droits de 1’homme
concernant la peine perpétuelle au Royaume-Uni », Gaz. Pal., 2017, n° 10, p. 32 ; J. GUILLAUME, Fasc.
42 « Ordre public international », JCL droit international public, point 57. La Cour EDH considére que la
Convention EDH est un instrument constitutionnel et qu’il existe un ordre public européen, se rapprochant
de I’idée d’ordre juridique de la Convention EDH, voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 21 juin 2016,
Al-Dulimi et Montana Management Inc. ¢/ Suisse, req. n° 5809/08, point 145.

64 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « La subsidiarité devant la Cour de justice des Communautés européennes
et la Cour européenne des droits de 'homme », RAE, 1998, n° 1 et 2, p. 33.
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de ces deux ordres européens et des ordres juridiques nationaux, que se construit le systéme
européen de protection des droits fondamentaux. D’ailleurs, « les deux ordres se ressemblent
car ils sont européens, sont fondés sur des engagements qui lient les Etats vis-a-vis de régles
de droit auxquelles ils se soumettent et comportent des juridictions chargées de censurer la

méconnaissance de ces regles aux Etats membres »6s.

Face a la reconnaissance de ces ordres juridiques, ceux des Etats, de I’Union
européenne et du Conseil de I’Europe, se pose la question des « modalités d'articulation de
differents systemes qui, a divers titres, peuvent influer sur la protection des droits de
['homme »e6. Cette articulation s’exprime par le biais d’un systéme, un ensemble non abouti,

mais dont I’assise est européenne.

11. Un systéeme européen

La premiére difficulté a envisager concerne 1’espace géographique du systéme, qui
pourrait méme se révéler €tre un obstacle a 1’identification de celui-cie7. En effet, les deux
organisations européennes considérées, le Conseil de 1I’Europe et 1’Union européenne, n’ont
pas connu les mémes extensions. Les dix membres fondateurs du Conseil de I’Europe en
1949 — Belgique, Danemark, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Norvege, Pays-Bas,
Royaume-Uni et Suede — sont en nombre plus réduits en 1957 pour signer le traité de Rome
— Allemagne, Belgique, France, Italie, Luxembourg et Pays-Bas. L’ Allemagne ne fait pas
partie des membres fondateurs du Conseil de I’Europe en raison de sa situation particuliére
a la suite de la seconde guerre mondiale mais le rejoint des le 13 juillet 1950, apres la Grece,

I’Islande, la Turquie et I’ Allemagne.

Dés les débuts du Conseil de I’Europe, avant la création de la Communauté
économique européenne, la dimension géographique européenne comprend la Turquiees, et

ce afin d’éviter son rattachement au bloc de I’Est, impliquant une vision assez large de

65 J.-P. COSTA, « La Cour européenne des droits de ’homme : vers un ordre juridique européen ? », Mélanges
en hommage a Louis-Edmond PETTITI, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 197

66 T. GRUNDLER, « La protection des droits sociaux par le Comité européen : entre réticence des Ftats et
indifférence de 1'Union européenne », RTDH, 2012, n°® 89, p. 128.

67 Voir infra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1.

68 A.-C. KISS, « L’admission des Etats comme membres du Conseil de I’Europe », AFDI, 1963, p. 695.
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I’Europe. La vision géographique est de nouveau brouillée avec la chute des blocs et
I’adhésion de la Russie au Conseil de I’Europe en 1996. En effet, I’organisation européenne
souhaite alors réunir une Europe telle qu’elle existait avant la guerre froide. Toutefois, les
deux blocs ont évolué séparément et ne partagent plus une histoire commune, ce qui peut
expliquer certaines difficultés actuelleses. In fine, la vision géographique de I’organisation
semble surtout étre dictée par la volonté des Etats membres du Conseil de 1’Europe7o. Ce
n’est pas la version que propose I’Union européenne, qui restreint davantage son territoire

géographique, comme le montrent les difficultés de négociations d’adhésion avec la Turquie.

Malgré une extension géographique plus importante du c6té du Conseil de 1’Europe,
c’est I’'Union européenne qui s’est imposée juridiquement, notamment en raison de la
conception d’intégration de I’organisation, opposée a la logique de coopération du Conseil
de I’Europe. Il y a une certaine déception dans les réalisations du Conseil de I’Europe,
déception visible des les premiéres années de 1’organisation. « Pour Robert Schuman et de
nombreux européistes féderalistes, la création de cette nouvelle organisation est un demi-
échec. Ils vont tres vite s ’en démarquer avec notamment la spectaculaire démission de Paul-
Henri Spaak (a la fois Premier ministre et ministre des Affaires étrangeres belge lors de la
création du Conseil de [’Europe) de la présidence de [I’Assemblée consultative, pour
s’impliquer dans le lancement de la CECA, sur les plans de Jean Monnet, alors commissaire
au Plan du gouvernement frangais »71. En effet, le Conseil de I’Europe est clairement limité
par rapport a I’Union européenne, son budget est inférieur et ses organes possédent des
pouvoirs plus réduits. Par exemple, les normes de 1’ Assemblée parlementaire relevent de la
soft law alors que les institutions de 1’Union peuvent étre a [’origine de normes
contraignantes72. Cependant, le Conseil de I’Europe réussi a s’inscrire dans la durée avec
des avancées majeures dans le domaine des droits de 1’homme, par les conventions
proposées et par les entités qui y sont rattachées, que ce soit la Cour EDH, la Commission
de Venise, ou encore le Commissaire aux droits de I’homme. En revanche, le Conseil de

I’Europe se cantonne a son domaine initial : les droits de I’homme, et ne connait pas une

69 P.-H. IMBERT, « Le Conseil de I’Europe. 60 ans d’indifférence respectueuse », AFRI, 2010, p. 440.

70 T. COURCELLE, « Le Conseil de I’Europe et ses limites », Hérodote, 2005, n° 3, p. 224.

71 Ibidem.

72 Voir par exemple a ce sujet : M. AILINCAI, « La soft law est-elle ’avenir des droits fondamentaux ? »,
RDLF, 2017, chron. n° 20, dossier spécial « Le droit des libertés en question(s) : colloque des 5 ans de la
RDLF ».
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expansion a I’image de 1’Union européenne, qui a dépassé le plan purement économique.
« Ces deux organisations ont des logiques complémentaires et se situent toutes deux dans la
dynamique institutionnelle de l'intégration européenne, qui trouve sa source dans l'espoir de
plusieurs membres du congrés de La Haye en 1948 de créer les « Etats-Unis d'Europe », sur
la base d'une communauté culturelle et spirituelle »73. L’existence de liens formalisés entre
les deux organisations, par le biais d’'une adhésion de I'une des organisations a 1’autre,
profiterait probablement plus au Conseil de I’Europe qu’a I’Union européenne, notamment
en termes de force contraignante. D’ailleurs, seule une adhésion de 1’Union au Conseil de
I’Europe pourrait exister et non I’inverse, au vu des exigences d’intégration de 1’Union
européenne. Néanmoins, les décisionnaires politiques européens ne se sont penchés que sur
la possibilité d’une adhésion de I’Union européenne a la Convention EDH et non au Conseil

de I’Europe.

En I’absence de liens formels, les deux organisations européennes ne s’ignorent pas
pour autant. Dans un protocole annex¢ au traité sur la Communauté européenne du charbon
et de I’acier, signé le 18 avril 1951, il est prévu que le président du Parlement européen rende
un rapport annuel a destination de 1'Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe.
Cependant, cette pratique se termine dés 1969, remplacée par la seule transmission du
rapport annuel d'activité du Parlement européen et cette action ne perdure que jusqu’en
197574. Cette méme année, un bureau de liaison du Conseil de I’Europe s’installe a Bruxelles,
offrant une certaine permanence des liens entre les deux organisations européennes. Les
rapports entre les deux organisations sont envisagés explicitement dans le traité¢ de
Lisbonne7s. Dans le cadre des négociations pour 1’adhésion de 1’Union européenne a la
Convention EDH prévue par le traité¢ de Lisbonne, un groupe informel s’est spécifiquement
mis en place dés 2010, comprenant des représentants de la Commission européenne et du
Comité directeur pour les droits de ’Homme du Comité des ministres (CDDH). Le Groupe

de travail informel en 2013 appel¢ CDDH-UE, ayant pour mandat d’aboutir a un accord

73 P. VERON, « La coopération entre 'Union européenne et le Conseil de 'Europe », Les relations entre le
Conseil de l'Europe et I'Union européenne. Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B.
WASSENBERG (dir.), L'Harmattan, 2016, p. 75.

74 P. EVANS et P. SILK, Assemblée parlementaire : Pratique et procédure, Editions du Conseil de 1'Europe,
Strasbourg, 2012, p. 357.

75 Article 220 TFUE : « L'Union établit toute coopération utile avec les organes des Nations unies et de leurs
institutions spécialisées, le Conseil de I'Europe, I'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe
et I'Organisation de coopération et de développement économiques ». Dans sa version avant Lisbonne, voir
I’article 303 TCE : « La Communauté établit avec le Conseil de I'Europe toutes coopérations utiles ».
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d’adhésion, était composé de 14 experts d’Etats membres du Conseil de 1'Europe (7 d’Etats
membres de 1’Union européenne et 7 d’Etats qui n’en font pas partie). Le projet élaboré par
ce groupe informel a ensuite été rejeté par la Cour de justice dans son avis 2/13 de 20147s,
ce qui démontre que 1’existence d’un accord politique n’est pas suffisante pour concrétiser
I’adhésion de 1’Union a la Convention EDH. En effet, la Cour de justice a soulevé des
difficultés juridiques qui paraissent insurmontables, au contraire de ce qui avait été estimé :
« les Bbstacles juridiques'évoqués sont des questions techniques aisées a résoudre s'il y a

une volonté politique »17.

Ainsi, les deux organisations ceuvrent sur un territoire européen géographiquement
asymétrique avec des fonctions a priori complémentaires mais un mode de fonctionnement
différent. Des liens ont été rapidement mis en place pour assurer une communication entre
les deux organisations européennes. Les dissemblances paraissent nombreuses mais 1’angle
d’approche qui est commun, les droits fondamentaux, suffit pour considérer qu’il existe un
systéme européen de protection des droits fondamentaux. Il faut d’ailleurs préciser que
I’expression « systéme européen de protection des droits fondamentaux » a déja été utilisée,
soit pour désigner la Convention EDH et sa juridictionrs, soit pour la protection accordée par

I’Union européenners, soit pour la jonction des deuxso.

76 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, avis 2/13, Projet d’accord sur l'adhésion de I’'Union européenne a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ['homme et des libertés fondamentales,
ECLI:EU:C:2014:2454.

77 E. DECAUX, « L'Europe a ses miroirs », Droits fondamentaux, n° 1, 2001, p. 61

78 Voir par exemple S. HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits de I’homme et libertés fondamentales,
Dalloz, Hypercours, 2017, 3¢ éd., p. 151 ou encore J.-P. COSTA, Des juges pour la liberté, Dalloz, Paris,
2013, p. 20.

79 F. PICOD, « Pour un développement durable des droits fondamentaux de 1’Union européenne », Chemins
d’Europe, mélanges en I’honneur de Jean Paul Jacqué, Dalloz, Paris, 2010, p. 541 ; F. SUDRE, « La
Communauté européenne et les droits fondamentaux apres le traité d’ Amsterdam. Vers un nouveau systéme
européen de protection des droits de I’homme », JCP G, 1998, n° 1, doctr. 100.

8o D. DERO-BUGNY, « La cohérence dans le systeme européen de protection des droits fondamentaux », in
L’identité du droit de I’Union européenne. Mélanges en I’honneur de Claude Blumann, Bruylant, Bruxelles,
2015, p. 109. S. MARCIALI, « Les rapports entre les systémes européens de protection des droits
fondamentaux », in Les droits fondamentaux dans I’Union européenne dans le sillage de la Constitution
européenne, J. RIDEAU (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 345.
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III. Un systéme européen de protection

Un droit, quel qu’il soit, peut étre protégé en amont, par le législateur par exemple,
ou en en aval, une fois le droit appliqué, principalement par les juges. La protection est une
« précaution qui, répondant au besoin de celui ou de ce qu’elle couvre et correspondant en
geénéral a un devoir pour celui qui [’assure, consiste a prémunir une personne ou un bien
contre un risque, a garantir sa sécurité, son intégrité, etc., par des moyens juridiques ou
matériels »81. Les deux types de protection sont envisagés : les normes et leur application
lors d’un contentieux. Le juge, qui a pour rdle de concrétiser I’ordre juridique face a un litige
dont il est saisis2, propose parfois des solutions qui n’ont pas été prévues textuellement, pour
assurer une protection des droits fondamentaux et la cohérence de son ordre juridique. Cette
recherche de cohérence fait suite aux interactions entre les ordres juridiques dans le cadre
d’un systéme. C’est en cela que de nombreux auteurs évoquent un dialogue des juges, terme
qui ne sera que peu utilisé dans cette recherche puisque les juges européens et nationaux sont

considérés comme les acteurs d’un méme systeéme.

Le juge est au cceur des développements de cette thése en raison de son role
particulier au sein du systeme européen de protection des droits fondamentaux. « En
controlant la conformité d'une loi aux droits et libertés [...] on apprécie un arbitrage
politique au nom des valeurs que le législateur a déja dii concilier, non seulement entre elles,
mais également avec l'intérét commun. Telle est la réalité - et l'incongruité apparente - du
controle des lois au nom des droits de ['homme : elle offre au juge la possibilité de substituer
son appreéciation a celle du législateur dans les multiples conflits d'intéréts et de valeurs
inhérents a la vie en société »s3. Sans affirmer que le juge européen se substitue au législateur,
il est certain qu’il s’est trouvé face a une obligation de créer des régles harmonieuses pour
faire fonctionner le systéme, notamment en 1’absence de décision politique permettant de
créer un lien formel entre les deux organisations européennes. Il y a d’ailleurs une potentielle
inégalité d’intensité a relever entre les deux juges européens sur ce terrain, « la Cour de

Jjustice apparait, a la fois moins libre et plus libre que la Cour européenne des droits de

81 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 1987, 1% &d., p. 627.

82 X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, Paris, 2008, p. 91.

83 F. CHENEDE, « Les arréts Mennesson et Labassée ou l'instrumentalisation des droits de I'homme », Dalloz,
2014, n° 31, p. 1797.
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['homme dans l'interprétation des droits fondamentaux. Elle doit composer avec le
législateur de I'Union européenne qui n'hésite pas a consacrer des principes communs
minima, voire en régression par rapport aux droits nationaux applicables a l'ensemble des
Etats membres de I'UE en matiére d'asile, de visas ou d 'immigration. Toutefois, inversement,
elle peut augmenter le degré de protection des droits et son approche n'a pas a se centrer
sur le standard minimal »84. De plus, les droits fondamentaux ont une utilité particuliere
pour légitimer I’Etat de droit car ils se situent sur un terrain supra législatif. Ainsi, dans le
domaine des droits fondamentaux, le juge, en protégeant ces droits, devient le garant de la

réalisation de I’Etat de droitss.

IV. Un systeme européen de protection des droits fondamentaux

C’est dans la protection des droits fondamentaux que se rejoignent les deux
organisations européennes. Le Conseil de I’Europe, de fagon évidente, a pour fonction
premiére de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui font partie du
patrimoine commun ainsi que de favoriser le progrés économique et social et le
développement des droits de I’homme et des libertés fondamentales, selon le Préambule du
statut du Conseil de I’Europe signé a Londres le 5 mai 1949. De son c6té, 1’Union
européenne a pour but de promouvoir la paix, et ses valeurs, qui sont le respect de la dignité
humaine, de la liberté, de la démocratie, de 1’égalité, de I’Etat de droit et du respect des droits

de ’homme, selon les articles 2 et 3 TUE.

Dans ces deux articles, c’est ’expression « droits de I’homme » qui est privilégiée et
non celle de « droits fondamentaux », bien que ce soit cette derniére qui prédomine le
paysage juridique actuel. « Des « libertés publiques » en droit interne aux « droits de
[’homme » en droit international, un mouvement plus moderne semble se faire jour autour

de ’expression d’origine allemande de « droits fondamentaux »ss. La Cour EDH utilise

84 F. GAZIN, « Les jurisprudences européennes en matiére de visas, asile et immigration : une résistance face
aux « démons sécuritaires », in La conciliation des droits et libertés dans les ordres juridiques européens,
L. POTVIN-SOLIS (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2012, p. 189.

s O. DORD, «Droits fondamentaux », in Dictionnaire des droits de [’homme, .
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD, et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 334.

g6 E. DUBOUT et S. TOUZE, « La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre ordres et systémes
juridiques », in Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et systémes juridiques, E. DUBOUT et
S. TOUZE (dir.), Pedone, Paris, 2010, p. 15.
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¢galement le concept de droits fondamentaux, pour désigner les droits fondamentaux
nationaux, ceux protégés par I’Union européenne ou méme les droits prévus par la
Convention EDHgy. 11 faut tenter de définir la notion de droits fondamentaux (A) puis essayer
de la distinguer d’autres expressions comme « droits de 1’homme » ou « libertés

fondamentales » (B) afin de déterminer le cadre du systéme.

A. La notion de droits fondamentaux

Les droits fondamentaux sont avant tout des droits subjectifs, c’est-a-dire une
prérogative individuelle que la personne-sujet du droit tire de la régle de droit objectifss. La
notion est utilisée en premier lieu dans la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945 dés le
Préambule, ainsi que dans la déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre
1948, qui mentionnent toutes deux «les droits fondamentaux de I’homme ». Le terme
n’avait alors probablement pas de réalit¢ juridique concréte mais renvoyait a un sens
commun, a quelque chose d’essentielss. Ensuite, la notion a été reprise dans le droit allemand,
avec la Loi fondamentale de 1949 et les premiers articles du texte constitutionnel qui
protégent les droits fondamentaux. « Originaire du droit allemand, la notion de droit
fondamental a fait ’objet d’un intérét croissant dans la doctrine frangaise a partir des
années quatre-vingt-dix »go. En effet, en France, la notion de droits fondamentaux n’est pas
présente dans la Constitution mais apparait dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel
en 199091, et a intéressé la doctrine dés 197592. Dans 1’Union européenne, le terme est utilisé
dés P’arrét Storck de 195993, dans le sens d’un rejet du contrdle du respect de ces droits,

puisque 1’Union européenne avait alors pour objectif unique 1’intégration économique. Ils

87 Voir par exemple pour les droits fondamentaux nationaux : Cour EDH, Gde chbr., 12 juin 2014, Ferndndez
Martinez ¢/ Espagne, req. n° 56030/07, points 43 et s., au sujet de 1’Union européenne : Cour EDH, Gde
chbr., 4 novembre 2014, Tarakhel ¢/ Suisse, req. n° 29217/12, point 88 et pour les droits fondamentaux de
la Convention EDH : Cour EDH, Gde chbr., 22 mars 2001, Streletz, Kessler et Krenz ¢/ Allemagne, req. n°
34044/96, 35532/97 et 44801/98, point 87.

88 J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Dalloz, Paris,
2016, 16° éd., p. 6.

89 E. DREYER, « La fonction des droits fondamentaux dans 1’ordre juridique », Recueil Dalloz, 2006, p. 748.

90 C. GAUTHIER, S. PLATON et D. SZYMCZAK, Droit européen des droits de [’homme, Sirey, 2017, p. 7.

o1 Cons. Constit., 22 janvier 1990, Loi portant diverses dispositions relatives a la sécurité sociale et a la santé,
décision n° 89-269 DC, point 33, premiere utilisation de «droits fondamentaux de valeur
constitutionnelle ».

92 Doctrinalement introduit avec M. FROMONT, « Les droits fondamentaux dans ’ordre juridique de la
République Fédérale Allemande », in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, Editions Cujas,
Paris, 1975, p. 49. Voir L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVOTIAN, et alii, Droit constitutionnel, Dalloz,
Paris, 2017, 20¢ éd., p. 917.

93 CJCE, 4 février 1959, Storck ¢/ Haute Autorité, aff. 1/58, Rec. p. 43.
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apparaissent ensuite dans le traité d’Amsterdam, a I’article F, mais en tant que « droits de
[’homme et libertés fondamentales ». C’est par le traité de Maastricht que I’expression exacte
est utilisée « L’Union respecte les droits fondamentaux », toujours dans 1’article F. Elle
semble codifier ce qui existait auparavant, « il s'agissait pour I'essentiel de répondre aux
critiques et non de batir un régime nouveau. L'apparition d'une clause relative aux droits
fondamentaux dans le traité sur I'Union européenne s'apparente alors a une opération de
constitutionnalisation de I'existant »94. La Convention EDH ne mentionne pas les droits
fondamentaux mais les « droits de I’homme et les libertés fondamentales » tandis que la

Cour EDH utilise la notion dans sa jurisprudence dés les années 909s.

Les sources de ces droits n’indiquent néanmoins pas ce que sont les droits
fondamentaux. Certains auteurs ont proposé des criteres pour éclairer la notion. Ainsi, le
droit serait fondamental pour plusieurs raisons : car son destinataire est ’Homme ; au vu de
sa position dans la hiérarchie des normes ; car il a pour fonction de déterminer I’identité d’un
ordre juridique et enfin la dénomination comprend une démarche universaliste parce que les
droits fondamentaux sont utilisés dans différents systemes juridiquesss. Cette vision permet
d’associer les deux courants de pensée doctrinale francaise sur le sujet des droits
fondamentaux : « une premiére conception, fonciérement positiviste, est défendue par Louis
Favoreu et [’école d’Aix. Un droit fondamental est une permission juridique consacrée par
une norme de degré supérieur, Constitution et/ou traité, et garantie par l’existence d 'un juge
que les titulaires de ce droit peuvent saisir. 1l se caractérise donc par son rang supra-
législatif et sa justiciabilité. Un second courant, d’inspiration jusnaturaliste, insiste quant a
lui sur la substance des droits fondamentaux. 1l voit dans leur caractere fondamentale une
propriété constitutive de ces droits »97. Les quatre critéres énoncés peuvent étre triés en deux
catégories : I’essentialisme des droits fondamentaux et leur détermination selon leur fonction.
L’objectif des droits fondamentaux est « d’orienter [’organisation de la société, et

principalement du Droit, comme systeme d organisation sociale, conformément a la dignité

94 H. LABAYLE, « Droits fondamentaux et droit européen », AJDA, 1998, numéro spécial, p. 75.

95 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 18 février 1999, Waite et Kennedy ¢/ Allemagne, req. n° 26083/94,
point 67 ; Cour EDH, Gde chbr., 29 avril 1999, Chassagnou ¢/ France, req. n° 25088/94, 28331/95 et
28443/95, point 75.

96 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La notion de droit « fondamental » et le droit constitutionnel frangais », D.,
1995, p. 323.

97 O. DORD, «Droits fondamentaux », in Dictionnaire des droits de [’homme, .
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD, et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 333.
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de la personne, pour qu’elle puisse réaliser les contenus qu’identifie cette dignité »9s.

Au terme de I’essentialisme de ces droits, autrement dit substantiellement, ce sont les
droits qui symbolisent les valeurs portées par les Etats. Ils ont pour point commun de
protéger la dignité humaine, « les droits fondamentaux ont ainsi pour objet d’éviter qu 'une
personne perde son statut et soit ravalée au rang de chose »99. La dignité humaine est la
référence qui donne tout son sens aux autres droits fondamentauxioo. Son inscription a
I’article 1°" de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne est logique bien
qu’elle ait été¢ I'un des points les plus discutés par la Convention chargée d’¢laborer la
Charteio1. Méme si la Convention EDH ne mentionne pas la dignité humaine — peut-étre en
raison de son aspect abstraitio2 — elle est toutefois a la source de tous les droits qui y sont
protégésios. La Cour EDH mobilise également la notion, notamment en lien avec I’article 3
de la Convention EDHuos. Cette absence du texte de la Convention EDH s’expliquerait par
une vision subsidiaire de la dignité humaine « précisément parce que le principe de dignité
est le premier principe qui fonde tous les autres, il doit demeurer subsidiaire, ¢ est-a-dire
n’étre utilisé que lorsque n’est mobilisable aucune autre notion ou principe, et ce sous peine
de voir tout le droit se dissoudre dans la dignité »10s. La fondamentalité renvoie au caractére
essentiel d’un droit pour un individuzos. En tant que droits subjectifs, les droits fondamentaux

sont au centre des revendications individuelles. Ce caractéere essentiel pose la question de la

98 G. PECES-BARBA, « De la fonction des droits fondamentaux », in Le patrimoine constitutionnel européen,
Editions du Conseil de 1’Europe, Strasbourg, 1996, p. 210.

99 E. DREYER, « La fonction des droits fondamentaux dans 1’ordre juridique », Recueil Dalloz, 2006, p. 748.

100 P. LOWENTHAL, « Ambiguités des droits de I’homme », Droits fondamentaux, 2008-2009, n° 7, p. 2.

101 A. VORINO, « La Cour de justice et les droits fondamentaux depuis la proclamation de la Charte », in Une
communauté de droit. Fetschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, BWV, Berlin, 2003, p. 115.

102 C. PICHERAL, « L’expression jurisprudentielle de la subsidiarité par la marge nationale d’appréciation »,
in le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne des droits de I’homme, F.
SUDRE (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2014, p. 101 : « Si abstrait que soit le concept, la dignité humaine
apparait comme une valeur trop fondamentale pour étre assujettie aux conceptions nationales : son respect
tend donc a s imposer comme un « impératif catégorique », qui disqualifie, si l’on peut dire, [’argument de
proximité ».

103 Voir a ce sujet C. DUPRE, « Article 1 — Human Dignity », in The EU Charter of Fundamental Rights. A
commentary, S. PEERS, T. HERVEY, J. KENNER et alii (dir.), p. 8. L’absence de dignité humaine dans le
texte de la Convention EDH « led to a diffuse protection of human dignity by the ECtHR, whereby almost
every ECHR right can become dignity-related ».

104 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 4 juillet 2006, Ramirez Sanchez ¢/ France, req. n° 59450/00, point
119 ; Cour EDH, Gde chbr., 1° juin 2010, Gdfgen ¢/ Allemagne, req. n° 22978/05, point 120, « la dignité
humaine, qui est aussi au ceeur de ’article 3 de la Convention » ou encore Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier
2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, req. n° 30696/09, point 220.

105 M. FABRE-MAGNAN, «Dignit¢ humaine », in Dictionnaire des droits de [’homme, .
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD, et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 287.

106 X. DUPRE DE BOULOIS, Droits et libertés fondamentaux, PUF, Paris, 2010, p. 44.
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cohérence de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, qui comprend un
nombre non négligeable de droits « fondamentaux ». Certains de ces droits ne sont peut-étre
pas essentiels mais ils font partie de la Charte des « droits fondamentaux ». En réalité, la
Charte comprend des droits, des libertés et des principesio7. Par exemple, la liberté des arts
et des sciences de ’article 13, le droit d’accés a un service de placement de 1’article 29 ou
encore la protection des consommateurs prévue a ’article 38 ne semblent pas essentiels.
Pour certains, les droits fondamentaux sont les plus généraux, ceux qui fondent les autres et
sont ainsi @ promouvoirios, se rapprochant plus de la liste de la Convention EDH. Seule la
considération de leur importance, de leur essentialité permet de déterminer leur caractere
fondamentalio9. L’inscription des droits fondamentaux dans le droit positif traduit des choix
societaux opéreés et révele un paradoxe dans la considération des droits fondamentaux « entre
leur fonction identitaire, liée a la diversité des cultures juridiques, et leur fonction
universalisante, voire humanisante, qui tend sinon vers [’uniformité, du moins vers un
rapprochement, une harmonisation »110. Les droits fondamentaux découverts par le biais des
principes généraux du droit de I’Union incarnent cette contradiction puisque le juge
reconnait des droits qui préexistaient tout en leur offrant un fondement soit national, au titre
des traditions constitutionnelles communes des Etats membres, soit européen en s appuyant
sur la Convention EDH. Si I’on considére la cinquantaine de droits contenus dans la Charte
comme fondamentaux, les domaines essentiels qu’il faut protéger deviennent trés — trop —
nombreux. Cependant, la Charte a le mérite de s’étre adaptée aux besoins, probablement
essentiels, de I’époque actuelle. « La diversité des droits fondamentaux explique a la fois le
succes de cette notion et le risque de dilution qui la menace. Au plan quantitatif, les libertés
proclamées par les Constitutions et les traités sont pléthoriques. Sous couvert d’actualiser
ces textes, l’activisme des juges accroit encore leur nombre. Or, lorsque tout devient

fondamental, rien ne [’est plus vraiment [...] L’exces de fondamentalité révele en définitive

107 Pour la distinction droits et principes, voir I’article 52 § 5 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne « Les dispositions de la présente Charte qui contiennent des principes peuvent étre mises en
ceuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institutions, organes et organismes de l'Union, et par
des actes des Etats membres lorsqu'ils mettent en ceuvre le droit de I'Union, dans l'exercice de leurs
compétences respectives. Leur invocation devant le juge n'est admise que pour l'interprétation et le controle
de la légalité de tels actes ». Voir a ce sujet R. TINIERE, « L’invocabilité des principes de la Charte des
droits fondamentaux dans les litiges horizontaux », RDLF, 2014, chron. n° 14.

108 P. LOWENTHAL, « Ambiguités des droits de I’homme », Droits fondamentaux, 2008-2009, n° 7, p. 18.

109 S. HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits de I’homme et libertés fondamentales, Dalloz,
Hypercours, 2017, 3¢ éd., p. 13.

110 M. DELMAS-MARTY, « Avant-propos », in Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et systémes
Juridigues, E. DUBOUT et S. TOUZE (dir.), Pedone, Paris, 2010, p. 6.
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le caractere relatif des droits fondamentaux : a l’instar des droits ordinaires, ils ne sont pas
absolus et doivent étre conciliés avec d’autres droits fondamentaux au contenu opposé »111.
Enfin, le caractére essentiel de ces droits ne signifie pas pour autant qu’ils soient absolus,
puisque la grande majorité des droits fondamentaux peut étre limitée, selon des conditions
précisées dans les deux textes européens. Par exemple, 1’article 52 de la Charte prévoit que
les limitations aux droits énoncés doivent étre prévues par la loi, respecter le contenu
essentiel de ces droits et le principe de proportionnalité. L’essentialité semble préservée tout
en aménageant une certaine souplesse. La relativité des droits fondamentaux est un critére a
prendre également en comptei12, méme si une poignée de droit est désignée comme
intangible, au sens de ’article 15 de la Convention EDH, ou absolue, au sens de la Charte

des droits fondamentaux de [’Union.

Les autres critéres déterminant le droit fondamental se situent sur un terrain formel,
comprenant la fonction de ces droits. Ainsi, les droits sont considérés comme fondamentaux
en raison de leur position dans la hiérarchie des normes. Ce sont les droits protégés au niveau
constitutionnel et/ou au niveau européen et international113. Cette position les place hors de
portée de toute modificationi14. C’est d’ailleurs dans le domaine des droits fondamentaux
que « certaines constitutions nationales imposent de tenir compte du droit international,
voire autorisent a s 'inspirer de droits nationaux étrangers »115. Ainsi, le caractére européen,
probablement plus qu’international, parait jouer en faveur de la reconnaissance de la notion,
ce qui peut entrainer la constatation d’un « européocentrisme » des droits fondamentauxuizs.
Cet aspect supranational s’explique notamment car les droits désignés comme fondamentaux
sont utilisés dans le cadre de rapports de systemes et participent aux différents dialogues
entre les juges. « Depuis l'arrét Solange I de la Cour constitutionnelle allemande, les droits
fondamentaux constituent un des themes récurrents des débats sur les rapports de systeme.

Le dialogue qui s'est établi a ce propos n'est pas seulement un dialogue entre juges, qu'il

11 J. O. DORD, «Droits fondamentaux », in Dictionnaire des droits de [’homme, 1J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD, et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 335.

112 E. PICARD, « L’émergence des droits fondamentaux en France », AJDA, 1998, n° spécial, p. 6.

113 Voir L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVOTIAN, et alii, Droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 2017, 20° éd.,
p. 918.

114 Ibid., p. 922.

115 E. DUBOUT et S. TOUZE, « La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre ordres et systémes
juridiques », in Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et systémes juridiques, E. DUBOUT et
S. TOUZE (dir.), Pedone, Paris, 2010, p. 12.

116 A. BERRAMDANE, « Considérations sur les perspectives de protection des droits fondamentaux dans
1'Union européenne », RDUE, 3/2009, spéc. p. 442.
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s'agisse des tribunaux nationaux, de la Cour de justice de I'Union ou de la Cour européenne
des droits de I'homme, mais aussi un dialogue entre les deux principales organisations
européennes que sont le Conseil de ['Europe et ['Union européenne »117. Ces droits
fondamentaux ont facilité les discussions entre les ordres internes et européens, « longtemps
indifférentes, parfois conflictuelles, les relations entre droit interne et droit européen ont
trouvé une occasion remarquable de convergence autour de la protection des droits
fondamentaux »118. Ainsi, les droits fondamentaux ont une fonction de jonctioni19, avec un
«aspect « unificateur » qui s’avere indispensable pour traiter de [’enchevétrement des
niveaux de protection »120. Ils sont en effet particulierement utiles et utilisés dans le cadre
des rapports entre ordres juridiques, en tant que « droit des rapports entre droits »121. Cette
approche technique sert également a différencier les droits fondamentaux d’autres

expressions qui s’en rapprochent.

B. Droits fondamentaux, droits de ’homme, libertés fondamentales et
libertés publiques

Ces différentes expressions, droits de 1’homme, droits fondamentaux, libertés
fondamentales et libertés publiques sont toujours présentes dans le vocabulaire juridique et
paraissent parfois interchangeables, y compris pour le juge de I’Union122, méme si « la
notion de droits fondamentaux a progressivement supplanté dans le vocabulaire celle de
droits de I’homme sans y apporter de clarification déterminante »123. Les distinguer n’est
pas évident et pas toujours utile. Il s’agit principalement de tenter de dégager une
délimitation entre droits de I’homme et droits fondamentaux. Pour certains auteurs, les droits
de ’homme reléveraient du droit naturel, impliquant une certaine extériorité par rapport au

droit positif alors que les droits fondamentaux sont pleinement intégrés dans le droit

117 J. P. JACQUE, « Union européenne et Conseil de I’Europe », RTDE, 2013, n° 2, p. 195.

118 H. LABAYLE, « Droits fondamentaux et droit européen », AJDA, 1998, numéro spécial, p. 75.

119 Ou de charniére : E. DUBOUT et S. TOUZE (dir.), Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et
systemes juridiques, Pedone, Paris, 2010

120 V. LOBIER, La protection équivalente des droits fondamentaux en Europe, These de doctorat soutenue en
2016, Université Grenoble-Alpes, p. 23.

121 E. DUBOUT et S. TOUZE, « La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre ordres et systémes
juridiques », in Les droits fondamentaux : charniéres entre ordres et systémes juridiques E. DUBOUT et S.
TOUZE (dir.), Pedone, Paris, 2010, p. 16.

122 J. MOLINIER (dir.), Les principes fondateurs de I’Union européenne, PUF, Paris, 2005, p. 184.

123 J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Droits fondamentaux : quelle place dans I’architecture de 1’Union ? »,
in Chemins d’Europe. Mélanges en [’honneur de Jean Paul JACQUE, Dalloz, Paris, 2010, p. 264.
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positifiz4. Les droits de I’homme sont inhérents a la société, parce qu’ils existent déja dans
la nature ou qu’ils sont liés a I’organisation sociétale, « selon la conception de la démocratie
libérale : droits inhérents a la nature humaine, donc antérieurs et supérieurs a I ’Etat et que
celui-ci doit respecter non seulement dans [’ordre des buts mais aussi dans [’ordre des
moyens |...] selon la conception de la démocratie autoritaire (marxiste) : droits conquis par
[’homme a la suite de [’instauration d’une société sans classes et donc sans exploitation de
[’homme par I’homme. Tout ce qui favorise cette libération est bon, méme une dictature, car
ce qui importe ce ne sont pas les droits et libertés actuels (qui sont abstraits, formels), mais
les droits et libertés futurs, seuls authentiques »125. Cependant, les droits fondamentaux
peuvent étre également entendus de plusieurs facons, « les droits fondamentaux font l'objet
d'une théorie qui est loin d'étre uniforme. Dans la doctrine la plus perfectionnée en la
matiere - la doctrine allemande - la théorie des droits fondamentaux se décline sous
plusieurs facettes : théorie libérale, théorie institutionnelle, théorie axiologique, théorie
démocratique et fonctionnelle et théorie sociale »126. Ainsi, 1’existence « innée » des droits
ne permet pas nécessairement de distinguer la qualification de fondamentale ou de droits de

I’homme.

Il semble également qu’au niveau national, ce soit I’expression « droits de I’homme »
qui soit privilégiée, notamment en France. « A partir du dernier tiers du XXe siécle, en
France par exemple, I'univers des droits de I'homme devient la référence méme de toutes les
évolutions du droit, comme si la nature de I'nhomme devait imposer sa domination a
I'ensemble des regles de droit, quel que soit le domaine considéré [...] la référence aux
droits de I'nomme s'éleve au premier plan des sources vives du droit positif : elle est cela
méme qui permet de le contester et de le réformer »127. L’expression « droits de ’homme »
est comprise en France comme désignant « les droits et libertés inhérents a [’étre humain en
raison de sa nature méme, antérieurs et supérieurs au droit positif »12s. Cette approche

rejoint I’idée de droits de I’homme attachés au droit naturel. En France, 1’équivalent des

124 S. PLATON, La coexistence des droits fondamentaux constitutionnels et européens dans [’ordre juridique
francais, LGDJ, Fondation Varenne, Clermont-Ferrand, 2008, p. 21.

125 R. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexique de termes juridiques, Dalloz, Paris, 1988, p. 182-183

126 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L’enrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au
niveau européen et au niveau national. Vers un contrdle de fondamentalité ? », RFDA, 2002, n° 1, p. 124.

127 R. LIBCHABER, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit,
LGDJ, Paris, 2013, p. 56.

128 C. GAUTHIER, S. PLATON et D. SZYMCZAK, Droit européen des droits de I’homme, Sirey, 2017, p. 5.
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droits fondamentaux seraient les libertés publiques qui traduisent juridiquement le concept
des droits de I’homme129. Cependant, I’expression de droits fondamentaux remplacerait
progressivement celle de liberté publiqueiso, notamment car la notion de liberté publique
correspond a un moment particulier du droit francais, le l1égicentrisme1s1. Le conditionnel
reste de mise pour tenter de distinguer ces notions en 1’absence de stabilité dans la
détermination du contenu auquel renvoie chacune des expressions. Les droits et libertés
coexistent également dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Pour
certains, la différence entre droits et libertés tient a plusieurs criteresiz2. Les droits ont un
objet définissable ou déterminable, un titulaire et un débiteur identifiables. Enfin, il existe
des procédures et sanctions afin de garantir le droit. Toutefois, les droits et libertés de la
Charte sont opposables aux pouvoirs publics de I’Union européenne et aux Etats membres

lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de 1’Union, au contraire des principes de la Charte1ss.

Dans le cadre de I’Union européenne la distinction entre droit naturel et droit positif
ne suffit pas pour délimiter les droits de I’homme des droits fondamentaux puisque le traité
préfere I’expression de droits de I’homme pour évoquer les objectifs de 1’organisation, selon
I’article 3 TUE, ou pour décrire 1’action de I’Union dans le cadre des relations extérieures,
conformément a [D’article 21 TUE. Pourtant, le choix s’est porté sur les « droits
fondamentaux » pour qualifier la Charte, la référence au sein de I’Union en matiére de
protection de ces droits essentiels. Les droits de I’homme dans 1’état de nature n’ont pas
nécessairement a étre concretisés, protégés : « Hannah Arendt (1951) avait en ce sens parlé
du paradoxe des droits de I'nomme qui se réduisent dans bien des cas a des « droits de
papier » puisque leur effectivité est intimement liée a I'appartenance du sujet a une
communauté politique qui le reconnait comme titulaire de ces droit, reconnaissance qui n'est

nullement automatique »134. Au contraire, les droits fondamentaux semblent étre ceux

129 R. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexique de termes juridiques, Dalloz, Paris, 1988, p. 279.

130 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « L’enrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au
niveau européen et au niveau national. Vers un contrdle de fondamentalité ? », RFDA, 2002, n° 1, p. 124.

131 C. GAUTHIER, S. PLATON et D. SZYMCZAK, Droit européen des droits de I’homme, Sirey, 2017, p. 7.
C’est une notion qui se serait développée de fagcon empirique en droit frangais, voir P. AUVRET et J.
AUVRET-FINCK, «La complémentarité des systémes juridictionnels de protection des libertés
publiques », in Gouverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline, Dalloz, Paris, 2002, p. 403.

132 Voir a ce sujet E. PICARD, « Les droits et libertés » : un couple paradoxal », Les droits de I’homme a la
croisée des droits. Mélanges en [’honneur du Professeur Frédeéric Sudre, LexisNexis, Paris, 2018, p. 550.

133 J.-C. BONICHOT, « Des rayons et des ombres : les paradoxes de I’article 6 du traité sur 1’Union
européenne », in La conscience des droits. Mélanges en ['honneur de Jean-Paul Costa, Dalloz, Paris, 2011,
p. 53.

134 A. LENDARO, « La frontiére européenne a la lumiére de sa fermeture. Controle, migrations, droits », in
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inscrits dans le droit positif et dont la protection est exigée, tandis que les droits de ’homme
se placeraient sur un terrain plus déclaratif. « Les droits de I’homme, proclamés en France
par la Déclaration du 269 aolt 1789, préexistent certes a toute association politique et en
constituent la finalité. Mais ils relevent du droit naturel et leur garantie n’est pas assurée.
Du XIXe siecle jusqu’a la Libération, il revient a la loi de traduire ces droits de [’homme
dans le droit positif. [...] Les droits fondamentaux rendent compte, quant a eux, de la
constitutionnalisation et de [’internationalisation de la garantie des libertés qui se
développent depuis 1945 »13s. Enfin, cette protection des droits fondamentaux s’accompagne
de la possibilité d’un effet horizontal, donc de la nécessité de les faire respecter dans des
relations interindividuelles. Les droits de I’homme seraient au contraire principalement

opposables a I’Etat.

La Convention EDH est emblématique sur la confusion que peut entrainer la
coexistence de ces qualificatifs puisque son titre cumule deux expressions, droits de
I’homme et libertés fondamentales, tout comme la déclaration universelle des droits de
I’homme de 1948 — sans pour autant les clarifier. En revanche, il est plus clair que du coté
de I’Union européenne, les libertés fondamentales désignent les libertés de circulations,
essentielles dans le cadre du marché intérieur. Certains estiment néanmoins que les droits
fondamentaux sont les corollaires des libertés fondamentalesiss, alors que les droits sont
supposés étre précisément déterminés et les libertés indéterminées1s7. Les termes en
opposition droits/libertés rendraient compte d’une réalité différente, d’une opposition
« entre un point de vue subjectif (droits) et un autre, plus objectif et global (libertés), ou
encore entre des moyens (les droits subjectifs) au service d’une fin (les libertés qu’il s’agit
de garantir) sans cependant que ce partage doive étre tenu pour strictement assumé »13s. De
nouveau, il est difficile de trancher définitivement ce débat et il reste préférable de 1’aborder

au conditionnel.

Penser les frontiéres européennes au XXle siécle, Réflexion croisée des sciences sociales, B. VAYSSIERE
(dir.), PIE Peter Lang, Bruxelles, 2015, p. 75.
135 O. DORD, «Droits fondamentaux », in Dictionnaire des droits de [’homme, .
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD, et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 334.
136 S. HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits de I’homme et libertés fondamentales, op. cit., p. 12.
137 Ibid., p. 7.
138 P. WACHSMANN, « L’importation en France de la notion de « droits fondamentaux », RUDH, 2004, n° 1-
4, p. 42.
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I1 est en tout cas certain que les droits fondamentaux sont utilisés dans le cadre d’un
rapprochement entre la Charte des droits fondamentaux et la Convention EDH au vu de la
fonction de ces droits en tant que vecteurs « d ‘unité conceptuelle »139. Dans le cadre de cette
recherche, seule I’expression de « droits fondamentaux » sera utilisée, en considérant qu’ils

désignent des droits essentiels européens.

V. Problématique de la thése

11 est certain que les droits fondamentaux représentent un instrument privilégié pour
le dialogue entre les ordres juridiques et que leur importance implique un certain
dépassement de leur statut formel dans 1’ordre juridique duquel ils émanent. Dans le cadre
des deux organisations européennes, les droits fondamentaux se recoupent, en partie au
moins, par différentes méthodes : comme par exemple les principes généraux du droit, le
mécanisme des droits correspondants, les clauses de déconnexion, autant de possibilité qui
créent des ponts entre les deux ordres juridiques européens au niveau des droits
fondamentaux. « La ou [’univers juridique est traditionnellement segmenté, structuré par
quelques clivages fondamentaux, au premier rang desquels ceux qui séparent les systemes
Jjuridiques étatiques les uns des autres et ceux qui séparent [’international de [ ’étatique, nous
sommes entrés dans une ere d’interconnexion, d’interpénétration, verticale et horizontale,
des systémes »140. Cette interconnexion est formalisée par les instruments cités mais apparait

de facon spontanée également, lors de contentieux.

La theése analyse les ponts entre les deux organisations européennes en les
considérant comme autant de signes de I’existence d’un systeme, dont il faut découvrir les
régles, qui aurait dépassé les considérations initiales des Etats membres des deux
organisations, depuis leur création. C’est ainsi le cas des relations entre les deux juridictions
européennes, « ces rapports ont donc été établis sur un fondement volontaire ne reposant

sur aucune obligation juridique »141. Ces juridictions européennes ont en quelque sorte pris

139 G. DRAGO, « Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnels et européens »,
Droit administratif, 2004, n° 6, étude 11.

140 J.-B. AUBY, « Repenser le droit & I’aune de la globalisation juridique ? », Traité des rapports entre ordres
Jjuridiques, B. BONNET (dir.), LGD]J, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 261.

141 D. DERO-BUGNY, p. 14. Il faut également mentionner des avis divergents sur cet aspect : R. LIBCHABER,
L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, LGDIJ, Paris,
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le relai des Etats en matiére de prise de décision en jouant un role central dans la réalisation
du systéme européen de protection des droits fondamentaux. « Un ordre juridique global
s’est developpé avec une rapidité exceptionnelle, qui porte tant sur le nombre et sur
[’extension de ses organes que sur le développement des institutions caractéristiques des
ordres juridiques internes [...] dans quelle mesure les Etats sont-ils encore les protagonistes
de ’ordre juridique global qui se superpose comme un second niveau dans une hiérarchie
de pouvoirs publics ? »142. Sans prétendre répondre directement a cette question, 1’idée est
de se pencher sur les régles qui permettent un fonctionnement harmonieux au sein du
systéme européen de protection des droits fondamentaux, puisque malgré quelques
tensions143, I’ensemble fonctionne suffisamment bien pour ne pas nécessiter de formalisation

des liens.

En raison de I’importance des régles matérielles comprises dans le systéme, I’objectif
est de « tenter d'ordonner quelque peu ce matériau foisonnant et d'y apporter quelque fugace
lumiere. Et si on décidait de relever ce défi, au moins aurait-on appris la modestie et se
garderait-on de toute ambition démesurée »144. Des choix ont donc été faits au vu de la
dimension de I’entreprise, notamment en termes de droits substantiels a aborder. Ainsi, sans
qu’il s’agisse d’une approche strictement institutionnelle, les droits matériellement protégés
ne sont pas abordés exhaustivement. « De la multiplicité des ordres juridiques dont la
compétence peut s’exercer sur une situation de fait typique découle la relativité des
solutions »14s, relativité tenant notamment au fait que 1’ordre juridique frangais est privilégié

lorsque sont considérés les rapports entre le niveau européen et le niveau national.

2013, p. 254 : « A I'évidence, le droit international moderne est un droit des Etats, qui en sont les sujets
premiers et incontestables. Méme si certaines constructions ont préné un droit qui dépasserait les Etats —
un droit international qui, en retour, serait au principe de leur existence —, force est de constater que
l'entente entre les Etats demeure la donnée de base d'un ordre supranational éventuel ».

142 S. CASSESE, « La globalisation du droit », La conscience des droits, mélanges en [’honneur de Jean-Paul
Costa, Dalloz, Paris, p. 111.

143 Voir, par exemple, la question de la prise en compte du domicile d’une société au titre de la protection de
vie privée entre la Cour de justice et la Cour EDH : Cour EDH, 16 décembre 1992, Niemietz ¢/ Allemagne,
req. n° 13710/88 et CJCE, 22 octobre 2002, Roquette freres SA, aff. C-94/00, Rec. p. 1-9011 ; le débat sur
le droit des votes des prisonniers pour illustrer une divergence entre la Cour EDH et des juridictions
nationales, en I’occurrence britanniques : Cour EDH, Gde chbr., 6 octobre 2005, Hirst ¢/ Royaume-Uni,
req. n° 74025/01 et enfin entre la Cour de justice et la juridiction constitutionnelle espagnole : CJUE, Gde
chbr., 26 février 2013, Melloni, aft. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.

144 F. OST, Dire le droit, faire justice, Bruylant, Bruxelles, 2e éd., 2012, p. VIII.

15 F. RIGAUX, La loi des juges, Odile Jacob, Paris, 1997, p. 23
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Les régles du systtme qui sont proposées, principe de subsidiarité, de
proportionnalité et de sécurité juridique répondent a la problématique posée : qu’apporte la
considération systémique des relations entre le Conseil de 1’Europe et 1’Union européenne ?
« En effet, plusieurs systemes juridiques cohabitent, souvent se chevauchent, parfois se
contredisent, sans que les doublons, les tensions ou les antinomies éventuelles puissent se

résoudre de maniere simple en [’absence de regle de conflit de type fédeéral »i4.

Afin de pleinement comprendre la dimension du systéme européen de protection des
droits fondamentaux, 1’apport de la considération systémique, il est nécessaire dans un
premier temps de I’identifier précisément en prenant en compte les éventuels obstacles a sa
reconnaissance (Partie 1). Dans un second temps, une fois le cadre du systéme européen de
protection des droits fondamentaux définit, il est possible de s’intéresser a ses effets, tant sur

les ordres juridiques nationaux que sur les deux ordres juridiques européens (Partie 2).

146 M. GUYOMAR et D. SIMON, « La hiérarchie des normes en Europe », Gaz. Pal., 2009, p 256.
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Partie 1. L’identification du systeme européen de

protection des droits fondamentaux

Le systéeme européen de protection des droits fondamentaux est composé de deux
ordres juridiques européens distincts et des ordres juridiques nationaux. En définissant
'ordre juridique comme 1'« agencement d'une série d'éléments disparates et hétéerogenes en
un ensemble cohérent, intelligible »147, il est possible de constater que 1'Union européenne
et le Conseil de 1'Europe posseédent chacun un ordre juridique. En effet, cet ordre juridique
est «a la fois le principe logique qui commande les relations entre les divers éléments
constitutifs et l'ensemble articulé qu'ils forment »148. Les deux organisations prévoient
I’efficacité et I’unité de leurs normes, la cohérence de 1’ensemble et la complétude des

normes149.

L’ordre juridique de 1'Union européenne a comme élément constitutif ses propres
normes, entre autres, les traités, les réglements, les directives et les décisions. Les principes
qui commandent les relations entre ces €léments constitutifs sont notamment visibles lorsque
l'ordre juridique de I'Union est confronté a un ordre juridique externe, par exemple national.
I1 s’agit ainsi plus particulierement du principe de primauté et de l'effet direct des normes de
I'Union européenne. Le méme constat peut tre fait pour le Conseil de 1'Europe qui comprend
son statut ainsi que plusieurs conventions comme €léments constitutifs. Certaines de ses
conventions sont considérées comme possédant elles-mémes un ordre juridique, ce qui est
le cas de la Convention EDH et de I’interprétation qui en est faite par la Cour EDH. « Du
Conseil de I'Europe a procédé cependant un nouvel ordre juridique distinct, basé sur la
Convention européenne des droits de l'homme du 4 novembre 1950 et visant, quant a lui, I
« harmonisation » juridique — catégorie intermédiaire entre l'intégration et la
coopération »s0. Cependant, dans le cadre de cette étude, 1’ordre juridique considéré est

celui du Conseil de I’Europe.

147 J. CHEVALLIER, « L'ordre juridique », in Le droit en procés, J. CHEVALLIER, D. LOSCHAK, R. DRAI,
et alii (dir.), PUF, Paris, 1983, p. 7.

148 J. CHEVALLIER, « L'ordre juridique », op. cit.

149 Voir supra, Introduction, 1. B.

150 F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 66.
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Les deux ordres juridiques européens ainsi qualifiés, il faut identifier le systéme
européen de protection des droits fondamentaux qui se superpose a eux et aux ordres
juridiques nationaux. Il est ainsi utile de comprendre les causes qui ont entrainé 1’émergence
d’un tel systeme (Titre 1), en identifiant également certains obstacles a 1’apparition du

systéme, qu’il parait nécessaire de dépasser (Titre 2).
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TITRE 1. LES CAUSES DE L’EMERGENCE DU SYSTEME EUROPEEN

DE PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX

Le systtme commence a apparaitre rapidement aprés la création des deux
organisations européennes mais plus intensément a compter de 1’arrét Bosphorus rendu par
la Cour EDH en 2005151. Cette apparition reste d’actualité, en dépit de I’absence d’adhésion
de I’Union européenne a la Convention EDH, a la suite de la décision rendue par la Cour de
justice dans son avis 2/13152. Ce dernier semble impliquer un repli dans la possibilité de mise
en commun entre 1’Union européenne et Conseil de 1I’Europe. Cependant, 1’Union
européenne ne se réduit pas a la Cour de justice, ce qui peut se constater par la volonté des
Etats membres, des autres institutions et du Conseil de I’Europe de s’engager dans une

démarche active de rencontre.

L’idée d’émergence permet également de s’inscrire dans le mouvement envisagé
préalablement. C’est un droit en transition qui est étudié, dont les parameétres ne sont pas
définitivement déterminés, sinon il s’agirait d’un ordre juridique. Avant de constater le
systéme européen et ses effets, il faut analyser les liens étroits entre les deux organisations
européennes et leur volonté de rencontre vers un point commun, le systéme européen de

protection des droits fondamentaux.

Ainsi, afin de comprendre comment I’espace européen de protection des droits
fondamentaux devient un systeme européen de protection des droits fondamentaux, il est
nécessaire de constater que les deux ordres juridiques ont connu une connexion de fait

(Chapitre 1), encouragée par une convergence jurisprudentielle volontaire (Chapitre 2).

151 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve ticaret anonim sirketi ¢/ Irlande,
req. n° 45036/98.

152 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, ECLI:IEU:C:2014:2454.
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Chapitre 1. La connexion entre deux ordres juridiques européens

Entre les ordres juridiques des deux organisations européennes, Conseil de I’Europe
et Union européenne, des interactions sont nécessairement apparues, notamment parce
celles-ci puisent « leur source dans des idéaux communs de paix et de démocratie | ...]. Bien
que separeés, ces chemins ne s'ignorent pas car des voies de traverse, des hyperliens dirait-
on aujourd'hui, tracent des communications en matiere de droits de I'Homme entre les
Jurisprudences respectives de Luxembourg et de Strasbourg »153. Ces hyperliens, ou
interactions, ont progressivement donné lieu a une véritable liaison dont le phénomene peut
s'analyser en une connexion. Les deux ordres se sont rejoints pour former un systéme, le
systéme étant une forme moins aboutie d'ordre juridiqueiss. Deux points doivent étre
envisagés pour comprendre ce phénomeéne de connexion. Ainsi, c’est parce que les deux
organisations européennes sont complémentaires (Section 1) que des interactions sont

apparues créant une connexion entre les deux ordres juridiques européens (Section 2).
Section 1. La complémentarité entre les deux ordres juridiques européens

A la suite de la seconde guerre mondiale, et afin d'assurer la paix entre I'Allemagne
et la France, des organisations internationales ont ét¢ créées au niveau international et
européen. Du c6té européen, le traité de Londres de 1949 a fondé le Conseil de I'Europe pour
la protection des droits fondamentaux en Europe et le traité de Rome de 1957 a institué une
organisation ayant une finalité économique et techniqueiss . Le contexte historique est a
l'origine de cette répartition : la création d'organisations internationales devait alors répondre

a un besoin particulier et circonscritise. Ainsi, le principe de spécialit¢é — ou principe

153 J.-Y. CARLIER, « La garantie des droits fondamentaux en Europe : pour le respect des compétences
concurrentes de Luxembourg et de Strasbourg », Revue québécoise de droit international, 2000, n° 1 p. 37-
61, spéc. p. 42.

154 Voir supra Introduction, I. Le systéme est défini comme « un systéme consiste en un ensemble de normes
qui s’articulent et s’enchainent de maniére cohérente, chaque systeme interne ou externe ayant son juge
qui, le cas échéant, maintient la logique de [’ensemble. Des systemes distincts établissent des relations,
s 'influencent mutuellement et c’est leur porosité qui crée ce que nous qualifions de rapports de systemes »,
voir B. BONNET, Repenser les rapports entre ordres juridiques, Lextenso, Paris, 2013, p. 68.

155 L'approche économique engendre une vision trés technique, notamment pour la CECA, voir M. A. DAUSES,
« La protection des droits fondamentaux dans 1'ordre juridique communautaire », RTDE, 1984, n° 3, spéc.
p. 402.

156 Les premiéres organisations visent ainsi des domaines techniques : I'Union télégraphique de 1865, le Bureau
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d'attribution des compétencesi57 — a entrainé une forte segmentation entre les organisations
internationales. Toutefois, ces deux organisations ont largement dépassé les objectifs initiaux
et la segmentation s'est alors diluée, allant jusqu’a perdre de son sens. Pour 1’Union
européenne, c’est sur le terrain de la protection des droits fondamentaux que le dépassement
s’est réalisé. Afin de pallier I’absence de ces droits dans son ordre juridique et en 1’absence
de compétence dans ce domaine, I’Union européenne a recherché des sources permettant la
protection des droits fondamentaux, dont la Convention EDH (§1). Du co6té du Conseil de
I’Europe, il est devenu nécessaire de ne plus exclusivement s’adresser aux Etats mais de
prendre en compte également les organisations internationales (§2). Ces deux aspects
impliquent in fine de créer une passerelle entre les deux ordres juridiques européens

aboutissant a I’émergence du systéme européen de protection des droits fondamentaux.

§1. La recherche par I’Union européenne de sources de protection des

droits fondamentaux

Initialement, 1'absence de droits fondamentaux dans l'ordre juridique de 1'Union
européenne s'explique par la finalité économique de l'organisation. Les domaines d'action
que les Etats membres ont attribué¢ a 1'Union européenne concernent alors des questions
économiques, comme 1'Union douaniere ou encore les regles de libre circulation des
marchandises. Cependant, dans la pratique, I’application de ces matiéres économiques se fait
difficilement sans protection des droits fondamentaux. Ainsi, la question s'est rapidement
posée de savoir a quel titre 1'Union européenne devait protéger les droits fondamentaux,
question souvent analysée sous l'angle des compétences internes de 1'Union. Toutefois, ces
compétences sont limitées en matiere de protection des droits fondamentaux (A), ce qui a
nécessité un rapprochement des normes du Conseil de I'Europe et en premicre ligne de la

Convention EDH (B).

international des poids et des mesures de 1875, 'Union postale universelle de 1883, jusqu'aux Nations
Unies dont le but est la paix internationale (article 1 de la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945).

157 I1 est plutot fait référence au principe de la compétence d'attribution en droit de I'Union tandis que la
terminologie utilisée en droit international est le principe de spécialité. Voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS,
Droit institutionnel de ['Union européenne, LexisNexis, Paris, 6e éd., 2016, p. 444. Voir également P.
KLEIN, « Les compétences et pouvoirs de l'organisation internationale », in E. LAGRANGE et J.-M.
SOREL (dir.), Droit des organisations internationales, LGDJ, Lextenso éditions, Issy-les-Moulineaux,
2013, spéc. p. 718.
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A. La compétence interne limitée de 1'Union européenne en matiére de

protection des droits fondamentaux

Pour clarifier le débat sur cette problématique, il faut commencer par définir la notion
de compétence, exercice qui constitue un véritable défi : « fous ceux qui s'y sont essayés
connaissent l'effroyable difficulté rencontrée lorsqu'il s'agit d'expliquer en quoi consistent
les compétences de l'Union, d'en décrire la substance, d'en indiquer les contours et d'en

Justifier le périmetre par référence a des principes juridiques »15s.

Le terme de « compétence » est polysémique en ce qu'il renvoie a plusieurs réalités,
« la compétence s entend globalement du pouvoir qui est reconnu a une autorité par le droit
qui lui est applicable ; substantiellement, elle implique que soient précisés le ou les
instruments a [’aide desquels et le domaine dans lequel ce pouvoir peut étre exercé, ainsi
que les objectifs qui en justifient [’exercice »159. La compétence peut €tre un domaine
d'action, un pouvoir d'action, une politique ou encore une habilitation. La compétence-
pouvoir d'action signifie qu'une institution peut prendre des actes mais dans un cadre
prédéterminé. 11 s'agit alors de « délimiter de facon précise et préalable la liberté d'action
légale de son titulaire »160. La compétence-domaine d'action renvoie a 1'idée du cadre ou du
champ d'application de la compétence-pouvoir d'action. Ainsi « chaque autorité publique
aura un domaine d'action propre et limité » 161. La compétence-politique permet a
l'institution de faire des choix, et, dans le cadre de 1'Union, de proposer une position
commune aux Etats membres. Plus largement, « la compétence apparait donc comme le
fondement juridique de l'action des autorités publiques dans un Etat de droit »162. Enfin, la
compétence-habilitation est 1'idée exprimée aux articles 2 et suivants du TFUE, a savoir
l'attribution d'une possibilité générale d'adopter des normes pour réglementer une maticre.
Ainsi, « toute régle de compétence désigne un organe qui sera habilité a mettre en ceuvre la

compétence, déterminé par l'acte d'habilitation »163. Dans ce dernier cas de figure, la

158 J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Préface », in Objectifs et compétences dans I'Union européenne, E.
NEFRAMI (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2013, spéc. p. 1 (préface).

159 J. VERHOEVEN, « A propos des compétences « constitutionnelles » de 1’'Union », Droits, 2007, p. 94.

160 V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs dans les communautés européennes : contribution a
l'étude de la nature juridique des communautés, LGDJ, Paris, 1974, spéc. p. 74.

161 [bidem, p. 69.

162 Ibid., p. 70.

163 Ibid., p. 72.
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compétence est une régle conférant un pouvoir juridique : la personne compétente n'est pas

dans I’obligation d'exercer sa compétencezsa.

Dans le trait¢ de Lisbonne, le terme « compétence » est fréquemment utilisé en
matiere de droits fondamentaux mais pour pointer l'incompétence de 1'Union car la
« compétence » est entendue pour les Etats membres comme une habilitation. Les Etats ne
souhaitent pas que 1'Union puisse adopter des normes concernant les droits fondamentaux.
Mais ces droits sont bien présents dans 1'Union européenne, qui est compétente en partie
dans 1'idée d'une compétence-pouvoir d'action et compétence-domaine d'action (1). En
revanche, les droits fondamentaux ne font pas l'objet, dans I'Union, d'une compétence-

politique ni d'une compétence-habilitation (2).

1. Les « compétences » pouvoir et domaine d’action de I'Union européenne en

matiere de protection des droits fondamentaux

Les « compétences » de I’Union européenne sont limitées a la compétence-pouvoir
d'action, un « pouvoir d'agir dans un champ déterminé »165 et la compétence-domaine
d’action. Les droits fondamentaux existent dans I'Union dans le cadre de cette définition, qui
n'habilite pas I'Union a prendre des mesures générales mais lui permet d'agir dans un champ
prédéterminé par les traités. La compétence de I'Union existe également dans un domaine

d'action, concretement dans le champ d'application de I'Union.

L'Union peut agir en matiere de droits fondamentaux mais de facon tres ponctuelle.
En pratique, le traité contient des « bases juridiques spéciales »166 qui servent d'encadrement

pour les droits fondamentauxie7. Ces bases juridiques ont été ajoutées au fil des extensions

164 H. L. A. HART, Le concept de droit, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2005,
p. 286.

165 C. BLUMANN, « Les compétences de 1'Union européenne en matiére de Droits de I'homme », RAE, 2006,
n°1,p. 12.

166 Ibidem, p. 17. Voir également R. TINIERE, « Les droits fondamentaux dans les actes de droit dérivé de
'Union européenne : le discours sans la méthode », Revue des droits et libertés fondamentaux, article du 8
juin 2013 disponible sur le site <www.rdlf.com>. Le réseau d'experts indépendants sur les droits
fondamentaux en recense six dans son rapport de 2002, disponible sur le site <www.leuropedeslibertes.u-
strasbg.fr>.

167 En effet, les Etats ont pensé délimiter 'Union européenne dans un domaine strictement économique mais
de fait certaines questions sur le terrain des droits fondamentaux se sont posées. Voir notamment K.
KAKOURIS qui explique cette évolution dans « La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés
Européennes relative aux Droits de I'Homme », in J. ILIOPOULOS-STRANGAS (dir.), La protection des
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d'habilitation de 1'Union européenne. Les premicres ont ainsi concerné la non-
discriminationzies, plus précisément, le traitement égalitaire entre nationaux et non-nationaux
d'un Etat membre, afin d'asseoir progressivement le statut de citoyen européen. Cette
citoyenneté s'accompagne aujourd'hui de certains droits fondamentaux, comme le droit de
vote169, le droit de pétition ou encore le droit de saisir le Médiateur européen. L'Union s'est
ensuite naturellement intéressée aux droits sociaux, car les libertés de circulation nécessaires
a I’établissement d’un marché intérieur se font avec des travailleurs, en tant que données
économiques et socialesi7o. Dans un premier temps, c'est 1'égalité de rémunération entre
hommes et femmes qui a été affirmée, puis une égalité plus générale171, qui rejoint d'ailleurs
l'esprit de non-discrimination. L'Union a ensuite adopté en 1989 la Charte communautaire
des droits sociaux fondamentaux, largement influencée par la Charte sociale européenne du
Conseil de I’Europe172. Récemment, la présence des droits fondamentaux s’est développée
en raison des considérations relatives a l'espace de liberté, de sécurité et de justice, car les
domaines concernés affectent directement les individus. Il en est ainsi du droit d'asile ou
encore du mandat d'arrét européen, qui fait fréquemment I'objet de renvois préjudicielsiza.
Enfin, sans que cela soit réellement un domaine d'action, 1'Union a un droit de regard
important sur le respect des droits fondamentaux par un FEtat tiers candidat & I'adhésion a

I'Union européennei7s.

droits de l'homme dans le cadre européen, Nomos, Baden-Baden, 1993, spéc. p. 185. Ainsi, les premiers
droits fondamentaux reconnus sont des conséquences directes des libertés fondamentales économiques
(droit de propriété, droit de libre exercice des activités professionnelle et le droit au respect de la vie privée
et familiale, du domicile et de la correspondance).

168 La non-discrimination est référencée dés l'article 2 TUE.

169 Le droit de vote et d'éligibilité concerne les élections municipales et européennes (article 22 TFUE). Le
droit d'adresser des pétitions au Parlement européen (article 20 TFUE). Le droit de recourir au Médiateur
européen (article 20 TFUE).

170 Rapport de la Commission du 4 février 1976 transmis au Parlement européen et au Conseil « La protection
des droits fondamentaux lors de la création et du développement du droit communautaire », Bulletin des
Communautés européennes, 1976, supplément n° 5, p. 15-16, la Commission accordera un « interét
particulier au développement des droits fondamentaux économiques et sociaux. Ce domaine revét pour la
Commission une importance particuliere, parce que les activités des institutions communautaires se situent
essentiellement dans le secteur économique ».

171 La question de 1'égalité entre hommes et femmes a été introduite assez tardivement, elle est actuellement
visée a l'article 8 TFUE. Voir la communication de la Commission du 21 février 1996, « Intégrer 1'égalité
des chances entre les femmes et les hommes dans 1'ensemble des politiques et actions communautaires »,
COM(96) 67 final.

172 P. STANGOS, « Le role singulier du Comité européen des droits sociaux et sa jurisprudence », CDE, 2013,
n° 2, p. 340.

173 B. THELLIER DE PONCHEVILLE, « Mandat d'arrét européen et droits fondamentaux : la CJUE a la
recherche d'un équilibre », Revue pénitentiaire et de droit pénal, 2013, p. 409-422.

174 Voir l'article 49 TUE qui procéde a un renvoi aux valeurs de l'article 2 TUE (qui sont la dignité humaine, la
liberté, la démocratie, 1'égalité, 1'Etat de droit, le respect des droits de 'homme et des minorités, le pluralisme,
la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et 1'égalité entre femmes et hommes).
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Des bases juridiques spéciales s'ajoutent ainsi au rythme des transferts de
compétences, entendus cette fois dans le sens « habilitation » de 1'Union. L'existence d'un
accord pour introduire une action spécifique ponctuelle dérange moins les Etats membres
qu'une habilitation générale, puisqu'ils se mettent d'accord unanimement afin que 1'Union
agisse dans un cadre précis et bien identifiéi7s, ne permettant a priori aucun débordement.
L'exception majeure a cette approche ponctuelle est 1'adoption de la Charte des droits
fondamentaux, en tant que texte « généraliste » qui regroupe de nombreux droits
fondamentaux. Néanmoins, la Charte n'attribue pas de compétence générale a 1'Union, pas
d'habilitation, ce qui est répété a de nombreuses reprisesize. Méme si les Etats membres sont
en toute logique a I'origine de la création du texte177, ils n'ont pas souhaité prévoir une clause
ouvrant une habilitation générale a 1'Union en matiére de protection des droits fondamentaux
et permettant a fortiori aux institutions de prendre des mesures dans ce cadre. Ainsi, la Charte
des droits fondamentaux est utilisée par la Commission et la Cour de justice comme norme
de référencei7s. La Commission a d'ailleurs pris pour habitude d'insérer des renvois a la
Charte des droits fondamentaux dans ses propositions d'actes 1égislatifsi7e, intégrant les
droits fondamentaux dans son domaine d'action d'initiative législative. Un considérant

spécifique vise les droits concernés par 1'acte, conformément a une ¢tude d'impact réalisée

175 I. P. JACQUE, « Droits fondamentaux et compétences internes de la Communauté européenne », in Libertés,
Justice, Tolérance. Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bruylant, Bruxelles, 2004,
vol. II, spéc. p. 1011 : « Ce n'est que lorsqu'un besoin particulier de protection se fait sentir dans un
domaine bien identifié qu'ils acceptent d'introduire une compétence spécifique dans le cadre d'une révision
du traité ».

176 Article 51 de la Charte des droits fondamentaux, article 6 § 2 TUE, article 2 du protocole 8 et des l'article 1
§ 3 du projet d'accord d'adhésion.

177 Voir le point 44 des conclusions de la présidence lors du Conseil européen de Cologne, 3 et 4 juin 1999.
L'idée affichée est d'assurer une meilleure visibilité des droits fondamentaux.

178 Voir notamment : P. WACHSMANN, « Les droits de 'homme », RTDE, 1997, n° 4, p. 884 ; J. RIDEAU,
« L'Union européenne et les droits de I'homme », RCADI, 1997, spéc. p. 354. Concernant 'approche de la
Cour : CJUE, 11 décembre 2007, International Transport Workers’ Federation et Finnish Seamen's Union
contre Viking Line ABP et OU Viking Line Eesti, aff. C-438/05 Rec., p. I-10779, point 45 « A cet égard, la
Cour a déja jugé que la protection des droits fondamentaux constitue un intérét légitime de nature a justifier,
en principe, une restriction aux obligations imposées par le droit communautaire, méme en vertu d’'une
liberté fondamentale garantie par le traité, telle que la libre circulation des marchandises ».

179 A. ILIOPOULOU, « Assurer le respect et la promotion des droits fondamentaux : un nouveau défi pour
'Union européenne », CDE, 2007, n° 3/4, spéc. p. 434-435 : cette méthode a été initiée par la Commission
Prodi puis affinée par la Commission Barroso. Voir la décision de la Commission du 13 mars 2001
(Sec(2000) 380/3) selon laquelle toute proposition d'acte législatif ou réglementaire devra faire I'objet d'une
étude d'impact pour vérifier la compatibilité avec la Charte et C. BLUMANN, « L’intégration de la
protection des droits fondamentaux dans la définition et la mise en ceuvre des politiques et actions de
1’Union européenne », in Protection des droits fondamentaux dans ['Union européenne. Entre évolution et
permanence, R. TINIERE et C. VIAL (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 269.
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au préalable. Le but de ce type de considérant est d'indiquer que la mesure n'enfreint pas les

droits fondamentauxiso.

De son coté, au sujet de la compétence-domaine d’action, la Cour de justice utilise la
Charte des droits fondamentaux comme référence, afin de protéger les droits fondamentaux
dans le champ d'application du droit de I'Unionzisz. 11 s’agit alors d’une condition de 1égalité
des actes de I'Union. Déterminer le champ d'application du droit de I'Union européenne, son
domaine d'action, permet de poser le cadre d'expression des droits fondamentaux de I'Union.
L'idée fréquemment avancée, qui correspond également a la présentation qui est faite par la
Cour de justice1s2, est d'estimer que les droits fondamentaux n'ont de valeur contraignante
que dans le champ d'application du droit de 1'Unionis3. La définition de ce domaine d'action
parait échapper aux Etats membresiss. En effet, la détermination de ce qui est considéré
comme champ d'application du droit de 1'Union, qui implique ensuite le contrdle de
conformité aux droits fondamentaux, revient en pratique a la Cour de justice dont c'est la

« compétence ». C'est la Cour de justice qui fagonne ainsi la dimension de 1'Union

180 Voir le point 6 de la communication de la Commission du 27 avril 2005, « Le respect de la Charte des droits
fondamentaux dans les propositions législatives de la Commission, Méthodologie pour un contrdle
systématique et rigoureux », COM(2005) 172 final.

181 La Cour de justice a plutdt tendance a entendre largement le critére de mise en ceuvre du droit de 1'Union
permettant d'entrer dans le champ d'application du droit de I'Union. Voir par exemple, CJUE, Gde chbr., 26
février 2013, Aklagaren ¢/ Hans Akerberg Fransson, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, points 24 et 25.
Pour une étude compléte voir E. DUBOUT, « Le défi de la délimitation du champ de la protection des droits
fondamentaux par la Cour de justice de I'Union européenne », EJLS, 2013, vol. 6, p. 5.

182 Voir CJUE, 26 février 2013, Aklagaren ¢/ Hans Akerberg Fransson, préc., point 19 : « il résulte, en
substance, de la jurisprudence constante de la Cour que les droits fondamentaux garantis dans [’ordre
Juridique de I’Union ont vocation a étre appliqués dans toutes les situations régies par le droit de [’Union,
mais pas en dehors de telles situations ». Pour une étude compléte de la question voir également les
conclusions du 30 septembre 2010 de 'avocat général Eleanor Sharpston sur l'affaire Zambrano, aff. C-
34/09, Rec. p. I-1177, spéc. points 151 a 161.

183 Voir a ce propos : P. AUVERT, « L'adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits
de 'homme », in J. RIDEAU (dir), Les droits fondamentaux dans I'Union européenne. Dans le sillage de
la Constitution européenne, Bruxelles, Bruylant, 2009, spéc. p. 388 ; également envisagé par M.-J. REDOR,
« La vocation de 1'Union européenne a protéger les droits fondamentaux », in A. CLAPHAM, Human
Rights and the European Community : A critical overview, Nomos, Baden-Baden, 1991, spéc. p. 23. A la
page 31 de cet ouvrage on retrouve une gradation dans ce champ d'application : les droits nationaux en
relation avec des autorités nationales et des personnes privées hors du champ d'application du droit de
1'Union ; les droits au niveau national dans le champ d'application du droit de 1'Union ; les droits a protéger
contre l'action des institutions ou agents de I'Union ; les droits qui peuvent étre accordés par 'Union et enfin
les droits des ressortissants d'Etats tiers. L'auteur rappelle que la délimitation n'est pas si évidente et qu'il
existe des fluctuations.

184 Certains auteurs avancent le fait que les Etats ne souhaitent pas voir leur législation nationale remise en
cause par la Cour de justice de 'Union en raison d'une contradiction avec les droits fondamentaux qui serait
dénuée de lien avec le droit de I'Union. Voir par exemple P. AUVRET, « L'adhésion de I'Union européenne
a la Convention européenne des droits de I'hnomme », op. cit., spéc. p. 388. Voir également F. FINES, « Le
champ d’application, reflet des compétences communautaires ? », RAE, 2003, n° 1, p. 37-46.
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européenne et a fortiori celle du controle des droits fondamentaux. Dans l'arrét Aklagaren
de 2013, la Cour de justice prend soin de rappeler les bornes de sa « compétence » en matiére
de droits fondamentaux : « lorsque, en revanche, une situation juridique ne releve pas du
champ d’application du droit de |’Union, la Cour n’est pas compétente pour en connaitre et
les dispositions éventuellement invoquées de la Charte ne sauraient, a elles seules, fonder
cette compétence »185. En l'espéce, les sanctions nationales et les poursuites pénales a
I'encontre de M. Akerberg Fransson sont considérées comme une mise en ceuvre du droit de
I'Union, car il est poursuivi pour avoir fourni des informations inexactes en matiere de TVA,
domaine réglementé par I'Unioniss. Afin de ménager les susceptibilités des Etats membres,
un avocat général a ainsi suggéréisz, que la seule existence d’une compétence-habilitation
permette la protection des droits fondamentaux, méme si cette compétence n’a pas été

exercée par I’Union européenne.

Le domaine d'action de I'Union peut également étre déterminé en fonction de ses
objectifsiss, tels que définis dans le traité. Ils comprennent explicitement la protection des
droits fondamentaux1s9 mais principalement pour les relations extérieures de 1'Union19o. Dés
1977, il était proposé que la Convention EDH figure dans un « Préambule d'une constitution

européenne consacré aux droits fondamentaux »191, ce qui en aurait fait un objectif a

185 Voir CJUE, Gde chbr., 26 février 2013, Aklagaren ¢/ Hans Akerberg Fransson, aff. C-617/10, préc., point
23.

186 Voir S. PLATON, « La Charte des droits fondamentaux et la « mise en ceuvre » nationale du droit de I’Union :
précisions de la Cour de justice sur le champ d’application de la Charte », RDLF, 2013, chron. n°® 11
<www.revuedlf.com> et D. RITLENG, « De l'articulation des systémes de protection des droits
fondamentaux dans I'Union-Les enseignements des arréts Akerberg Fransson et Melloni », RTDE, 2013, n°
2, p. 267.

187 Voir les conclusions de 1'avocat général Eleanor Sharpston du 30 septembre 2010 sur l'affaire Zambrano,
préc., spéc. Les points 163 a 171.

188 C. BLUMANN, « Les compétences de 1'Union européenne en mati¢re de droits de I'homme », RAE, 2006,
n°® 1, spéc. p. 22, les droits fondamentaux sont un « objet de la Communauté ». Certains auteurs ont
d'ailleurs interprété I'avis 2/94 portant sur 'adhésion de 1'Union a la Convention EDH comme portant sur
l'inclusion des droits fondamentaux comme objet de la Communauté : voir notamment E. LAMBERT, J.-F.
FLAUSS, C. SCOTTI, « Les droits de I'nomme dans 1'Union européenne (1¢re partie) », LPA, 26 juillet
1999, p. 5.

189 L'objectif est aussi évoqué trés tot par la Cour de justice, voir point 4 de l'arrét CJCE, 17 décembre 1970,
Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125. La sauvegarde des droits fondamentaux doit
étre assurée « dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté ».

190 Voir par exemple l'article 21 TUE, relatif & I'action de I'Union sur la scéne internationale, qui reconnait au
paragraphe 3 que 1'Union poursuit notamment les objectifs suivants : la préservation de la paix, de
consolider et soutenir la démocratie, 'Etat de droit et les droits de I'homme.

191 G. COHEN-JONATHAN, «La Convention européenne des droits de I’homme et la Communauté
européenne », in Les progreés du droit des gens (volume I). Mélanges Fernand Dehousse, Nathan, Paris,
1979, spéc. p. 168.

-59 -


http://www.revuedlf.com/

2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

respecter, un « standard minimum et avec valeur constitutionnelle »192. Toutefois, le traité
de Lisbonne lie assez systématiquement objectif et habilitation, comme a l'article 3 § 6 TUE :
« L'Union poursuit ses objectifs par des moyens appropriés, en fonction des compétences
qui lui sont attribuées dans les traités »193. Ainsi, la désignation d’un objectif sans
habilitation permettrait de deviner une volonté politique dénuée d'arme juridiquei9s, de
déceler un futur domaine d'action. En effet, il semble vain d'affirmer des objectifs sans avoir

de « compétence » attribuée, donc d'habilitation, ni de pouvoir pour les atteindre.

Certains auteurs 195 considérent que l'on peut envisager différentes strates
d'intervention pour les droits fondamentaux. Au premier niveau d’abord, les institutions ne
doivent pas donner d'interprétations contraires aux droits fondamentaux. Ensuite, les droits
fondamentaux peuvent justifier des dérogations a un droit. Enfin, il est parfois nécessaire
d'adopter des mesures positives, aspect problématique dans I'Union européenne. Ce dernier
niveau correspond a I’idée de compétence-habilitation ou compétence-politique qui n’est pas

attribuée a I’Union pour la protection des droits fondamentaux.

2. L’absence de « compétences » habilitation et politique de I'Union européenne en

matiere de protection des droits fondamentaux

L'Union est limitée dans ses compétences en matiere de droits fondamentaux lorsque
le terme compétence est entendu en tant qu'habilitation. L'idée d'habilitation correspond a
l'attribution d'une faculté¢ générale d'adopter des normes, ou a la possibilité d'adopter une

politique, donc de déterminer une position commune a tous les Etats membres.

Le refus d'une habilitation est marqué tout au long de la construction de 1'Union

européenne, puisque des le 4 avril 1973, le Parlement demande a la Commission européenne

192 Ibidem.

193 Voir également l'article 5 § 1 TUE : « En vertu du principe d'attribution, I'Union n'agit que dans les limites
des compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que
ces traités établissent. Toute compétence non attribuée a I'Union dans les traités appartient aux Etats
membres ».

104 Voir E. DUBOUT, « L'objectif de protection des droits fondamentaux et la répartition des compétences dans
'Union européenne : la confrontation des logiques constitutionnelles », in Objectifs et compétences dans
['Union européenne, E. NEFRAMI (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2013, spéc. p. 378.

195 Voir principalement J. P. JACQUE, « Droits fondamentaux et compétences internes de la Communauté
européenne », in Liberté, justice, tolérance. Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol.
2, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 1022.
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de lui soumettre un rapport sur la prévention d'atteintes aux droits fondamentauxise. La
Commission répond le 4 février 1976 que « les différents services intéressés [au sein de la
Commission]| prennent garde d'éviter un conflit entre la mesure a prendre et les droits
fondamentaux de l'individu »197, sans envisager davantage de possibilités préventives. Ce
rapport a été complété par la déclaration commune des institutions du 5 avril 197719s. 1l s'agit
d'une approche négative de ces droits car cela ne permet pas de déterminer leur contenu, ni
leur portée, ni la potentielle dérogation au droit en cause199, mais simplement une obligation
de « ne pas faire ». Cette approche ne fait que constater la présence des droits fondamentaux
sans jamais proposer d'habilitation et n'entraine donc pas d'extension des « compétences »
de 1'Union, conformément au principe de subsidiaritézoo, car elle laisse les Etats membres

maitre du contenu des droits fondamentaux.

Le Groupe de travail II « Intégration de la Charte/adhésion a la CEDH » ayant
analysé les aspects « droits fondamentaux » du traité établissant une Constitution pour
I'Europe, qui n'est jamais entré en vigueur, arrive a deux conclusions proches mais pas
identiques, soulignant a nouveau la polysémie du terme « compétence ». Il estime, pour la
Charte, que « méme si les compétences de |'Union sont limitées, ['Union doit respecter tous
les droits fondamentaux quel que soit son domaine d'action, et donc éviter également de
porter indirectement atteinte aux droits fondamentaux sur lesquels elle ne pourrait pas

légiférer »201. Au sujet de l'adhésion de 1'Union a la Convention EDH, les membres du

196 Rapport de la Commission du 4 février 1976 transmis au Parlement européen et au Conseil « La protection
des droits fondamentaux lors de la création et du développement du droit communautaire », Supplément
5/76 au Bulletin CE. 11 est également intéressant de noter ici que le Parlement européen se saisit du probléme
avant que le juge constitutionnel allemand ne souléve la question de la protection des droits fondamentaux
dans 1'ordre juridique de 1'Union et avant que la Cour de justice ne tente d'y apporter une réponse. En
revanche, le rapport de la Commission est rendu trois ans aprés la demande du Parlement et intervient par
conséquent apres que le juge soit intervenu en la matiére (la Commission tente d'ailleurs de se justifier au
sujet du délai de réponse, voir p. 7 du rapport).

197 Ibid., p. 12.

198 Déclaration commune de 1'Assemblée, du Conseil et de la Commission du 5 avril 1977 : « Dans l'exercice
de leurs pouvoirs et en poursuivant les objectifs des Communautés européennes, ils respectent et
continueront a respecter ces droits ». Pour G. COHEN-JONATHAN, « La Convention européenne des
droits de 'homme et la Communauté européenne », op. cit., p. 164 : « matériellement, cette déclaration
présente un caractere constitutionnel et voudrait de la sorte combler les lacunes du traité de base ».

199 Voir le point 40 de l'arrét Viking qui rappelle cette approche : les Etats membres restent « libres de fixer les
conditions d'existence des droits en cause et les modalités d'exercice de ces droits » lorsque 1'Union n'est
pas compétente. CJUE, 11 décembre 2007, Viking Line, aff. C-438/05, Rec. p. 1-10779.

200 A. CASSESE, A. CLAPHAM et J. H. H. WEILER, Human Rights and the European Community : Methods
of protection, vol. 2, Nomos, Baden-Baden, 1991, spéc. p. 78.

201 Rapport du Groupe de travail II du 14 octobre 2002 (document de travail 25), spéc. p. 5 du document. Le
terme « compétence » apparait en italique dans le texte.
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Groupe considerent « qu'il est capital que l'adhésion — de méme que l'intégration de la
Charte — ne modifie en rien la répartition des compétences entre I'Union et les Etats membres
[...] il ne serait a fortiori nullement question d'établir une compétence générale de |'Union
en matiere de droits fondamentaux »202. Dans le premier cas, les compétences sont limitées
car il s'agit d'actions pouvant étre prises dans un domaine prédéterminé tandis que la seconde
mention, qui rejette une « compétence générale », correspond au refus d'une habilitation en
faveur de 1'Union en mati¢re de droits fondamentaux. Pour certains, ces obligations de ne
pas faire sont insuffisantes et relévent plutot d'un « bricolage pour une politique de
circonstance » 203 . 1l faudrait assurer une cohérence d'ensemble en maticre de droits
fondamentaux 204, pour ne pas se confronter systématiquement a la problématique des

compétences d'attribution.

Les limites concernent aussi la compétence en tant que politique : en raison du
principe des compétences d'attributions2os, donc d'habilitation, 1'Union peut prendre des
décisions et mener une politique dans les seules matiéres qui lui ont été¢ déléguées par les
Etats membres. Le terme politique étant entendu ici comme un choix de direction. Les droits
fondamentaux ne figurent pas parmi les compétences attribuées a 1'Union. C'est un domaine
sensible et ces droits relévent de la souveraineté des Etats2os, de leur identité et de leur
pouvoir. La Commission prend d'ailleurs soin de rappeler que « les Etats sont les principaux

responsables de la défense des droits de I'homme et des libertés fondamentales » 207.

202 Ibid., spéc. p. 13.

203 Ph. ALSTON et J. H. H. WEILER, « Vers une politique des droits de 'nomme authentique et cohérente pour
I'Union européenne », in L'Union européenne et les Droits de I'Homme, Ph. ALSTON (dir.), Bruylant,
Bruxelles, 2001, spéc. p. 3.

204 Déja en 1998, H. LABAYLE relevait « l'insatisfaction provoquée par une telle retenue, sans parler des
risques de contrariété avec la Cour européenne, elle aussi juge de la mesure nationale », in « Droits
fondamentaux et droit européen », 4JDA, 1998, p. 75. L'insatisfaction ainsi mentionnée concerne bien la
variabilité du champ d'application et le fait que 'application des droits fondamentaux dépendra du domaine
concerné.

205 En effet, I'Union n'a pas la « Kompetenz Kompetenz », elle ne peut décider de ses compétences mais
seulement agir dans le cadre de celles que les Etats membres ont bien voulu expressément lui conférer dans
les traités. De plus, le traité de Lisbonne réalise une clarification de la répartition des compétences, comme
un rappel de cette limitation. Voir notamment F. VIANGALLI, « Compétence de I'Union européenne et
compétences nationales ou la frontiére oubliée (réflexions sur la proposition de réglement de la Commission
relatif au droit commun de la vente) », LPA4, 10 avril 2013, n° 72, p. 4.

206 J. P. JACQUE, « Droits fondamentaux et compétences internes de la Communauté européenne », op. cit.,
spéc. p. 1010 : « Iis [les Etats membres] considérent, en effet, qu'a travers leur propre systéme de protection
de ces droits s'exprime un ensemble de valeurs fondatrices de leur pacte constitutionnel propre et ils
redoutent toute interférence communautaire dans un domaine aussi sensible ».

207 Voir par exemple la communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 8 mai 2001
— Le r6le de I'Union européenne dans la promotion des droits de 'homme et de la démocratisation dans les
pays tiers, COM(2001) 252 final, spéc. p. 3 : « La base de l'action de I'Union européenne (UE) est claire.

-62 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

Néanmoins, au vu de l'intensité normative de I'Union, il est également incohérent de ne pas
avoir de position commune plus tranchée, ou a tout le moins plus convaincante en maticre
de politique interne. Le traité de Lisbonne a eu un impact positif concernant la protection
des droits fondamentaux, en reconnaissant une valeur contraignante a la Charte des droits
fondamentaux de 1'Union européenne ou encore une obligation d'adhérer a la Convention
EDH. Mais c'est également dans ce traité, que I’absence de compétence de 'Union en matiére
de droits fondamentaux est réaffirmée avec vigueur, dans le sens d'une politique et d'une
habilitation. Cette répétition se retrouve au sujet la Charte a l'article 6 § 1 TUE208 ; au
cinquiéme alinéa du Préambule de la Charte, a l'article 51 de la Charte avec une « redondante
insistance »209, mais aussi dans la premicre déclaration annexée au traité : « comme si cette
formule n'était pas déja tautologique a un degré presque ridicule, la Grande-Bretagne a
insisté sur le fait que pour la version de la Charte inclue dans la Constitution, l'on ajoute
que la Charte « n'étend pas le champ d'application du droit de !'Union au-dela des
compétences de I'Union »210. L'absence de politique ou d'habilitation de I'Union dans les
droits fondamentaux est également rappelée pour ce qui est de I'adhésion de I'Union a la
Convention EDH : a l'article 6 § 2 TUE, a l'article 2 du protocole 8 et dés l'article 1 § 3 du
projet d'accord d'adhésionz211. Alors que I'un des mérites du traité de Lisbonne a été de
clarifier les domaines de compétencesz12 — le terme « compétence » apparait d'ailleurs plus
d'une cinquantaine de fois dans les deux traités, signe de son importance — l'incompétence

en maticre de droits fondamentaux est également soulignée.

C'est une situation paradoxale : l'accroissement de compétences-habilitations

attribuées a 1'Union, notamment pour réaliser I’ELSJ, a entrainé une nécessité¢ accrue de

L'Union européenne cherche a défendre le caractere universel et indivisible des droits de I'homme [...]. La
protection de ces droits, la promotion d'une démocratie pluraliste, de méme que l'établissement de réelles
garanties pour I'Etat de droit et la lutte contre la pauvreté font partie des objectifs fondamentaux de I'Union
européenne »

208 C. BLUMANN, « Les compétences de 1'Union européenne en matic¢re de droits de 'homme », RAE, 2006,
n° 1, spéc. p. 30 : un rappel de l'incompétence dans la Charte « avec beaucoup d'insistance ».

200 Voir E. DUBOUT, « Le défi de la délimitation du champ de la protection des droits fondamentaux par la
Cour de justice de 1'Union européenne », op. cit., p. 15.

210 F. C. MAYER, « La Charte européenne des droits fondamentaux et la Constitution européenne », RTDE,
2003, n° 2, p. 191.

211 Voir le rapport final du groupe de négociation ad hoc du CDDH et la Commission européenne sur I’adhésion
de I’Union européenne a la Convention européenne des droits de ’homme du 10 juin 2013, doc. n°
47+1(2013)008rev2.

212 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I'Union européenne, LexisNexis, Paris, 6e éd., 2016,
p. 411 ets.
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protection des droits fondamentaux, mais la question de la politique interne en matiére de
droits fondamentaux empéche I'Union d'étre enticrement investie du rdle de protecteur,
protection finalement assurée de facon pragmatique par la Cour de justice. Pourtant,
déterminer une position commune, une politique, serait pertinent car « [l'action de la
Communauté dans le domaine de la protection des droits de plus en plus « métastasique »
et de plus en plus effective, grdace notamment a la politique des interlocuteurs-relais de la
« societé civile » (nationale, transnationale, internationale), a vocation a devenir, si ce n'est
déja fait, un chapitre a part entiere du droit communautaire »213. Dans un ouvrage sur
I'Union et les droits de I'hnomme, certains auteurs affirment que pour mener une politique en
matiere de droits de 'homme, quatre caractéristiques doivent étre réunies : éclaircir les bases
constitutionnelles pour déterminer s'il y a une compétence, donc une habilitation ; lier plus
systématiquement les politiques internes et externes en matiere de droits de I'homme ; mettre
en place des rapports sur les données en la matiere et enfin assurer un meilleur role au

Parlement européen214.

Ainsi, le blocage principal est le refus par les Etats de voir les institutions de 1'Union
prendre des mesures positives sur le terrain des droits fondamentaux. Soit parce que la
compétence a été attribuée en 1949 au Conseil de 1'Europe21s, soit justement parce que
l'expérience de la Cour EDH effraie les Etats. En effet, la Cour EDH a largement dépassé les
espérances initiales tout en ne possédant pas les moyens coercitifs de 1'Union. Ainsi, si
'Union pouvait s'intéresser aux droits fondamentaux au méme titre que le Conseil de
I'Europe, avec une Cour de justice rendant des arréts plus contraignants que ceux de la Cour
EDH, les Etats pourraient perdre la maitrise de ces droits fondamentaux. D'ailleurs, le
Groupe de travail II soulignait qu’« il est important a cet égard de ne pas perdre de vue que
l'adhésion de I'Union a la CEDH ne signifierait pas que I'Union deviendrait membre du

Conseil de I'Europe, ni qu'elle se mettrait a avoir un role de politique générale a

213 E. LAMBERT, J.-F. FLAUSS et C. SCOTTI, « Les droits de 'hnomme dans I'Union européenne (1° partie)
», LPA, 26 juillet 1999, n° 147, p. 5.

214 Voir Ph. ALSTON et J. H. H. WEILER « Vers une politique des droits de I'homme authentique et cohérente
pour 1'Union », in L'Union européenne et les droits de I'homme, Ph. ALSTON (dir.), Bruylant, Bruxelles,
2001, spéc. p. 3.

215 A. WILLIAMS, EU Human Rights Policies. A study in Irony, Oxford University Press, Oxford, 2004, spéc.
p. 111 et s. concernant I'effacement de la souveraineté des Etats membres. Il est également intéressant de
noter que la question de la compétence est abordée tres tardivement dans cet ouvrage dédié a la politique
européenne des droits de I'homme.
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Strasbourg »216. 11 y a une réelle volonté de ne pas permettre a I'Union de se positionner
politiquement en matiére de droits fondamentaux. Mais cette limite a elle-méme sa limite :
I'adhésion de 1'Union a la Convention EDH implique la pleine application de la jurisprudence
de la Cour EDH qui comprend des obligations positives217, donc dans une certaine mesure
la détermination d'une politique interne. Ainsi, I'Union devra probablement adopter des

mesures législatives pour respecter la Convention EDH.

Il transparait des multiples acceptions du terme de « compétence », que 1’Union
européenne est limitée dans la protection qu’elle peut accorder aux droits fondamentaux.
L’existence de bases juridiques spéciales et 1’adoption de la Charte des droits fondamentaux
ont permis une évolution, complétée par le rapprochement des textes issus du Conseil de

'Europe.

B. Le rapprochement progressif de 1'ordre juridique de 1'Union de celui du

Conseil de I'Europe

La difficulté initiale de protéger les droits fondamentaux dans 1'Union européenne,
en raison de I’absence de compétence de I’Union dans ce domaine, n'a pas empéché des
avanceées certaines sur ce terrain. D'une part, une impulsion positive de prise en compte des
droits fondamentaux est venue de la Cour de justice par le biais des principes généraux du
droit (PGD), ce qui implique que le controle de légalité qu'elle exerce se fasse sur le
fondement de la protection des droits fondamentaux. Les PGD sont ensuite complétés par la
Charte des droits fondamentaux, a compter de la reconnaissance de sa valeur contraignante
avec le traité de Lisbonne. Ces deux outils permettent a la Cour de justice d’assurer une
protection concrete des droits fondamentaux. D'autre part, les institutions de I'Union ne se
sont pas privées de créer des organismes spécifiquement dédiés aux droits fondamentaux.
Ces aspects démontrent un rapprochement entre I'ordre juridique de 1I’Union européenne et
du Conseil de I'Europe car la protection des droits fondamentaux dans 1'Union s'est faite soit
en s'inspirant des normes du Conseil de 1'Europe, dont I’influence principale a été la

Convention EDH (1), soit en consultant cette organisation (2).

216 Rapport du Groupe de travail II du 14 octobre 2002 (document de travail 25), spéc. p. 13.
217 Voir notamment F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, PUF, 13e éd. refondue,
Paris, 2016, spéc. p. 247 et s.
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1. L’influence de la Convention EDH : les principes généraux du droit et la Charte

des droits fondamentaux de |’Union

Le terme « compétence » est entendu ici comme le pouvoir de contrdle de la Cour de
justice. En matiére de droits fondamentaux, la juridiction de I’Union a fait preuve d’un
activisme contraint grace aux PGD, avant de pratiquer une auto-restriction librement

consentie, sur le fondement de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union.

Le controle de la protection des droits fondamentaux est un pouvoir qu'elle s'est
octroyée par défaut, afin d'assurer la pleine application du principe de primauté. Ce dernier
a également ¢été révélé par la Cour de justice21s et précisé par une déclaration annexée au
traité de Lisbonne. Ainsi, « les traités et le droit adopté par I'Union sur la base des traités
priment le droit des Etats membres, dans les conditions définies par ladite jurisprudence »219.
Dans les années 1970, certaines juridictions des Etats membres opposent l'inexistence de
protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne pour appliquer en priorité leurs
normes nationales, contrairement au principe de primauté des actes de 1'Unionz20. Cela oblige
la juridiction de I'Union a réagir en imposant un controle du droit de 1'Union au regard des
droits fondamentaux grace aux PGD et a adopter une attitude d’activisme judiciaire contraint.
Ainsi, la juridiction de I’Union a joué un role moteur dans l'intégration des droits
fondamentaux et de la Convention EDH, par le biais des PGDz221, au moment ou I'Union
stagnait dans ce domainez222. Cette dynamique a €té analysée sous l'angle d'un activisme
judiciaire toutefois contraint car la Cour ne semblait pas avoir de choix, a moins d'admettre

un recul dans l'intégration du droit de 1'Union.

La découverte de PGD est la technique privilégi¢ée de cet activisme. Les PGD

218 CJCE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, Rec. p. 1141.

219 Déclaration n° 17 au traité de Lisbonne relative a la primauté.

220 Arrét So Lange de la Cour constitutionnelle allemande du 29 mai 1974, CDE, 1975, n° 149 s., note G.
COHEN-JONATHAN.

221 Voir notamment : B. BERTRAND, « Retour sur un classique. Quelques remarques sur la catégorie des
principes généraux du droit de I'Union européenne », RFDA, 2013, p. 1217.

222 D. TAMM, « The History of the Court of Justice of the European Union Since its Origin », in The Court of
Justice and the Construction of Europe : Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-Law. La Cour
de Justice et la Construction de I'Europe : Analyses et Perspectives de Soixante Ans de Jurisprudence, A.
ROSAS (dir.), Asser Press, La Haye, 2013, spéc. p. 30 : « It may be that the Court historically has felt a
particular obligation to be a motor in a stagnant Community ».
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s’inspirent de la Convention EDH et des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres 223. L'arrét Internationale Handelsgesellschaft 224 marque le départ de cette
construction. Les conclusions rendues dans cette affaire viennent préciser le fondement d'une
telle protection des droits fondamentaux. En effet, I'avocat général y revendique 1'existence
de PGD, dégagés et maitrisés par la Cour de justice22s, qui prennent en compte la Convention
EDH, «désormais incorporée et interprétée d'une maniére quasi-autonome par
l'intermédiaire souvent factice des principes généraux du droit »226. L'article 6 § 2 TUE vient
reconnaitre la place des PGD et codifie la position de la Cour de justice dans le domaine,
codification entamée avec le traité de Maastricht227. La juridiction de I'Union devient ainsi
la « gardienne des droits fondamentaux »228. L'article 6 § 3 TUE confirme que les PGD
permettent a la Cour de justice de s'inspirer de la Convention EDH, ainsi que des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres229. En pratique, la Cour de justice se référe
quasi systématiquement aux deux sources en méme temps lorsqu’elle dégage un PGD23o.
Parfois, la Cour de justice vise seulement les traditions constitutionnelles communes des

Etats membres, souvent pour des principes qui ne sont pas présents dans la Convention EDH,

223 Voir notamment : H. LABAYLE, « Droits fondamentaux et droit européen », 4J/DA, 1998, p. 75.

224 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 et conclusions de
l'avocat général Alain DUTHEILLET DE LAMOTHE du 2 décembre 1970. Voir K. KAKOURIS qui
explique I'évolution de la Cour de justice vis-a-vis des droits fondamentaux dans « La jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes relative aux droits de 1'homme », in J. ILIOPOULOS-
STRANGAS (dir.), La protection des droits de I'homme dans le cadre européen, Nomos, Baden-Baden,
1993, spéc. p. 185. Voir également C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de 1'Union
européenne, LexisNexis, Paris, 6¢ éd., 2016, p. 129 : les auteurs rappellent que 1'arrét CICE, 12 novembre
1969, Stauder, aff. 26/69, Rec. p. 419, est le premier a amorcer l'intégration des droits fondamentaux en tant
que principes généraux du droit.

225 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 et conclusions de
l'avocat général Alain DUTHEILLET DE LAMOTHE du 2 décembre 1970.

226 M. BENLOLO, « Citoyenneté européenne et droits de I'homme : entre Convention européenne et Union
européenne », in Démarche communautaire et construction européenne, F. HERVOUET (dir.), La
Documentation frangaise, Paris, 2000, spéc. p. 244.

227 H. LABAYLE évoque « une opération de constitutionnalisation de I'existant » s'agissant de l'article F § 2
du traité de Maastricht, « Droits fondamentaux et droit européen », AJDA, 1998, p. 75.

228 F. ZAMPINI, « La Cour de justice des Communautés européennes, gardienne des droits fondamentaux
« dans le cadre du droit communautaire », RTDE, 1999, p. 659. Voir par exemple CJCE, Gde chbr., 27 juin
2006, Parlement européen c/ Conseil de I'Union européenne, aff. C-540/03, Rec. p. [-5769, point 84 : « le
contréle de la Cour porte sur la question de savoir si la disposition attaquée, en tant que telle, respecte les
droits fondamentaux et, plus particulierement, le droit au respect de la vie familiale, ’'obligation de prendre
en considération l'intérét supérieur des enfants et le principe de non-discrimination en raison de l’dge ».

229 Article 6 § 3 TUE : « Les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, font partie du droit de I'Union en tant que principes
généraux ».

230 Par exemple, en matiére de droit a la vie privée, toutes les sources sont citées : CJCE, 14 février 2008, Varec
SA ¢/ Etat belge, aff. C-450/06, Rec. p. 1-581.
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comme la confiance légitime231. De facon plus discutable, la Cour de justice préfére utiliser
les traditions constitutionnelles plutét que la Convention EDH pour certains principes de
droit pénal comme la présomption d'innocence232, ou l'application rétroactive de la peine
plus légerezs3s. L'utilisation de la Convention EDH seule est moins fréquente, le meilleur
exemple est la reconnaissance de la liberté d'expression234. Il peut méme arriver que la Cour
et le Tribunal « se réferent aussi, depuis quelques années, directement a des dispositions de
la Convention sans le truchement d'une qualification de principe général du droit |[...] et
méme, de plus en plus fréequemment, a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de

l'homme »235.

La Cour de justice, en développant sa jurisprudence en matiere de droits
fondamentaux, a assumé un réle non négligeable dans la création de normes, les PGD, par
peur que les principes fondateurs du droit de 1'Union, comme celui de la primauté, ne se
retrouvent écartés. En revanche, l'intervention de la Cour de justice est nécessairement
limitée, et le réflexe de se tourner vers le juge afin de le laisser trouver une solution dans
'Union est insatisfaisant23s. La présence de la Convention EDH dans 1'ordre juridique de
1'Union en tant que source d'inspiration est « un progres incontestable mais cela ne signifie
pas forcément que la Convention est devenue un élément formel de la légalité
communautaire »237. La Cour de justice a conscience de cette limitation inhérente a la qualité
d'accord international dont I'Union n'est pas partie. Ainsi, les constituants ont intégré un texte
de 1'Union pour la protection des droits fondamentaux : la Charte des droits fondamentaux

de I'Union européenne.

Paradoxalement, l'insertion de la Charte des droits fondamentaux dans 1'ordre

231 CJUE, Gde chbr., 27 novembre 2012, Italie ¢/ Commission, aff. C-566/10 P, ECLI:EU:C:2012:752.

232 CJUE, 16 février 2012, Costa et Cifone, aff. jtes C-72/10 et C-77/10, ECLLI:EU:C:2012:80, alors que la
Convention EDH reconnait directement le droit & la présomption d'innocence a l'article 6 § 2.

233 CJCE, Gde chbr., 11 mars 2008, Jdiger, aff. C-420/06, Rec. p. I-315. Le principe de rétroactivité de la loi
pénale plus douce n'est pas visé en tant que tel dans la Convention EDH mais la Cour EDH I'a reconnu
comme découlant de 1'article 7 de la Convention qui garantit la 1égalité des délits et des peines, voir Cour
EDH, 18 mars 2014, Ocalan ¢/ Turquie (n°2), req. n° 24069/03.

234 CJCE, Gde chbr., 12 septembre 2006, Laserdisken, aff. C-479/04, Rec. p. 1-8089.

235 Voir J. MOLINIER, « Principes généraux », Répertoire de droit européen, mars 2011, mis a jour en avril
2018, point 17.

236 A. ILIOPOULOU, « Assurer le respect et la promotion des droits fondamentaux : un nouveau défi pour
'Union européenne », CDE, 2007, n°3/4, p. 423.

237 G. COHEN-JONATHAN, « La Convention européenne des droits de ’homme et la Communauté
européenne », op. cit., p. 164.
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juridique de I'Union a eu pour conséquence de freiner 1'audace de la Cour de justice. Le fait
de Iui imposer un cadre a entrainé une auto-restriction, librement choisie, dans la
reconnaissance des droits fondamentaux, notamment en limitant le recours aux PGD depuis
l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne23s. La Convention EDH est une source d'inspiration
mais ni le texte, ni son interprétation par la Cour EDH, ne sont, en 1’absence d’adhésion, des
régles liant I'Union. Par conséquent, lorsque le constituant met expressément a la disposition
de la Cour de justice un texte de droits fondamentaux, la Charte, 1'utilité des PGD s'inspirant
de la Convention EDH est limitée. De plus, I'article 52 § 3 de la Charte invite le juge de
'Union a prendre en compte la Convention EDH et son interprétation lorsque les droits de
la Charte correspondent a ceux de la Convention EDH. Ainsi, la jurisprudence de la Cour de
justice fait régulierement référence a la Convention EDH et a la jurisprudence de la Cour
EDH en raison de ce mécanisme des droits correspondants23s. Néanmoins, cette intégration
des droits fondamentaux dans les textes de 1'Union — et c'est I'aspect paradoxal — a aussi un
effet limitant la marge de manceuvre de la Cour de justice. Cette derniére est contrainte
d'utiliser les sources internes, ce qui entraine nécessairement une auto-restriction dans sa
jurisprudence. La Cour reconnait elle-méme ce changement de paradigme. Au sujet de la vie
privée par exemple, la juridiction indique que ce droit fait « partie intégrante des principes
généraux du droit dont la Cour assure le respect et qui sont désormais inscrits dans la
Charte »240. De la méme maniere, s’agissant du principe de protection juridictionnelle
effective, celui-ci, selon la Cour de justice, « constitue un principe général du droit de
[’Union qui est maintenant exprimé a l’article 47 de la Charte »241. Finalement, a compter
de l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la référence aux PGD disparait progressivement
au profit de la Charte des droits fondamentaux, qui devient la seule source citée dans

certaines affaires242.

Apres avoir connu dans un premier temps un activisme judiciaire contraint, la Cour

de justice entre dans une phase d'autolimitation sur le terrain des droits fondamentaux en

238 J. GERKRATH, « Les principes généraux du droit ont-ils encore un avenir en tant qu'instruments de
protection des droits fondamentaux dans I'Union européenne ? », RAE, 2006, n° 1, p. 31.

239 Voir par exemple CJUE, 28 juillet 2016, JZ, aff. C-294/16 PPU, ECLI:EU:C:2016:610, point 50.

240 CJUE, Gde chbr., 13 mai 2014, Google Spain et Google, aff. C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317.

241 CJUE, 10 juillet 2014, Telefonica et Telefonica de Espaiia ¢/ Commission, aft. C-295/12,
ECLI:EU:C:2014:2062.

242 Par exemple en matiére de présomption d'innocence : CJUE, 10 juillet 2014, Nikolaou ¢/ Cour des comptes,
aff. C-220/13 P, ECLI:EU:C:2014:2057 ou concernant la protection des données personnelles : CJUE, 17
octobre 2013, Michael Schwarz ¢/ Stadt Bochum, aff. C-291/12, ECLI:EU:C:2013:670.
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raison de leur reconnaissance écrite dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne. Inversement, la Charte permet une prise en compte en amont des droits
fondamentaux. D¢s la proposition législative, la Commission européenne prévoit une étude
d'impact concernant ces droits, et intégre un « considérant Charte »243 dans la proposition.
L'utilité d'une approche préventive semble limitée, voire relever de la simple communication
politique244, mais démontre une volonté plus globale de respect des droits fondamentaux24s,
dépassant le cadre contentieux devant la Cour de justice pour observer leur présence au sein

des institutions de 'Union.

2. La consultation du Conseil de |’Europe pour les organes de protection des droits

fondamentaux de I’Union européenne

En pratique, peu d'actions se sont confrontées au blocage dii a I'absence d'habilitation
de 1'Union européenne. Au contraire, les droits fondamentaux prennent une place importante
dans la structure méme de I'Union européenne, en raison d'organes spécifiquement dédiés a
ce domaine ou par leur prise en compte croissante au sein des institutions. Ainsi, la premicre
étape de l'institutionnalisation des droits fondamentaux au sein de 1'Union est franchie avec
la création, en 1997, de I'Observatoire européen des phénomenes racistes et xénophobes,
dont l'objectif est de fournir « des informations, fiables et comparables au niveau européen

sur les phénomenes du racisme, de la xénophobie et de l'antisémitisme »246.

Le changement important intervient en 2007, avec I'Agence des droits fondamentaux

243 Communication de la Commission du 27 avril 2005, « Le respect de la Charte des droits fondamentaux dans
les propositions législatives de la Commission, Méthodologie pour un contréle systématique et rigoureux »,
(COM(2005) 172 final).

244 Voir R. TINIERE, « Les droits fondamentaux dans les actes de droit dérivé de 1'Union européenne : le
discours sans la méthode », RDLF, 2013, chron. n° 14, disponible sur le site <www.revuedlf.com>.

245 Communication de la Commission du 27 avril 2005, Le respect de la Charte des droits fondamentaux dans
les propositions législatives de la Commission, Méthodologie pour un contréle systématique et rigoureux,
préc. Voir également C. BLUMANN, « L’intégration de la protection des droits fondamentaux dans la
définition et la mise en ceuvre des politiques et actions de 1’Union européenne », in Protection des droits
fondamentaux dans |’Union européenne. Entre évolution et permanence, R. TINIERE et C. VIAL (dir.),
Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 269.

246 Voir ’article 2 du réglement n° 1035/1997 du Conseil du 2 juin 1997 portant création d'un Observatoire
européen des phénomenes racistes et xénophobes, JOCE n° L 151 du 10 juin 1997. Voir A. ILIOPOULOU,
« Assurer le respect et la promotion des droits fondamentaux : un nouveau défi pour I'Union européenne »,
op. cit., spéc. p. 423 et S. MANGIN, « Les agences de I'Union européenne : recherches sur les organismes
communautaires décentralisés », in Les agences de |’'Union européenne, J.-F. COUZINET (dir.), Presses de
I'université des sciences sociales de Toulouse, 2002.
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de I'Union européenne créée par le réglement n° 168/2007247, dont le mandat est proposé en
remplacement de celui de I'Observatoire. L'importance de ce changement tient a la généralité
de la mission de I'Agence24s, qui s'intéresse a tous les droits fondamentaux. La Commission
européenne ne soutenait initialement pas cette idée puisqu'elle estimait inutile 1'établissement
d'une agence « jouant un role d'information et/ou un réle consultatif » car « nul ne détient
le monopole de la sagesse quand il s'agit d'analyser les problemes liés aux droits de l'homme
et a la démocratisation ou leurs implications pour les relations de ['Union européenne avec
un pays »249. Elle ne souhaitait pas non plus une « agence d'exécution »250 seulement
présente en maticre de relations internationales de 1'Union. Il est de toute facon difficile
d'attribuer trop de pouvoirs a I'Agence, notamment en raison de la « doctrine Meroni »2s1.
La Cour de justice a encadré, dans I’arrét Meroni de 1958, les potentielles délégations de
pouvoir d'une institution a une agence lorsque la délégation correspond a « une liberté
d’appréciation qui implique un large pouvoir discrétionnaire et ne peut étre tenue pour
compatible avec les exigences du traité » 252 . Ainsi, malgré une certaine originalité
institutionnelle 253 , I’Agence des droits fondamentaux appartient a la catégorie
« observatoire » selon la typologie des agences européennes établie par la Commission2sa.
Concrétement, cela implique un pouvoir d'action limité et une mission qui consiste surtout

en l'information et au suivi des droits fondamentaux2ss.

Le Conseil de I'Europe a fait connaitre sa position au moment de la création des deux

247 Réglement n° 168/2007 du Conseil du 15 février 2007 portant création d'une Agence des droits
fondamentaux de 1'Union européenne, JOUE n° L 53 du 22 févier 2007, p. 1.

248 Ibidem, le réglement a pour base juridique la clause de flexibilité du traité, a savoir l'article 308 TCE : « En
contribuant au plein respect des droits fondamentaux dans le cadre du droit communautaire, I'Agence est
susceptible d'aider a la réalisation des objectifs de la Communauté. En ce qui concerne l'adoption du
présent réglement, le traité ne prévoit pas d'autres pouvoirs d'action que ceux visés a l'article 308 ».

249 Voir la communication de la Commission au Conseil et au Parlement européenne du 8§ mai 2001 — Le rdle
de 1'Union européenne dans la promotion des droits de I'homme et de la démocratisation dans les pays tiers,
COM(2001) 252 final.

250 Ibidem.

251 CJCE, 13 juin 1958, Meroni ¢/ Haute Autorité, aff. 9/56, Rec. p. 11.

252 Ibid.

253 Voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I'Union européenne, op. cit., p. 149.

254 Voir A. ILIOPOULQU, « Assurer le respect et la promotion des droits fondamentaux : un nouveau défi pour
'Union européenne », op. cit., spéc. p. 468. Voir également E. CHITI, « European Agencies' Rulemaking :
Powers, Procedures and Assessment », European Law Journal, janvier 2013, vol. 19, n° 1, p. 93.

255 Voir : E. CHITI, Existe-t-il un modéle d'agence de I'Union européenne, in J. MOLINIER (dir.), Les agences
de I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2011, spéc. p. 51. A titre d'exemple, 1'Agence européenne des
droits fondamentaux a pour rdle principal de rendre des rapports annuels concernant les droits
fondamentaux, M.-L. BASILIEN-GAINCHE, « Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne
(Rapport annuel 2012) : les droits fondamentaux, victimes de la crise », in Lettre « Actualités Droits-
Libertés » du CREDOF; 24 juin 2013, disponible sur le site <www.revdh.org>.
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entités par des mémorandums d'accord 256, signe d'un rapprochement entre les deux
organisations internationales. Ces textes ont pour objet de rappeler que le Conseil de 'Europe
reste « la référence en matiere de droits de I'homme, de primauté du droit et de démocratie
en Europe »257. D'ailleurs, il y a toujours eu une volonté d'établir des passerelles entre le
Conseil de 1'Europe et I'Union européenne. L’idée est affirmée dans le traité de Lisbonne a
l'article 220 TFUE : « L'Union établit toute coopération utile avec les organes des Nations
unies et de leurs institutions spécialisées, le Conseil de I'Europe, I'Organisation pour la
securité et la coopération en Europe et ['Organisation de coopération et de développement
économiques ». Dans les mémorandums d'accord il est ainsi prévu une représentation
mutuelle. Dés la création de I'Observatoire européen des phénomenes racistes et xénophobes,
une collaboration avec 1'organe équivalent au sein du Conseil de 1'Europe, la Commission
européenne contre le racisme et I’intolérance (ECRI) est assurée. Concrétement, le Secrétaire
général du Conseil de I’Europe désigne, parmi les membres de ’ECRI, une personnalité
indépendante comme membre du conseil d’administration de I’Observatoire et inversement,
I’Observatoire européen des phénomenes racistes et xénophobes est invité a se faire
représenter au sein de ’ECRI, mais sans droit de votezss. Le fonctionnement reste le méme
pour 1'Agence des droits fondamentaux puisque des représentants du secrétariat du Conseil
de I'Europe sont invités, par le bureau exécutif de I'Agence, a assister aux réunions de son
conseil d'administration en qualité d'observateurs. Inversement, 1'Agence est représentée par
des observateurs aux réunions des différents comités intergouvernementaux du Conseil de
'Europe. La Cour EDH a également pris en compte les organes de I'Union, en n'hésitant pas

a utiliser les données que 1'0Observatoire ou I'Agence avaient pu récolter2se.

256 Accord entre la Communauté européenne et le Conseil de I’Europe en vue d’instaurer, conformément a
I’article 7, paragraphe 3, du réglement (CE) n° 1035/97 du Conseil du 2 juin 1997 portant création d’un
Observatoire européen des phénomeénes racistes et xénophobes, une coopération étroite entre I’Observatoire
et le Conseil de I’Europe du 10 février 1999, JOCE n° L 44, 18 février 1999, p. 35 et accord entre la
Communauté européenne et le Conseil de I'Europe concernant la coopération entre 1'Agence des droits
fondamentaux de I'Union européenne et le Conseil de I'Europe, 18 juin 2008, JOCE n° L 186, 15 juillet
2008, p. 7.

257 Voir par exemple ’avis du Comité des droits de I’homme du Conseil de I’Europe sur la recommandation
2027(2013) de I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, CDDH(2013)R79.

258 Voir l'article 5 de l'annexe a la Résolution Res(2002)8 du Statut de la Commission européenne contre le
racisme et l'intolérance (ECRI) adoptée par le Comité des ministres le 13 juin 2002 : « L’Assemblée
parlementaire du Conseil de I’Europe, le Congres de pouvoirs locaux et régionaux de I’Europe, le Saint-
Siéege et le conseil d’administration de 1’Observatoire européen des phénoménes racistes et xénophobes
sont invités a se faire représenter au sein de I’ECRI sans droit de vote ».

259 Pour I'Observatoire voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 13 novembre 2007, D. H. ¢/ République
Tcheque, req. n° 57325/00, points 103 et s. Pour 'Agence voir par exemple Cour EDH, 17 octobre 2013,
Winterstein e. a. ¢/ France, req. n° 27013/07.

-72 -



2

AT\
I

T

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

Un autre exemple d’organe au sein de 1’Union est le Représentant spécial de I'Union
européenne pour les droits de 'homme, compétent en matic¢re de relations extérieures. Le
Représentant est créé par une décision 2012/440/PESC du Conseil260, conformément a
l'article 31 TUE, avec un mandat de deux ans, prorogé plusieurs foisz61. Cette nomination
était voulue par le Parlement européen et ce Représentant spécial est placé sous l'autorité du
Haut représentant de 1’Union pour les affaires étrangeres et la politique de sécurité.
L'attribution d'un mandat spécifique aux droits de I'homme et non géographique, comme
pour les autres représentants spéciaux, n'était pas nécessaire puisque le Haut représentant a
déja ce role de protection. Ce « doublon » a pour objectif de montrer I'importance des droits
de I'hnomme dans le cadre des relations extérieures puisque le représentant doit améliorer la

lisibilité et 'efficacité de 1'action de I'Union dans ce domainez2s2.

Les institutions de 'Union ont également fait une place aux droits fondamentaux. La
Commission européenne entrée en fonction en 2014 compte une trentaine de directions
générales parmi lesquelles la DG ECHO qui travaille sur l'aide humanitaire et la protection
civile et la DG JUST qui concerne la justice. C'est cette institution qui fournit annuellement
des rapports, dont le premier date de 2010, sur l'application de la Charte des droits
fondamentaux. Pour la législature 2014-2019 du Parlement européen, une sous-commission
est dédiée aux droits de 'homme au sein de la commission affaires étrangéres. Une
commission s'occupe des droits de la femme et de 1'égalité¢ des genres et enfin une
commission s'intitule « Libertés civiles, justice et affaires intérieures ». La prise en compte
des droits fondamentaux au Parlement européen n'est pas négligeable, surtout que la
législature 2014-2019 compte 20 commissions. A titre comparatif, le Conseil de 1'Union
comprend 10 formations dont celle regroupant les ministres de 'intérieur ou de la justice, la

formation « Justice et Affaires intérieures » (JAI).

Finalement, I'absence de compétence-habilitation ne parait pas étre un handicap pour

260 Décision 2012/440/PESC du Conseil du 25 juillet 2012 portant nomination du Représentant spécial de
'Union européenne pour les droits de I'homme, JOUE n° L 200, 27 juillet 2012, p. 21. Pour plus de détails :
voir point 61 du Fasc. 2610, « Politique étrangere et de sécurit¢é commune », JCL Europe Traités,
LexisNexis.

261 Notamment par la décision (PESC) 2017/346 du Conseil du 27 février 2017, JOUE n° L 50, 28 février 2017,
p. 50.

262 Voir notamment C. SCHNEIDER, « Politique européen de sécurité et de défense », ADUE, 2013, p. 538.
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inclure la protection des droits fondamentaux dans les actions de 1'Union européenne, alors
que les Etats membres réitérent réguliérement 1'absence de compétence en matiére de droits
fondamentaux lors des différentes révisions des traités. La présence du Conseil de I'Europe
dans la prise de décision de 1'Union européenne en matiére de droits fondamentaux est
intéressante, et ce d’autant plus que dans le sens inverse, le Conseil de I'Europe est
réguliecrement confronté aux organisations internationales, sans que le statut de

I’organisation ne permettent de les prendre en compte.

§2. L'absence des organisations internationales dans 1'ordre juridique du

Conseil de I'Europe

Comme toute personne morale de droit public fondée par un traité international, une
spécialité a été assignée au Conseil de 1'Europe. Son but est de s’assurer du respect des droits
fondamentaux par ses Etats membres ou, selon le statut du Conseil de I’Europe, d'assurer
une union plus étroite pour sauvegarder les idéaux des Etats membres. Le traité de Londres
du 5 mai 1949 ne vise que des Etats, sans s’adresser aux organisations internationales et
encore moins a 1'Union européenne, qui lui est ultérieure. Toutefois, le succes de nombreuses
organisations internationales, comme 1'Union européenne, leur a permis de se développer et
de couvrir des domaines pouvant affecter les droits fondamentaux. Cet €largissement du
champ d'action des organisations spécialisées a eu pour conséquence une collision avec les
droits fondamentaux, sans que les organisations internationales ne soient soumises aux
mémes exigences que les Etats. En effet, les textes internationaux sont créés pour et par les
Etats, alors que les organisations ménent des actions dépassant le cadre étatique (A).
Cependant, tant que les organisations internationales n'adhérent pas aux conventions du
Conseil de 1'Europe elles ne peuvent, a priori, pas étre tenues pour responsables d'une

potentielle violation des droits fondamentaux par les organes de suivi du Conseil de I’Europe

(B).
A. Le phénomene de dépassement de 'action purement étatique
Le développement des organisations internationales et de leur pouvoir (1) a ét¢ d'une
rapidité telle que les textes du Conseil de I’Europe ne les ont pas prises en compte comme

pouvant étre a 1’origine d’une violation des droits fondamentaux (2).
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1. Le développement des organisations internationales et de leurs pouvoirs

L'idée d'une potentielle responsabilité internationale des organisations
internationales est trés récente car leur développement méme date réellement de la seconde
moiti¢ du XX° siecle. La dynamique globale de mondialisation opére en faveur de la
croissance de leur domaine d'action263, ce qui finit par entrainer une rencontre entre ces
organisations qui peuvent agir sur le méme terrain, que ce soit au niveau international ou au

niveau européen.

La coordination des Etats dans des domaines spécifiques par la mise en place
d'institutions est un phénoméne relativement nouveau. Initialement, les Etats créent des
organisations internationales pour s'occuper ensemble d'aspects techniques et tres préciszes.
La fin des guerres mondiales entraine la création d’organisations a vocation universelle, la
Société des Nations puis les Nations Unies, dont le dessein n'est plus exclusivement
technique mais reste dirigé vers un objectif spécifique, celui de la paix internationale,
laquelle peut étre réalisée par différents moyens. Dans le cas des Nations Unies, plusieurs
organes ont été institués pour atteindre cet objectif de paix internationale, y compris un
Comité économique et social. Ainsi, une certaine généralisation de l'objectif de l'organisation
émerge, puisque les Nations Unies regroupent un nombre important d’institutions
spécialisées265, ayant chacune une compétence spécifique — par exemple I'Organisation
internationale du travail (OIT), le Fonds monétaire international (FMI), I'Organisation des
Nations Unies pour I'éducation, la science et la culture (UNESCO), 1'0Organisation mondiale
de la santé (OMS), etc. — mais dont la somme couvre finalement tous les domaines affectant
les individus. Au niveau international plus généralement, le chiffre exact du nombre
d'organisations internationales est quasiment impossible a déterminer, notamment en raison
des diverses formes que celles-ci peuvent prendre (forum, organisation, groupe, réseaux,

etc.266) mais dépasse les 500, dont plus d'une cinquantaine d'organisations régionales.

263 Voir notamment O. NAY et F. PETITEVILLE, « Eléments pour une sociologie du changement dans les
organisations internationales », Critique internationale, 2011/4, n° 53, p. 214.

264 J.-M. SOREL, « L'institutionnalisation des relations internationales », in Droit des organisations
internationales, E. LAGRANGE et J.-M. SOREL (dir.), LGD]J, Issy-les-Moulineaux, 2013, p. 16.

265 Au sens de l'article 7 § 2 de la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945.

266 Voir pour une étude a ce sujet : E. LAGRANGE, « La catégorie « organisation internationale », in Droit des
organisations internationales, E. LAGRANGE et J.-M. SOREL (dir.), LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2013,
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Au niveau européen, il y a eu deux vagues de création d'organisations régionales
depuis 1945. D'abord dans le contexte de la guerre froide avec, par exemple, 1'Organisation
du traité de 1’ Atlantique nord (OTAN) qui représente un régionalisme de type « défensif » ;
ensuite une logique d'insertion des économies nationales dans le marché mondial avec par
exemple le Mercosur et 1'Union européennez67. De l'autre coté, on retrouve le Conseil de
I'Europe qui respecte ce principe de spécialité puisqu'il est créé dans 'objectif de protection
des droits fondamentaux. L'adoption rapide de la Convention EDH permettra d'ailleurs au
Conseil de 1'Europe de s'inscrire durablement dans le paysage des droits fondamentaux :
« c'est un exemple assez rare d'une organisation qui impulse une Convention comportant
une juridiction qui finit par faire oublier — ou presque — l'organisation a l'origine de sa
création »268. L'Union européenne de son coté mise initialement sur l'interdépendance
économique de ses membres au moyen de l'intégration, qui consiste a déplacer la prise de
décision de 1'Etat vers un autre centre de décision, en l'occurrence vers les institutions de

'Union européenne.

Considérer aujourd’hui les organisations internationales, ce n'est plus seulement
étudier le phénomene de leur création. Au contraire, la problématique juridique s'est d’abord
déplacée sur un deuxiéme niveau au sujet des liens qu'elles entretiennent avec les Etats
membres ou externes269 puis vers un troisieme et nouveau centre de débats au sujet des
relations inter-organisationnelles270. En effet, les domaines des différentes organisations
finissent par se superposer. Il est méme devenu nécessaire de coordonner et d'assurer une
coopération par 1'établissement de liens de jure et plus seulement de facto. Dans le cadre de
la présente étude, ce sont avant tout les rapports entre le Conseil de 1'Europe et 1'Union
européenne qui sont pertinents. Les premicres manifestations de l'intérét d'une étude sur les

rapports inter-organisationnels concernent la possibilité pour une organisation de s'inviter

p. 35.

267 Voir : G. DEVIN et M.-C. SMOUTS, Les organisations internationales, Armand Colin, Paris, 2016, p. 52
ets.

268 J.-M. SOREL, « L'institutionnalisation des relations internationales », op. cit., spéc. 24.

269 La question des relations entre les Etats et leurs organisations concerne notamment la détermination des
pouvoirs de l'organisation lorsqu'il s'agit d'une organisation ayant pour but l'intégration, au contraire de
l'intergouvernementalisme. Voir a ce sujet L. BURGORGUE-LARSEN, « La structure institutionnelle de
l'organisation internationale », in Droit des organisations internationales, op. cit., spéc. p. 378 et s.

270 Le sujet se développe également du c6té doctrinal : V. TOMKIEWICZ, « Concurrence, chevauchements de
compétences et coordination entre organisations internationales », in Droit des organisations
internationales, op. cit., 2013, p. 891-920.
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dans les débats d'une autre, notamment par le biais du droit de 1égation. Cette question de la
représentation se posait initialement dans les rapports interétatiques, puis les Etats ont
souhaité étre représentés aupres des organisations internationales et inversement et enfin il
existe maintenant des représentations inter-organisationnelles. Non seulement une légation
passive est établie avec la présence de bureaux de liaison de différentes organisations
internationales, par exemple les Nations Unies, 'OIT ou le Conseil de 1'Europe, dés 1975271,
aupres de 1'Union, mais son pendant inverse existe également. Il s’agit de la 1égation active,
qui implique la désignation de délégations permanentes, avec pour I'Union européenne une
délégation aupres des Nations Unies, de I'Organisation de coopération et développement
économiques (OCDE) et du Conseil de 1'Europe272. Cependant, I'existence d'un bureau de
liaison ne garantit pas une participation active dans l'institution. Il faut une reconnaissance
explicite d'un statut qui peut étre celui de membre a part entiere, comme I'Union européenne
a 1'Organisation des Nations unies pour l'alimentation et I'agriculture — dite FAO — et a 'OMC.
Le plus fréquemment, I'Union européenne a un statut d'observateur (par exemple au Comité
monétaire et financier international, au Comité de développement, au Conseil de I'Europe),
d'observateur renforcé (par exemple a 1'Organisation de l'aviation civile) ou ad hoc, voire

aucun statut27s.

Le Conseil de 1'Europe, de son c6té, n'a pas de statut spécifique aupres de 1'Union,
dont la relation s’est construite par échanges de lettres274. Inversement, le Conseil de I'Europe
n'a pas prévu d’inclure les organisations internationales dans ses différents textes qui sont

destinés a étre appliqués par des Etats.

271 Pour plus de détail concernant le bureau du Conseil de 1'Europe auprés de 1'Union européenne voir le site
du Conseil de I'Europe <www.coe.int>.

272 D. SIMON et A. RIGAUX, «Les Communautés et 1'Union européenne comme organisations
internationales », in E. LAGRANGE et J.-M. SOREL (dir.), Droit des organisations internationales, op.
cit., spéc. p. 123. En tout, I'Union a envoyé 8 délégations dans des organisations internationales, dont les
Nations Unies, le Conseil de I'Europe, etc. Inversement, I'Union accueille 47 représentations d'organisations
internationales auprés de la Commission européenne, notamment la FAO, le Conseil de I'Europe, le FMI,
les Nations Unies ou encore 1'Office européen des brevets.

273 Voir le rapport sur 1'Union européenne en tant qu'acteur mondial : son réle dans les organisations
multilatérales de la Commission des affaires étrangeres du Parlement européen du 29 avril 2011, spéc. point
H ; voiraussi S. EL BOUDOUHLI, « Les qualités autres que celle(s) de membre », in Droit des organisations
internationales, op. cit., 2013, spéc. p. 361.

274 D. SIMON et A. RIGAUX, «Les Communautés et 1'Union européenne comme organisations
internationales »,op. cit., spéc. p. 126.
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2. Des textes du Conseil de I'Europe inadaptés aux organisations internationales

Afin de permettre la création de liens entre les organisations internationales, il faut
que l'organisation ait la possibilité de recevoir un membre non étatique, ce qui est loin d'étre
évident puisque les organisations internationales ont été créées par et pour les Etats et ne
prévoient l'adhésion que par des Etats souverainsz27s. Certaines organisations ont fait le choix
de prendre en compte les évolutions institutionnelles et de modifier leur statut, comme la
FAO qui a adopté une résolution en 1991, afin de permettre a des organisations d'intégration

économique régionale d'adhérerz27e, ce que 1'Union européenne a ensuite fait.

Au niveau européen, 1'Union européenne et le Conseil de 1'Europe sont deux
organisations qui ont été structurées pour permettre des rapports interétatiques mais pas des
liens inter-organisationnels. L'article 4 du statut du Conseil de I'Europe du 5 mai 1949 précise
ainsi que « Tout Etat européen considéré capable de se conformer aux dispositions de
l'article 3 et comme en ayant la volonté peut étre invité par le Comité des Ministres a devenir
membre du Conseil de I'Europe. Tout Etat ainsi invité aura la qualité de membre ». L'article
prévoit également la qualité de membre associé mais en visant a nouveau les Etats. C'est une
résolution ultérieure, prise par le Comité des ministres du 14 mai 1993277, qui ouvre le statut
d'observateur pour les Etats et les organisations internationales intergouvernementales. Le
statut ne permet évidemment pas de participer a 1’adoption de décisions. Cette vision
restrictive est logique car il aurait été difficile d'anticiper un tel développement des
organisations internationales. Néanmoins, I'é¢tanchéité qu'entraine ces dispositions qui ne
visent que les Etats est aujourd'hui regrettable car I'Europe « est sans doute le continent qui
abrite depuis la fin de la seconde guerre mondiale le plus d'organisations internationales
instituées entre les mémes Etats pour satisfaire les intéréts de coopération et d'intégration

divers »278. Ainsi, la mise en place de coopération entre ces multiples organisations

275 Voir Y. GAUTIER, « Les organisations internationales », Répertoire de droit européen, mars 2009.

276 J. SCHWOB, « L'amendement constitutif de la FAO visant a permettre 'admission en qualité de membre
d'organisations d'intégration économique régionale et la Communauté européenne », RTDE, 1993, n° 1, p.
1. Voir aussi C. FLAESCH-MOUGIN et A. HAMONIC, « L'Union dans les organisations internationales :
activisme confirmé en dépit de contraintes persistantes », RTDE, 2013, n° 3, p. 588.

277 Résolution statutaire (93) 26 relative au statut d'observateur adoptée par le Conseil des ministres lors de sa
92e session, le 14 mai 1993.

278 F. BERROD, « (Ir)recevabilité et actes de 1'Union européenne », in Quel filtrage des requétes par la Cour
européenne des droits de I’homme ? P. DOURNEAU-JOSETTE et E. LAMBERT ABDELGAWAD (dir.),
Editions du Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2011, p.136.
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régionales est plus que pertinente, elle peut paraitre nécessaire.

Au-dela du statut du Conseil, les textes du Conseil de 1'Europe sont directement
proposés a la signature des Etats qui en sont membres et parfois ouvertes vers ’extérieur.
Selon le Bureau des traités du Conseil de I'Europe, 1'organisation a produit plus de 130
conventions dont une quarantaine ouverte a une participation de 'Union européenne.
Certaines conventions du Conseil de 1'Europe prévoient d'ailleurs deés les années 1970 la
possibilité pour 1'Union européenne d'adhérer au texte. Les textes antérieurs ont nécessité un
protocole additionnel afin de permettre a 1'Union européenne de participer a la convention
en question. Les domaines des conventions dans lesquelles 1'Union est invitée a participer
sont assez variables, allant de la protection en mati¢re de médicaments a celle des animaux
ou encore de la finance. De son c6té, I'Union européenne a seulement ratifié neuf textes et
signé quatre supplémentaires sur la quarantaine qui lui étaient proposész7e. L'Union peut
ainsi s'inviter aux négociations d'un texte du Conseil de I'Europe dans le cadre de son rdle
en matiere de relations extérieures, ce qui peut s’accompagner de certaines difficultés
comme le montre l'arrét Commission et Parlement européen c/ Conseil de ['Union
européenne de 2014280. En l'espece, les négociations concernaient une convention du Conseil
de I’Europe sur la protection des droits voisins des organismes de radiodiffusion. La Cour
de justice annule la décision du Conseil permettant la négociation au motif du non-respect
de la compétence exclusive de 1'Union prévu l'article 3 § 2 TFUE. Les conventions du
Conseil prévoient enfin des clauses de déconnexion, qui permettent aux Etats signataires de

préférer ’application du droit de I’Union en cas de conflit entre les deux normeszsz.

Pour résumer, le Conseil de I'Europe tend a faire des efforts pour prendre
réguliérement en compte 'Union européenne mais la pratique n'est pas automatique. Ce

dialogue inter-organisationnel est notamment prévu dans la déclaration conjointe sur la

279 Voir, par exemple, pour une convention ratifiée par 'Union européenne la Convention sur l'information et
la coopération juridique concernant les « Services de la Société de I'Information » de 2001 (ratifiée le 22
mars 2004) ou signée par I'Union la Convention européenne concernant des questions de droit d'auteur et
de droits voisins dans le cadre de la radiodiffusion transfronticre par satellite de 1994 (signée le 26 juin
1996).

280 CJUE, Gde chbr., 4 septembre 2014, Commission européenne et Parlement européen c/ Conseil de I'Union
européenne soutenu par la République Tcheque, I'Allemagne, les Pays-Bas, la Pologne et le Royaume-Uni,
aff. C-114/12, ECLI:EU:C:2014:2151.

281 Voir a ce sujet : C. P. ECONOMIDES et A. G. KOLLIOPOULOS, « La clause de déconnexion en faveur
du droit communautaire : une pratique critiquable », RGDIP, 2006, n° 2, p. 273.
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coopération et le partenariat entre le Conseil de I'Europe et la Commission européenne signée
le 3 avril 2001282, ainsi que le mémorandum d’accord du 10 mai 2007283. La déclaration
prévoit que le secrétariat du Conseil de I'Europe et la Commission européenne se consultent
mutuellement lorsque des questions pertinentes pour l'autre organisation sont abordées.
Méme si I'établissement de ce dialogue permet d'inclure 1'autre organisation dans des débats
pouvant la concerner, le plus efficace resterait une adhésion de 1'Union directement au
Conseil de I'Europe, ce qui nécessiterait une modification du traité de Londres, qui n’a jamais
¢été retouché depuis 1949. Plus largement, il parait judicieux d'organiser une communication
inter-organisationnelle et institutionnalisée, afin d'assurer une meilleure effectivité pour les
actions des organisations et pour éviter que les organes de suivi du Conseil de 1'Europe se

retrouvent démunis face aux actes de ces organisations internationales.

La multiplication des organisations internationales et de leur pouvoir entraine des
conséquences non négligeables sur le terrain de la protection des droits fondamentaux. Le
Conseil de I’Europe a évolué¢ en envisageant la possibilité pour 1’Union européenne
d’adhérer directement a ses conventions et en proposant inversement une déconnexion de
ses conventions en faveur du droit de I’Union. Cependant, cela ne suffit pas pour mettre en
cause la responsabilité de organisations internationales. Les organes de suivi du Conseil de
I’Europe sont dans [’obligation de se déclarer incompétents lorsque 1’organisation
internationale est désignée comme a 1’origine d’une potentielle violation des droits

fondamentaux.

B. Les conséquences de I’incompétence des organes de suivi du

Conseil de I’Europe

Les mécanismes de suivis institués par les différentes conventions du Conseil de
I’Europe ont une réaction logique face a 1’inadaptation du Conseil de I’Europe aux autres
organisations internationales. En effet, il existe un phénoméne de rejet des affaires mettant
en cause les organisations internationales. A défaut de pouvoir se fonder sur un acte national

d'exécution, ces organes ignorent toute revendication a l'encontre d'une organisation, sur le

282 Le document peut étre consulté a I'adresse suivante : <http://www.jp.coe.int>.
283 Mémorandum d’accord entre le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne, 10 mai 2007, CM(2007)74,
117¢ session du Comité des ministres du Conseil de I’Europe.

-80 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

fondement de I’incompétence ratione personae ou ratione materiae (1), ce qui aboutit a une
absence de responsabilité des organisations internationales, mais aussi des Etats membres de

ces organisations (2).

1. L'incompétence ratione personae ef ratione materiae

Le rejet d'une requéte pour incompétence ratione personae ou materiae est un débat
qui a surtout lieu devant la Cour EDH. Parmi les mécanismes de suivi prévus dans les
conventions du Conseil de I’Europe, seuls deux recoivent directement des requétes : la Cour
EDH et le Comité européen des droits sociaux (Comité EDS) institué par la Charte sociale
européenne de 1961284. Toutefois, le Comit¢é EDS a plus souvent été confronté a des
directives de I’Union européennez2ss, ce qui lui permet de s’appuyer sur la marge de
manceuvre laissée aux Etats lors des transpositionszss. Les décisions de la Cour EDH sont

ainsi plus riches d'enseignement.

Une requéte est irrecevable ratione personae, car 'entité désignée comme défendeur
n'est pas partie a la Convention EDH. Le transfert de compétences d'un Etat a une
organisation internationale remet en cause la simple responsabilité de I'Etat, puisque l'action
de lorganisation est due a une décision commune des FEtats membres, en cas
d'intergouvernementalisme, ou par les institutions instaurées par les Etats, lorsqu'il y a une
forme d'intégrationzs7. Cependant, il n'est pas possible d’agir directement contre une
organisation internationale qui n'est pas partie a une convention, puisqu'elle n'a pas accepté

au préalable de se soumettre aux principes dudit texte. Ainsi, le rejet « inéluctable »288 est

284 Charte sociale européenne signée le 18 octobre 1961, STE n° 35, révisée par un texte signé le 3 mai 1996,
STE n° 163. 11 faut préciser que le Comité EDS ne recoit que des requétes émanant d’entités représentatives
de la société civile et des rapports sociaux.

285 En matiére de politique sociale, la directive est 1'outil le plus utilisé, conformément a 1'article 153 § 2 b)
TFUE.

286 Comité EDS, 30 novembre 2004, CFE-CGC ¢/ France, réclamation n° 16/2003, voir le point 30. Voir
également J.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « Le Comité européen des droits sociaux, un laboratoire
d'idées sociales méconnu », RDP, 2011, n° 3, p. 685.

287 Plus précisément, le raisonnement de la Cour EDH a évolué : d'abord, le transfert de compétence ne doit
pas entrainer une diminution de la protection assurée dans la Convention EDH puis la Cour EDH a admis
la nécessité d'assurer le bon fonctionnement des institutions, voir A. POTTEAU, « A propos d'un pis-aller :
la responsabilit¢ des Etats membres pour l'incompatibilité du droit de 1'Union avec la Convention
européenne des droits de 'homme. Remarques relatives a plusieurs décisions « post-Bosphorus » de la Cour
européenne des droits de I'hnomme », RTDE, 2009, n° 4, spéc. p. 698.

288 L. BURGORGUE-LARSEN, La Convention européenne des droits de I'homme, LGDJ, Lextenso éditions,
Paris, 2012, p. 26. Voir par exemple : Comm. EDH, 10 juillet 1978, Confédération frangaise du travail c/
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celui fondé ratione personae. Mais l'irresponsabilité de I'Etat n'est pas totale. En effet, le
transfert de compétence, ultérieur a la signature de la Convention, ne peut étre utilisé comme
justifiant une violation. La Convention EDH précede bien le systéme de 1'Union, méme si ce
dernier est plus intense au niveau de l'intégration, il ne doit pas permettre de s'€¢loigner des
obligations de la Convention EDH. Ainsi, « si un Etat assume des obligations contractuelles
et conclut par la suite un autre accord international qui ne lui permet plus de s'acquitter des
obligations qu'il a assumées par le premier traitée, il encourt une responsabilité pour toute

atteinte portée de ce fait aux obligations qu'il assumait en vertu du traité antérieur »289.

Au lieu de cibler nommément 'organisation internationale en tant que défendeur, les
requérants ont tenté de chercher la responsabilité de tous ses Etats membres. Le rejet ne
devrait plus étre justifié par une incompétence ratione personae. La Cour EDH a donc
recherché d’autres fondements, comme I’incompétence ratione materiae, en estimant que
les faits de l'affaire ne sont pas couverts par les dispositions de la Convention EDH.
Néanmoins, l'attitude adoptée par la juridiction des droits de I'hnomme différe que 1'on évoque
'Union européenne ou d'autres organisations internationales. En dehors de 1'Union,
l'irrecevabilité ratione personae est fréquemment utilisée que ce soit a 'encontre d'organes
des Nations Unies (la MINUK, Mission d’administration intérimaire des Nations Unies au
Kosovo) ou d'autres organisations internationales comme 1'Office européen des brevets ou
le Conseil de 1'Europe29o, méme lorsqu'ils ne sont pas visés dans la requéte. Du coté de
I'Union, lorsque tous les Etats membres sont mis en cause, l'irrecevabilité ratione personae
ne concerne qu'une minorité d'affaires dans lesquelles 1'Union est directement désignée29,
la Cour EDH préférant utiliser I'incompétence ratione materiae ou d'autres fondements.
L'arrét Société Guérin de 2000292 offre une illustration de cette approche ratione materiae et

démontre un certain malaise de la Cour EDH concernant des requétes mettant indirectement

Communautés européennes, req. n° 8030/77 ou Cour EDH, 19 janvier 1989, Dufay ¢/ Communautés
européennes, req. n° 13539/88.

280 Comm. EDH, 10 juin 1958, Kahn ¢/ Allemagne, req. n° 235/56.

290 Pour le Haut représentant : Cour EDH, 16 octobre 2007, Beric e. a. ¢/ Bosnie-Herzégovine, req. n° 36357/04 ;
pour la MINUK : Cour EDH, Gde chbr., 2 mai 2007, Behrami et Saramati ¢/ France, req. n° 71412/01 et
n° 78166/01 ; pour 1'Office européen des brevets : Comm. EDH, 12 avril 1996, Reber, Reber Systematik
GmbH et Kinkel ¢/ Allemagne, req. n° 27410/95 et pour le Conseil de 'Europe : CEDH, 16 juin 2009, Beygo
¢/ 46 Etats membres du Conseil de I'Europe, req. n° 36099/06.

201 Par exemple: Comm. EDH, 10 juillet 1978, Confédération frangaise démocratique du travail c/
Communautés européennes, req. 8030/77 ou Cour EDH, 9 décembre 2008, Connolly ¢/ 15 Etats membres
de I'Union européenne, req. n° 73274/01.

202 Cour EDH, 4 juillet 2000, Société Guérin automobiles ¢/ les 15 Etats de I'Union européenne, req. n°
51717/99.

-82 -



2

AT

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

en cause I'Union européennez93. Le requérant prend soin de cibler les 15 Etats membres de
I'Union de I'époque mais se voit opposer une irrecevabilité ratione materiae. En 'espéce, a
la suite du rejet d'une plainte déposée par la requérante devant la Commission européenne
en matiere de droit de la concurrence, la société Guérin souhaite saisir le juge de 1'Union
pour contester la lettre de rejet. Cependant, elle dépasse le délai de deux mois du recours en
annulation. La société considere que l'article 6 de la Convention EDH a été viol¢ car la lettre
de rejet n'indiquait pas les voies de recours et conditions du recours en annulation. La Cour
EDH estime que les articles 6 et 13 de la Convention EDH ne contiennent pas « le droit a
étre informé par des mentions figurant sur tout acte attaquable, tant des délais que de la
computation des délais et que des voies et juridictions de recours disponibles ». Dans
d'autres cas, la Cour EDH a indiqué que le requérant n'avait pas la qualité de victime ou que
la demande était manifestement mal fondée204. Les différents motifs d’irrecevabilité
indiquent que la Cour EDH n'a pas une ligne de conduite fixe a I'égard des plaintes mettant

en cause des actes de 1'Union européenne.

Enfin, afin de proposer une solution plus stable dans ce domaine et pour contrer
l'attente d'une potentielle adhésion de 1'Union a la Convention EDHz9s, le débat s'est déplacé
de l'incompétence vers 1'absence de pertinence de la décision. Avec 1'idée de présomption de
protection équivalente dégagée dans la jurisprudence Bosphorus29, qui s'applique a 1'Union
européenne. La Cour EDH indique que I’Union européenne opére un controle comparable a
celui qu'elle apporterait et qu'il n'est pas nécessaire que celle-ci statue. Lorsque la

présomption s'applique, la requéte est rejetée comme étant manifestement mal fondée297,

203 N. KARAMAOUN, « Le controle effectué par le juge de Strasbourg sur le droit communautaire : d'un
paradoxe a lautre...», in Les juridictions internationales : complémentarité ou concurrence ?, F.
CREPEAU, O. DELAS, G. GILBERT, et alii, Bruylant, Bruxelles, 2005, spéc. p. 123.

204 Pour la qualité de victime : Cour EDH, 23 mai 2002, Segi e. a. et Gestoras pro-amnistia ¢/ Allemagne,
Autriche, Belgique, Danemark, Espagne, Finlande, France, Gréce, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas,
Portugal, Royaume-Uni et Suéde, req. n° 6422/02 et n® 9916/02 ; pour l'irrecevabilité en raison d'une
requéte manifestement mal fondée : Cour EDH, 3 avril 2012, Lechouritou e. a. ¢/ Allemagne et 26 Etats
membres de 'Union européenne, req. n° 37937/07. Concernant les requétes manifestement mal fondées, la
Cour EDH tend a confondre « de maniére surprenante les questions de recevabilité et d'imputabilité », voir
L. CALLEJON-SERENI, « La Cour européenne et l'imputation aux Etats parties des actes adoptés en vertu
d'obligations internationales : entre labyrinthe méthodologique et effectivité des droits », RTDH, 2014, n°
102, p. 341.

205 A. BULTRINI, « La responsabilité des Etats membres de I'Union européenne pour les conventions
européennes des droits de I'homme imputables au systéme communautaire », RTDH, 2002, n° 49, spéc. p.
6.

206 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve ticaret anonim sirketi ¢/ Irlande,
req. n° 45036/98.

207 Voir par exemple : Cour EDH, 10 octobre 2006, Coopérative des agriculteurs de Mayenne et la coopérative
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conformément a I’article 35 de la Convention EDH. Mais certains cas ne sont pas couverts
par cette présomption d'équivalence comme l'affaire Lechouritou de 2012298, qui s’intéresse
au proces ¢quitable devant la Cour de justice de 1'Union européenne. La présomption n'est

pas évoquée et la requéte est simplement rejetée comme manifestement mal fondée.

Quelle que soit I'approche adoptée par la Cour EDH, le résultat est le méme : les
requérants n'obtiennent pas l'examen de leur requéte ni 1'éventuelle constatation de la
violation de la Convention EDH par une organisation internationale. Le risque est alors de
ne pas reconnaitre non plus la responsabilité des Etats membres de ’organisation en question,

le demandeur se retrouvant ainsi dans une impasse.

2. L'irresponsabilité des Etats pour des potentielles violations par des

organisations internationales

Le constat est assez simple, aucune organisation internationale n'est membre du
Conseil de 1'Europe ni partie a la Convention EDH. Ces organisations ne peuvent donc pas
étre tenues pour responsables d'une violation des droits fondamentaux telle que controlée
par la Cour EDH. La question se pose alors de savoir si les organisations internationales
bénéficient d'une totale immunité dans leurs actions ou si un juge pourrait €tre rendu

compétent pour contrdler leurs actes.

Un premier bilan a faire de la mise en cause devant la Cour EDH des organisations
internationales, comprenant 1'Union européenne, est que les recours les ciblant sont
majoritairement irrecevables. La conséquence directe de cette irrecevabilité est une
irresponsabilité, une immunité des organisations internationales299. Plus 1'organisation est
« intégrée », c'est-a-dire que la décision est déplacée de la collectivité des Etats aux
institutions de l'organisation, moins l'acte pris par l'organisation peut étre remis en cause

devant la Cour EDH, puisqu’il devient impossible d’isoler une décision des Etats. Le

laitiere Maine Anjou ¢/ France, req. n° 16931/04.

208 Cour EDH, 3 avril 2012, Lechouritou e. a. ¢/ Allemagne et 26 Etats membres de ['Union européenne, préc.
mais aussi Cour EDH, 20 janvier 2009, Cooperatieve producentenorganisatie Van de Nederlandse
Kokkelvisserij U.A. ¢/ Pays-Bas, req. n° 13645/05.

299 L. CALLEJON-SERENI, « La Cour européenne et l'imputation aux Etats parties des actes adoptés en vertu
d'obligations internationales : entre labyrinthe méthodologique et effectivité des droits », op. cit.
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développement des domaines d'action des organisations internationales a pour conséquence
paradoxale que leur champ d'action, qui s'élargit, crée une zone sans jugesoo. Finalement, il
suffirait d'augmenter le pouvoir des organisations et de fonctionner systématiquement par
leurs institutions pour échapper au contrdle international du respect des droits fondamentaux.
Pour l'instant, la Cour EDH délimite la responsabilité des Etats en se posant la question du
contrdle effectif de I'Etat sur les actions en causes, comme par exemple en matiére
d'opérations militaires autorisées par le Conseil de sécurité des Nations Unies3o1. Il s’agit
alors de déterminer si I’Etat a une marge de manceuvre pour étre tenu pour responsable de la
violation. Il est intéressant de noter que la Cour EDH a pleinement conscience de cette
problématique. Elle rappelle ainsi qu’« il serait contraire au but et a l’objet de la Convention
que les Etats contractants soient exonérés de toute responsabilité au regard de la Convention
des lors qu’ils agissent en exécution d’obligations découlant pour eux de leur appartenance
a une organisation internationale a laquelle ils ont transféré une partie de leur souveraineté :
les garanties prévues par la Convention pourraient sinon étre limitées ou exclues
discrétionnairement, et étre par la méme privées de leur caractere contraignant ainsi que de

leur nature concrete et effective »302.

La problématique est récente mais elle a ét¢ entendue puisque la Commission du droit
international (CDI) 303 — organe des Nations Unies chargé de la codification et du
développement progressif du droit international — s'est saisie du débat en 2002, dans le cadre
de sa mission de codification du droit international, apres avoir rendu en 2001 un projet

d'articles sur la responsabilité internationale de I'Etat pour fait internationalement illicitesos.

300 Une illustration d'un domaine actuellement sans juge est la politique étrangere de sécurité commune, comme
l'indique l'article 275 TFUE : « La Cour de justice de I'Union européenne n'est pas compétente en ce qui
concerne les dispositions relatives a la politique estrangeére et de sécurité commune, ni en ce qui concerne
les actes adoptes sur leur base », méme si les mesures restrictives peuvent étre attaquées devant la CJUE.

301 I. MOULIER et B. TAXIL, « L'engagement de la responsabilité de 1'organisation internationale », Droit des
organisations internationales, op. cit., spéc. p. 1023.

302 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud ¢/ France, req. n° 12323/11, point 102.

303 Le statut de la Commission du droit international a été adopté en 1947 par 1’ Assemblée générale des nations
Unies, résolution 174 (IT) du 21 novembre 1947.

s04 Projet d'articles relatifs & la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite et commentaire
article par article dans 'Annuaire de la Commission du droit international, 2001, vol. II (2). Aucune
convention n'a été présentée par les Nations Unies pour l'instant, méme si la question est réguliérement
débattue, voir par exemple la résolution n° 68/104 de 1'Assemblée générale des Nations Unies du 16
décembre 2013. Voir a ce sujet L. DUBIN et P. BODEAU-LIVINIEC, « La responsabilité des institutions
internationales dans tous ses états », in Le phénomeéne institutionnel international dans tous ses états :
transformation, déformation ou reformation ?, L. DUBIN et M.-C. RUNAVOT (dir.), Pedone, Paris, 2014,
p- 236.
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L'article 57 de ce projet avait d'ailleurs ouvert la bréche puisqu'il excluait toute responsabilité
des Etats pour une action des organisations internationales : « les présents articles sont sans
préjudice de toute question relative a la responsabilité d'apres le droit international d'une
organisation internationale ou d'un Etat pour le comportement d'une organisation
internationale ». La CDI a rendu le projet sur la responsabilité des organisations
internationales en 2011305, dont les régles ont été complexes a déterminer puisque « / ‘une
des principales difficultés rencontrées dans [’élaboration de regles régissant la
responsabilite des organisations internationales tient a la rareté de la pratique
pertinente »306. La CDI note que la question est récente et le réglement d'un litige, ou tout
simplement la gestion d'une situation, peut se faire par échange de correspondances, comme
il y a pu en avoir entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne. Ces correspondances,

rarement divulguées, rendent difficile la codification d'une quelconque pratiquesor.

De son coté, I'Assemblée parlementaire du Conseil de 1'Europe a tenu, en 2014, a
souligner « ['obligation des institutions internationales de répondre de leurs actes en cas de
violation des droits de I'homme »308. L’ objectif est d’inciter les organisations internationales
a s’auto-responsabiliser, en agissant en cas de violation de la Convention EDH et d’éviter
que les Etats ne puissent échapper a leurs obligations. « L’Assemblée observe également
qu’il existe un risque que les Etats soient dispensés de [’exigence de respect de leurs propres
obligations relatives aux droits de ’homme, y compris de celles nées de la Convention
européenne des droits de ’homme |...], lorsqu’ils agissent dans le cadre ou sous la direction

d’une organisation internationale »309.

La difficulté est d’organiser un controle efficace des actions des organisations
internationales, spécifiquement lorsqu'il y a violation des droits fondamentaux. Une option
serait de prévoir une juridiction internationale compétente pour controler l'activité des

organisations internationales, par exemple en élargissant le mandat de la Cour internationale

305 Ibidem. Voir a ce sujet, F. HOFFMEISTER, « Litigating against the European Union and its Member States
— Who responds under the ILC’s Draft Articles on International Responsability of International
Organizations ? », EJIL, 2010, n° 3, p. 723.

306 Ibid.

307 . HOFFMEISTER, « Litigating against the European Union and Its Member States — Who Responds under
the ILC’s Draft Articles on International Responsibility of International Organizations ? », EJIL, 2010, n°
3, p. 723.

308 Résolution 1979 (2014) de I'Assemblée parlementaire du Conseil de 1'Europe du 31 janvier 2014.

309 Ibidem, paragraphe 3.
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de justice dans ce sens. En théorie, les actes de 1'Union européenne devraient étre justiciables
devant la Cour EDH avec 1'adhésion prévue a la Convention EDH, mais cela ne résout pas
la problématique plus générale, notamment pour les actes des Nations Unies, organisation
dont I'adhésion a la Convention EDH n'est pas programmeée. Une autre possibilité serait de
prévoir une responsabilité collective des Etats parties a une organisation internationalesio,
mais cela pose le probleme de 1'exécution de l'arrét, pour déterminer qui doit 1’exécuter et
comment s'assurer que la violation a été réparée. Finalement, il faudrait ne plus se poser la
question de l'imputation de la violation pour préférer une responsabilité plus automatique,
lorsqu'une organisation internationale est I'auteur présumé de la violation. Dans ce cas, une
adaptation éventuelle de l'idée de la législation frangaise en matiére d'accident de véhicules
terrestres a moteursit, a savoir que la seule implication, méme non fautive, d'une personne
suffit a déclencher une réparation lors d'un accident de véhicule terrestre a moteur.
Corollairement, I'assurance devient obligatoire pour ne pas que la charge de cette implication
soit disproportionnée. Envisagé au niveau des organisations internationales, cette option
inviterait a la création d'un fonds spécifiquement dédié a la réparation de violations des droits
fondamentaux. La solution ne serait que partielle puisque cela permettrait une réparation
pécuniaire systématique mais pas de restitutio in integrum si la question se posait. A long

terme, 1'effet pourrait étre, a minima, dissuasif.

Ainsi, la mise en place d’une passerelle, autrement dit d’une connexion entre les deux
ordres juridiques parait nécessaire, car d'un c6té I'Union européenne souffre de I'absence de
compétence en matiere de droits fondamentaux, limitant son action dans ce domaine, tandis
que le Conseil de 1'Europe est confronté a la problématique générale de violations des droits
fondamentaux par les organisations internationales. Cette connexion serait d’une intensité
telle qu’elle aboutirait a 1’établissement d’un systeme européen de protection des droits

fondamentaux.

310 A. BULTRINI, « La responsabilité¢ des Etats membres de 1'Union européenne pour les violations de la
Convention européenne des droits de 'homme imputables au systéme communautaire », op. cit., p. 31.

311 Loi n® 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a I'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la
circulation et a l'accélération des procédures d'indemnisation, JORF, 6 juillet 1985, p. 7584.
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Section 2. La connexion établie entre les deux ordres juridiques européens :

I'émergence du systéme

La connexion entre les deux ordres juridiques se concrétise d'abord au niveau
purement juridictionnel a travers l'affirmation d'une présomption de protection équivalente
entre ceux-ci. Cette présomption est déja connue de I'Union européenne dans ses rapports
avec les ordres juridiques internes lorsque des juridictions constitutionnelles nationales ont
refusé d'appliquer le droit de 'Union, en I’absence de précisions concernant la protection des
droits fondamentauxsi2. La juridiction constitutionnelle allemande a particuliérement pris
acte des progres de 1'Union, grace a la Cour de justice, qui a développé une jurisprudence en
matiere de principes généraux du droit comprenant les droits fondamentaux, en admettant
appliquer de nouveau la primauté du droit de I'Union européenne aussi longtemps que313
cette derniére assurerait une protection équivalente a celle issue de la Loi fondamentale
allemande. C'est donc la méme idée qui irrigue les rapports entre les ordres juridiques de
'Union et du Conseil de I'Europe, aussi longtemps que 'adhésion de 1'Union a la Convention
EDH ne sera pas effectivesis, la présomption de protection équivalente sera appliquée (§1).
La deuxieme <¢&tape, l'adhésion, est l'aboutissement politique de relations établies

préalablement au niveau juridique (§2).

§1. La connexion judiciaire : I'application durable de la présomption de

protection équivalente

Le développement par la Cour EDH de la présomption de protection équivalente est
particuliérement marquant. En effet, seuls les Etats sont supposés respecter la Convention
EDH mais en raison du transfert de compétence effectué au profit des organisations
internationales, la Cour EDH s'est retrouvée face a des actes de ces organisations présentés
comme ¢étant a I’origine d’une potentielle violation de la Convention EDH. La juridiction
des droits de I’homme a évidemment confirmé la possibilité pour un Etat de procéder a ce
transfert mais s'est ensuite retrouvée limitée dans son controle, lequel se réduisait a

déterminer si 'Etat a une marge d'appréciation pouvant le rendre responsable de l'action.

312 Cour constitutionnelle allemande, 29 mai 1974, So Lange I, 2BvL 52/71, Bverfge 37, p. 271.

313 Cour constitutionnelle allemande, 22 octobre 1986, So Lange II, 2BvR 197/83, Bverfge 73, p. 339.

314 S. PLATON, « The « Equivalent Protection Test ». From European Union to United Nations, from Solange
IT to Solange I », ECLR, 2014, n° 2, p. 226.
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Face au nombre croissant de demandes a 1'encontre d'actes de I'Union européenne, la Cour
EDH a proposé¢ une solution afin d'apaiser les rapports entre les deux ordres juridiques, par
l'affirmation d'une présomption de protection équivalente. La présomption est envisagée dés
la décision M & Co de 1990 par la Commission EDH31s, au sujet de la procédure devant la
Cour de justice a la suite d'une amende infligée par la Commission européenne. Elle a donné
lieu a une réponse ressemblant a la présomption de protection équivalente : « le systeme
Jjuridique des Communautés européennes non seulement reconnait les droits fondamentaux
mais assure le controle de leur respect. [...] En outre, la Cour de Justice des Communautés
européennes a élaboré une jurisprudence selon laquelle elle est appelée a controler les actes
des Communautés sur le fondement de droits fondamentaux, y compris ceux consacres dans
la Convention européenne des Droits de I'Homme ». Sans reconnaitre explicitement une
présomption, la Commission EDH amorce le mouvement qui est explicitement achevé par
la Cour EDH dans l'arrét Bosphorus3ie. « De l'avis de la Cour, une mesure de I'Etat prise en
execution de pareilles obligations juridiques doit étre réputée justifiée des lors qu'il est
constant que ['organisation en question accorde aux droits fondamentaux | ...] une protection
a tout le moins équivalente a celle assurée par la Convention »317. Concrétement, les Etats
ne sont plus susceptibles d'étre condamnés lorsqu'ils exécutent le droit de 1'Union grace a la
présomption, fondée sur 1’équivalence de la protection des droits fondamentaux entre la
Convention EDH et I’Union européenne (A). Néanmoins, c’est une présomption qui est
dégagée selon certaines critéres et peut donc étre limitée, soit parce qu’elle est renversée,

soit parce qu’elle est écartée (B).

A. Les fondements de la présomption de protection équivalente

Bosphorus est l'arrét fondateur qui a permis de dégager une présomption de
protection équivalente entre les ordres juridiques européenssis. En l'espece, les Nations
Unies ont adopté une résolution afin de mettre en place un embargo sur les armements et

équipements militaires en provenance de 1'ex-Yougoslavie. La résolution a ensuite été¢ mise

315 Comm. EDH, 9 février 1990, Melchers & Co, req. n° 13258/87.

316 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve ticaret anonim sirketi ¢/ Irlande,
req. n° 45036/98.

317 Ibidem, point 155.

318 Voir notamment V. LOBIER, La protection équivalente des droits fondamentaux en Europe, Thése de
doctorat soutenue en 2016, Université Grenoble-Alpes.
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en ceuvre par un réglement de I'Union européenne, lui-méme exécuté par une décision
nationale en Irlande. Les faits se déroulent dans ce pays, qui a décidé¢ d'immobiliser un
aéronef appartenant a une compagnie yougoslave, qui l'avait loué¢ a la compagnie aérienne
turque Bosphorus. Cette derniére se plaint, aprés une procédure nationale qui avait
¢galement engagé la Cour de justice par renvoi préjudicielsis, de la violation de son droit de
propriété. Se pose la question du respect de I’article 1 du protocole n° 1 a la Convention
EDH, et plus largement des droits fondamentaux par I'Union européenne, pour déterminer si

la Cour EDH doit intervenir dans ce conflit multi-dimensionnel.

Comme l'indique la Cour EDH dans 1'arrét Bosphorus, les droits fondamentaux, qui
doivent étre respectés au sens de la présomption de protection équivalente, sont « a la fois
les garanties substantielles offertes et les mécanismes censés en controler le respect »320. La
présomption proposée par la Cour EDH aborde ainsi deux aspects du droit de I'Union
européenne : d'une part, la reconnaissance matérielle des droits fondamentaux (1) ; d'autre
part, I’équivalence procédurale grace au systéme des voies de droit permettant de saisir le

juge de I'Union européenne, qui est cependant contestable (2).

1. Une équivalence matérielle logique a l'exception des droits sociaux

La reconnaissance de 1'équivalence de protection matérielle par la Cour EDH parait
logique eu égard au travail accompli par la Cour de justice pour attribuer une place aux droits
fondamentaux dans 1'ordre juridique de I'Union. Ce travail a consisté en la reconnaissance
de principes généraux du droit protégeant les droits fondamentaux et a ensuite ét¢ formalisé
par la création de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. Toutefois, en
mati¢re de droits sociaux, la protection accordée par I'Union européenne semble encore

insuffisante.

Sur le terrain de 1'équivalence matérielle entre les droits fondamentaux de 1'Union et
ceux garantis par la Convention EDH, la Cour EDH constate, dans 1'arrét Bosphorus, que

I'absence des droits fondamentaux dans les traités a été palliée par la Cour de justice grace

319 CJCE, 30 juillet 1996, Bosphorus, aff. C-84/95, Rec. p. 1-3953. La Cour de justice estime que la violation
du droit de propriété est justifiée par I’objectif d’intérét general consistant & mettre un terme a 1’état de

guerre.
320 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus, préc.
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aux PGD de I'Union, pour lesquels « la Convention avait une « importance particuliere » en
tant que source de ces droits »321. Ces normes juridiques non-écrites dégagées par le juge
suffisent pour I’équivalence, car « le respect des droits fondamentaux est désormais devenu
« une condition de légalité des actes communautaires » [...], et lorsqu'elle procede a son
appréciation la CJCE se réfere largement aux dispositions de la Convention et a la
jurisprudence de la Cour »322. Ce qui importe, c'est que la Convention EDH, telle
qu'interprétée par la Cour EDH, soit prise en compte par la Cour de justice. L'existence de
la Charte des droits fondamentaux est aussi soulevée, mais ne parait pas étre de premiére
importance, méme si « la Charte reconnait que la Convention établit les normes minimales
en matiere de droits de I'homme »323. La Cour EDH rappelle au sujet de la Charte que celle-
ci devrait acquérir une valeur contraignante par le biais du traité établissant une Constitution
pour I'Europe, puisque l'arrét Bosphorus est rendu un mois seulement apres le résultat négatif

du référendum francais concernant ce traité, dont la suite ne paraissait pas encore certaine.

La Cour EDH rappelle que la présomption d'équivalence implique que la protection
accordée par les deux entités soit comparable et pas nécessairement identique, car demander
l'identité serait trop exigeant et cela « pourrait aller a 'encontre de l'intérét de la coopération
internationale poursuivi »324. Cependant, 1'idée méme d'une équivalence ne semble pas
pouvoir s'appliquer a tous les droits, ou par tous les organes en charge de surveiller les droits
fondamentaux, puisque le Comité européen des droits sociaux (Comité EDS), issu de la
Charte sociale européenne, telle que révisée en 1996325, refuse d'appliquer la présomption
de protection équivalente en matiere de droits sociaux. Dans une décision du 23 juin 201032s,
le Comité EDS estime qu'il « ne résulte ni de la place des droits sociaux dans ['ordre

Jjuridique de I'Union européenne ni des procédures d'élaboration du droit dérivé a leur égard,

321 Ibidem, point 159.

322 Ibid.

323 Ibid.

324 Ibid., point 155.

325 Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, révisée le 3 mai 1996, STE n° 35 et STE n° 163.

326 Comité EDS, 23 juin 2010, Confédération générale du travail (C.G.T.) ¢/ France et Confédération frangaise
de l'encadrement C.F.E.-C.G.C. ¢/ France, réclamations n° 55/2009 et n° 56/2009, confirmé par la décision
sur la recevabilité¢ et le bien-fondé, 3 juillet 2013, Confédération générale du travail de Suéde et
Confédération générale des cadres, fonctionnaires et employés ¢/ Suéde, réclamation n° 85/2012. Voir a ce
sujet : J. P. JACQUE, « Union européenne et Conseil de I'Europe », RTDE, 2013, p. 195 : « la jurisprudence
Bosphorus de la Cour européenne des droits de 'homme ne peut étre appliquée en matiere de droits sociaux
parce que les traités de 1'Union européenne n'accordent pas a ces droits la méme place que celle réservée
aux droits garantis par la Convention ».
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qu'une présomption de méme nature puisse étre retenue »327. Le Comité EDS n'est
évidemment pas obligé de suivre la Cour EDH puisque le Conseil de I'Europe propose des
conventions qui prévoient parfois des organes de surveillances sans établir de lien ni de
hiérarchie, ce qui serait de toute facon contraire au principe d'indivisibilit¢ des droits
fondamentauxszs. De plus, il est assez rare que la Cour EDH prenne directement position en
matiere de droits sociaux, car aucun article de la Convention EDH n'y est consacrés2e. Dans
la décision du Comité EDS du 23 juin 2010 était en cause une réglementation francaise sur
les conventions de forfait jours, confrontée a la directive 2003/88/CE sur I'aménagement du
temps de travailsso. Le Comité indique que la protection accordée par 1'Union européenne
aux droits sociaux n'est pas équivalente a celle prévue par la Charte socialesst. Le Comité
EDS écarte ainsi l'argument premier du gouvernement frangais: le droit frangais est
conforme au droit de I'Union donc équivalent au droit de la Charte sociale européenne. Le
fait que I'adhésion de 1'Union a la Charte sociale européenne ne soit pas prévue est également
relevé par le Comité EDS332. Ce dernier ne prend pas de position générale puisqu'il admet
qu'une évolution est possible en raison de la Charte des droits fondamentaux de I'Union ou
de I'adhésion a la Convention EDH. Cela permet au Comité¢ EDS de maintenir un contrdle
casuistique des affaires mettant en cause le droit de I'Union. Cependant, une évolution
positive pour les droits sociaux n'est pas évidente car la position de 1'Union européenne est
assez particuliére et indécise en maticre de droits sociaux. Au sein méme de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne, certaines dispositions sont considérées soit

comme des « principes », soit comme des « droits ». Les principes ne sont invocables qu'a

327 Ibid., point 35 de la réclamation n° 55/2009.

328 Voir. J.-F. AKANDJI-KOMBE, « Le dialogue entre la Cour européenne des droits de I'homme et le Comité
européen des droits sociaux en matiére professionnelle », Rev. de droit du travail, 2014, n° 5, p. 359.

329 Pour que la Cour EDH puisse s'intéresser aux droits sociaux il faut pouvoir les rattacher a un article de la
Convention EDH. Par exemple, la liberté syndicale a été rattachée a la liberté d'association de l'article 11
de la Convention EDH : Cour EDH, Gde chbr., 12 novembre 2008, Demir et Baykara ¢/ Turquie, req. n°
34503/97, voir paragraphes 96 a 108 sur cette question. Voir également : F. SUDRE, « La protection des
droits sociaux par la Cour européenne des droits de 'homme : un exercice de « jurisprudence fiction » ? »,
RTDH, 2003, n° 55, p. 755.

330 Directive du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de I’aménagement du temps de travail, JOUE n°
L 299, 18 novembre 2003, p. 9. Voir notamment T. GRUNDLER, « La protection des droits sociaux par le
Comité européen : entre réticence des Etats et indifférence de I'Union européenne », RTDH, 2012, n° 89, p.
125.

331 Pour une étude compléte sur I'influence de la Charte sociale européenne sur le droit de I'Union européenne :
O. DE SCHUTTER, « La contribution de la Charte sociale européenne au développement du droit de
'Union européenne » CRIDHO Working paper, 2006/10, disponible <http://cridho.uclouvain.be>.

332 Bien qu'une étude se propose de cerner les possibilités d'une telle adhésion: O. DE SCHUTTER,
« L'adhésion de 1'Union européenne a la Charte sociale européenne », Rapport au Conseil de I'Europe du 8
juillet 2014.

-02 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

I'encontre des actes pris pour leur exécutionsss, tandis que les « droits » sont directement
invocables devant le juge de I'Union et le juge national. Ce sont principalement les droits
sociaux qui ont €té étiquetés « principes » ce qui rend leur application incertainesss. La
proclamation d’un socle européen des droits sociaux en novembre 2017 n’apporte pas de
modification importante car il s’agit simplement d’une liste de 20 principes qui doivent étre

précisés par des législations nationales et/ou de I’Union européenne pour étre réalis€sass.

Le Comité EDS récidive d'ailleurs en 2013336, en condamnant la « Lex Laval »337,
législation suédoise adoptée a la suite de 1'arrét Laval de la Cour de justice de 200733s. Cette
derniére estime que les dispositions de 1'Union s'opposent a une législation nationale
permettant & une organisation syndicale de négocier par des actions collectives avec un
prestataire de service établi dans un autre Etat membre, ce qui contraint le prestataire. La
Cour de justice précise que le recours aux actions collectives doit étre limité pour assurer les
conditions minimales d’emploi. La Suéde prend justement en compte l'arrét de la Cour de
justice avec cette « Lex Laval », qui dispose que les actions collectives sont 1égitimes afin
de négocier les regles minimales de protection mais ne peuvent pas aller au-dela. Il suffit
donc pour I'employeur de prouver que les salariés détachés sont au moins aussi bien traités
que dans les conditions minimales suédoises. Cette position ne convainc pas le Comité, qui
constate une violation de la Charte sociale européenne par la Suéde en raison de la « Lex
Laval », celui-ci « met l'accent sur l'autonomie de ce dernier et souligne, de maniere

particulierement ferme, la différence structurelle qui caractérise ces deux systémes

333 Voir par exemple les conclusions de l'avocat général Pedro CRUZ VILLALON du 18 juillet 2013 sur
l'affaire Association médiation sociale, aff. C-176/12, ECLI:EU:C:2013:491. C'est a la Cour que revient la
charge de déterminer ce qui est un principe et ce qui est un droit car cela n'est pas explicite dans la Charte.

334 Voir E. DUBOUT, « Principes, droits et devoirs dans la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne. A propos de l'arrét Association de médiation sociale, (CJUE, 14 janv. 2014, aff. C-176/12) »,
RTDE, 2014, p. 409.

335 C’est une recommandation de la Commission européenne qui propose le socle européen des droits sociaux
le 26 avril 2017, C(2017) 2600 final. Il est ensuite proclamé et signé par les institutions européennes, la
Commission européenne, le Parlement européen et le Conseil lors du sommet de Goteborg en novembre
2017. Voir également F. BENOIT-ROHMER, « Socle européen des droits sociaux », RTDE, 2018, n° 2, p.
450.

336 Comité EDS, 3 juillet 2013, Confédération générale du travail de Suéde (LO) et Confédération générale
des cadpres, fonctionnaires et employés (TCO) ¢/ Suéde, réclamation n° 85/2012.

337 Voir K. CHATZILAOU, « La réponse du CEDS aux arréts Viking et Laval », Revue de droit du travail, 2014,
p. 160.

338 CJCE, Gde chbr., 18 décembre 2007, Laval un Partneri Ltd contre Svenska Byggnadsarbetareforbundet,
Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan et Svenska Elektrikerfoérbundet, aff. C-341/05,
Rec. p. I-11767.
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Juridiques »339. Le Comité EDS considére que la limitation de la négociation collective en
Suéde pour les travailleurs détachés par des entreprises étrangeres est contraire aux

prescriptions de la Charte sociale européenne.

Le principe de présomption de protection équivalente, dans son aspect matériel,
méme affirmé par la Cour EDH dans l'arrét Bosphorus, ne parait pas satisfaire tous les
organes de protection des droits fondamentaux, a minima concernant les droits sociaux. La
critique de ce concept d'équivalence entre les deux ordres juridiques affecte également

l'aspect procédural de la présomption.

2. Une équivalence procédurale contestable et contestée

Alors que 1’équivalence matérielle est assez facilement admise, droits sociaux mis a
part, 1'équivalence procédurale ne semble pas évidente. Méme si les traités de I'Union
européenne ont créé des voies de droits afin de saisir la Cour de justice de I'Union, celle-ci

n'est pas aisément accessible pour les particuliers.

La Cour EDH affirme que la reconnaissance d'une présomption nécessite une
équivalence procéduralesso, pour assurer I’effectivité des garanties matérielles3s1. Le
fonctionnement du contentieux devant la Cour de justice est étudié dans son ensemble par la
Cour EDH342 et chacune des voies de droit est examinée séparément pour démontrer
comment certaines carences sont palliées par une approche globale et systématique des voies
de droitss43. Cette systématique implique que des voies de droit autonomes entretiennent des
interactions dans un ensemble cohérent. Au titre des carences figure évidemment l'acces

restreint au recours en annulation pour des particuliers, personnes physiques ou personnes

339 Voir K. CHATZILAOU, « La réponse du CEDS aux arréts Viking et Laval », op. cit.

340 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus, préc., spéc. point 155. Voir également C. MAUBERNARD,
« Union européenne et Convention européenne des droits de I'hnomme : 1'équivalence procédurale », RAE,
2000, p. 65.

341 Ibidem, point 161.

342 Ibid., points 85 a 99.

343 F. BERROD, La systématique des voies de droit communautaire, Dalloz, Paris, 2003.
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morales344 — soit les requérants dits ordinaires — qui est relevé par la Cour EDHa4s, sans que
cela soit considéré comme un obstacle. L'article 263 TFUE envisage les recours par les
requérants privilégiés et semi-privilégiés (les institutions et organes de I’Union européenne
ainsi que les Etats membres), et encadre plus strictement la possibilité pour des personnes
physiques ou morales d'attaquer des actes de I'Union européenne. La Cour EDH estime « que
les recours exercés devant la CJCE par les institutions de la Communauté ou par un Etat
membre constituent un controle important du respect des normes communautaires, qui
bénéficie indirectement aux particuliers »346. L'idée est donc que les particuliers sont
protégés par les actions — plutdt rares — des Etats membres ou des institutions. Toutefois, les
actions n'auront probablement pas le méme objet que la demande formulée par des
particuliers347. La Cour de justice a donné une interprétation restrictive du critére de lien
individuelsss, dans l'arrét Plaumann de 1963349, conditions de recevabilité du recours en
annulation pour les requérants ordinaires qui s’ajoute a la preuve d’un lien direct. L’arrét
impose une « double exigence [qui] a pour effet de rendre impossible les attaques directes,

par des particuliers, contre les actes communautaires généraux »3s0. La difficulté porte sur

344 Voir notamment : P. NIHOUL, « La recevabilité des recours en annulation introduits par un particulier a
I'encontre d'un acte communautaire de portée générale », RTDE, 1994, 1n° 2 p. 171 ; G. VANDERSANDEN,
« Pour un élargissement du droit des particuliers d'agir en annulation contre des actes autres que les
décisions qui leur sont adressées », CDE, 1995, p. 535 ; P. GILLIAUX, « L'arrét Union de pequenos
agricultores : entre subsidiarité juridictionnelle et effectivité », CDE, 2003, n° 1-2, p. 177 ; R. MEHDI,
« La recevabilité des recours formés par les personnes physiques et morales a I'encontre d'un acte de portée
générale : l'aggiornamento n'aura pas lieu... », RTDE, 2003, p. 23 et K. LENAERTS, « Le traité de
Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers », CDE, 2009, p. 711.

345 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus, préc., point 162.

346 Ibidem, point 163. Voir également : V. CONSTANTINESCO, « C'est comme si c'était fait ? (Observations
a propos de l'arrét de la Cour européenne des droits de 'homme [Grande chambre] Bosphorus Airlines, du
30 juin 2005) », CDE, 2006, p. 363 ; spéc. p. 371 : « Il est vrai que la Cour EDH a procéde a un examen
plutot formel de l'acces des particuliers aux différents recours communautaires, dont le recours en
annulation, tout en montrant que ce dernier ne doit pas étre vu comme l'unique possibilité de contester un
acte de droit dérivé ou d'en réparer les conséquences dommageables, mais en replacant ce recours en
annulation parmi la panoplie de possibilités offertes par le traité ».

347 Par exemple, la Cour de justice a prononcé I’invalidité de la directive 2006/124 (directive 2006/24/CE du
Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 sur la conservation de données générées ou traitées dans
le cadre de la fourniture de services de communications électroniques accessibles au public ou de réseaux
publics de communications, JOUE n° L 105, 13 avril 2006, p. 54) a la suite d’un renvoi préjudiciel : CJUE,
Gde chbr., 8 avril 2014, Digital Rights Ireland, aff. C-293/12, ECLI:EU:C:2014:238. La méme directive
avait au préalable fait 1’objet d’un recours en annulation infructueux car n’invoquant pas le respect des
droits fondamentaux : CJCE, Gde chbr., 10 février 2009, Irlande c/ Parlement européen et Conseil, aff. C-
301/06, Rec. p. 1-593.

348 Article 263 alinéa 4 TFUE : « Toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues
aux premier et deuxieme alinéas, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la
concernent directement et individuellement ».

349 CJCE, 15 juillet 1963, Plaumann & Co. ¢/ Commission de la Communauté économique européenne, aft.
25/62, Rec. 1963, p. 199.

350 P. NIHOUL, « Les recours des particuliers contre les actes communautaires de portée générale », JTDE, n°
96, 2003, spéc. p. 38.
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la preuve d'un lien individuel, qui exige que la personne physique ou morale soit atteinte en
raison de qualités particuliéres ou qu'une situation de fait la caractérise par rapport a toute
autre personne. Cette approche de la Cour de justice n'a pas été contredite dans les traités.
Depuis 1’arrét Bosphorus, le trait¢ de Lisbonne a seulement prévu un cas spécifique
d'ouverture du recours sans preuve de lien individuel. L'article 263 alinéa 4 TFUE permet
ainsi la contestation d'actes réglementaires ne comprenant pas de mesures d'exécution, sur
la seule preuve du lien direct entre I'acte et le requérantssi. Néanmoins, cet ajout n'a pas
réellement ouvert le contentieux au regard des actes réglementaires comme le démontre une
affaire concernant un réglement sur la chasse aux phoques contesté par le peuple Inuitss2.
L'ensemble reste imparfait et place 1'Union européenne dans une position délicate en
I’absence d’une voie de droit directe ouverte aux individus afin de protéger leurs droits

fondamentauxsss.

Cette équivalence procédurale a été remise en cause par un organe extérieur a I'Union
européenne et au Conseil de 1'Europe. En effet, le Comité d'application de la Convention sur
l'acces a l'information, la participation du public au processus décisionnel et 'acces de la
justice en matiére d'environnement, dite « Convention d'Aarhus », du 25 juin 1998, entrée
en vigueur en 2001, a critiqué cette approche en raison de l'acces restreint au recours en
annulation. Dans une communication de 2011354, le Comité critique les insuffisances du
recours en annulation tout en concluant que la période a prendre en compte depuis
l'applicabilit¢ de la Convention d'Aarhus dans 1'Union est trop bréve pour en tirer des

conséquences définitivessss. Néanmoins, le Comité réfute la décision Bosphorus et « apporte

351 Voir notamment C. BLUMANN, « L’amélioration de la protection juridictionnelle effective des personnes
physiques et des personnes morales résultant du traité¢ de Lisbonne », L ’homme et le droit. Mélanges en
I’honneur de Jean-Frangois Flauss, Pedone, Paris, 2014, p. 77 et L. COUTRON, « L'héritage de l'arrét
UPA », AJDA4, 2014, p. 548.

352 CJUE, Gde chbr., 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit Kanatami e. a. ¢/ Parlement européen et Conseil de I'Union
européenne, aff. C-583/11 P, ECLI:EU:C:2013:625. Voir notamment : C. GANSER et R. STANESCU, « La
protection juridictionnelle des particuliers au sein de 1'Union européenne. Les apports de 'arrét « Inuit »,
RDUE, 2013, n° 4, p. 747 ; F.-V. GUIOT, « L'affaire Inuit : une illustration des interactions entre recours
individuel et équilibre institutionnel dans l'interprétation de 1'article 263 du TFUE », RTDE, 2014, n° 2, p.
389 et A. ARNULL, « Arrét « Inuit » : la recevabilité des recours en annulation introduits par des
particuliers contre des actes réglementaires », JTDE, 2014, p. 14.

353 P. TAVERNIER, « De la protection équivalente. La jurisprudence Bosphorus a I’heure de I’adhésion de
I’Union européenne a la Convention européenne des droits de I’homme », in La Constitution, I’Europe et
le droit. Mélanges en [’honneur de Jean-Claude Masclet, C. BOUTAYEB (dir.), Publications de la
Sorbonne, Paris, 2013, p. 1004.

354 Décision n°ACCC/C/2008/32 du 14 avril 2011.

355 L'Union européenne a signé la Convention d'Aarhus le 25 juin 1998 et 1'a approuvé le 17 février 2005 par
une décision 2005/370/CE du Conseil concernant ’application aux institutions et organes de la
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une vision moins conciliante de l'acces au juge de ['Union »356, ce qui fait de cette
communication une « décision ambitieuse »357 et invite le juge de I'Union a modifier sa
position en matiere de recours en annulation. Le Comité estime que la systématique des voies
de droit ne peut pallier l'interprétation stricte du lien individuel du recours en annulation
notamment car le renvoi préjudiciel est a 1'entiére appréciation des juges nationaux, laissant
parfois le requérant insatisfait. En effet, I'article 267 TFUE prévoit que le renvoi préjudiciel
est a la maitrise des juridictions qui peuvent ou doivent, selon les cas de figure, poser une
question en cas de doute dans l'interprétation ou dans la validité d'une disposition du droit
de 1'Union européenne. Cette limitation du renvoi préjudiciel est aussi soulignée dans
I’opinion concordante de plusieurs juges sous l'arrét Bosphorus3ss, qui estiment que la Cour
EDH aurait pu distinguer plusieurs situations pour ce recours. Méme si le reglement (CE) n°
1367/2006359, pour l'application de la Convention d'Aarhus au sein de 1'Union européenne,
prévoit une autre procédure de réexamen des actes administratifs afin d'assurer 1'exécution
de cette Convention, 1'acces restreint au recours en annulation pose toujours des difficultés
dont le juge de I'Union est progressivement saisi sur le terrain spécifique de la protection de

I'environnementsso.

Ainsi, que ce soit sur le terrain matériel ou procédural, la présomption de protection
équivalente dégagée par la Cour EDH dans son arrét Bosphorus n'est pas suivie par d'autres
organes de controle de conventions internationales. Néanmoins, il est important de souligner
que dans les deux cas évoqués, ces organes prennent soin de conditionner le rejet de la

présomption, soit en raison d'une évolution future grace a la Charte des droits fondamentaux

Communauté européenne des dispositions de la convention d’Aarhus sur ’accés a I’information, la
participation du public au processus décisionnel et I’acces a la justice en matiére d’environnement : voir le
considérant n° 3 du réglement n° 1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6 septembre 2006,
JOUE n° L 264 du 25 septembre 2006.

356 J. BETAILLE, « Acceés a la justice de I'Union européenne, le comité d'examen du respect des dispositions
de la Convention d'Aarhus s'immisce dans le dialogue des juges européens : a propos de la décision n°
ACCC/C/2008/32 du 14 mars 2011 », Revue juridique de l'environnement, 2011, n° 4, spéc. p. 557.

357 Ibidem, spéc. p. 550.

358 Voir I’opinion concordante commune des juges Rozakis, Tulkens, Traja, Botoucharova, Zagrebelsky et
Garlicki.

359 Reglement (CE) n°® 1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6 septembre 2006 concernant
I’application aux institutions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la Convention
d’Aarhus sur I’acces a I’information, la participation du public au processus décisionnel et I’acces a la
justice en matiére d’environnement, JOUE n° L 264, 25 septembre 2006, p. 13.

360 Pour une étude complete de cette question, voir N. DE SADELEER et C. PONCELET, « Contestation des
actes des institutions de I'UE susceptibles de porter atteinte a 'environnement et a la santé humaine : un pas
en avant, deux en arriére », RTDE, 2013, n° 1, p. 7.
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de 1'Union ou par l'adhésion de I'Union européenne a la Convention EDH pour le Comité
EDS, soit en ouvrant la voie a un progres au sein méme de 1'Union européenne, en réformant

par exemple le recours en annulation.

Enfin, il est intéressant d'observer que la Cour EDH ne limite pas l'application de
cette présomption de protection équivalente aux actes de 1'Union mais l'ouvre plus largement
aux affaires mettant en cause des faits couverts par des actes d'organisations
internationales 361, comme les Nations Unies. La juridiction des droits de 1’homme
estime « que la présomption de protection équivalente vise en particulier a éviter qu 'un Etat
partie soit confronté a un dilemme lorsqu’il lui faut invoquer les obligations juridiques qui
s imposent a lui, en raison de son appartenance a une organisation internationale non partie
a la Convention »362. Pourtant, si la protection des droits fondamentaux dans 'Union
européenne peut étre perfectionnée, elle est a un stade bien moins embryonnaire que dans le
systéme des Nations Unies, en tout cas en termes de garanties procédurales des droits
matériels. Cela emporte donc la question de savoir si la présomption de protection

équivalente est réellement pertinentesss.

La Cour EDH adopte ainsi une solution unitaire en se posant la question de la
possibilité de reconnaitre une présomption, a condition que les organisations internationales
en cause protégent matériellement et procéduralement les droits fondamentaux. A défaut, la

présomption peut étre écartée ou renversée.
B. Les limites de la présomption de protection équivalente
Lorsque la Cour EDH dégage la présomption de protection équivalente elle est

notamment saluée pour avoir proposé¢ une solution pacifiant les relations entre les deux

juridictions européennes, permettant a chacune des juridictions de s'exprimer de fagon

361 F. BENOIT-ROHMER, « Bienvenue aux enfants de Bosphorus : la Cour européenne des droits de I'homme
et les organisations internationales », RTDH, 2010, n° 81, p. 19.

362 Cour EDH, 26 novembre 2013, A/-Dulimi et Montana Management Inc ¢/ Suisse, req n° 5809/08, point 116.
L’arrét rendu en Grande chambre ne reprend ensuite pas ces débats : Cour EDH, Gde chbr., 21 juin 2016,
Al-Dulimi ¢/ Suisse, req. n° 5809/08.

363 V. CONSTANTINESCO, « C'est comme si c'était fait ? (Observations a propos de l'arrét de la Cour
européenne des droits de I'homme [Grande chambre] Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005) », CDE, 2005,
p. 363, l'auteur se pose déja la question de la pertinence d'une telle présomption.
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autonome, dans 1’attente d’une éventuelle adhésion de 1’Union a la Convention EDH3s4.
Cependant, la pertinence de cette présomption et son maintien a long terme ne vont pas de
soi, y compris dans le cadre du systéme européen de protection des droits fondamentaux.
Dans un premier temps, le critére de 1’insuffisance manifeste permettant de renverser la
présomption ne semble pas étre utilisé (1), dans un second temps, la présomption est en

pratique souvent écartée pour un retour a la responsabilité des Etats (2).

1. Le renversement de la présomption par la preuve d'une insuffisance manifeste

En reconnaissant une présomption de protection équivalente a 1'Union européenne,
et depuis a d'autres organisations internationales, la Cour EDH prévoit également une
possibilit¢ de renverser cette présomption simple, par la preuve de I'existence d'une
insuffisance manifeste. Néanmoins, la jurisprudence de la Cour EDH ne fournit pas

d'exemple d'un tel renversement dans le cadre de I’Union européenne.

Le modele en matiere de présomption de protection équivalente reste la décision So
Lange de la juridiction constitutionnelle allemandeses, qui avait dans un premier arrét estimé
que 1'équivalence ne pourrait pas étre établie aussi longtemps que 1'Union ne se dotait pas
d'un « catalogue codifié des droits fondamentaux, dont le contenu serait aussi éprouvé et
aussi peu ambigu pour l'avenir que celui contenu dans la Loi fondamentale »3e6. Avec le
développement de la jurisprudence relative aux PGD, la juridiction reconnait 1'équivalence
et précise dans sa décision So Lange 1367 que la protection nationale reprendra le dessus si
le requérant peut établir que le niveau global de la protection par I'Union est inférieur a celui
constaté précédemment dans So Lange 1. La preuve est ainsi supportée par le requérant. De
son coOté, la Cour constitutionnelle italienne pose une réserve, ou une possibilité de renverser
la présomption « pour ce qui concerne les principes fondamentaux de notre ordre interne et

les droits inaliénables de la personne humaine »3es. La Cour EDH prend également soin de

364 F. BENOIT-ROHMER, « A propos de 1’arrét Bosphorus Air Lines du 30 juin 2005 : I’adhésion contrainte
de I’Union a la Convention », RTDH, 2005, n° 64, p. 829.

365 So Lange de la Cour constitutionnelle allemande du 29 mai 1974, CDE., 1975, n° 149 s., note G. COHEN-
JONATHAN.

366 M. DARMON, « La prise en compte des droits fondamentaux par la Cour de justice des Communautés
européennes », RCS, 1995, p. 23.

367 Bundesverfassungsgericht, 22 octobre 1986, So Lange II, BverfGe 73, 339 (1986).

368 J. P. JACQUE, « L'arrét Bosphorus, une jurisprudence « Solange II » de la Cour européenne des droits de
I'homme ? », RTDE, 2005, n° 4, p. 749.
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préciser dans l'arrét Bosphorus que la présomption de protection équivalente peut étre
renversée si « l'on estime que la protection des droits garantis par la Convention était
entachée d'une insuffisance manifeste »369. En cas de renversement de la présomption, c'est
I'Etat mis en cause par le requérant qui risque d'étre condamné pour une violation de la
Convention EDH. C'est une fagon pour la Cour EDH de démontrer que la reconnaissance de
la présomption n'équivaut pas a donner un blanc-seing a 1'Union européenne et que la

présomption n'est pas irréfragableso.

Néanmoins, en pratique, la jurisprudence de la Cour EDH ne contient que peu, voire
pas, d'exemples de renversement de la présomption. Cette rareté rend forcément délicate la
démonstration de l'insuffisance manifeste de protection des droits fondamentaux dans
'Union européenne par un requérant. Dans sa décision d'irrecevabilité Gasparini ¢/ Italie et
Belgique de 2009371, la Cour EDH précise la portée de l'insuffisance manifeste en suggérant,
mais au sujet de 'organe de réglement des différends de I'OTAN, que la vérification est
« nécessairement moins ample que le controle qu'elle exerce au regard de l'article 6 [de la
Convention EDH] sur les procédures devant les juridictions internes des Etats membres de
la Convention, lesquels se sont obligés a en respecter les dispositions »372. Dans le cadre de
'OTAN, l'insuffisance manifeste serait prouvée en cas de mauvaise foi des Etats parties. En
effet, la Cour estime qu'il suffit que les Etats aient considéré de bonne foi que la Commission
de recours de I'OTAN (CROTAN) respectait les conditions de 'article 6 de la Convention
EDH au moment de leur adhésion pour qu'il n'y ait pas d'insuffisance manifeste, ce qui limite

radicalement la possibilité d'un renversement de la présomption.

A notre connaissance, la seule affaire relative a 1'Union européenne qui aurait pu

s'insérer dans ce cadre aurait pu étre l'arrét Michaud c/ France de 2012373. En effet, le concept

360 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus, op. cit., point 156. Voir notamment A. POTTEAU, « A
propos d'un pis-aller : la responsabilité des Etats membres pour l'incompatibilité du droit de 1'Union avec
la Convention européenne des droits de 'homme », RTDE, 2009, n° 3, p. 697.

370 J. P. JACQUE proposait de faire attention & cet aspect : « Without calling in question the quality of the case-
law of the Court of Luxembourg, may we postulate that its rulings are infallible as far as fundamental rights
are concerned, thus arriving at an irrebuttable presumption the benefit of which would not extend to
domestic courts ? », voir « The Convention and the European Communities », in The European System for
the Protection of Human Rights, R. St. . MACDONALD, F. MATSCHER et H. PETZOLD (dir.),
Dordrecht-Boston-London, 1993, p. 900.

371 Cour EDH, 12 mai 2009, Gasparini c/ Italie et Belgique, req. n° 10750/03.

372 Ibidem.

373 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud ¢/ France, req. n° 12323/11. Pour un commentaire, voir notamment :
J. VAN COMPERNOLLE, « Le secret professionnel de l'avocat a I'épreuve des dispositifs de lutte contre
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d'équivalence de protection est bien évoqué ainsi que le critéere de renversement de la
présomption. En revanche, la Cour prend soin de différencier les arréts Bosphorus et
Michaud en relevant dans un premier temps que la norme en cause n'est pas la méme. En
2005, la Cour EDH faisait face a un réglement, qui ne laisse pas de marge de manceuvre aux
Etats, alors que l'affaire Michaud concerne une directives7s. Cette approche différenciée peut
paraitre paradoxale, la Cour semble « vouloir accorder moins facilement le bénéfice de la
presomption Bosphorus aux directives qu’aux reglements alors que, du point de vue du droit
interne, les actes de transposition des directives sont les seuls a pouvoir bénéficier de
’immunité constitutionnelle sous conditions consacrée par les jurisprudences Economie
numérique du Conseil constitutionnel »375. « Ensuite et surtout », comme le formule la Cour
EDH, la différence de 1'espece concerne la garantie procédurale. Dans 1’affaire Michaud, le
juge national, en I'occurrence le Conseil d'Etat frangais, a refusé de renvoyer une question
préjudicielle a la Cour de justice, qui n'a donc pas pu statuer. La Cour EDH en conclut que
la juridiction nationale « a statué sans que le mécanisme international pertinent de controle
du respect des droits fondamentaux, en principe équivalent a celui de la Convention, ait pu
déployer l’intégralité de ses potentialités. Au regard de ce choix et de I’'importance des
enjeux en cause, la présomption de protection équivalente ne trouve pas a s appliquer »37s.
La Cour aurait pu estimer qu'il y avait la une insuffisance manifeste de protection,
notamment en raison de la carence procédurale due a I'absence de renvoi préjudiciel. Or c'est
cette absence de renvoi qui écarte la présomption en amont. L'opinion concordante du juge
Ress a la suite de 'arrét Bosphorus avait pourtant visé exactement ce type de situation pour
renverser la présomption, a savoir un acces trop restreint a la justice. L'affaire Michaud n'est
pas une application du renversement de la présomption de protection équivalente, il s'agit
plutot d'un cas ou les critéres qui permettent de constater I'équivalence ne sont pas présents.

Ainsi, cet arrét releve de la catégorie bien plus importante de non-application de la

le blanchiment des capitaux : quand les chemins de Luxembourg et de Strasbourg se rencontrent », RTDH,
n® 96, 2013, p. 959.

374 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud c/ France, préc., point 113.

375 S. PLATON, « Le juge administratif, les directives et la CEDH : de l'art de la translation... », RDLF, 2013,
chron. n° 8, disponible sur le site : <www.revuedlf.com>.

376 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud c/ France, préc., point 115. Pour J. CALLEWAERT, il faut que la
Cour de justice ait été saisie, notamment par renvoi préjudiciel pour que la présomption de protection
équivalente s'applique, voir: J. CALLEWAERT, L'adhésion de I'Union européenne a la Convention
européenne des droits de I'homme, Editions du Conseil de I'Europe, 2013, p. 29. Voir également C.
PICHERAL, « L'application revisitée de la présomption de protection équivalente », JCP G, n° 7, 2013, p.
188 qui estime que I'existence préalable d'un renvoi préjudiciel est un nouveau critére de l'application de la
présomption de protection équivalente.
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présomption de protection équivalente. Le résultat est pourtant le méme, la potentielle
violation sera imputable & I’Etat, que la présomption soit renversée ou écartée. Serait-ce pour
la Cour EDH une fagon d’éviter de constater directement l'insuffisance manifeste ? En effet,
affirmer, de fagon, certes, casuistique, que 1'Union européenne ne protége pas suffisamment

les droits fondamentaux serait politiquement délicat.

En tout cas, la Cour EDH a plus de facilités a écarter le principe plutot que de
l'appliquer pleinement, ce qui revient a mettre en cause directement I'Etat partic & la
Convention EDH visé initialement par la requéte, et rend donc inutile la reconnaissance

d'une présomption de protection équivalente.

2. L'inapplicabilité de la présomption : le retour a la responsabilité des Etats

Depuis 1’arrét Bosphorus, la présomption est souvent appliquée, aboutissant
notamment a des décisions d’irrecevabilité pour motif de requéte manifestement mal
fondées77. En revanche, la présomption n’est jamais renversée mais peut étre écartéesrs,
comme dans l'arrét Michaud, déja évoqué. L'autre exemple frappant de mise a 1'écart de la

présomption est l'arrét M.S.S ¢/ Belgique et Grece de 2011379.

L’affaire M.S.S. porte sur le systeme européen d'asile, spécifiquement le réglement
(CE) n° 343/2003380 de 1'Union européenne dit « Dublin », qui concerne la détermination de
'Etat en charge d'examiner une demande d'asile. En l'espéce, la Belgique transfére le
demandeur en Gréce car il s'agit de I'Etat par lequel il est arrivé sur le territoire de 1'Union.
Le requérant saisit la Cour EDH pour contester le traitement réservé par les autorités
grecques aux demandeurs d'asile, mais aussi pour faire constater une violation de la

Convention par la Belgique, qui n'aurait pas di transférer. S'agissant de la Grece, la Cour

377 Voir par exemple Cour EDH, 9 décembre 2008, La société établissements Biret ¢/ 15 Etat, req. n° 13762/04
(décision d’irrecevabilité).

378 F. SUDRE, « Les ambiguités du contréle du « critére de la protection équivalente » par la Cour européenne
des droits de I'homme », in L’identité du droit de I’'Union européenne. Mélanges en I’honneur de Claude
Blumann, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 517.

379 Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, req. n° 30696/09.

380 Réglement (CE) n°® 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de
détermination de I'Etat membre responsable de I'examen d'une demande d'asile présentée dans I'un des Etats
membres par un ressortissant d'un pays tiers, JOUE n° L 50 du 25 février 2005, remplacé par le reglement
(UE) n° 604/2°13 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, JOUE n° L 180, 29 juin 2013, p.
31.
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EDH agit de fagon classique sans réellement se préoccuper de 1'existence d'une norme de
'Union, qui en revanche prend tout son sens lorsque la Cour envisage la responsabilité de la
Belgique. Il s'agit bien ici d'un réglement, une norme directement applicable qui ne nécessite
pas de mesure interne de réception ni de mesure nationale d'exécution, a moins de considérer
le transfert comme une mesure d'exécution. Ainsi, en respectant le réglement de I'Union, la
Belgique se rend fautive d'une violation de la Convention EDH en raison des risques de
mauvais traitements encourus en Gréce, contraires a I'article 3 de la Convention EDH. La
Cour EDH écarte dans cet arrét I'application de la présomption de l'arrét Bosphorus en
estimant que le principe ne s'applique pas lorsque 1'Etat a un pouvoir d'appréciation dans
l'application de la réglessi. En effet, le réglement Dublin, entre-temps modifiéss2, comprenait
alors un article 3 permettant aux Etats de reprendre leurs compétences pour traiter une
demande d'asile sans avoir besoin de justifier cette décision. La Cour EDH interpréte le
réglement de I'Union européenne en estimant qu'il s'agit d'une « clause de souveraineté »3ss3,
terme qui n'est pas utilisé dans le texte du réglement ni dans la jurisprudence de la Cour de
justice, qui préfere le terme de clause discrétionnaire. En conséquence, « la Cour considere
que la mesure litigieuse prise par les autorités belges ne relevait pas strictement des
obligations juridiques internationales qui lient la Belgique et que, des lors, la présomption

de protection équivalente ne trouve pas a s’ appliquer en [’espece »38a.

Ainsi, la Cour EDH ouvre une breéche assez large pour la justiciabilité¢ de faits
engendrés par des normes de I'Union alors que la situation de dérogation au droit de ’Union
reléve toujours du droit de 1’Union, selon la Cour de justicesss. Quoi qu'il en soit, il est clair
que la Cour EDH n'est plus seulement compétente pour les actes nationaux d'exécution dans
lesquels 1'Etat aurait une marge d'appréciation mais également lorsque des actes de 1'Union
incluent directement une marge d'appréciation pour I'Etat. Il est également étonnant que la

Cour EDH n'utilise pas l'insuffisance manifeste de protection, puisqu'en l'occurrence, le

381 Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, préc., point 338.

382 Dans le réglement n° 604/2013 « Dublin III » du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013
établissant les critéres et mécanismes de détermination de I’Etat membre responsable de 1’examen d’une
demande de protection internationale introduite dans 1’un des Etats membres par un ressortissant de pays
tiers ou un apatride, JOUE n° L 180, p. 31 du 29 juin 2013, I'article 17 reprend cette possibilité en I'appelant
« clause discrétionnaire ».

383 Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, préc., points 74 et 339.

384 Ibidem, point 340.

385 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N.S. ¢/ Secretary of State for the Home Department et M. E. e.a. ¢/
Refugee Applications Commissioner et Minister for Justice, Equality and Law Reform, aff. jtes C-411/10 et
C-493/10, Rec. p. I-13905, points 67 et 68.
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systéme Dublin souffre d'une carence en matiére de protection des droits fondamentaux des
demandeurs d'asile transféréssss, notamment en raison d'une charge importante vers les Etats

méditerranéens qui accueillent en premier les ressortissants d’Etats tiers.

Méme si cette pratique n'est pas cohérente avec la mise en place de la présomption
de protection équivalente, elle permet aux justiciables de faire valoir leurs droits
fondamentaux. La Cour de justice s'est d'ailleurs alignée sur la position de la Cour EDH en
matiere de transfert de demandeurs d'asile, bien que le fondement ait été¢ différentss7. En
revanche, s'intéresser aux dispositions du droit de 1'Union en passant par les pratiques
étatiques revient a admettre une adhésion de fait, voire forcée, de 1'Union a la Convention
EDHasss, contrairement a 1'idée de l'arrét Bosphorus. 1l semble toutefois que la Cour EDH se
devait d'adopter une telle position ne serait-ce que pour satisfaire ses propres exigences de
pleine applicabilité de la Convention EDH sur le territoire européen, au sens de 1’article 1

de la Convention EDH.

Il est enfin intéressant de se demander quelles solutions seraient possibles en
I’absence de la présomption. Certains auteurs ont proposé la mise en place d'une
responsabilité systématiquement collective des Etats membres de 1'Union européennesss,
1dée déja évoquée pour la responsabilité générale des organisations internationales. Ainsi, au
lieu de ne pas statuer sur la violation alléguée lorsque la présomption d'équivalence est
appliquée, ou dans les cas similaires a la solution M.S.S., tous les Etats membres d'une
organisation internationale seraient tenus pour responsables. La difficulté se placerait ensuite

sur le terrain du suivi de I'exécution de l'arrét par le Comité des ministres du Conseil de

386 Cour EDH, Gde chbr., 4 novembre 2014, Tarakhel c/ Suisse, req. n° 29217/12, voir le point 90
spécifiquement : « En conséquence, elle estime que la décision de renvoyer les requérants vers [’Italie ne
releve pas strictement des obligations juridiques internationales qui lient la Suisse dans le cadre du systéme
mis en place par le réglement Dublin et que, deés lors, la présomption de protection équivalente ne trouve
pas a s appliquer en l’espece ».

387 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N.S., préc.

388 Pour certains auteurs, 1'arrét Bosphorus est une adhésion dans les faits. Une « adhésion sans adhésion ? » se
demande V. CONSTANTINESCO, « C'est comme si c'était fait ? (Observations a propos de l'arrét de la
Cour européenne des droits de I'homme [Grande chambre] Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005) », CDE,
2005, p. 363 ; spéc. p. 375 ; une adhésion contrainte pour F. BENOIT-ROHMER, « A propos de l'arrét
Bosphorus Air Lines du 30 juin 2005 : I'adhésion contrainte de 1'Union a la Convention », RTDH, n° 64,
2005, p. 828.

389 Voir notamment A. BULTRINI, « La responsabilité¢ des Etats membres de 1'Union européenne pour les
violations de la Convention européenne des droits de I'homme imputables au systéme communautaire »,
op. cit., spéc. p. 31.
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I'Europe. La solution ne serait donc pas entieérement viable mais éviterait de laisser des
situations sans contrdle concret du respect des droits fondamentaux, spécifiquement lorsqu'il

s'agit du territoire européen.

Par extension, il faut se demander si la reconnaissance d'une présomption de
protection équivalente en faveur de 1'Union européenne a d'ailleurs réellement modifi¢
I'approche de la Cour EDH par rapport aux actes de I'Union européenne. Formellement c'est
indéniable, mais matériellement beaucoup moins puisque certains cas auraient ét¢ déclarés
irrecevables pour diverses raisons avant la reconnaissance de la présomption d'équivalence
de protection et d'autres seront tout de méme examinés, quand la présomption est écartée.
Ainsi, I'existence de la présomption n'affecte pas les difficultés inhérentes a I'expansion
normative de I'Union européenne. De plus, l'extension de la reconnaissance du principe a
une série d'autres organisations internationales3e, qui ne protégent pas autant les droits
fondamentaux que I'Union européenne, remet en cause la valeur et la pertinence de la

présomption.

Il est certain qu'une adhésion formelle simplifierait les rapports entre les juridictions
et couperait court aux montages juridiques imaginés par la Cour EDH. Pourtant, cette
solution nécessite une « démarche volontariste »391 et politique de la part des Etats membres
mais aussi de la Cour de justice de I'Union qui bloque réguliérement la possibilité pour

'Union, admise politiquement, d'adhérer a la Convention EDH.

390 Par exemple : CEDH, 26 novembre 2013, Al-Dulimi et Montana Management Inc ¢/ Suisse, préc. ; Cour
EDH, 11 juin 2013, Stichting mothers of Srebrenica e. a. ¢/ Pays-Bas, req. n° 65542/12 ou encore Cour
EDH, Gde chbr., 12 septembre 2012, Nada ¢/ Suisse, req. n° 10593/08. Voir également : F. BENOIT-
ROHMER, « Bienvenue aux enfants de Bosphorus : la Cour européenne des droits de I'homme et les
organisations internationales », op. cit.

391 V. CONSTANTINESCO, « C'est comme si c'était fait ? (Observations a propos de l'arrét de la Cour
européenne des droits de I'nhnomme [Grande chambre] Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005) », CDE, 2005,
p. 363 ; spéc. p. 376. Voir également G. COHEN-JONATHAN, « La problématique de I'adhésion des
Communautés européennes a la Convention européenne des droits de I'homme », in Mélanges offerts a
Pierre-Henri Teitgen, Pedone, Paris, 1984, p. 95 : «un acte d'adhésion explicite méme s'il se limite a la
partie normative de la Convention permettrait de déterminer clairement et de maniere autonome
l'engagement de la Communauté ».
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. La connexion politique : 1a difficile a esion ae nion a ia
§2. L ion politique : la difficile adhésion de I'Union a1

Convention EDH

La mise en place d’une passerelle politique est complexe puisqu’il faut que les Etats
s'accordent sur la direction a choisir pour formaliser un lien. Deux séries de difficultés
peuvent étre envisagées dans le cadre du blocage de 1'adhésion de 1'Union a la Convention
EDH. D'une part, le choix politique doit étre assumé par les Etats membres (A) ; d'autre part,
la Cour de justice pratique une politique jurisprudentielle protectrice de 1'ordre juridique de

1'Union et bloque 1'adhésion de I'Union a la Convention EDH (B).

A. Les difficultés politiques : assumer le choix de 1'adhésion

Les deux avis rendus par la Cour de justice soulévent des difficultés juridiques mais
« il serait naif de croire que les prises de position sur les problemes juridiques [...] sont
purement techniques et n'engagent pas des choix politiques »392. Au contraire, les deux se
mélangent. Il faut dans un premier temps qu'une décision politique d’acceptation de
I’adhésion soit prise (1) pour entrer dans le cadre d'une négociation, toujours de nature
politique, afin de déterminer les reégles internes précises de fonctionnement de 1’adhésion de

I’Union européenne a la Convention EDH (2).

1. L'acceptation politique de l'adhésion de I'Union européenne a la

Convention EDH

Adhérer a la Convention européenne des droits de I'homme releve d'un choix
politique des Etats membres, formalisé par les institutions de I’Union. L'idée d'une adhésion
est intervenue assez vitesss, mais s'est heurtée au refus de la Cour de justice qui a adopté un
role protecteur de l'ordre juridique de 1'Union européenne. Pour résumer, le processus

d'adhésion s'est déroulé en deux vagues successives. La premiére débute en 1976 et prend

302 P. WACHSMANN, « L'avis 2/94 de la Cour de justice relatif a 'adhésion de la Communauté européenne a
la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales », RTDE, 1996, n° 3, p.
467.

303 Notamment avec la proposition de n’adhérer qu’au titre I de la Convention EDH, excluant ainsi le contréle
externe. Voir J.-C. BONICHOT, « Des rayons et des ombres : les paradoxes de I’article 6 du traité sur
1’Union européenne », La conscience des droits. Mélanges en [’honneur de Jean-Paul Costa, Dalloz, Paris,
2011, p. 52.
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fin avec l'avis négatif de la Cour de justice du 28 mars 1996394. La seconde vague démarre
avec la Conférence intergouvernementale chargée d'élaborer le traité établissant une
constitution pour 1'Europe. Le mouvement se poursuit depuis et malgré l'avis toujours négatif
de la Cour de justice du 18 décembre 2014395, notamment en raison de 1’obligation de résultat

concernant 'adhésion de 1'Union a la Convention EDH3gs.

Un choix a rapidement été fait par la Commission européenne, puisqu'a la suite de
son rapport du 19 février 1976397, l'institution rend un mémorandum le 4 avril 1979 en faveur
de l'adhésion des Communautés européennes a la Convention EDH3es, qui sera envoyé au
Conseil, puis transmis au Parlement européen le 4 mai 1979. Le Comité économique et social
rend un avis également positif sur le mémorandum le 11 avril 1980, puis le Parlement
européen exprime avec une large majorité son approbation le 29 octobre 1982 399.
L'institution démocratique adopte d'ailleurs a ce sujet régulierement des résolutions, textes
non contraignants, pour rappeler son approbationsoo alors que le Conseil est plus réservé.
Méme si la question est discutée lors d'une réunion le 22 avril 1986, 1'adhésion est rejetée
dans un premier temps4o1. Le 19 novembre 1990, la Commission européenne publie une

communication portant un bilan sur les questions relatives a I'adhésion depuis 1979402, mais

394 CJCE, 28 mars 1996, Avis sur l'adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales, Avis 2/94, Rec. p. I-1759.

355 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de ['Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, ECLLI:EU:C:2014:2454.

396 Article 6 § 2 TUE : « L'Union adhére a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et
des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie pas les compétences de I'Union telles qu'elles sont
définies dans les traités ».

397 Voir le rapport de la commission juridique du Parlement européen du 13 septembre 1982 sur le
mémorandum, document 1-547/82. Voir également G. COHEN-JONATHAN, « La problématique de
l'adhésion des Communautés européennes a la Convention européenne des droits de I'homme », in
Meélanges offerts a Pierre-Henri Teitgen, Pedone, Paris, 1984, p. §3.

398 Bulletin des Communautés européennes, supplément 2/79.

399 Voir la proposition de résolution présentée au Parlement le 17 octobre 1985 sur I'adhésion de la Communauté
européenne a la Convention européenne des droits de I'homme, doc. 1067/85.

400 Ibidem. La proposition vise a inviter le Conseil a prendre position sur le sujet. Le Parlement a également
adopté des résolutions sur I'adhésion et la création d'un catalogue des droits fondamentaux propre a 'Union
européenne le 16 novembre 1977 et le 24 avril 1979. Dans cette derniére résolution le Parlement « se
prononce en faveur de l'adhésion de la Communauté européenne en tant que telle a la Convention
européenne des droits de I'homme », voir JOCE, n° C 127,21 mai 1979, p. 70. Voir également la résolution
du 18 janvier 1994, JOCE n° C 44 du 14 février 1994, p. 32, peu de temps avant la saisine de la Cour de
justice pour avis qui date du 26 avril 1994,

401 Voir la question écrite du Sénateur frangais Louis Longequeue publiée dans le JO du Sénat du 15 mai 1986
a ce sujet.

402 Initiative de la Commission 1990 pour la célébration du 40e anniversaire du Conseil de 1'Europe,
communication du 19 novembre 1990, SEC(90), 2087 fin. Voir également J. PIPKORN, « La Communauté
européenne et la Convention européenne des droits de I'homme, RTDH, 1993, n° 14 spéc. p. 223.
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le texte a surtout pour but de demander au Conseil d'autoriser 1'adhésion et de Iui donner un
mandat pour débuter les négociations. La communication souléve notamment le
« conspicuous gap » que 1'on pourrait traduire en « vide visible » dans le systeme juridique
de 1'Union en raison de 1'absence des droits fondamentaux, tout en considérant qu'il n'existe
pas d'obstacles majeurs (« in the lack of major obstacles ») al'adhésion a la Convention EDH.
Le Conseil demande a la Commission européenne de compléter la communication, ce qui
aboutira a un document de travail du 26 octobre 1993403. A I'appui de ce nouveau document,
les débats sur une adhésion débutent vraiment au sein du Conseil pour aboutir a la saisine de
la Cour de justice en raison d'un trop grand désaccord entre les Etats membres, sans que le

Conseil n'adopte « une décision de principe sur l'ouverture des négociations de l'accord »4oa.

En effet, du c6té des Etats membres de 1'Union, le choix d'une adhésion est moins
évident : « certains Etats membres de I’Union font la sourde oreille aux appels réitérés, y
compris au sein de [’Union, en faveur d’une adhésion rapide de la Communauté »40s. Les
positions différentes des Etats membres dans le cadre de cette premiére vague sont visibles
dans l'exposé de la demande de l'avis 2/94 de la Cour de justice du 28 mars 1996406, qui
acheve d'ailleurs cette premiére tentative de rapprochement. Premiérement, presque tous les
Etats membres sont intervenus a la procédure en déposant des observations écrites (douze
sur quinze Etats membres de 1'époque) ou en étant entendus a l'audience de l'avis, seul le
Luxembourg ne semble pas avoir pris part aux débats. La majorité des Etats membres se
rangent du coté des positions du Parlement européen et de la Commission européenne, méme
s'ils sont conscients des difficultés. L'Espagne, la France, I'Irlande, le Portugal et le
Royaume-Uni proposent des avis systématiquement divergents en estimant qu'aucune
disposition ne peut servir de fondement a la potentielle adhésion et que celle-ci affecte la
compétence de la Cour dans son role d'interprétation et d'application des traités. La Cour

choisit de suivre ce groupe minoritaire mais non négligeable d'Etats membres pour rendre

403 Voir pour plus de détails : O. DE SCHUTTER, « L'adhésion des Communautés européennes a la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme », Courrier hebdomadaire du CRISP, 1994/15, n° 1440,
p. 1.

404 CJCE, 28 mars 1996, Avis sur l'adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, Avis 2/94, Rec. p. 1-1759, point 1.

405 A. BULTRINI, « La responsabilité des Etats membres de 1'Union européenne pour les violations de la
Convention européenne des droits de 'homme imputables au systéme communautaire », RTDH, 2002, n°
49, spéc. p. 6.

406 CJCE, 28 mars 1996, Avis sur l'adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales, préc.
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son avis qui exclut la possibilité¢ d'adhérer sans modification du traité.

Cette vision restrictive des possibilités d'adhésion est ainsi a l'origine de la seconde
tentative de rapprochement. La question de 1'adhésion ne semble pas étre a 'ordre du jour du
Conseil européen avant la décision de la création d'une Convention sur I'avenir de 1'Europe
chargée de préparer le traité établissant une Constitution pour I'Europe (TECE). Cette fois,
ce sont donc les Etats membres, dans le cadre de la Convention puis de la Conférence
intergouvernementale, qui s'accordent pour inscrire I'adhésion de 1'Union a la Convention
dans les traités. Ainsi l'article -9 TECE prévoit que « L’Union adhere a la Convention
européenne de sauvegarde des droits de |’Homme et des libertés fondamentales »,
disposition qui sera reprise a l'identique dans le trait¢ de Lisbonne a l'article 6 § 2 TUE4o7.
La formulation de cet article implique a premicre vue une obligation de résultat, ce qui
indique, d'une part, que les Etats membres ont signifié¢ leur accord pour I'adhésion et, d'autre
part, que seules les modalités de 1'adhésion peuvent étre débattues a compter de l'entrée en

vigueur du traité de Lisbonne, le 1°" décembre 2009.

Ces modalités d'adhésion s'accompagnent de difficultés qui se situent sur plusieurs
niveaux. Au plan général, il faut organiser la soumission des actes de 1'Union européenne a
un controle externe, ce qui parait contraire a 1'idée d'autonomie de 'ordre juridique de I'Union
mais aussi pour une « question de dignité : il est toujours déplaisant pour une juridiction
internationale de se soumettre a une autre juridiction internationale »408 . Sur un plan
matériel, 1'adhésion emporte nécessairement des conséquences sur la portée des droits
fondamentaux de I'Union notamment en raison de la coexistence de la Charte des droits
fondamentaux et de la Convention EDH mais aussi, et peut-étre surtout, en raison des
obligations positives que la Cour EDH fait peser sur les parties a la Convention. En effet, la
Cour EDH ne se limite pas a interdire certains comportements aux Ftats, elle peut constater
une violation lorsque ceux-ci auraient dii prendre des mesures et ne 1'ont pas faits09. Enfin,

sur un plan contentieux, il faut anticiper les potentielles condamnations de 1'Union et leur

407 Dés l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le Conseil européen manifeste sa volonté que cette adhésion
soit rapidement effectuée. Voir le programme de Stockholm du 11 décembre 2009.

408 S. MARCUS-HELMONS, « L'Union européenne et la Convention européenne des droits de I'homme »,
JTDE, 1996, p. 340.

409 Voir l'arrét fondateur de la doctrine des obligations positives : Cour EDH, 9 octobre 1979, direy ¢/ Irlande,
req.n° 6289/73 : « En outre, [’exécution d 'un engagement assumé en vertu de la Convention appelle parfois
des mesures positives de I'Etat; en pareil cas, celui-ci ne saurait se borner a demeurer passif ».
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réparation ainsi que l'exécution des arréts, mais aussi la représentation de I'Union devant la

Cour EDHa1o.

Une importante partie de ces difficultés se joue d'ailleurs au sein de 1'Union
européenne, pour la création des «régles internes », c'est-a-dire la prise en compte
institutionnelle des conséquences de 1'adhésion de 1'Union a la Convention EDH. Ainsi,
méme si la décision politique d'adhésion est prise, les modalités d'adhésion ne sont pas pour
autant fixées, les enjeux politiques internes ne sont pas automatiquement réglés, et paraissent
méme ignorés, car repoussés a une date ultérieure a I'adhésion effective, laquelle demeure

possible malgré I'avis 2/13.

2. La détermination des « régles internes » de [’'Union européenne

L'adhésion de I'Union a la Convention EDH ne se limite pas a la détermination des
modalités de fonctionnement devant la Cour EDH et les institutions du Conseil de I'Europe.
Une partie du débat porte aussi sur l'organisation institutionnelle et interne de I'Union. Il
s'agit des « regles internes » a adopter en conséquence de 1'adhésion de 1'Union européenne

a la Convention EDHa411.

Plusieurs thémes doivent étre abordés par les régles internes comme les questions de
« représentation de [’Union devant la Cour EDH, du déclenchement du mécanisme du
codéfendeur devant celle-ci et des regles de coordination aux fins de la gestion de la
procédure devant cette méme Cour par le défendeur et le codéfendeur, du choix de trois
candidats au poste de juge au sein de la Cour EDH, du systeme de [’implication préalable
de la Cour de justice ainsi que des cas dans lesquels I’'Union arrétera une position et ceux
dans lesquels les Etats membres garderont leur liberté de parole et d’action au sein de la

Cour EDH et du Comité des ministres »412. Dans le projet d'accord d'adhésiona1s, ces regles

410 F. BENOIT-ROHMER, « Adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits de
I'homme », RTDE, 2013, n° 3, p. 662.

411 Voir P. GRAGL, « A giant leap for European Human Rights ? The final agreement on the European Union’s
accession to the European Convention on Human Rights », CMLR, 2014, n° 1, p. 58.

412 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, point
47.

413 Voir le rapport final du groupe de négociation ad hoc du CDDH et la Commission européenne sur 1’adhésion
de I’Union européenne a la Convention européenne des droits de I’homme du 10 juin 2013, doc. n°
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ne sont pas développées dans les articles, soulignant que ces aspects de I'adhésion dépendent
strictement de I'Union. Ces questions sont évoquées sous les commentaires de 'article 3 du
projet, relatif au mécanisme de codéfenseais, s'agissant de la décision de demande de renvoi
devant la Grande chambre ainsi que pour I'organisation de la procédure interne d'implication
préalable et sous l'article 6, qui concerne I'¢lection des juges. En dehors du projet, se pose
aussi la question de la possibilité pour 'Union européenne d'attaquer un Etat tiers devant la
Cour EDHaz1s. Deux points semblent particuliérement délicats : d'une part, la représentation
de 1'Union devant la Cour EDH pour déterminer quelle institution devrait étre en charge
d'envoyer des agents pour défendre 1'Union et de préparer leur argumentation ; d'autre part,
la question de 1’organisation de I'implication préalable de la Cour de justice, c'est-a-dire la
possibilité pour la Cour de justice de s'exprimer sur une affaire avant que la Cour EDH n'en

soit saisie.

Il semblerait que la Commission européenne souhaiterait endosser le rdle de
représentation de I’Union. Pour cela, elle peut s’appuyer sur sa mission générale de
gardienne des traités mais aussi sur sa place reconnue pour les négociations selon l'article
218 TFUE, ou encore en raison de l'article 17 TUE, qui énonce qu'elle « assure la
représentation extérieure de ['Union », sauf en matiere de politique étrangere et de sécurité
commune (PESC). Pour la PESC, c'est le Haut représentant de 1’Union pour les affaires
étrangeres et la politique de sécurité qui est logiquement compétent. L'idée serait donc que
la Commission assure la défense de 1'Union pour faire respecter les traités, ce qui
impliquerait, devant la Cour EDH, de présenter des arguments mais aussi de proposer — ou
d'accepter — des réglements amiables ou encore demander un renvoi devant la Grande
chambre. Cependant, représenter 1'Union n'équivaut pas a déterminer la position de
1'Unionaie. La détermination de la politique est normalement I'apanage du Conseils17, comme

I'indique l'article 16 § 1 TUE, le Conseil « exerce des fonctions de définition des politiques ».

47+1(2013)008rev2.

414 Le mécanisme du codéfendeur permet a 1'Union européenne ou aux Etats membres d'étre partic a la
procédure, de fagon égalitaire avec le défendeur désigné par le requérant. Il s'agit donc un mécanisme plus
complet que ce qui existe actuellement dans la Convention avec la tierce intervention de 1'article 36.

415 Voir G. DE BERGUES, D. COLAS et N. ROUAM, « La France dans le cadre des négociations d'adhésion
de 1'Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'nhomme », AFRI, spéc. p.
340 et 349.

416 Ibidem, p. 349.

m7 J. P. JACQUE, «La participation de la Communauté économique européenne aux organisations
internationales universelles », paragraphe sur le couple « Commission-Conseil » sous II « Les modalités
internes de la participation communautaire », AFDI, 1975, p. 922.
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Pourtant, devant I'Organe de reéglement des différends (ORD) de I'OMC, c'est bien la
Commission européenne, plus précisément son service juridique, qui est en charge de
représenter 1'Union, soit en raison d'un mandat du Conseil soit par accord tacite 418.
Cependant, les questions commerciales relévent de la compétence exclusive de I’Union et
peuvent donc étre plus logiquement gérées par la Commission européenne. C’est moins
évident pour la représentation de I’Union par la Commission européenne devant le Tribunal
international du droit de la mers19. Devant la Cour EDH, la Commission européenne a déja

déposé des observations, notamment dans l'affaire Bosphorusazo.

D’autres institutions ou organes pourraient étre compétents. Ainsi, la Cour de justice
pourrait mandater des agents dans une logique de meilleure connaissance du contentieux,
spécifiquement dans le cadre de la Cour EDH, puisqu'il serait nécessaire de plaider en faveur
du systéme de protection matériel et procédural de 1'Union européenne pour faire reconnaitre
la présomption de protection équivalente, si celle-ci devait perdurer. L'autre option serait de
confier la représentation de I'Union au service européen de l'action extérieure qui seconde le
Haut représentant de I'Union européenne aux affaires étrangeres, si I'on considére que les
questions abordées relévent de relations extérieures. Or une fois la Convention EDH ratifiée,
le contentieux concernera le plus souvent de la politique intérieure, sauf en matiere de PESC.
Cet aspect fait d'ailleurs 1'objet de développements particuliers en raison de la compétence
limitée de la Cour de justice dans ce domaines21. Quelle que soit la solution, le traité devrait
éclaircir cette question, car 1'Union doit se défendre devant d'autres organisations, qui
s'accompagnent de plus en plus fréquemment d'un organe d'application du traité international

en cause, comme le Comité d'application de la Convention d'Aarhus, 'ORD de I'OMC, etc.

418 Voir notamment D. GADBIN, « Fasc. 2330 : Réglement sur les obstacles au commerce », JCL Europe Traite,
spéc. « C. Déroulement d'une procédure internationale : I'hypothése de réglement du différend par I'Organe
de réglement des différends de I'OMC » et E. CASTELLARIN, La participation de I’Union européenne
aux institutions économiques internationales, Pedone, Paris, 2017, p. 48.

419 CJUE, Gde chbr., 6 octobre 2015, Conseil ¢/ Commission, aff. C-73/14, ECLI:EU:C:2015:663 ; C.
DELCOURT, « Chronique de 1’action extérieure de 1’Union européenne. La Commission est compétente
non seulement pour représenter I’Union mais aussi pour décider de la position de celle-ci devant le Tribunal
international du droit de la mer », RTDE, 2016, n° 1, p. 113.

420 CEDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus, préc., point 146.

421 Voir CJUE, Ass. Plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op. cit., spéc. les points 255 et
256 qui excluent la possibilité d'un contrdle externe des actes de I'Union. II est logique que la Cour de
justice soit plus compétente pour ce type d'acte mais il n'est pas cohérent, dans le cadre des droits
fondamentaux d'affirmer qu'il est préférable de ne pas du tout les contrdler. En matiere de PESC, hormis
pour les mesures restrictives, la régle reste donc l'injusticiabilité.

-112 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

Sur la question de l'implication préalables22, il s'agit cette fois-ci d'assurer une
nouvelle voie de recours devant la Cour de justice afin que celle-ci puisse statuer avant la
Cour EDH, dans le respect du principe de subsidiarité, affirmé dans le protocole additionnel
n°15 ala Convention EDH signé le 24 juin 2013. Cet aspect est d'une grande importance car,
comme le souligne I'avocat général dans sa prise de position sur l'avis 2/13 : « cela signifie
que [’Union doit disposer des compétences nécessaires a la mise en place d’'une telle
procédure d’implication préalable. S’il était établi que, sur le plan interne, elle ne dispose
pas des bases juridiques lui permettant de le faire, elle serait empéchée de conclure I’accord
d’adhésion »423. En I’occurrence, l'appréciation de la disposition aurait échappé a la Cour de
justice en raison de l'acces restrictif du recours en annulation ou a cause d'un refus de renvoi
préjudiciel par un juge national. Une fois le contentieux devant la Cour EDH, et la procédure
de codéfense déclenchée, la Cour EDH saisira la Cour de justice. D'ailleurs cette implication
préalable est une forme de renvoi préjudiciel de la Cour EDH a la Cour de justice, qui
pourrait se rattacher a l'article 267 TFUE, en considérant la Cour EDH comme une
juridiction commune aux Etats membres4zs4. L'avocat général estime que seul le statut de la
Cour devrait étre modifié afin de préciser les régles de recevabilité de cette implication
préalable, sans pour autant modifier les traités4zs. De plus, dans 1'avis 2/13, la Commission
européenne propose a nouveau d'étre en charge du déclenchement de la procédure
d'implication préalable : « le pouvoir d’engager cette procédure par une demande adressée
a la Cour devrait revenir a la Commission et a I’Etat membre contre lequel la requéte devant

la Cour EDH est dirigée »426.

Une décision politique a été prise méme si un certain flottement existe dans le cadre

interne de I'Union. Ces régles internes engendrent des conséquences importantes notamment

422 Puisque le renvoi préjudiciel n'est pas considéré comme une voie de recours a épuiser au sens de l'article 35
de la Convention EDH, il est possible que la Cour EDH soit saisie sans que la Cour de justice n'ait pu statuer
sur la question. Il est donc prévu qu'une voie de recours inter-juridictionnelle soit créée entre la Cour EDH
et la Cour de justice afin de permettre 'implication préalable de cette derniére, donc avant que la Cour EDH
ne rende une décision. Voir notamment R. BARATTA, « Accession of the EU to the ECHR : The rationale
for the ECJ’s priori involvement mechanism », CMLR, 2013, n° 5, p. 1305.

423 Prise de position de l'avocat général Juliane Kokott sur l'avis 2/13, 13 juin 2014, ECLI:EU:C:2014:2475,
point 62.

424 CJCE, 4 novembre 1997, Christian Dior, aff. C-337/95, Rec. p. 1-6013.

425 Prise de position de I'avocat général Juliane Kokott sur I'avis 2/13, 13 juin 2014, préc., point 75.

426 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op. cit., point 92.
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sur la désignation de la Commission européenne comme institution compétente de
représentation externe. « Dans son avis 2/94, la Cour a fait preuve d 'une grande retenue sur
une question politiquement trés sensible, en proie au désaccord intergouvernemental. En
renvoyant la balle dans le camp politique, elle a évité de s’exposer aux foudres des Etats
membres les plus sceptiques a 1’égard du régime européen des droits de I'homme »421.
Malgré la prise de décision institutionnelle et étatique, la Cour de justice semble vouloir
imposer son propre avis et s'élever en tant que gardienne de I'autonomie de 1'ordre juridique

de 1'Union.

B. La politique jurisprudentielle de la Cour : de l'avis 2/94 a I'avis 2/13

18 ans séparent les deux avis de la Cour de justice, mais I'état d'esprit reste inchangé,
malgré des circonstances différentes. L’argument principal de la juridiction pour justifier le
rejet du projet d'accord d'adhésion en 2014, ou de l'idée de 1'adhésion en 1996, est le respect
de l'autonomie de l'ordre juridique de 1'Union. Dés l'avis 2/94 il est relevé qu' «il est
regrettable de voir la Cour de Luxembourg adopter une attitude aussi rigide »428 et que la
Cour de justice a « a renvoyé le probleme au monde politique ! »429. Ce renvoi a été entendu
puisque le traité de Lisbonne inscrit 1'adhésion de I'Union a la Convention EDH comme une
obligation de résultat. La décision politique ayant été engagée, la Cour de justice aurait pu
suivre, ou éventuellement conditionner son accord a des réserves interprétativessso, a I'image
de la prise de position de I'avocat général dans l'avis 2/13. C'est pourtant loin d'étre le cas et
il semble que « la posture de la Cour de justice est délibérément politique »431, il faut donc
y déceler une volonté de politique jurisprudentielle de la part de la Cour de justice, qui reste

fidele a sa précédente position. L'avis 2/13432 apparait comme une continuation de 'avis 2/94

4271 L. SCHEECK, Le dialogue des droits fondamentaux en Europe : fédérateur de loyautés, dissolvant de
résistances ?, in « L'Europe des Cours, loyautés et résistances », E. BRIBOSIA, L. SCHEECK et A.
UBEDA DE TORRES (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 19 et s.

428 S. MARCUS HELMONS, « L'Union européenne et la Convention européenne des droits de 'homme », op.
cit., p. 340.

429 Ibidem.

430 Voir I. P. JACQUE, « L'avis 2/13 CJUE. Non a I'adhésion a la Convention européenne des droits de
I'homme ? », 26 décembre 2014, disponible sur le site <www.free-group.eu>.

431 H. LABAYLE, « La guerre des juges n'aura pas lieu. Tant mieux ? Libres propos sur 1'avis 2/13 de la Cour
de justice relatif a l'adhésion de 1'Union a la CEDH », 22 décembre 2014, disponible sur le site du GDR :
<www.gdr-elsj.eu>.

432 Voir F. BENOIT-ROHMER, « L'adhésion a la Convention européenne des droits de I'homme, un travail de
Pénélope ? », RTDE, 2015, n® 3, p. 593 ; L. BESSELINK, M. CLAES et J.-H. REESTMAN, « A
Constitutional moment: Acceding to the ECHR (or not) », ECLR, 2015, n° 1, p. 2 ; I. BOSSE-PLATIERE
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(1), qui est assez bref et comprend plus de développements sur le terrain de la recevabilitésss.
Cependant, des différences sont a relever, principalement en raison d’un état d’avancement

des négociations plus abouti dans I’avis 2/13 (2).

1. Une politique jurisprudentielle conservatrice : les points communs entre les avis

Le premier des points communs entre ces deux avis est évidemment le retour négatif
de la Cour de justice qui n'accepte pas l'adhésion de 1'Union a la Convention EDH. Ensuite,
la protection de 1'autonomie de I'ordre juridique, la reconnaissance du réle de protection des
droits fondamentaux de 1'Union européenne et l'importance constitutionnelle d'une telle

adhésion sont trois axes présents dans les avis 2/94 et 2/13.

La Cour de justice semble étre conservatrice dans la mesure ou elle ne souhaite pas
se dessaisir de son role, évidemment primordial, d’ultime interpréte des normes de 1'Union
européenne. Ce role s’accompagne de la défense de l'autonomie de l'ordre juridique de
'Union, tel que prévu par le protocole n® 8 annexé au traité¢ de Lisbonnes3s, sur lequel la

Cour de justice s’appuie dans son avis 2/13 de 201443s. L'avis 2/94 de 1996 est plus bref

et A. HERVE, « La CJUE juge le projet d'adhésion de 1'Union a la Convention européenne des droits de
I'homme incompatible avec les traités : quelques réflexions concernant l'action extérieure de 'UE », RTDE,
2015, n° 5, p. 220 ; F. CHALTIEL TERRAL, « L'adhésion de I'Union européenne a la Convention
européenne est-elle impossible ? », LPA, 2015, n° 105, p. 6 ; H. GAUDIN, « Si proches, si lointaines ...
L’Union européenne face a la convention européenne des droits de I’homme », AJDA, 2015, n° 19, p. 1079 ;
J. P. JACQUE, « Pride and/or prejudice ? Les lectures possibles de 1’avis 2/13 de la Cour de justice »,
CDE, 2015, n° 1, p. 19 ; H. LABAYLE et F. SUDRE, « L’avis de la Cour de Justice sur 1’adhésion de
I’Union Européenne a la Convention européenne des droits de I’homme : pavane pour une adhésion
défunte ? », RFDA, 2015, n° 1, p. 3; . PERNICE, « L'adhésion de I'Union européenne a la Convention
européenne des droits de I'nhnomme est suspendue », CDE, 2015, n° 1, p. 45 ; C. PICHERAL, « Des réponses
potentielles de la Cour européenne des droits de I'homme a l'avis 2/13 », RUE, 2016, p. 426 ; F. PICOD,
« La Cour de justice a dit non a 'adhésion de 1'Union européenne a la Convention EDH. Le mieux est
I'ennemi du bien, selon les sages du plateau de Kirchberg », JCP G, n° 6, 9 février 2015, p. 230 ; J. RIDEAU,
« L’incompatibilité du projet d’adhésion de I’Union européenne a la Convention EDH au regard de la PESC.
« Les sages se rebiffent », RAE, 2015, n° 1, p. 29 ; D. SIMON, « Deuxiéme (ou second et dernier ?) coup
d’arrét & I’adhésion de 1’Union a la CEDH : étrange avis 2/13 », Europe, février 2015, n° 2, p. 4; D.
SZYMCZAK, « L’avis 2/13 du 18 décembre 2014 : de I’art d’étre contre-productif », RAE, 2015, n° 1, pp.
11-18.

433 Voir O. DE SCHUTTER et Y. LEJEUNE, « L'adhésion de la Communauté a la Convention européenne des
droits de 'homme. A propos de l'avis 2/94 de la Cour de justice des Communautés », CDE, 1996, p. 555.

s34 Ce qui peut justifier la position de la Cour : J. P. JACQUE, « L'avis 2/13 CJUE. Non & I'adhésion a la
Convention européenne des droits de 'homme ? », 26 décembre 2014, disponible sur le site <www.free-
group.eu>, « on ne saurait reprocher a la Cour de vouloir préserver les spécificités de l’ordre juridique de
["Union, d’autant plus que le protocole n°8 relatif a ’article 6 I'invitait a suivre cette voie ».

435 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op.cit., points 170, 174, 176,
178, 179 a 201 et 234. Dés l'avis 2/94, la Cour est présentée comme la « Garante de l'autonomie de l'ordre
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dans ses développements, car la demande vise la possibilité générale d'adhésion de 1'Union
a la Convention EDH sans modalités concrétes a étudier. Néanmoins, dans les questions au
stade de 'appréciation de recevabilité de la demande d'avis, la Cour avance que lorsque ces
modalités seront disponibles, il lui faudra les examiner a I'aune des dispositions relatives a
sa compétence. L'idée d'un contrdle externe ne semble pas du goit de la juridiction de
I'Union, comme 1'avis 2/13 le confirme. La Cour de justice refuse qu'on lui impose « une
interprétation déterminée des regles du droit de ['Union » 436 car c’est la juridiction
compétente pour assurer une interprétation uniforme des régles de 1'Union européenne.
Cependant, c'est bien pour cela que 1'implication préalable est prévue dans le projet d’accord
d’adhésion, afin que la Cour de justice donne son interprétation de la régle. De plus, lorsque
la Cour EDH statuera, son interprétation ne concernera que la protection des droits
fondamentaux437. Ainsi, la juridiction des droits de I'hnomme appréciera effectivement 1'ordre
juridique de I'Union, mais strictement, afin de déterminer si celui-ci est compatible avec les
droits fondamentaux. L'idée d'un contréle externe avait d'ailleurs été admise, de fagon
générale, dans 1'avis 1/09 relatif a une juridiction des brevets4ss : « la compétence de [’Union
en matiere de relations internationales et sa capacité a conclure des accords internationaux
comportent nécessairement la faculté de se soumettre aux décisions d’une juridiction créée
ou désignée en vertu de tels accords, pour ce qui concerne [’interprétation et [’application
de leurs dispositions »439. Ce qui est déterminant pour la Cour dans I'avis 1/09, c'est que la
future juridiction serait amenée a interpréter le réglement relatif aux brevets, c'est-a-dire
qu'une juridiction externe se prononcerait sur une norme de I'Union, affectant 1'autonomie

de l'ordre juridique. Toutefois, le projet a été revu a la suite du refus de la Cour de justice,

Juridique communautaire », voir O. DE SCHUTTER et Y. LEJEUNE, « L'adhésion de la Communauté a la
Convention européenne des droits de 'homme. A propos de l'avis 2/94 de la Cour de justice des
Communautés », op. cit., spéc. p. 585.

436 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de ['Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op.cit., point 184. Pourtant,
«dans l'avis 1/91 du 14 décembre 1991, la Cour avait déja accepté que la Communauté se soumette a un
mécanisme juridictionnel institué par un accord international, a condition que cette juridiction se limite a
interpréter et a appliquer cet accord et ne mette pas en cause l'autonomie de l'ordre juridique
communautaire », voir S. MARCUS-HELMONS, « L'Union européenne et la Convention européenne des
droits de I'homme », op. cit., p. 340.

437 Voir notamment S. MATHIEU, « L'adhésion de la Communauté a la CEDH : un probléme de compétence
ou un probléme de soumission ? », RMCUE, 1998, spéc. p. 34, l'auteur se demande « Mais adhérer a la
CEDH, reviendrait-il a octroyer a la Cour de Strasbourg le pouvoir d'interpréter le droit communautaire ?
Cela, nous ne le croyons pas ».

438 CJUE, Ass. plén., 8 mars 2011, Création d’un systéeme unifié de reglement des litiges en matiere de brevets,
Avis 1/09, Rec. p. 1-01137.

439 Ibidem, spéc. point 74.
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notamment en incluant davantage de liens entre la juridiction de I'Union et la juridiction
unifiée des brevetsa4o. Le traité instituant une juridiction unifiée des brevets a été adopté a la
suite de ces modifications, mais les institutions de I'Union n'ont pas estimé nécessaire de

saisir a nouveau la Cour de justice sur le projet.

Dans 1’avis 2/94, la Cour de justice rappelle son role dans la protection des droits
fondamentaux grace aux principes généraux du droit de I'Unionss1. Dans 1'avis 2/13, la Cour
de justice oppose son role de gardienne des droits fondamentaux avec l'appui de la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne. La juridiction de I'Union estime ainsi que
l'article 53 de la Convention EDH, qui est une application du principe de subsidiarité, doit
jouer en sa faveurss2. En effet, cet article énonce qu’ « aucune des dispositions de la présente
Convention ne sera interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de [’homme et
aux libertés fondamentales qui pourraient étre reconnus conformément aux lois de toute
Partie contractante ou a toute autre Convention a laquelle cette Partie contractante est
partie ». La Cour de justice indique qu'il faudrait organiser précisément la coordination entre
cet article de la Convention et son pendant, l'article 53 de la Charte des droits fondamentaux
qui propose la méme idée. Si le niveau de protection national, qui prend notamment en
compte l'application de la Convention EDH, est plus é¢levé, il doit étre appliqué. La
Convention EDH ne doit pas remplacer la protection nationale d'un niveau déja ¢levé mais
seulement pallier certaines carences. Dans cette logique, si I'Union garantit un niveau plus
¢levé de protection, ce qui reste a prouver puisque la Charte est un texte certes complet mais
figé et dont les dispositions doivent de toute facon étre lues en correspondance avec celles
de la Convention EDH, la Cour EDH ne statuerait pas. Il semble néanmoins que l'article 53
de la Convention EDH ait rarement été appliqué directement devant la Cour EDH, puisqu'il
s'agit justement d'agir de fagon subsidiaire44s. En revanche, la Cour de justice ne donne pas

la méme interprétation de l'article 53 de la Charte puisque dans un arrét Melloni de 2013444,

440 Voir par exemple l'article 38 de 1'Accord relatif a une juridiction unifiée du brevet du 11 janvier 2013,
disponible sur <www.epo.org>.

441 CJCE, 28 mars 1996, Avis sur l'adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, Avis 2/94, préc., point 33.

442 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, préc., point 189.

443 Voir par exemple Cour EDH, 12 juillet 2005, Okyay e. a. ¢/ Turquie, req. n° 36220/97.

444 CJUE, Gde chbr., 26 février 2013, Stefano Melloni ¢/ Ministerio fiscal, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107,
points 59 et 60. Voir a ce sujet : D. RITLENG, « De l'articulation des systémes de protection des droits
fondamentaux dans 1'Union », RTDE, 2013, n° 2, p. 267 : « En permettant a un Etat membre de faire
obstacle a l'application d'actes du droit de I'Union pleinement conformes a la Charte, des lors qu'ils ne
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la Cour de justice estime que cet article doit étre considéré en rapport avec le principe de
primauté du droit de I'Union. Autrement dit, avec l'interprétation donnée dans Melloni, la
Cour de justice indique que les Etats ne peuvent pas écarter une norme de 1'Union au profit
de leur systéme national s'ils estiment que le niveau de protection des droits fondamentaux
accordé par 'Union est trop faible, en raison du principe de primauté. Ces deux articles 53
n'ont donc pas la méme portée dans la Convention EDH et dans la Charte, la Convention
privilégiant la subsidiarité, la Charte telle qu'interprétée par la Cour de justice, donnant
priorité a la primauté. Ainsi, ce role de protection des droits fondamentaux revendiqué par

la Cour de justice n'a pas la méme portée que dans le cas de la Cour EDH.

L'avis 2/94 et 2/13 se rejoignent également sur l'importance de 1'adhésion car celle-
ci entrainerait une « modification du régime de la protection des droits de 'homme dans la
Communauté, dont les implications institutionnelles seraient également fondamentales tant
pour la Communauté que pour les Etats membres, revétirait une envergure
constitutionnelle »445. Cet aspect constitutionnel a régulierement été souligné, en raison du
débat qui encadre la nature juridico-politique de 1'Union. La Cour de justice 1'évoque a
nouveau dans l'avis 2/13, alors que le terme connait peu d’occurrences dans la jurisprudence
de 1'Union depuis 1996, en évoquant notamment le « cadre constitutionnel »446 de 1'Union.
Les droits fondamentaux revétent en général une importance particuliere au sein des normes
constitutionnelles d'un Etat et un role majeur dans les idées qu'un Etat défend. Cette place
primordiale de la « constitution sociale »a47 explique également la réticence des Etats
membres de ['Union a attribuer a l'organisation trop de pouvoirs dans ce domaine.
Néanmoins, l'adhésion a été autorisée par l'ensemble des Etats membres avec la révision des

traitésa4s, et ceux-ci ont activement participé a la détermination des modalités d'adhésionaso.

respecteraient pas les droits fondamentaux garantis par la Constitution de cet Etat, il porterait, en effet,
atteinte au principe de primauté du droit de ['Union, dont la Cour rappelle avec une fermeté dont elle n'était
plus coutumiére l'importance et la portée » ; ainsi que J. P. JACQUE, « L'avis 2/13 CJUE. Non 4 I'adhésion
a la Convention européenne des droits de I'homme ? », publié le 26 décembre 2014 sur le site <www.free-
group.eu>.

445 CJCE, 28 mars 1996, Avis sur l'adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, Avis 2/94, op. cit., point 35.

446 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op. cit., point 177.

447 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1929, p. 338.

418 H. LABAYLE, « La guerre des juges n'aura pas lieu. Tant mieux ? Libres propos sur 1'avis 2/13 de la Cour
de justice relatif a I'adhésion de 'Union a la CEDH », op. cit., qui souléve que la position des Etats membres
est rarement mise en relief dans 'avis 2/13.

a9 A lI'image de la France : Voir G. DE BERGUES, D. COLAS et N. ROUAM, « La France dans le cadre des
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Certains points restent similaires d'un avis a l'autre, malgré les modifications des
traités et I'objet différents de ces avis. Dans un cas, c'est I'adhésion qui est en cause, dans
I’autre, ce sont les modalités d'adhésion qui sont étudiées. Dans chacun des avis, la
problématique de la compétence-habilitation de 1'Union ressortsso, en 1996 pour adhérer et
en 2014 en raison du mécanisme de codéfense et de son impact sur la répartition des
compétences. En effet, les modalités d'adhésion prévoient la possibilité de mettre coté a cote
1’Union et les Etats membres pour défendre une affaire. Cependant, c'est a la Cour EDH que
revient la décision d'autoriser une codéfense ou de maintenir une défense unique, selon
l'article 3 § 5 du projet d'accord. La Cour de justice considére dans l'avis 2/13 que ce pouvoir
de la Cour EDH lui permet d'interpréter et d'intervenir dans la répartition des compétences,
prévue dans les traitésssi. Cette position est défendable, mais l'article 3 § 5 du projet d'accord
précise que « la Cour consulte toutes les parties a la procédure », ce qui permettrait a 'Union
ou aux Etats membres de rappeler a la Cour EDH le fonctionnement de la répartition des

compétences au sein de 1'Union.

Le protectionnisme de la Cour de justice, qui s’exprime par sa volonté de défendre
son ordre juridiquess2, est clairement un point commun entre les deux avis, qui amene
d'ailleurs la Cour a estimer en 2014 que « [’'Union est dotée d 'un ordre juridique d 'un genre
nouveau, ayant une nature qui lui est spécifique, un cadre constitutionnel et des principes
fondateurs qui lui sont propres, une structure institutionnelle particulierement élaborée ainsi
qu'un ensemble complet de regles juridiques qui en assurent le fonctionnement »453. La
différence principale entre les deux avis, porte sur les détails encadrant l'adhésion qui

n'existaient pas en 1996.

négociations d'adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme », op. cit., spéc. p. 339.

450 La question se pose déja apres 'avis 2/94, notamment sur la détermination de la personne responsable en
cas de violation, voir S. MATHIEU, « L'adhésion de la Communauté a la CEDH : un probléme de
compétence ou un probléme de soumission ? », RMCUE, 1998, spéc. p. 34.

451 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op. cit., points 224 a 235.

s52 R. TINIERE, « La Cour de justice de 1’Union européenne et la globalisation des sources de protection des
droits fondamentaux », Les droits de [’homme a la croisée des droits. Mélanges en I’honneur de Frédéric
Sudre, LexisNexis, Paris, 2018, p. 786.

453 Ibid., point 158.
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2. Une politique jurisprudentielle évolutive : les divergences entre les avis

En 18 années, la question de la protection des droits fondamentaux au sein de 1'Union
européenne a évolué. D'une part, les Etats membres ont souhaité une adhésion en prévoyant
une base juridique spécifique pour cette question, l'article 6 § 2 TUE, d'autre part, les
juridictions européennes se sont fréquemment rencontrées afin d'établir un dialogue, ou,
pour le dire de fagon métaphorique, une « passerelle » entre les deux organisations

européennes.

La principale évolution est qu’au moment ou l'avis est rendu, le traité prévoit
l'adhésion de 1'Union a la Convention EDH par le biais d'une disposition spécifique insérée
dans le traité¢ de Lisbonne. L'avis 2/94 se concentre sur la possibilité d'utiliser I'article 235
TCE 454, qui offrait une possibilit¢ d'action de I'Union, quand celle-ci apparaissait
« nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun, ['un des objets de la
Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d'action requis a cet effet ».
La Cour de justice a conclu que la « dimension constitutionnelle »4s5 d'une telle adhésion,
en raison de l'insertion d'un controle externe, ne permettait pas d'utiliser cette clause de
flexibilité. En revanche, il semble que les droits fondamentaux puissent €tre garantis par le
biais de cet article, comme en témoigne I'adoption de I'Agence des droits fondamentaux de
1'Union sur cette base juridique, ainsi que l'accord de coopération entre 1'Union et le Conseil
de I'Europe sur la création de cette Agencesse. La création d'une base spécifique au sein de

l'article 6 § 2 TUE constitue un fondement solide, qui ne peut pas étre remis en question.

Un autre changement de circonstances a relever entre les avis 2/94 et 2/13 concerne

la multiplication des rencontres informelles entre les juges des deux juridictions, aboutissant

454 Devenu ’article 308 TCE avec le trait¢ d’Amsterdam et 352 TFUE avec le trait¢ de Lisbonne. Voir
notamment V. CONSTANTINESCO, Note sous CICE, 28 mars 1996, Avis 2/94, JDI, 1997, p. 516.

455 Pour une critique de l'utilisation du terme constitutionnel voir O. DE SCHUTTER et Y. LEJEUNE,
« L'adhésion de la Communauté a la Convention européenne des droits de I'homme. A propos de l'avis 2/94
de la Cour de justice des Communautés », CDE, 1996, spéc. p. 572. De plus, les auteurs relévent un certain
paradoxe : «ne serait-ce pas précisément parce qu'elle présente une ampleur qualifiée de
« constitutionnelle » que l'adhésion envisagée apparait « nécessaire » au sens de l'article 235 ? ».

456 Reglement n° 168/2007 du Conseil du 15 février 2007 portant création d'une Agence des droits
fondamentaux de 1'Union européenne, JOUE n° L 53 du 22 févier 2007, p. 1. et Accord entre la
Communauté européenne et le Conseil de I'Europe concernant la coopération entre 1'Agence des droits
fondamentaux de 1'Union européenne et le Conseil de 1'Europe, JOCE n° L 186 du 15 juillet 2008.
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a une communication commune des présidents des deux cours datant du 24 janvier 2011457.
Cette communication se concentrait d'ailleurs sur I'implication préalable de la Cour de justice,
afin de s'assurer que celle-ci puisse statuer dans tous les cas de figure, pour un acte de I'Union
avec ou sans mesure nationale d'exécution. Les présidents avaient en quelque sorte préparé
le terrain afin de signaler aux négociateurs ce qu'il importait de prendre en compte. Pourtant
lI'implication préalable n'est que vaguement envisagée dans le projet d'accord d'adhésion, il
s'agit d'une régle interne a I'Union, c'est-a-dire qu'il faut a minima modifier le statut de la
Cour de justice afin de prendre en compte cette nouvelle possibilité de saisine de la Cour de
justice. De nouveau, méme si l'avis 2/13 exclut les régles internes de son champ d'action
dans le cadre d'une demande d'avis, 1'absence de précisions quant aux régles de 1'implication
préalable semble étre un obstacle concret a la réalisation de 1'adhésion. Ainsi, la position des
deux présidents n'a pas influencé la Cour dans son avis 2/13, ce qui est évidemment
regrettable. En revanche, les aspects envisagés par cette communication se retrouvent dans
les commentaires sur les dispositions du projet d'accord d'adhésion, sous l'article 3 relatif au

mécanisme du codéfendeur.

La Cour de justice a un raisonnement assez exégétique sur le projet d'accord qui lui
est présenté. Sur la question de I'implication préalable, elle estime notamment que les termes
compris dans les commentaires du projet, au paragraphe 66, ne portent pas sur toutes les
situations possibles pour une implication préalable. L'article 3 § 6 ne précise rien, hormis la
nécessité pour la Cour d'étre consultée « lorsque [’Union européenne est codéfenderesse
dans une procédure, et lorsque la Cour de justice de I’Union européenne n’a pas encore
examiné la compatibilité de la disposition du droit de |’Union européenne avec les droits en
question garantis par la Convention ». Les commentaires du projet sur l'article 3 apportent
des précisions sur la dimension de cet examen de la compatibilité d’une disposition. Cela
« signifie statuer sur la validité d'une disposition juridique figurant dans des actes des
institutions, organes, organismes ou agences de ['Union européenne, ou bien sur
l'interprétation d'une disposition du TUE, du TFUE ou de toute autre disposition ayant la
méme valeur juridique conformément a ces instruments ». La Cour de justice, dans l'avis
2/13, estime que ce paragraphe est restrictif, car il « exclut la possibilité de saisir la Cour

afin que celle-ci se prononce sur une question d’interprétation du droit derivé au moyen de

457 11 s’agissait alors de Jean-Paul Costa (Cour EDH) et de Vassilios Skouris (Cour de justice).

-121 -



2

AT\
I

T

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

la procédure de 'implication préalable »458. La Cour de justice vise ainsi des commentaires
qui n'ont a priori pas la valeur juridique des dispositions de I'accord, et ne contraindraient
pas I'Union européenne qui pourrait interpréter différemment I'article 3 § 6, lequel reste tres
vague sur ce terrain. Ensuite, méme si les commentaires venaient a jouer un role primordial
dans l'interprétation du projet d'accord d'adhésion, la distinction qui est faite semble surtout
tendre a éviter de cibler une saisine en appréciation de validité du droit primaire (déja
impossible pour le renvoi préjudiciel) plutot que d'empécher l'interprétation du droit dérivé
par la Cour de justice dans l'implication préalable. Tout l'esprit de cette voie de droit est de
permettre a la Cour de justice de donner sa position sur la norme de 1'Union vis-a-vis des
droits fondamentaux devant la Cour EDH, conformément au principe de subsidiarité affirmé

par la Cour EDH et dans le protocole n° 15.

Enfin, une différence importante réside dans l'utilisation de la confiance mutuelle
dans l'avis 2/13. Pour la Cour de justice, cela implique que les Etats membres se fassent
confiance notamment en matic¢re de protection des droits fondamentaux. Ils sont supposés
estimer que chacun des Etats membres respecte les droits fondamentauxase. Cette approche
parait contredire l'arrét N.S. de 2011 de la Cour de justicesso, qui, tout en reconnaissant
I'importance de la confiance mutuelle dans le systéeme européen commun d'asile, précise
qu'elle est limitée par des défaillances systémiques, en 1'espece en matiere de transfert des
demandeurs d'asile. Déterminer s'il y a des défaillances systémiques dans un Etat revient
bien a controler le respect des droits fondamentaux par celui-ci, ce qui est contraire a 1'idée

de confiance.

En bref, l'attitude de la Cour de justice dans cet avis 2/13 est étonnante et parait trés
protectionniste, méme si la procédure d'avis se préte a une approche de protection de 'ordre
juridique de I'Union. La Cour de justice a rendu une vingtaine d'avis qui portaient
principalement sur la question de la compétence de 1'Union, dans le sens de 1’habilitation,

pour devenir partie & un accord international, notamment s'il s'agissait d'une compétence

458 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Adhésion de I'Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, op. cit., point 242.

459 Ibidem, point 192.

460 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N.S. ¢/ Secretary of State for the Home Department et M. E. e.a. ¢/
Refugee Applications Commissioner et Minister for Justice, Equality and Law Reform, aff. jtes C-411/10 et
C-493/10, Rec. p. 1-13905.
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exclusive ou partagée en cas d'accords mixtesss1. L'avis 1/09462 s'intéressait a la possibilité
d'un contrdle externe a la Cour de justice dans le cadre de I'OMC et enfin l'avis 1/14463,
second avis portant sur une convention du Conseil de I'Europe, devait s'intéresser aux
dispositions de fond confrontées aux libertés de circulations du trait¢ avant d’étre radié. La
procédure d'avis a bien pour but de protéger l'ordre juridique de 1'Union, d'éviter qu'une

norme internationale ne viennent perturber cet ordre.

Quoiqu'il en soit, l'avis 2/13 implique que l'adhésion ne peut se faire sans
modification du projet d'accord, dont les directions exactes a envisager ne sont pas pointées
par la Cour de justice. Les modifications risquent d'étre complexes car le projet d'accord est
d'ores et déja l'aboutissement de trois années de négociations et aucun projet d'accord ne
pourra anticiper toutes les potentielles difficultés d'une adhésion a la Convention EDH et a
son systéme de contrdle. Il faudrait éventuellement prévoir un texte moins précis, laissant
plus de marge a l'interprétation ainsi qu'a des modifications futures en fonction des obstacles
concrets rencontrés. A défaut, 'adhésion ne pourra jamais se réaliser car il parait impossible

de formuler tous les cas de figure pouvant se présenter.

461 Par exemple : CJUE, Gde chbr., 14 octobre 2014, Convention sur les aspects civils de l'enlévement
international d'enfants, Avis 1/13, ECLI:EU:C:2014:2303, la Cour retient une compétence exclusive tres
large de 1'Union, voir notamment R. MEHDI et C. NOURRISAT « L'avis 1/13, ou comment la Cour de
justice confirme une conception traditionnellement extensive de sa compétence et privilégie 'efficacité des
réglements de 1'Union sur 1'unité des conventions internationales », publié¢ le 7 décembre 2014 sur le site
<www.gdr-elsj.eu> ; CJCE, Ass. plén., 7 févier 2006, Compétence de la Communauté pour conclure la
nouvelle convention de Lugano concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des
décisions en matiere civile et commerciale, Avis 1/03, Rec. p. 1-1145 ; ou encore CJCE, 19 mars 1993,
Convention n° 170 de I'Organisation internationale du Travail concernant la sécurité dans l'utilisation des
produits chimiques au travail, Avis 2/91, Rec. p. 1-1061.

462 CJUE, Ass. plén., 8 mars 2011, Avis 1/09, ECLI:EU:C:2011:123.

463 CJUE, Ord., 1" septembre 2015, Avis 1/14, ECLI:EU:C:2015:607, Malte a retiré sa demande d’avis et
’affaire a été radiée.
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Conclusion de Chapitre

Envisager séparément le Conseil de 1'Europe, comprenant la Convention EDH, d'un
coté et I’Union européenne de l'autre, peut entrainer la constatation d’une « compétence
concurrente de deux ordres juridiques distincts pour assurer le respect des droits de 'Homme
en Europe »464. Cette concurrence gagnerait a étre évitéeses, bien que certains auteurs
défendent la pluralité comme assurant une meilleure effectivité des droits fondamentauxaes.
C'est pour éviter cette concurrence que 1'analyse sous I'angle du systéme est intéressante, les
deux ordres juridiques interagissent entre eux, ils se connectent, ce qui permet I’émergence
d’un systéme. Méme si « chacun de ces mécanismes de protection poursuit des objectifs qui
lui sont spécifiques et que ces mécanismes sont construits a partir d’instruments juridiques
qui leur sont propres »467, il peut arriver que les mécanismes « s ‘appliquent néanmoins aux

mémes circonstances de fait »4es.

C'est dans le cadre de ces « mémes circonstances de fait » que 1'absence initiale des
droits fondamentaux du c6té de I'Union européenne et l'absence de prise en compte des
organisations internationales du co6t¢ du Conseil de I'Europe a posé¢ des difficultés.
Difficultés en partie résolues par la reconnaissance d’une présomption de protection
équivalente qui semble s’inscrire durablement dans le systéeme européen de protection des
droits fondamentaux. A ’inverse, 1’adhésion de I’Union européenne & la Convention EDH
ne parait pas pouvoir aboutir. Celle-ci n’est cependant pas essentielle au systeme européen
de protection des droits fondamentaux qui fonctionne en raison de circonstances de fait, que

les juges n’ignorent pas, les incitant a rechercher une convergence dans leurs jurisprudences.

464 J.-Y. CARLIER, « La garantie des droits fondamentaux en Europe : pour le respect des compétences
concurrentes de Luxembourg et de Strasbourg », Revue québécoise de droit international, vol. 13.1, 2000,
spéc. p. 38.

465 Voir A. G. TOTH, « The European Union and Human Rights : the Way Forward », CMLR, 1997, n° 34, p.
491.

466 J.-Y. CARLIER, « La garantie des droits fondamentaux en Europe : pour le respect des compétences
concurrentes de Luxembourg et de Strasbourg », op. cit., spéc. p. 38.

467 Conclusions de 'avocat général Poiares MADURO du 9 septembre 2008 sur l'affaire Elgajafali, aff. C-
465/07, ECLI:EU:C:2008:479.

468 Ibidem.
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Chapitre 2. La convergence jurisprudentielle dans la protection des

droits fondamentaux

« C'est apres la Seconde guerre mondiale que l'on voit se renouveler le theme des
droits de l'homme, par une série de proclamations qui entonnent le grand air du plus jamais
¢a![...] Mais a la vérité, aucun des pays participant a l'élaboration et a la proclamation de
ces Droits ne s'estime réellement concerné : aucun d'entre eux ne peut imaginer qu'un jour,
cette liste de bonnes intentions pourra se retourner contre lui autrement qu'a la fagon d'un
lancinant remords »469. Plus que les autres organes issus des conventions du Conseil de
I’Europe, la Cour EDH a participé a rendre effective la protection des droits fondamentaux
tels qu’énoncés par la Convention EDH. Du c6té de I’Union européenne, la Cour de justice
a ¢également dépassé les attentes initiales : « phénomeéne volontariste, l'intégration
européenne a été congue dans l'espoir de rompre avec le cours d'une histoire par trop
sanglante [...] Voila pourquoi le droit y tient une place aussi importante [...] Etant donné
ce contexte, faut-il s'étonner que la Cour de justice des Communautés européennes y ait joué
un role aussi considérable ? »470. Dans les deux organisations européennes, les juges ont agi
volontairement pour construire leur ordre juridique et occupent une place prépondérante

dans le systéme.

Un juge a traditionnellement pour role de trancher un litige, ce qu’il peut faire a 'aide
de reégles de droit a appliquer. « Dans la plupart des pays d'Europe occidentale, la conception
prévalante de l'office du juge est imprégnée de l'esprit de la séparation des pouvoirs |...] le
juge ne serait guere plus que ' « étre inanimé » décrit par Montesquieu, un étre dont la
bouche ne doit prononcer que les paroles de la Loi »471. Ce qui n'est pas exactement le cas
des juges européens qui ne sont pas — ou indirectement — confrontés a une situation de fait
qu'il faut régler. Les questions qu’ils doivent trancher concernent la superposition, ou
lI'insertion, de leurs ordres juridiques dans ceux nationaux. En raison de leur conception
commune du réle du juge dans la protection des droits fondamentaux, ils partagent les

mémes techniques prétoriennes permettant de soutenir une convergence dans la protection

469 R. LIBCHABER, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit,
LGDJ, Paris, 2013, p. 55.

470 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Monchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p.
7.

471 Ibidem, p. 66.
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des droits fondamentaux (Section 1). Cela les rend plus légitimes pour adopter une ligne
jurisprudentielle, que 1'on pourrait qualifier de politique jurisprudentielle, en matiére de

protection des droits fondamentaux (Section 2).

Section 1. Les techniques prétoriennes permettant de soutenir une convergence

Le juge de 1'Union européenne et le juge de la Convention EDH ont en commun de
nombreux facteurs dont le respect des mémes traditions juridiques pour définir la fonction
de juge. Ainsi, aucune des deux juridictions n'endosse le réle de juge de common law qui
rend des décisions contraignantes pour les juridictions inférieures, en raison de la régle du
précédent, le stare decisiss2. Pour ces juges, les revirements de jurisprudence, dit overruling
en common law, sont difficiles. La Cour EDH a clairement dit ne pas €tre liée par ses
précédents, tout en respectant ses propres enseignements au nom du principe de sécurité
juridiques73. La Cour de justice ne reprend pas non plus le modéele anglo-saxon mais se
nourrit des différents systémes présents dans les Etats membres de 1'Union européennesra.
Certains instruments sont utilisés par les deux juridictions, comme le recours aux notions
autonomes47s ou l'existence d'une motivation détaillée. Ainsi, elles ne reprennent pas non
plus a la lettre le modele opposé a celui de common law qualifié de droit romano-civiliste.
Enfin, les deux juridictions sont « appelées a déterminer l'interprétation officielle des

traités » 416 et «n'entendent pas considérer ces derniers comme des conventions

472 H. SENDEN, Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System. An analysis of the
European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union, Insertia, Cambridge —
Antwerp — Portland, 2011, spéc. p. 9 : « Even though neither of the two courts is formally bound to obey
precedent, precedent does play an important role ».

4713 Cour EDH, Ass. plén., 27 septembre 1990, Cossey ¢/ Royaume-Uni, req. n° 10843/84, spéc. point 35 :
« Comme le releve cette derniere, la Cour ne se trouve pas liée par ses décisions antérieures, ’article 51
par. 1 de son reglement le confirme d’ailleurs. Elle a toutefois coutume d’en suivre et appliquer les
enseignements, dans l’intérét de la sécurité juridique et du développement cohérent de la jurisprudence
relative a la Convention. Cela ne ’empécherait pourtant pas de s’en écarter si des raisons impérieuses lui
paraissaient le demander. Un tel revirement pourrait, par exemple, se justifier s’il servait a garantir que
Uinterprétation de la Convention cadre avec l’évolution de la société et demeure conforme aux conditions
actuelles ». Voir également E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la
Cour européenne des droits de I'homme », RTDH, n° 74, 2008, p. 383.

474 L. COUTRON, « Style des arréts de la Cour de justice et normativité de la jurisprudence communautaire »,
RTDE, n° 4, 2009, p. 643.

475 Voir D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, pp. 108-109 et F. SUDRE, « Le recours aux « notions
autonomes », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'homme,
Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 93.

476 F. PICOD, « Le juge communautaire et l'interprétation européenne », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation
de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, spéc. p. 315.
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internationales classiques » 417. La Cour EDH a ainsi qualifi¢ la Convention EDH
d'instrument constitutionnel de I'ordre public européens7s et la Cour de justice énonce

I'existence d'un cadre constitutionnel47g.

Toutefois, des différences existent également entre ces deux juridictions européennes
dont la premicére tient au réle, a 1'office de chacun des juges. D'une certaine fagon, chacun de
ces juges €tait initialement cloisonné dans son domaine de compétence par les traitésaso,
cloisonnement qui « a été cependant de courte durée »481. Ainsi, la Cour de justice avait pour
tache initiale I’appréciation d’un contentieux économique tandis que la Cour EDH était
limitée a I’interprétation d’un texte ne contenant qu’une dizaine de droits a protéger mais les
deux encadrements sont en réalit¢ assez souples (§1), permettant aux juridictions

européennes de s'émanciper grace aux droits fondamentaux (§2).

§1. L’encadrement souple des juges européens

Les juges, qu'ils soient nationaux ou européens, agissent dans un cadre précis, celui
de leur office, entendu comme la fonction de jugerss2. L'office « semble donc revétir un
double aspect : d'une part, il renvoie a la notion de devoir : remplir son office signifie jouer
pleinement son role, ce qui ne peut se faire qu'en assumant les devoirs inhérents a ce role.
D'autre part, afin de s'acquitter de son office, de remplir la charge qui a été confiée, il est
nécessaire de disposer de certains pouvoirs »483. Le juge exerce alors des pouvoirs dans
l'objectif de remplir ses devoirs et parmi les parametres qu'il doit prendre en compte il y a
celui d'assurer le respect des principes fondamentaux — ou principes directeurs — de son ordre
juridique. Les droits fondamentaux sont des paramétres de I'ordre juridique car ils peuvent
« tout a fait étre considérés comme faisant partie des principes directeurs que le juge doit

respecter dans ['exercice de sa fonction juridictionnelle »484. L'office de chaque juge

417 Ibidem.

478 Cour EDH, Gde chbr., 23 mars 1995, Loizidou ¢/ Turquie, req. n° 15318/89.

479 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Avis 2/13, ECLLI:EU:C:2014:2454, point 158.

480 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, op. cit., p. 11.

481 Ibidem.

482 D. CONNIL, L office du juge administratif et le temps, Dalloz, Paris, 2012, p. 8 et C. MALPEL-BOUYJOU,
L’office du juge judiciaire et la rétroactivité, Dalloz, Paris, 2014, p. 6.

483 R. TINIERE, L office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 4-5.

484 Ibidem, p. 15-16.
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européen n'est pas le méme, ce qui aurait pu conduire a un cloisonnement entre les
juridictions. Si les deux offices sont nécessairement encadrés par le traité qui les a créés, la
Cour EDH parait avoir moins de matiére pour agir alors que le juge de 1'Union semble plus
limité par la direction initialement économique de I'Union européenne. Cependant, les deux
juridictions partagent les mémes techniques d'interprétation, entendue comme une
« opération par laquelle une signification est attribuée a quelque chose (sens actif). Elle
designe également parfois le résultat de cette opération, c'est-a-dire la signification précise
donnée a une norme (sens passif) »48s. Ce partage des techniques d'interprétation est le
premier indice d'une volonté jurisprudentielle d'harmonisation des droits. Il s’agit en premier
lieu de la possibilit¢ d’adopter une interprétation téléologique qui permet aux deux

juridictions d’évoluer avec en plus I’existence d’opinions séparées pour la Cour EDH (A) et

de conclusions par des avocats généraux au sein de la juridiction de I’Union (B).

A. L'évolution de la Cour EDH : ’interprétation téléologique et les opinions

séparées des juges

La Cour EDH est instituée par la Convention EDH, traité assez bref de 59 articles.
Les droits substantiels que doivent défendre ces juges sont encore moins nombreux car ils
sont contenus dans les articles 2 a 14 de la Convention EDH, auxquels s'ajoutent les
protocoles additionnels, qui démontrent par ailleurs la volonté de ne pas modifier le texte
initial. Il y a a la fois une stabilité du texte mais également une potentielle limitation du role
du juge sur la garantie des droits énoncés. Les méthodes d'interprétation qu'il mobilise lui
permettent de faire évoluer le texte (1), méthodes accompagnées de la possibilité d'opinions

séparées, éclairant les choix opérés par la Cour EDH (2).

1. Le dépassement du cadre textuel grdce a la mobilisation de

méthodes d'interprétation

La Cour EDH semble encadrée dans son rdle, qui est de faire appliquer les droits
énoncés par la Convention EDH et ses protocoles, méme si l'article 32 de la Convention

EDH comprend l'interprétation de ces textes. De plus, le systéme de la Convention EDH

485 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de 'homme », RTDH, 2008, n° 74, p. 383.
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connait une particularité, par rapport a un ordre juridique national et par rapport a I'Union
européenne. Aucun législateur ne peut intervenir pour corriger ou contrer une
jurisprudencesss. En revanche, contrairement au juge national, la Cour EDH doit concilier
« l'objectif de protection des droits et I'impératif de coopération des Etats, qui se répercute
sur le choix de la méthode d'interprétation »s7. Au mieux, les Etats parties peuvent interférer
avec le fonctionnement institutionnel de la Cour EDH en adoptant des protocoles
d'amendements4ss ou sur le fond en ajoutant des droits a protégersss. Mais la Cour a
rapidement estimé qu'elle pouvait faire évoluer ces droits en privilégiant « principalement,
mais non exclusivement, une interprétation constructive du texte de la Convention, souvent
qualifiée de « téléologique » parce que centrée sur la recherche de l'objet et la réalisation
des buts de la Convention »490. La nature méme de la Convention EDH permet de privilégier
cette méthode téléologique puisque le fondement du texte est de faire progresser la protection
des droits fondamentaux en Europessi. Le Préambule de la Convention EDH évoque le
« développement » des droits de I'homme, ainsi « i/ autorise un degré d’innovation et de
créativité qui enrichit la portée des garanties de la Convention notamment lorsqu’il s’agit
de protéger la substance des droits et libertés »492. La méthode téléologique peut Etre
rapprochée de celle évolutivesss, qui consiste a interpréter les termes de la Convention EDH,
en prenant en compte le comportement des « sociétés démocratiques d'aujourd'hui et non

dans le sens que ces concepts avaient »494 lors de la rédaction de la Convention EDH. Les

486 Ibidem, p. 390. Méme s'il faut souligner que l'abrogation de l'article 16 de la Convention EDH a déja été
discutée par les organes du Conseil de 1'Europe, voir point 121 de l'arrét Cour EDH, Gde chbr., 15 octobre
2015, Peringek ¢/ Suisse, req. n° 27510/08.

s87 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », op. cit, p. 413.

488 Le protocole n° 16 est le dernier amendement, il concerne 1'instauration d'une nouvelle procédure d'avis des
plus hautes juridictions nationales envers la Cour EDH. Protocole n° 16 du 2 octobre 2013, entré en vigueur
le 1" aotit 2018, STCE n° 214.

489 Le protocole n° 13 est le dernier ajoutant des droits a protéger, il concerne l'interdiction de la peine de mort
en temps de guerre. Protocole n° 13 du 3 mai 2002, STE n° 187.

490 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », op. cit., p. 383, voir également L. BURGORGUE-LARSEN, « Des droits invoqués aux
droits protégés. « Morceaux choisis » des ombres et lumiéres du systéme européen de garantie », LPA, 14
février 2011, n° 31.

491 H. SENDEN, [Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System. An analysis of the
European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union, Insertia, Cambridge —
Antwerp — Portland, 2011.

492 F. TULKENS, « Quelles sont les limites a I’interprétation évolutive ? », Dialogues des juges, 2011,
http://www.echr.coe.int.

493 Voir F. PICOD, «Le juge communautaire et l'interprétation européenne », in F. SUDRE (dir.),
L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 329.

494 F. MATSCHER, « Les contraintes de l'interprétation juridictionnelle. Les méthodes d'interprétation de la
Convention européenne », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de
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deux méthodes se confondent puisque 1'objectif est identique, prendre en compte le contexte
de la Convention EDH et celui des Etats parties, « la Cour fait le choix d'une « option
finaliste et ‘progressiste’ ». C'est dire que l'interprétation finaliste est aussi une
interprétation évolutive »495. La Cour privilégie ainsi 1'approche téléologique, par le but et
'objet du texte. Elle indique « tenir compte du fait que le contexte de la disposition réside
dans un traité pour la protection effective des droits individuels de [’homme, et que la
Convention doit se lire comme un tout et s 'interpréter de maniere a promouvoir sa cohérence
interne et [’harmonie entre ses diverses dispositions »49%. Ce lien entre l'interprétation
donnée par la Cour EDH et le texte méme de la Convention EDH a été critiqué parce qu’il
semble conditionner la survie de la Convention EDH a la lecture qui est faite par la Cour
EDH, « seule l'interprétation de la Convention par la Cour la maintient en vie »497. C'est a
la fois une constatation et une exagération. Ce que le texte serait sans la Cour EDH est
difficile a envisager aujourd'hui mais il est clair que la juridiction des droits de ’homme
contribue a le maintenir en vie, en le mettant a jour des difficultés modernes relatives aux

droits fondamentaux.

L’interprétation téléologique n'est pas la seule méthode possible, les articles 31 a 33
de la Convention de Vienne sur le droit des traitésa49s, auxquels la Cour EDH fait
régulierement référenceass, indiquent quelles techniques peuvent étre utilisées. Il s’agit de
l'interprétation de bonne foi ; de la prise en compte d'autres textes internationaux ; de la prise
en compte de l'objet et du but du traité ; de l'utilisation des travaux préparatoires et de

versions linguistiques différentes soo. Parfois, la Cour mobilise toutes les techniques

I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, spéc. p. 22.

495 F. SUDRE, « L'interprétation dynamique de la Cour européenne des droits de 'homme », colloque L'office
du juge, 29 et 30 septembre 2006, disponible sur le site www.senat.ft.

496 Cour EDH, Gde chbr., Saadi ¢/ Royaume-Uni, 29 janvier 2008, req. n° 13229/03, point 62.

497 J. VAILHE, « L'apport des opinions individuelles des juges dans I'analyse de la jurisprudence de la Cour
européenne », RSC, 1998, n° 1, p. 83.

498 P. WACHSMANN, « Les méthodes d'interprétation des conventions internationales relatives a la protection
des droits de ’homme », in La protection des droits de I’homme et I’évolution du droit international (SFDI),
Pedone, Paris, 1998, p. 157.

499 Voir par exemple : Cour EDH, Gde chbr., 4 février 2005, Mamatkulov ¢/ Turquie, req. n° 46827/99 et
46951/99, point 111 ; Cour EDH, Gde chbr., 28 janvier 2008, Saadi ¢/ Royaume-Uni, req. n° 13229/03,
point 62 ; Cour EDH, Gde chbr., 16 septembre 2014, Hassan ¢/ Royaume-Uni, req. n° 29750/09, point 100
ou encore Cour EDH, Gde chbr., 16 juin 2015, Chriagov ¢/ Arménie, req. n° 13216/05, point 102. La Cour
de justice cite également les articles 31 a 33 de la Convention mais plus rarement, voir par exemple : CJUE,
17 février 2016, Air Baltic Corporation, aff. C-429/14, ECLI:EU:C:2016:88, point 24 ; CJUE, 11 mars
2015, Oberto et Europaische Schule Miinchen, aff. jtes C-464/13 et C-465/13, ECLI:EU:C:2015:163, point
31 ou encore Trib. UE, 10 décembre 2015, Front Polisario, aff. T-512/12, ECLI:EU:T:2015:953, point 98.

s00 L'arrét de la Grande chambre de la Cour EDH, Mamatkulov du 4 février 2005 (req. n° 46827/99 et 46951/99)
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disponibles pour mieux asseoir une décisionso1, notamment en procédant a une comparaison
de 1'état du droit dans les Etats membres du Conseil de I'Europesoz. La Cour fait aussi appel
a d'autres textes internationaux pour faire évoluer les droits protégés par la Convention
EDHsos. A ce titre, la Charte des droits fondamentaux, qui est un texte plus complet et plus
moderne que la Convention EDH, a pu servir de base pour nourrir une réflexion dans la
jurisprudence, y compris avant la reconnaissance de sa valeur contraignante, des l'entrée en
vigueur du traité de Nicesos. La Charte a été utilisée comme fondement pour des décisions
importantessos, sans pour autant étre réellement intégrée a 1'ordre juridique de la Convention
EDH, contrairement a la Convention EDH intégrée comme source d’inspiration privilégiée

par le biais des principes généraux du droit dans 1'Union européenne.

Pour certains juges de la Cour EDH, ce type d'interprétation pose des « problemes
majeurs resultant du caractére dynamique du droit international »s506. Méme si le droit
international se développe de fagcon accélérée ces dernicres années, il semble néanmoins qu'il
soit encore possible d'anticiper 1'évolution de ce droit, ce qui permet aux juges de la Cour
EDH de suivre ce mouvement tout en exprimant leurs opinions séparées sur des arréts de la
juridiction et de signifier leurs avis sur la mobilisation de certains droits. Ces opinions

séparées €clairent la politique jurisprudentielle qui est menée par la Cour EDH.

offre une bonne illustration de I'utilisation de ces différentes méthodes.

s01 Ibidem.

502 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Stummer ¢/ Autriche, req. n° 37452/02, point 60.

503 Voir F. MATSCHER, « Les contraintes de 1'interprétation juridictionnelle. Les méthodes d'interprétation de
la Convention européenne », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits
de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, spéc. p. 30.

s04 Voir L. BURGORGUE-LARSEN, «Le destin judiciaire strasbourgeois de la Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne. Vices et vertus du cosmopolitisme normatif », in Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne et Convention européenne des droits de I'homme, C. PICHERAL et
L. COUTRON (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2012, pp. 145-173.

s05 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 11 juillet 2002, Christine Goodwin, req. n° 28957/95 ; Cour EDH,
Gde chbr., 8 juillet 2003, Hatton ¢/ Royaume-Uni, req. n° 36022/97 ou encore Cour EDH, Gde chbr., 17
septembre 2009, Scoppola c/ Italie, req. n° 10249/03.

506 Opinion concordante commune aux juges Sikuta, Wojtyczek et Vehabovi¢ dans I'affaire Cour EDH, Gde
chbr., 27 mai 2014, Margus ¢/ Croatie, req. n° 4455/10.

-131-



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

2. La libération du cadre textuel par la mobilisation d'opinions séparées

La Cour EDH a une autre particularité, relevant plutot d'une tradition de common
lawso7, voire spécifiquement nord-américainesos, qui est de permettre 1'expression d'opinions
séparées des juges, qu'ils soient favorables a la décision mais visent un fondement différent
— les opinions concordantes — ou opposés a la décision majoritaire, les opinions dissidentes,
voire partiellement dissidentes. L'opinion séparée peut Etre définie comme « /'exposé officiel
et par écrit de l'avis personnel d'un juge a l'égard d'une décision au délibéré de laquelle il
a participé »s09. L'existence de ces opinions permet de mettre en lumiére le raisonnement
juridique choisi par la majoritésio, tout en soulignant la conception de la fonction de juge
dans la Convention EDH. Admettre les opinions séparées, ¢’est admettre « ouvertement que
le droit suscite une réflexion, une confrontation des idées dans l'enceinte juridictionnelle
elle-méme mais aussi en dehors. En acceptant que chaque membre puisse développer sa
conception du droit [...] c'est permettre aux commentateurs d'avoir non seulement une vision
plus transparente de l'évolution de la jurisprudence, mais encore de nous rappeler que la
Jjustice est rendue par des hommes aux parcours et aux conceptions juridiques différents »si1.
L'office de la Cour EDH est de protéger les droits de 'homme et il semble logique que la
juridiction laisse la place a 'expression des juges, qui ne sont que des hommes, lorsque ceux-
ci le souhaitent. La technique des opinions séparées n'est pas une obligation, c'est une faculté

laissée aux juges lorsqu'ils veulent se distancier de la majoritésiz.

A l'image des conclusions rendues par les avocats généraux de la Cour de justice, la

lecture d'une opinion séparée permet d'éclairer l'arrét rendu. Cependant, la différence

507 G. LETSAS, « Judge Rozakis's separate opinions and the Strasbourg dilemna », La Convention européenne
des droits de I'homme, un instrument vivant. Mélanges en l'honneur de Christos L. Rozakis, Bruylant,
Bruxelles, 2011, p. 305

s08 Voir par exemple C. LHEUREUX-DUBE, « La pratique des opinions dissidentes au Canada. L'opinion
dissidente : voix de l'avenir ? », Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, juillet 2000, n°® 8 ou Y.
LECUYER, « Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence », RTDH, 2004, n° 57, p. 197.

s00 F. RIVIERE, Les opinions séparées des juges a la Cour européenne des droits de I'homme, Bruylant,
Bruxelles, 2004, p. 5.

510 F. OST, « Originalit¢ des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de I'hnomme », in
Raisonner la raison d'Etat, vers une Europe des droits de I'homme, M. DELMAS-MARTY (dir.), PUF,
Paris, 1989, spéc. pp. 408-409.

s11 J. VAILHE, « L'apport des opinions individuelles des juges dans I'analyse de la jurisprudence de la Cour
européenne », RSC, 1998, n° 1, p. 83.

512 Certains juges sont particuliérement actifs et prolifiques, comme par exemple le juge portugais Paulo Pinto
de Albuquerque.
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majeure est que I’avocat général propose un avis de droit avant le jugement alors que les
opinions séparées font état d’un sentiment des juges sur un arrét. Cette pratique des opinions
séparées n'est pas acceptée par tous, par exemple en France, elle est opposée au principe du
secret des délibérationssi3. Ainsi, deux idéologies s'affrontent : « certains peuvent préférer
maintenir un voile pudique sur le processus de fabrication des décisions au motif que
dévoiler tous les mysteres désenchanteraient le public ; d'autres, préférer rendre au public
la confrontation des opinions au motif que la connaissance des débats est une condition de
l'acceptation de la rationaliteé de la décision »s14. Le choix illustre les deux positions des
juges européens puisque la Cour de justice a opté pour le voile pudique et la Cour EDH pour

la confrontation des opinions.

La Cour EDH est théoriquement limitée par le texte de la Convention EDH mais la
mobilisation de différentes techniques d'interprétation lui permet de sortir de son carcan.
L'aspect positif de I'interprétation évolutive ou téléologique est de faire avancer la protection
des droits fondamentaux. Il faut toutefois souligner le risque de cette démarche : « le critere
« évolutif » aurait pu ouvrir la porte a une jurisprudence prétorienne confinant a la politique
législative »515. Pourtant, la Cour EDH semble avoir trouvé un équilibre méme si ses
décisions ont été plus audacieuses au début de son existencesis. Cette audace se vérifie avec
I'¢largissement ou la réduction de la marge nationale d'appréciationsi7. La démarche est
similaire du c6té de la Cour de justice et cela démontre une convergence spontanée des
méthodes d'interprétation qui « semble étre liée a l'existence d'une volonté commune aux
deux cours européennes : celle de défendre la spécificité des traités européens par rapport

aux traités classiques de droit international et d'en assurer une application effective et une

513 J.-P. ANCEL, « Les opinions dissidentes », Cycle de conférences annuelles sur Les méthodes de jugement,
Séme conférence, 18 octobre 2005, https://www.courdecassation.fr.

514 D. ROUSSEAU, « La transposition des opinions dissidentes en France est-elle souhaitable ? « Pour » : une
opinion dissidente en faveur des opinions dissidentes », Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel,
juillet 2000, n° 8.

515 F. OST, « Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de 'homme », op. cit.,
spéc. p. 443.

516 Plusieurs éléments rendent comptent d’une plus grande réserve de la part de la Cour EDH, comme par
exemple l’invocation marquée du principe de subsidiarité. Voir B. PASTRE-BELDA, «La Cour
européenne des droits de I’homme, entre promotion de la subsidiarité et protection effective des droits »,
RTDH, 2013, n° 94, p. 252.

517 Voir F. TULKENS et L. DONNAY, « L'usage de la marge nationale d'appréciation par la Cour européenne
des droits de I'nomme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature ? », RSC, 2006,
n° 1, p. 3.
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interprétation uniforme »s18. Les juridictions partagent ainsi la technique de 1’interprétation
téléologique et celle de propos séparés éclairant leurs arréts, méme si pour la Cour EDH il
s’agit d’opinions une fois I’arrét adopté et pour la Cour de justice de conclusions rendues

avant la décision.

B. L'évolution de la Cour de justice : ’interprétation téléologique et les

conclusions des avocats généraux

La Cour de justice est instituée par un traité, qui définit son role beaucoup plus
précisément que la Convention EDH ne le fait pour la Cour EDH, notamment car les voies
de droit pour saisir la Cour de justice sont plus nombreuses. Le role de la Cour de justice
n'est pas limité a la sanction des Etats pour le non-respect de leur engagement international
mais son office est plus large. D'une part, la Cour de justice peut étre saisie pour dialoguer
avec les juges nationaux par le biais d'un renvoi préjudiciel — également souhaité au niveau
de la Convention EDH avec le protocole n° 16, sous la forme d'un avis consultatifsis — d'autre
part, I'Union produit des normes de droit dérivé qui peuvent étre contrdlées et annulées par
la Cour. Ces différentes voies de droit ont pour cadre initial le marché intérieur ou plus
largement les compétences de I'Union, dont la responsabilité peut également étre engagée
devant la juridiction de I’Union. Méme si la Cour de justice a rapidement admis la possibilité
de vérifier que les normes de I'Union respectent bien les droits fondamentauxs2o, elle a
surtout ét¢ amenée a se prononcer sur des questions économiques et des droits fondamentaux
correspondantss21. La Convention EDH a alors été favorisée en tant que source pour les
principes généraux du droit de I'Union démontrant que la Cour de justice choisit de se référer
a un texte — et aux jugements de la Cour EDH — certes extérieur mais spécialiste de la
question des droits fondamentaux. Cette vision est inscrite au passé car la reconnaissance de

la valeur contraignante de la Charte a modifié cette optique. Mais c'est d’abord I'utilisation

518 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 108.

519 Protocole n° 16, entré en vigueur le 1°" aotit 2018, STCE n° 214.

520 CJCE, 12 novembre 1969, Stauder, aff. 26/69, Rec. p. 419.

s21 Par exemple, dans les premiers arréts reconnaissant des principes généraux du droit : CJCE, 17 décembre
1970, International Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 : une société exportatrice revendique le
respect du principe de proportionnalité (pas de violation constatée) ; CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. 4/73,
Rec. p. 491 : il est question de droit de propriété pour un négociant (pas de violation constatée) ; CICE, 28
octobre 1975, Rutili, aff. 36/75, Rec. 1975 p. 1219 : restriction de la liberté¢ de circulation du travailleur
opposée au principe de non-discrimination (violation constatée, sous réserve de l'appréciation du juge
national : renvoi préjudiciel).
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d'une méthode d'interprétation téléologique qui a permis a la Cour de justice d'élargir son

champ de vision (1), approche soutenue par les avocats généraux de la juridiction (2).

1. L'élargissement des domaines d'action de la Cour de justice : dépassement du

seul contexte économique

Selon l'article 19 TUE, la Cour de justice « assure le respect du droit dans
l'interprétation et l'application des traités ». Alors que la Cour EDH a pour office évident la
protection des droits fondamentaux, la Cour de justice est censée défendre en priorité
I'établissement d'un marché intérieur. Ainsi, « en interprétant les droits fondamentaux de la
méme maniere qu'il le faisait pour la détermination des quotas laitiers ou ['organisation du
marché de charbon, le juge communautaire entendait bien montrer qu'il refusait de traiter
la protection des droits fondamentaux comme une matiére a part et que, s'il acceptait
d'assurer cette protection dans le cadre de ses compétences, cette derniere devait se faire
dans le respect des objectifs communautaires » 522 . La reconnaissance des droits
fondamentaux a pour fonction de préserver l'ordre juridique de 1'Union européenne,
notamment a travers le principe de primauté du droit de 1'Unions23, dans le cadre précis de
I'établissement du marché intérieur. « La Cour de justice demeure l'institution la plus
emblématique de ['Union européenne. Qualifiée a juste titre de moteur de l'intégration par
le juge Pescatore, elle a su par sa jurisprudence et plus particulierement ses interprétations,
structurer I'Union, l'orienter, intégrer les modeéles et arbitrer les conflits »s24. En effet, la
juridiction a permis a I'Union européenne de s'installer durablement et de dépasser une vision

purement économique.

Comme la Cour EDH, la Cour de justice a rapidement favorisé l'interprétation

téléologique mais en se référant a l'esprit du traitészs, plutot qu'a 1'objet et le but du texte. La

s22 R. TINIERE, L'office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 111.

523 Principe consacré dans l'arrét CICE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ Enel, aff. 6/64, Rec. 1964 p. 1141. Voir a ce
propos : O. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans I'Union européenne : une typologie de
l'acquis », in Classer les droits de I'homme, E. BRIBOSIA et L. HENNEBEL (dir.), Bruylant, Bruxelles,
2004, p. 328.

524 A. BOUVERESSE, « La Cour de justice de 1'Union européenne : gardienne de ses pouvoirs », in Europe(s),
droit(s) européen(s). Une passion d'universitaire. Liber Amicorum en l'honneur du Professeur Viad
Constantinesco, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 109.

525 Voir CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3, « attendu que pour savoir si les
dispositions d'un traité international ont une telle portée il faut en envisager l'esprit, l'économie et les
termes » et F. PICOD, « Le juge communautaire et l'interprétation européenne », in F. SUDRE (dir.),
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Cour de justice combine méme plusieurs méthodes : « téléologique - l'esprit du Traité
s'incarnant dans ses objectifs -, systématique - l'économie du Traité se rapportant a son
systeme -, et textuelle - les termes du Traité correspondant a son texte » 526, mais
l'interprétation téléologique reste celle qui domine. Cette approche a d'ailleurs entrainé des
critiques a l'encontre de la Cour de justice, I'accusant de gouvernement des jugess27 ou
d'activisme judiciaireszs « réel ou supposé »s29. Pourtant, les Etats membres ont au départ
assez facilement accepté 1'imposition d'un nouvel ordre juridiquesso, notamment car « la
nature programmatique de certaines dispositions des traités, l'indétermination fréquente des
notions juridiques utilisées, l'objet économique des Communautés et leur nature évolutive
sont autant de facteurs propices a l'intervention créatrice du juge, au demeurant souvent
rendue nécessaire par la carence du législateur communautaire » 531 . En revanche,

contrairement a la situation de la Convention EDH, le 1égislateur de I'Union, voire les Etats

L'interprétation de la Convention européenne des droits de ['homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, spéc. p.
323.

526 F. LE BOT, « La protection des passagers aériens dans 1'Union européenne. Réflexions sur l'interprétation
du droit dérivé par la Cour de justice », RTDE, 2013, n° 4, p. 753. Voir également N. BAREIT, « La Cour
de justice de 1'Union européenne artisane de la lutte contre enlévements d'enfants. Observations sur une
jurisprudence bien éclairée », RDTE, 2011, n° 3, p. 537. L'auteur distingue cinq méthodes : littérale,
historique, comparative, systémique et téléologique. Il distingue ces méthodes de 'utilisation de « principes
d'interprétation plus ponctuels » que sont l'interprétation stricte des exceptions, la primauté et la recherche
de l'effet utile. Enfin, voir J. MERTENS DE WILMARS, « Réflexions sur les méthodes d'interprétation de
la Cour de justice des Communautés européennes », CDE, 1986, n° 1, p. 8, qui constate que la Cour « utilise
l'éventail complet des méthodes d'interprétation » car le systéme juridique de I'Union, méme inachevé, est
« un systeme complet dans lequel il n'y a pas de place pour le non liquet ».

527 H. SENDEN, [nterpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Lega System. An analysis of the
European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union, Insertia, Cambridge —
Antwerp — Portland, 2011, p. 57.

528 M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », EJLS, 2007, n° 2, numéro spécial « Judging Judges ». La critique d'activisme
judiciaire a également pu viser la Cour EDH, voir par exemple : J.-F. FLAUSS, « Actualité de la
Convention européenne des droits de I'homme », AJDA, 2008, n° 18, p. 978. Voir R. DEHOUSSE, La Cour
de justice des Communautés européennes, Monchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p. 105 : « En dépit des flots
d'encre qui ont été consacrés a l'activisme judiciaire, il n'existe aucune définition communément admise du
phénomeéne. Cela tient en partie a ce que les limites dans lesquelles le juge doit exercer sa mission
d'interprete du droit restent floues ».

s20Voir le discours de J.-M. SAUVE, « La dynamique de protection des droits fondamentaux en droit national
et en droit européen », conférence du 22 octobre 2012 : « Il est parfois arrivé, par exemple, que la Cour de
Jjustice de I’Union européenne soit critiquée pour son activisme réel ou supposé. A ainsi été critiqué [’arrét
Mangold, par lequel la Cour a consacré un principe de non-discrimination en fonction de I’age, donnant
par conséquent a cette norme un effet horizontal, alors que la méme norme, contenue dans la directive
2000/78 qui était au coeur du litige, n’avait qu un effet vertical », disponible sur http://www.conseil-etat.fr.

530 Voir J. H. H. WEILER, « The transformation of Europe », The Yale Journal, n° 8, juin 1991. L'auteur estime
que les Etats membres ont laissé faire la Cour de justice car ils maitrisaient de leur c6té la prise de décision,
par le biais du Conseil, voir pp. 2428-2429.

531 M. DARMON et C. VAHDAT, « Cour de justice », Répertoire droit européen, Dalloz, aott 2007 mis a jour
en juin 2013, spéc. § 104.
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membres peuvent ponctuellement contrer des jurisprudences qui ne leurs conviennent passa2.

La Cour de justice s'appuie également sur le droit comparé, spécifiquement celui des
Etats membres, en procédant a des choix pour rendre cohérent l'ordre juridique de I'Union et
sans entrer dans le détail des législations des Etats membress3s. Dans ce cadre, la méthode
d'interprétation comparatiste rejoint en réalité¢ l'approche téléologiquesss. En effet, la
comparaison a tendance a diminuer dans la jurisprudence de la Cour de justice ou a étre
utilisée sans €étre mentionnée explicitementsss. De plus, cette méthode se situe a « mi-chemin
entre les méthodes d'interprétation plus formelles (littérale ou historique) et les méthodes
plus substantielles (systématique ou téléologique) »536. Cette approche garantit aussi
'uniformité de l'interprétation du droit de 1'Union qui reconnait de fagcon équivalente toutes
les versions linguistiques d'un méme textess7. Le multilinguisme pouvant entrainer des
divergences de compréhension, la réflexion téléologique permet d'insérer toutes les versions
dans un méme objectif. La téléologie est I'approche préférée par la Cour de justice, comme
le précise un juge dés 1976 : « l'interprétation systématique et téléologique, y compris
l'application du principe de 'effet utile, prédomine. L'interprétation comparative revét une

certaine importance »538. Cependant, il estime que deux critiques peuvent étre apportées

532 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Monchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p.
76 : « les Etats membres ne peuvent l'amener a revoir sa position qu'au moyen d'une modification de la
Charte constitutionnelle qu'est le traité. La manceuvre n'est pas impossible : ainsi, le protocole n° 2 adopté
a l'occasion du traité de Maastricht a limité l'effet rétroactif de l'arrét Barber (affaire C-262/88) [...].
Toutefois, ce genre d'opération n'est pas chose aisée, puisque ['unanimité des Etats membres est requise
pour toute modification du traité. De plus, la Cour a laissé entendre récemment que certains principes
fondamentaux ne pouvaient faire l'objet d'une révision (avis 1/91). C'est dire qu'en pratique, le risque d'une
intervention politique pour « corriger » les arréts de la Cour est relativement limité ».

533 K. LENAERTS, « Le droit comparé dans le travail du juge communautaire », RTDE, 2001, n° 3, p. 487.
L'arrét Algera est 1'un des seuls exemples de comparaison détaillée par la Cour. CJCE, 12 juillet 1967,
Algera, aft. 7/56, Rec. p. 81. Voir a ce propos P. PESCATORE, « Le recours, dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes, a des normes déduites de la comparaison des droits des
Etats membres », RID. comp., 1980, spéc. p. 338 et M. BARDIN, « Depuis 1’arrét Algera, retour sur une
utilisation "discréte" du droit comparé par la Cour de justice de I’Union européenne », in Le recours au
droit comparé par le juge, T. DI MANNO (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2014, p. 97.

53¢ M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », op. cit. : « Comparative law becomes, in this way, one more instrument of what
is the prevailing technique of interpretation at the Court: teleological interpretation ». Voir également 1'un
des titres de l'article de K. LENAERTS, « Le droit comparé dans le travail du juge communautaire », RTDE,
2001, p. 487 : « B. La téléologie de la méthode comparative ».

535 R. TITIRIGA, La comparaison, technique essentielle du juge européen, L'Harmattan, Paris, 2011, pp. 329
ets.

536 J. MERTENS DE WILMARS, « Réflexions sur les méthodes d'interprétation de la Cour de justice des
Communautés européennes », CDE, 1986, n° 1, p. 17.

537 M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », op. cit.

538 Voir F. OST, « Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de I'nomme », in
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contre la méthode téléologique. D'une part, elle implique une progression du droit de I'Union
qui peut étre trop rapide et d'autre part, elle n'est pas forcément bien regue par les juges de
common law qui préférent une interprétation plus littérale. La mise en place d'un marché
intérieur économique dont les régles sont supérieures aux normes nationales, en vertu du
principe de primauté, ne peut fonctionner sans le respect des droits fondamentaux. Cette
constatation est venue des juridictions constitutionnelles, particuliérement allemande et
italienne, qui ont poussé¢ la Cour de justice a reconnaitre la protection des droits

fondamentaux.

La juridiction de 1’Union rejoint ainsi la Cour EDH dans ses méthodes
d'interprétation et pose plus largement la question de la potentielle subjectivité dans la
téléologie : « la prise en compte de l'objet et du but du traité suscite une certaine méfiance
dans l'ordre juridique international : ne favorise-t-elle pas en effet un certain subjectivisme
de l'interprete ? »539. Cependant, la téléologie n'est pas synonyme de pleine liberté, la
juridiction reste attachée aux termes qu'elle interpréte et s'appuie sur un contexte historique
et comparatiste, en raisonnant par syllogismess. De plus, l'existence d'une méthode
d'interprétation commune aux juges européens est le signe d'un rapprochement. C'est par
cette méthode que la Cour de justice peut dépasser le cadre économique « par une sorte
d'effet spill over, de débordement de l'intégration purement économique »ss1. De plus, le
choix entre plusieurs options d'appréciation téléologique peut étre discernée dans les
conclusions des avocats générauxss2. En effet, la Cour de justice ne publie pas d’opinions

séparées des juges mais fait précéder ses arréts de 1'avis d'un juriste, I'avocat général, qu'elle

Raisonner la raison d'Etat, vers une Europe des droits de I'homme, M. DELMAS-MARTY (dir.), PUF,
Paris, 1989, spéc. p. 407. L'auteur cite le juge H. KUTSCHER dans son écrit « Méthodes d'interprétation
vues par un juge a la Cour », in Rencontre judiciaire et universitaire 27-28 septembre 1976, Publications
de la Cour de justice des Communautés européennes, Luxembourg, 1976.

539 F. OST, « Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de 'homme », op. cit.,
spéc. p. 422.

ss0 M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », op. cit.

s41 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double « je » des identités européennes », in Les relations
entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne. Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B.
WASSENBERG (dir.), L'Harmattan, Paris, 2016, p. 30.

ss2 M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », op. cit. : « The lack of dissenting opinions and the constraints of collective
deliberation (which, moreover, takes place in a foreign language) no doubt helps explaining the different
nature of the reasoning of the judgements of the Court, when compared with the Opinions of its Advocate
Generals ».
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reste libre de suivre ou non, suivant ainsi une influence francaises4s.

2. L'audace et l'utilité de l'avocat général

Les méthodes de travail sont similaires d'une juridiction européenne a l'autre, hormis
la présence d'un avocat général a la Cour de justice et les opinions séparées des juges de la
Cour EDH, 1'un agissant en amont, l'autre en aval. L'avocat général est un juge dans son
statut mais n'a pas la méme fonction, il ne tranche pas de litige méme s'il dit le droit, « la
solution motivée de l'avocat général aide le juge a exercer son office »s44. L'avocat général
est extérieur, il ne participe pas directement a la jurisprudence mais la regarde, il « présente
publiquement, en toute impartialité et en toute indépendance, des conclusions motivées sur
les affaires soumises a la Cour de justice »s4s5. Historiquement, certains Etats fondateurs ont
préféré créer la fonction d'avocat général, sous impulsion francaise, refusant la possibilité
d'opinions séparées pourtant envisagée des le traité CECAss6 . La France et I'Allemagne ont
alors disposé d'un avocat général chacun, leur permettant d'assurer une sorte de leadership
sur la jurisprudencess7. Depuis, le nombre d'avocats généraux n'a cessé de croitresss et leurs
conclusions permettent d'avoir une position claire et unitaire sur tous les aspects d'une affaire.
En effet, I'avocat général rédige dans sa langue maternelle et son avis n'est pas le fruit d'un
compromis entre plusieurs jugess49, méme s'il est accompagné — comme les autres juges —
de trois référendaires. Il faut préciser qu’il n’y a pas d’avocat général au Tribunal de I’'Union
et que tous les arréts de la Cour de justice ne sont pas précédés de conclusions. Lorsqu’il
s’agit d’avis ou de procédure préjudicielle d’urgence, I’avis des avocats généraux était
dénommé prise de position mais une certaine uniformisation a permis de ne retenir que le

terme de conclusion.

543 H. SENDEN, Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System. An analysis of the
European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union, Insertia, Cambridge —
Antwerp — Portland, 2011, p. 36.

saa L. CLEMENT-WILZ, La fonction de l'avocat général prés de la Cour de justice, Bruylant, Bruxelles, 2011,
p. 9.

545 R. TITIRIGA, La comparaison, technique essentielle du juge européen, L'Harmattan, Paris, 2011, p. 36.

sas F. RIVIERE, Les opinions séparées des juges a la Cour européenne des droits de I'homme, Bruylant,
Bruxelles, 2004, p. 17.

547 Voir L. CLEMENT-WILZ, La fonction de I'avocat général prés de la Cour de justice, op. cit., p. 24 qui cite
notamment le juge Pescatore. Pour ce méme juge, 1'avocat général cause un allongement dans les délais de
procédure et reléve d'un luxe non nécessaire a I'heure ou les juges sont suffisamment nombreux.

s48 Depuis le 7 octobre 2015, il y a onze avocats généraux. Voir la décision du Conseil 2013/336/UE du 25 juin
2013, JOUE n° L 179, 29 juin 2013, p. 92.

549 R. TITIRIGA, La comparaison, technique essentielle du juge européen, op. cit., p. 37.

-139 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

Les conclusions « forment un complément de l'arrét en permettant une meilleure
compreéhension de la motivation, de la signification et des implications de l'arrét »s50. En ce
sens, les conclusions rejoignent la fonction des opinions séparées pour éclairer la décision
rendue. En revanche, l'avocat général agit avant la décision et peut I’influencer,
contrairement aux opinions qui interviennent apres. 4 contrario, la Cour de justice n’est pas
obligée de suivre cet avis, ce qui arrive assez fréquemment. L'utilité de cette fonction réside
également dans l'approche plus comparatiste, méme si celle-ci est rarement exhaustivesst,
que peut avoir un avocat général : « les conclusions se présentent comme le contenant
naturel des études de droit comparé »ss2. Cette possibilité contrebalance avec la « quasi-
absence d'études de droit comparé dans les arréts de la Cour »ss3. Les conclusions vont
servir a la Cour de justice, méme si leur valeur n'est que formelle, pour justement ne pas
s'engager sur la voie de la comparaison exhaustive et faire des choix quant aux orientations
qu'elle retient pour maintenir la cohérence et I'autonomie de 1'ordre juridique de I'Union.
Ainsi, les arréts adoptés apreés des conclusions contenant une étude comparatiste ne font
majoritairement aucune mention de la comparaisonsss. Il est €également intéressant de relever
que les avocats généraux ont eu tendance a utiliser la Charte des droits fondamentaux plus
rapidement que la Cour de justice, a compter de sa déclaration avec I'entrée en vigueur du
trait¢ de Nicesss. Cette constatation se vérifie également dans l'utilisation par les avocats

généraux de la jurisprudence de la Cour EDHsse.

ss0 Ibid.

s51 L. CLEMENT-WILZ, La fonction de l'avocat général prés de la Cour de justice, op. cit., p. 118. Voir
également P. PESCATORE, « Le recours, dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, a des normes déduites de la comparaison des droits des Etats membres », RID. comp., 1980,
spéc. pp. 346 et s. L'auteur mentionne les conclusions de 1'avocat général M. LAGRANGE sur I’affaire
Assider du 11 février 1955, aff. 3/54, Rec. p. 123, comme le modéle historique des développements
comparatifs. Voir également les conclusions de 1'avocat général J. MISCHO sur ’affaire Hoechst du 21
février 1989, aff. 46/87, Rec. p. 2859 ; les conclusions de 1'avocat général F. G. JACOBS sur I’affaire HAG
GF du 13 mars 1990, aff. C-10/89, Rec. p. I-3711 ; les conclusions de l'avocat général P. LEGER sur
I’affaire Commission ¢/ Conseil des communes et régions d'Europe du 17 septembre 2002, aff. C-87/01 P,
Rec. p. I-7617 et les conclusions de 1'avocat général P. MENGOZZI sur 1’affaire Commission ¢/ Marie-
Claude Girardot du 22 novembre 2007, aff. C-348/06 P, Rec. p. I-833.

ss2 L. CLEMENT-WILZ, La fonction de l'avocat général prés de la Cour de justice, Bruylant, Bruxelles, 2011,
p. 114.

553 [bidem, p. 117. Voir également F. DONNAT, « Le droit comparé a la Cour de justice des Communautés
européennes », in Le dialogue des juges. Mélanges en I'honneur du président Bruno Genevois, Dalloz, Paris,
2009, p. 376.

s54 Voir pour des exemples P. PESCATORE, « Le recours, dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, a des normes déduites de la comparaison des droits des Etats membres », RID.
comp., 1980, spéc. pp. 346 et s.

s55 L. CLEMENT-WILZ, La fonction de l'avocat général prés de la Cour de justice, op. cit., p. 454.

ss6 Voir F. PICOD, «Le juge communautaire et l'interprétation européenne », in F. SUDRE (dir.),
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Hormis cette division du travail avec un avis en amont, les conclusions de l'avocat
général devant la Cour de justice, et des avis en aval, les opinions séparées des juges de la
Cour EDH, il y a une certaine convergence des méthodes d'interprétation. Cette convergence
est a la fois une aide pour sortir d'un cadre parfois trop restreint et le premier signe d'une
politique jurisprudentielle. « Certes, la frontiere entre l'interprétation et la création du droit
est tenue : qu'est-ce-qu'interpréter une regle, sinon choisir parmi les différents sens qu'elle
peut revétir, ce qui constitue indéniablement un role créateur ? »ss7. L'interprétation est le
premier outil & disposition des juges européens pour faire en sorte d'adopter des positions
similaires. Plusieurs conséquences peuvent étre tirées de la priorité accordée a
l'interprétation téléologique par les deux cours, d'abord 1'adoption d'une « interprétation
large voire extensive des droits et libertés consacrés »558 mais aussi « une interprétation

stricte voire restrictive des limitations et restrictions prévues »559.

Les nouvelles matic¢res, notamment intégrées depuis le trait¢é de Lisbonne et la
disparition du fonctionnement en piliers, sont une occasion pour la Cour de justice de
changer de paradigme. La juridiction développe une jurisprudence plus audacieuse en
matiere de protection des droits fondamentaux, audacieuse par rapport a l'ordre juridique de
'Union mais également par rapport a la jurisprudence de la Cour EDH. Pour autant, la Cour
de justice n'est pas « un juge des droits fondamentaux comme les autres : son role n'est pas
de controler la conformité des droits nationaux aux dispositions de la Charte, mais
d'interpréter les textes de I'Union européenne a la lumiere des droits fondamentaux. Ainsi,
en dépit de ses ressemblances avec le juge de Strasbourg, le juge de ['Union conserve son
autonomie et affirme sa mission singuliére »s60. De son c6té, la Cour EDH ¢élargit son horizon
des droits protégés en intégrant par exemple les droits sociaux. Ainsi, les deux juridictions

vont s’émanciper de leur cadre initial grace a la nécessité de protéger les droits fondamentaux.

L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, pp. 296-
297.

557 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Monchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p.
97.

ss8 F. PICOD, « Le juge communautaire et l'interprétation européenne », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation
de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, pp. 325-326.

559 [bidem.

s60 N. BAREIT, « La Cour de justice de I'Union européenne artisane de la lutte contre les enlévements d'enfants.
Observations sur une jurisprudence bien éclairée », RTDE, 2011, n° 3, p. 537.
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§2. L'émancipation des juges européens en matiére de protection des droits

fondamentaux

L'émancipation des juges européens a lieu principalement sur le terrain matériel. En
effet, les garanties procédurales semblent suffisamment ancrées pour ne pas avoir besoin
d’évoluer, méme si certaines voies de droit sont encore critiquées du coté de 1’Union
européennesel. Il est intéressant de relever que 1’évolution des juges a notamment lieu grace
a des références croisées. D'une part, la Charte des droits fondamentaux a inscrit des droits
qui n'avaient pas été formalisés dans d'autres textes internationaux et ouvre la voie a la Cour
de justice pour des interprétations audacieusessez, tout en incluant un renvoi aux dispositions
de la Convention EDH avec le mécanisme des droits correspondants. D'autre part, la Cour
EDH s'inspire parfois de textes internationaux, dont la Charte des droits fondamentaux de
'Union, pour justifier la reconnaissance d'un nouveau droit. Cette dynamique vertueuse peut
perdurer car la Cour de justice a di développer une jurisprudence plus protectrice des droits
fondamentaux dans les domaines concernant l'espace de liberté, de sécurité et de justice,
méme si les droits sociaux semblent étre un obstacle a une pleine émancipation (A). La Cour
EDH, au contraire, a étendu son appréciation a travers les droits sociaux et la juridiction peut
également poursuivre son interprétation évolutive grace au Conseil de 1'Europe qui produit

toujours de nouvelles conventions internationales (B).

A. L’émancipation limitée de la Cour de justice a I'espace de liberté, de

sécurité et de justice de I'Union européenne

L'Union européenne a pour objet primordial l'instauration d'un marché intérieur.
Rapidement, la question de la protection des travailleurs bénéficiant de la libre circulation a
pu se poser mais sans trouver de réponse satisfaisante. De plus, avec la volonté d'étendre la

libre circulation des travailleurs aux citoyens, donc a des entités non économiques, les

N

s61 Voir par exemple D. WAELBROECK et T. BOMBOIS, « Des requérants « privilégiés » et des autres... A
propos de l'arrét /nuit et de 1'exigence de protection juridictionnelle effective des particuliers en droit
européen », CDE, 2014, n° 1, p. 21. L'article retrace non seulement I'historique du recours en annulation et
la jurisprudence y afférente mais s'intéresse également aux lacunes de l'approche de la Cour de justice
comme l'absence d'utilisation des méthodes systémiques et téléologiques de l'article 263 TFUE.

s62 C’est principalement la réunion de droits de différentes générations qui est innovant, y compris des droits
catégoriels (articles 24, 25 et 26) ou encore relatifs a la culture (article 22).
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décisions politiques sont allées dans le sens d'un approfondissement de cette circulation
jusqu'a la création d'un espace dit de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ), encadré par
l'article 67 TFUE. Dans le traité¢ de Lisbonne, I'ELSJ couvre a la fois des questions pénales,
policiéres, de droit international privé et de droit des étrangers avec la politique d'asile et
d'immigration. Les réglementations qui accompagnent cet espace affectent nécessairement
les droits fondamentaux des individus, plus directement que les politiques économiques.
Cette atteinte est régulierement soulignée pour la politique d'asile et d'immigration, « /e
respect des droits fondamentaux apparait d'emblée [...] comme un élément récurrent du
cadre d'interprétation de la Cour »563. De vrais progres sont réalisés au titre de la protection
des droits fondamentaux par 1'Union européenne dans I'ELSJ (1) mais la protection des droits

sociaux signe la faiblesse de I'émancipation de la Cour de justice (2).

1. La protection accrue par la Cour de justice des droits fondamentaux dans le

cadre de l'espace de liberté, de sécurité et de justice

L'ELSJ comprend différentes réalités. En matiere pénale, 1'adoption de la décision-
cadre relative au mandat d'arrét européenses, qui a entrainé de nombreuses questions
préjudicielles notamment soulevées par les juridictions constitutionnelles nationalesses, a été
un premier pas important dans la réalisation de I’ELSJ. En effet, le mandat d'arrét européen
représente une progression sans précédent par rapport a l'extradition mais a également fait
l'objet de modifications régulicresses, et d'un contentieux assez important sur le terrain de la

protection des droits fondamentauxse7. La Cour de justice a d'ailleurs appliqué au mandat

563 C. PICHERAL, « L'ceuvre de la Cour de justice dans la politique européenne d'asile et d'immigration »,
RDUE, 2011, p. 117.

se4 Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux
procédures de remise entre Etats membres, JOCE n° L 190, 18 juillet 2002, p. 1.

s65 Voir par exemple le renvoi préjudiciel émanant du Tribunal constitutionnel espagnol : CJUE, Gde chbr., 26
février 2013, Melloni, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 ou celui du Conseil constitutionnel francais :
CJUE, 30 mai 2013, Jérémy F., aff. C-168/13 PPU, ECLI:EU:C:2013:358.

s66 Décision-cadre 2009/299/JAI du Conseil du 26 février 2009 portant modification des décisions-cadres
2002/584/JAL, 2005/214/JAL, 2006/783/JAI, 2008/909/JAI et 2008/947/JAI, renforcant les droits
procéduraux des personnes et favorisant I’application du principe de reconnaissance mutuelle aux décisions
rendues en 1’absence de la personne concernée lors du proces, JOUE n° L 81, 27 mars 2009, p. 24 ; directive
2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit a I’information dans le
cadre des procédures pénales, JOUE n° L 142, ler juin 2012, p. 1 et directive 2013/48/UE du Parlement
européen et du Conseil du 22 octobre 2013 relative au droit d’acces a un avocat dans le cadre des procédures
pénales et des procédures relatives au mandat d’arrét européen, au droit d’informer un tiers dés la privation
de liberté et au droit des personnes privées de liberté de communiquer avec des tiers et avec les autorités
consulaires, JOUE n° L 294, 6 novembre 2013, p. 1.

s67 Le site curia de la Cour de justice référence a une cinquantaine d'arréts rendus sur renvoi préjudiciel, parmi
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d'arrét européen sa jurisprudence encadrant strictement les entraves aux libertés de
circulation des marchandises, « une fois admis que la décision-cadre est bien une décision
d'harmonisation des droits nationaux, la Cour considere qu'aucune exigence nationale, fiit-
elle constitutionnelle, n'est opposable a une juridiction ayant émis un mandat »ses. En cela,
la juridiction estime que le niveau de protection des droits fondamentaux prévu par I’Union
européenne est suffisant. La démarche d'unification de jurisprudence des libertés de
circulation avec 1'ELSJ est pertinente pour une meilleure lisibilité du droit de I'Union mais
elle peut aussi étre critiquée. En effet, ne pas prendre en compte la dimension humaine ni les

constitutions nationales potentiellement plus protectrices est aussi un défaut.

La Cour de justice a entrepris 'harmonisation de sa jurisprudence au sein des
maticres de I'ELSJ sur les questions de protection des droits fondamentaux. La juridiction a
ainsi estimé que ’existence d’un défaut systémique dans un Etat membre, 1ié a la violation
d’un droit fondamental, peut empécher le transfert d'un demandeur d'asileses, ainsi que
suspendre l'exécution d'un mandat d'arrét européens7o. La Cour de justice précise pour le
mandat d'arrét européen qu'en « présence d’éléments objectifs, fiables, précis et diiment
actualisés témoignant de [’existence de défaillances soit systémiques ou généralisées |...]
["autorité judiciaire d’exécution doit veérifier, de maniere concrete et précise, s’il existe des
motifs sérieux et avérés de croire que la personne concernée par un mandat d’arrét européen
[...] courra, en raison des conditions de sa détention dans cet Etat membre, un risque réeel
de traitement inhumain ou dégradant, au sens de [’article 4 de la Charte, en cas de remise
audit Etat membre »s71. La démarche est presque la méme que dans l'arrét N. S. de 2011572

rendu en matiere de procédure de traitement d'une demande d'asile et a la suite de la position

eux : CJCE, 28 septembre 2006, Gasparini, aff. C-467/04, Rec. p. 1-9199 ; CJCE, Gde chbr., 3 mai 2007,
Advocaten voor de Wereld, aft. C-303/05, Rec. p. 1-3633 ; CJUE, Gde chbr., 26 février 2013, Melloni, aff.
C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 ; CJUE, Gde chbr., 27 mai 2014, Spasic, aff. C-129/14 PPU,
ECLI:EU:C:2014:586 ou encore CJUE, Gde chbr., 25 juillet 2018, Minister for Justice and Equality, aff.
C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586.

s68 C. HAGUENAU-MOIZARD, « Les bienfaits de la défiance mutuelle », Europe(s), droit(s) européen(s).
Une passion d'universitaire. Liber Amicorum en l'honneur du Professeur Viad Constantinesco, Bruylant,
Bruxelles, 2015, pp. 230 et s.

569 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N. S., aff. jtes C-411/10 et C-493/10, Rec. p. 1-13905.

570 CJUE, Gde chbr., 5 avril 2016, Pdal Aranyosi et Robert Caldararu, aff. jtes C-404/15 et C-659/15 PPU,
ECLI:EU:C:2016:198.Voir a ce sujet G. ANAGNOSTARAS, « Mutual confidence is not blind trust !
Fundamental rights protection and the execution of the European arrest warrant : Aranyosi and Caldararu »,
CMLR, 2016, n° 6, p. 1675.

571 Ibidem, point 104.

572 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N. S., préc.
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de la Cour EDH dans une situation similaires73. Le juge de 1'Union estime que pour
« permettre a 1'Union et a ses Etats membres de respecter leurs obligations relatives a la
protection des droits fondamentaux des demandeurs d asile, il incombe aux Etats membres
[...] de ne pas transférer un demandeur d’asile vers 1’«Etat membre responsabley [...]
lorsqu’ils ne peuvent ignorer que les défaillances systémiques de la procédure d’asile et des
conditions d’accueil des demandeurs d’asile dans cet Etat membre constituent des motifs
serieux et averés de croire que le demandeur courra un risque réel d’étre soumis a des
traitements inhumains ou deégradants au sens de [’article 4 de la charte »574. Cette
harmonisation bienvenue va dans le sens de plus de cohérence dans I’application des
différentes normes de I’ELSJ. Auparavant, I’asymétrie dans I’approche de ces régles avait
¢été soulevée et critiquées7s. En revanche, en mettant un frein a I’application automatique des
régles en question, la Cour de justice admet une certaine de défiance a 1’encontre de la
reconnaissance mutuelles7s, et a fortiori une limitation de la confiance mutuelles77. Il a été
ainsi souligné que 1'admission de cette défiance par le juge de 1'Union avait pour objectif le
respect des droits fondamentaux, option qui n'avait pas été retenue pour la coopération
judiciaire avant l'arrét Pal Aranyosi et Robert Caldararu de 2016s7s. Cette harmonisation
peut également €tre constatée, mais dans un sens plus négatif, au sujet du refus du droit d'étre

entendu dans la procédure du mandat d'arrét européensr9, dans le cadre d'une décision de

573 Voir Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M. S. S., req. n° 30696/09.

574 CJUE, Gde chbr., 21 décembre 2011, N. S., aff. jtes C-411/10 et C-493/10, Rec. p. I-13905, spéc. point 94.

575 C. HAGUENAU-MOIZARD, « Les bienfaits de la défiance mutuelle », Europe(s), droit(s) européen(s).
Une passion d'universitaire. Liber Amicorum en I'honneur du Professeur Viad Constantinesco, Bruylant,
Bruxelles, 2015, pp. 230 et s.

576 Ibidem.

577 Voir par exemple la communication de la Commission au Parlement européen sur la reconnaissance
mutuelle des décisions de justice en matiére pénale et le renforcement de la confiance mutuelle entre les
Etats membres du 19 mai 2005, COM(2005) 195 final ; A. MARMISSE D'ABBADIE D'ARRAST,
« Coopération et harmonisation (matiére pénale) », Répertoire droit européen, Dalloz, mis a jour en avril
2016, spéc. point 142 ou encore H. LABAYLE et J.-S. BERGE, « Les principes de 'Espace de liberté, de
sécurité et de justice », RTDE, 2006, n° 3, p. 589.

578 CJUE, Gde chbr., 5 avril 2016, Pdl Aranyosi et Robert Caldararu, aff. jtes C-404/15 et C-659/15 PPU,
ECLI:EU:C:2016:198.

579 CJUE, Gde chbr., 29 janvier 2013, Radu, aff. C-396/11, ECLI:EU:C:2013:39, point 43 (I'argument est fondé
sur les articles 47 et 48 de la Charte des droits fondamentaux, concernant respectivement le droit a un
recours effectif et 4 accéder a un tribunal impartial et la présomption d'innocence et droits de la défense) :
« la décision-cadre 2002/584 doit étre interprétée en ce sens que les autorités judiciaires d’exécution ne
peuvent pas refuser d’exécuter un mandat d’arrét européen émis aux fins de [’exercice de poursuites
pénales au motif que la personne recherchée n’a pas été entendue dans 1’Etat membre d’émission avant la
délivrance de ce mandat d’arrét. ».
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retoursso ou encore pour le droit d'un enfant d'étre entendu en cas de déplacement illicitess:.
Le droit d'étre entendu est certes affirmé a 1'article 47 de la Charte des droits fondamentaux
mais ses contours restent flous. Mis a part ce cas spécifique, la Cour de justice semble utiliser
«son pouvoir d'interprétation dans le sens d'une conception autonome des droits
fondamentaux, dans les hypotheses ou elle veut s'affirmer comme juridiction de protection
des droits de I'homme »s82. La Cour de justice s'émancipe donc de son rdle de juge
économique et technique pour s'intéresser a des questions de protection des droits
fondamentaux, car les matiéres de 'ELSJ affectent directement les libertés individuelles. En

revanche, les droits sociaux semblent ne pas bénéficier de cette émancipation.

2. L'absence d'émancipation en matiere de droits sociaux fondamentaux

Les deux juges européens sont confrontés au méme défaut : les droits sociaux n'ont
pas vocation a étre protéges ou le sont difficilement. La Convention EDH ne contient aucune
protection spécifique des travailleurs car cet aspect a été traité postérieurement dans la
Charte sociale européenne de 1961583, ce qui n'a pas empéché la Cour EDH de s'y intéresser

en reconnaissant par exemple la liberté syndicalesss.

ss¢0 CJUE, 5 novembre 2014, Mukarubega, aff. C-166/13, ECLI:EU:C:2014:2336, point 82 « dans des
circonstances telles que celles en cause au principal, le droit d’étre entendu dans toute procédure, tel qu’il
s applique dans le cadre de la directive 2008/115 [...] doit étre interprété en ce sens qu’il ne s ’oppose pas
a ce qu 'une autorité nationale n’entende pas le ressortissant d’'un pays tiers spécifiquement au sujet d 'une
deécision de retour lorsque, apres avoir constaté le caractere irrégulier de son séjour sur le territoire
national a l'issue d’une procédure ayant pleinement respecté son droit d’étre entendu, elle envisage de
prendre a son égard une telle décision, que cette décision de retour soit consécutive ou non a un refus de
titre de séjour. »

581 CJUE, 22 décembre 2010, Aguirre Zarraga, aff. C-491/10 PPU, Rec. p. [-14247, point 65 : « Il s ensuit que,
tel qu’il est prévu a I’article 24 de la charte des droits fondamentaux et a [’article 42, paragraphe 2, premier
alinéa, sous a), du réglement n°® 2201/2003, le droit de l’enfant d’étre entendu n’exige pas qu ‘une audition
devant le juge de I’Etat membre d’origine soit nécessairement tenue, mais impose que soient mises a la
disposition de cet enfant les procédures et conditions légales permettant a celui-ci d’exprimer librement
son opinion et que celle-ci soit recueillie par le juge. »

ss2 F. BERROD, « L'autonomie de 1'Union européenne est-elle soluble dans les droits de I'homme ? »,
Europe(s), droit(s) européen(s). Une passion d'universitaire. Liber Amicorum en ['honneur du Professeur
Viad Constantinesco, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 65, spéc p. 78.

583 Voir C. MARZO, « Controverses doctrinales quant a la protection des droits sociaux par la Cour européenne
des droits de 'homme », CDE, 2010, n° 1-2, p. 95 : « les Etats ont choisi de consacrer ce qui était urgent
face au péril des dictatures, donc les droits civils et politiques ».

ss4 Cour EDH, Gde chbr., 12 novembre 2008, Demir et Baykara c/ Turquie, req. n° 34503/97. Voir également
F. SUDRE, « La cohérence issue de la jurisprudence européenne des droits de I'homme. L'équivalence dans
tous ses états », in Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne et Convention européenne des
droits de I'homme, C. PICHERAL et L. COUTRON (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2012, p. 45.
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Dans 'Union européenne, il faut souligner un double paradoxe. D'une part, le premier
texte consacrant une protection de droits fondamentaux est la Charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux des travailleurs de 1989sss, alors que ce sont pourtant les droits
sociaux qui sont rejetés par certains Etats membres. Le texte de 1989 est dépourvu de valeur
contraignante mais peut servir de guide dans l'interprétation du droit de I'Unionsss, le texte
incite d'ailleurs au développement d'une action normative de ces droitsss7. Il faut préciser
que le Royaume-Uni n'avait pas adopté la Charte communautaire et refusé, avec la Pologne,
la justiciabilité des droits du titre IV « Solidarité » de la Charte des droits fondamentaux de
1'Union européenne qui contient les principes sociauxsss, démontrant une absence d'unité sur
la question. L'article 151 TFUE mentionne toujours les deux textes européens : « L'Union et
les Etats membres, conscients des droits sociaux fondamentaux, tels que ceux énoncés dans
la Charte sociale européenne signée a Turin le 18 octobre 1961 et dans la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs de 1989 ». La Charte
communautaire contient « des droits sociaux fondamentaux des travailleurs »589 et « se
présente a la fois comme une déclaration de principes et de droits sociaux minimaux et
comme une invitation adressée aux Etats membres et a la Commission a prendre les
initiatives nécessaires a leur mise en ceuvre »59. Néanmoins, celle-ci a été trés peu valorisée
méme si elle a effectivement pu influer sur I'action normative, « ce n'était qu'un geste

politique, symbolique »591.

D'autre part, les droits sociaux ont vocation a protéger le travailleur, valeur
économique donc intéressante pour le marché intérieur des le début de la construction de
I'Union. C'est 1a le second paradoxe a relever, harmoniser les droits sociaux permet d'éviter
que les Etats membres n'opposent des réglementations nationales aux libertés de circulation

et favorise le marché intérieur, « plus l'on imposera le respect de certains seuils minima de

se5 Voir également les développements de P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, LGDJ, Issy-les-
Moulineaux, 2014, pp. 162 et s. sur le contenu de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux.

586 M. SCHMITT, « Droit du travail de I'Union européenne », Répertoire de droit du travail, Dalloz, mis a jour
juin 2014.

ss7 P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, op. cit., p. 156. Cette incitation n'apparait d'ailleurs pas
dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

sg8 Voir le protocole n° 30 au traité de Lisbonne.

589 M. SCHMITT, « Droit du travail de 'Union européenne », op. cit.

590 Ibidem.

501 A. FABRE, « La « fondamentalisation » des droits sociaux en droit de I'Union européenne », in La
protection des droits fondamentaux dans ['Union européenne. Entre évolution et permanence, R. TINIERE
et C. VIAL (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2015.
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droits sociaux a l'ensemble des Etats, et plus l'on évitera que les réglementations nationales
qui visent la protection des intéréts sociaux soient soumises a l'épreuve du marché »592.
Pourtant, il a été difficile d'adopter des normes dérivées en droit du travail en raison de
l'opposition des Etats et de leur volonté de controler ce pan de la 1égislation pour jouer sur
leur attractivitéses. C'est d'ailleurs ce qui a conduit a distinguer au sein de la Charte des droits
fondamentaux les principes des droitsses. La Charte des droits fondamentaux étant un texte
de compromis entre les Etats membres, certains droits n’ont pas fait I’objet de consensus.
Pour les maintenir dans un seul texte, les rédacteurs ont opté pour une distinction entre droits
et principes, surtout visible dans les explications du Praesidiumses. On retrouve la référence
a cette distinction dans 1’article 51 de la Charte et au paragraphe 5 de Darticle 52, ajouté au
moment de la signature du traité de Lisbonne, qui indique que l'invocation des principes
«devant le juge n’est admise que pour [’interprétation et le controle de la légalité de leurs
actes ». Les explications du Praesidium précisent qu’il faut un acte législatif ou exécutif
pour que ces droits soient applicables et que c’est cet acte qui sera controlé et interprété au
regard du principesgs. Ainsi, il faut qu’il existe une norme intermédiaire, de droit dérivé, afin
d’invoquer ces principes. Les explications du Praesidium ne fournissent que quelques
exemples de principes, comme le droit des personnes agées (article 25) et de 1'intégration
des personnes handicapées (article 26). Il faut ainsi aller rechercher les positions des juges
de la Cours97, voire plutdt celles des avocats généraux, pour comprendre ce qui releve des
principes comme pour la reconnaissance du droit aux congés annuels payés, « con¢u comme

un « droit fondamental », ce qui exclut d’office tout rattachement aux « principes »598.

592 O. DE SCHUTTER, « La garantie des droits et principes sociaux dans la Charte des droits fondamentaux
de 1'Union européenne », in La Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne. Son apport a la
protection des droits de I'homme en Europe, J.-Y. CARLIER et O. DE SCHUTTER (dir.), Bruylant,
Bruxelles, 2002, p. 127.

593 Voir A. GRUBER, « La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et les droits sociaux », LPA,
n® 257, 2010, p. 6.

s94 Les développements de ce point sont inspirés d'un écrit réalisé précédemment : T. RACHO, « L'invocation
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne par les juges nationaux », ADUE, 2012, p. 277.

505 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, JOUE n° C 303, 14 décembre 2007, p. 2. Au
sujet de leur valeur juridique, voir E. DECAUX, « L'Europe a ses miroirs », Droits fondamentaux, n° 1,
2001, p. 47.

s96Voir également les développements de P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, LGDJ, Issy-les-
Moulineaux, 2014, pp. 159 et s. au sujet des explications du Praesidium et de la distinction entre droits et
principes.

s97 O. DE SCHUTTER, « La garantie des droits et principes sociaux dans la Charte des droits fondamentaux
de 1'Union européenne », in J.-Y. CARLIER et O. DE SCHUTTER (dir.), La Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne. Son apport a la protection des droits de I'homme en Europe, Bruylant,
Bruxelles, 2002, p. 118.

598 Point 76 des conclusions de 1’avocat général V. TRSTENJAK du 8 septembre 2011, sous 1’affaire C-282/10,
Maribel Dominguez, ECLI:EU:C:2011:559. Voir également M. AFROUKH, «La notion de droits
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Certaines dispositions seraient méme mixtes, incluant des droits et des principes, comme
l'article 34 de la Charte relatif a la sécurité sociale et 1'aide socialesss. Cette différenciation
amoindrit quelque peu la reconnaissance des droits sociaux. Les principes ne fixent que des
objectifs a atteindre par les législateurs nationaux et le 1égislateur européen. Cette idée est
d’ailleurs a la base du socle européen des droits sociaux proclamé en novembre 2017, qui
propose une liste de 20 principes que les Etats membres et 1’Union sont supposés rendre
effectifseoo. Initialement, la Charte des droits fondamentaux, proclamée lors du sommet de
Nice en 2000, prévoyait que les principes étaient nécessairement mis en ceuvre par les
autorités nationales et les institutions de I’Union pour étre justiciables tandis que le texte
remanié, entré en vigueur avec le traité de Lisbonne, ne souligne plus cette obligation mais
I’envisage comme une possibilitéeor. Concrétement, « la question se pose encore de savoir
si la portée de la protection des droits sociaux au sein de I'UE ne se limiterait pas au contenu
du droit derivé positif »e02. Finalement, la Cour de justice avait ét¢ innovante avec les arréts
Vikings et Laval de 2007603, qui intégrent le droit d'action collective dans le domaine
d'application de la libre prestation de service et d'établissementeos. Toutefois, depuis la
reconnaissance de la valeur contraignante des dispositions de la Charte des droits

fondamentaux, la jurisprudence en droit social semble avoir été freinéeeos, « force est de

correspondants dans la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne », RAE, 2011, n°® 4, p.
765.

599 K. LENAERTS, « Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights », ECLR, 2012, vol. 8, n°
3,p. 375.

600 Voir la recommandation de la Commission qui propose le socle européen des droits sociaux le 26 avril 2017,
C(2017) 2600 final, socle ensuite proclamé et signé par les institutions européennes, la Commission
européenne, le Parlement européen et le Conseil lors du sommet de Goteborg en novembre 2017. Voir
également F. BENOIT-ROHMER, « Socle européen des droits sociaux », RTDE, 2018, n° 2, p. 450.

601 Relevé par B. GENEVOIS dans « La Convention et la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne : complémentarité ou concurrence ? », RFDA, 2010, p. 437.

602 C. NIVARD, « Un destin divergent : les relations entre 'Union européenne et la Charte sociale européenne »,
RUE, 2016, n° 600, p. 419.

603 CJCE, Gde chbr., 11 décembre 2007, Viking Line, aff. C-438/05, Rec. p. 1-10779 et CICE, Gde chbr., 18
décembre 2007, Laval, aff. C-341/05, Rec. p. 1-11767 ; M. SCHMITT, « La recomposition du droit de
1'Union européenne », Droit social, 2016, p. 703 : « En imposant un controle du but et de la pertinence de
l'action collective initiée par le syndicat, l'arrét Laval encadre le droit de gréve et le droit syndical, et
produit ainsi une norme s'imposant aux Etats membres alors que ces deux droits sont expressément exclus
de I'harmonisation. Dans le méme sens, en retenant une interprétation littérale stricte des dispositions de
la directive relatives a l'applicabilité des conventions collectives locales aux travailleurs détachés, l'arrét
Laval force les Etats a reconfigurer leur systéme de négociation collective alors que les articles 151 et 152
du TFUE imposent le respect des systémes nationaux de relations collectives et de dialogue social. 1l en
résulte la dévalorisation du deuxieme ensemble, a laquelle contribue encore plus généralement l'irruption
d'un troisieme ensemble au sein du droit du travail de I'UE. »

s04 P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2014, p. 496.

605 Voir notamment CJUE, Gde chbr., 15 janvier 2014, Association de médiation sociale, aff. C-176/12,
ECLI:EU:C:2014:2.
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constater que les développements les plus récents de la jurisprudence de la Cour de justice
étouffent toute perspective de développement des droits sociaux et s'apparentent méme a une
diminution du niveau de protection »e06. En effet, dans ces arréts, la qualification de principes
empéche une application de la Charte des droits fondamentaux aux cas envisagés. Dans ce
cadre, la Cour de justice incarne le malaise concernant la protection des droits sociaux dans
I'Union européenne, « elle est a la fois un exemple et un contre-exemple de modele de juge
dans la régulation sociale par le biais de la mobilisation des droits sociaux fondamentaux
de la Charte [...] elle est un juge qui fait émerger de nouveaux principes et de nouvelles
procédures, au fondement d'un nouvel espace d'action transnational ; [...] elle peut enfin
aller dans le sens d'une accentuation des inégalités au prétexte du respect de la souveraineté
des Etats »eor. Les droits sociaux sont donc difficiles & protéger, ce qui pose d'ailleurs la

question de leur qualité de droit fondamental.

Attribuer la qualification de droits fondamentaux pour les droits sociaux n'est pas
évidente. Mais il semble que lorsque le vocable droit social est utilisé en lieu et place de
«droit du travail », cela implique une idée de protection des travailleurs. La Cour de justice
préfere la qualification de droit socialeos et il semble qu'elle évite de le lier a la Charte des
droits fondamentaux, « comme s'il importait peu aux juges de faire une place a la Charte et
d'en montrer l'importance dans le développement du droit social européen »609. De fagon
générale, les droits sociaux « consistent, en principe, en des droits a des prestations
sociales »610. Du c6té du Conseil de I'Europe, c'est une Charte sociale européenne qui a été

adoptée, a coté de la Convention EDH, Charte qui a été révisée en 1996, notamment pour

606 C. NIVARD, « Un destin divergent : les relations entre 'Union européenne et la Charte sociale européenne »,
RUE, 2016, n°® 600, p. 419

607 C. MARZO, « La Cour de justice et les droits fondamentaux : une illustration des splendeurs et miséres de
la régulation sociale par la mobilisation des droits sociaux fondamentaux par le juge », Droit social, 2016,
n® 3, p. 209.

608 Voir C. MARZO, « Controverses doctrinales quant a la protection des droits sociaux par la Cour européenne
des droits de I'homme », CDE, 2010, n® 1-2, p. 95, qui propose les différentes terminologies : droits
économiques et sociaux, droits sociaux des travailleurs, droits fondamentaux des travailleurs ou droits
sociaux fondamentaux. Elle souligne le fait que le contenu de ces catégories n'est pas clair. Voir également
sur la définition de la notion de droit social fondamental V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Les droits sociaux :
¢éléments de définition », in La justiciabilité des droits sociaux : vecteurs et résistances, D. ROMAN (dir.),
Pedone, Paris, 2012, p. 15.

609 S. ROBIN-OLIVIER, « Chronique Politique sociale de I'Union européenne. Congé parental, congé de
maternité, congé d'adoption : le droit social européen de la famille est en construction », RTDE, 2014, n° 2,
p. 530.

610 J. ILIOPOULOS-STRANGAS, « La Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne face a la
protection constitutionnelle des droits sociaux dans les Etats membres », in Droits sociaux et droit européen.
Bilan et prospective de la protection normative, J.-F. FLAUSS (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 15.
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que le texte soit en harmonie avec le droit de 1'Unionsu1.

Les droits sociaux et I'espace de liberté de sécurité et de justice sont deux domaines
qui font I'objet de compétences partagées entre I'Union européenne et les Etats membres,
pourtant leur traitement par rapport aux droits fondamentaux ne semble pas suivre le méme
cours. A I'inverse, la Cour EDH s'est emparée des droits sociaux pour s'émanciper du cadre

imposé par la Convention EDH.

B. L'émancipation de la Cour européenne des droits de 'homme griace aux

autres conventions du Conseil de I’Europe

Contrairement a 1’ordre juridique de 1’Union européenne, la prise en compte des
droits sociaux par la Cour EDH et dans la Convention EDH n'était pas nécessaire, ni attendue.
En effet, ces droits ont été intentionnellement exclus du texte de la Convention EDHs12. 1Is
sont énumérés dans la Charte sociale européenne, sur laquelle la Cour EDH s’est appuyée
pour s’émanciper (1). La centaine d’autre conventions adoptées par le Conseil de 1'Europe,

sert également d'inspiration a la Cour EDH afin d’¢élargir sa vision des droits fondamentaux

2).
1. L'émancipation de la Cour EDH par la Charte sociale européenne

La Cour EDH a puisé dans les textes du Conseil de I'Europe et spécifiquement dans
la Charte sociale européenne pour faire évoluer la protection des droits fondamentauxsis.
Toutefois, les droits sociaux avaient été intentionnellement laissés en dehors de la
Convention EDH dans la jurisprudence de la Cour EDH. Pourtant, « la justiciabilité des
droits sociaux par la Cour est une question qui se pose désormais »614. Certains aspects du

droit du travail ont été envisagés plus facilement car relevant plus de questions procédurales

611 J.-F. FLAUSS, « Les interactions normatives entre les instruments européens relatifs a la protection des
droits sociaux », in Droits sociaux et droit européen. Bilan et prospective de la protection normative, J.-F.
FLAUSS (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 100.

612 Voir C. MARZO, « Controverses doctrinales quant a la protection des droits sociaux par la Cour européenne
des droits de I'homme », CDE, 2010, n° 1-2, p. 95.

613 N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de I'homme, alchimiste de la liberté syndicale », RDT, 2009,
n°® 5, p. 288.

614 J.-F. RENUCCI, « Les frontiéres du pouvoir d'interprétation des juges européens », JCP G, 2007, n° 11.
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que d’aspects substantiels. En revanche, ce sont les droits collectifs reconnus qui posent plus

de questions.

Dans le domaine du droit du travail individuel et collectif, c'est la Charte sociale
européenne, signée a Turin en 1961 et révisée a Strasbourg en 1996 avec un enrichissement
des droitse1s, qui s'applique. Ratifié par la France en 1972, ce texte consacre de nombreux
droits individuels comme le droit au travail, le droit a la formation et a l'orientation
professionnelle, le droit a I'hygicne et a la sécurité et des droits collectifs comprenant le droit
syndical, le droit a la négociation collective, le droit de gréve et de lock-out, droits que les
Etats membres se sont engagés a mettre en ceuvre. Un protocole additionnel de 1995616, entré
en vigueur en 1998, est venu ajouter a la Charte un systeme de réclamations collectives
permettant a des organisations patronales, des syndicats ou encore des associations de
s'adresser a un Comité européen des droits sociaux (Comité EDS). Le Comité EDS rend
également des rapports nationaux sur le respect de la Chartes17. De son c6té, la Convention
EDH se limite a évoquer la liberté syndicale dans son article 11618. La Cour EDH a entrepris
d'utiliser cette ouverture pour la reconnaissance d'autres droits, comme le droit a la
négociation collective, dans l'arrét Demir et Baykara c/ Turquie de 2008619, qui est d'ailleurs
un revirement de jurisprudence dans le domaine. La Cour EDH s'est notamment fondée sur
la Charte sociale européenne pour reconnaitre ce droit, alors que la Turquie n'avait pas ratifié

le texte a I'époque. C'est une utilisation intéressante des autres sources du Conseil de I'Europe.

Toujours sur le fondement de l'article 11 de la Convention EDH, la Cour s'est
intéressée au droit de greéve. En effet, la juridiction estime que le fait de sanctionner par un

avertissement un salarié gréviste viole la liberté d'associationezo, car la sanction a pour effet

615 Charte sociale européenne révisée, 3 mai 1996, STE n° 63. Voir a ce sujet P. STANGOS, « Les rapports
entre la Charte sociale européenne et I’Union européenne. Le réle singulier du Comité européen des droits
sociaux et de sa jurisprudence », CDE, 2013, n° 1, p. 319

616 Protocole additionnel a la Charte sociale européenne prévoyant un systeme de réclamations collectives, 9
novembre 1995, STE n® 158.

617 V. GREVISSE, « Le renouveau de la Charte sociale européenne », Dr: soc., 2000, p. 884. Voir également
les développements de P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, LGDJ, Issy-les-Moulineaux,
2014, pp. 169 et s. au syjet de la Charte sociale européenne.

618 La liberté syndicale est a la fois un droit civil et politique et un droit économique et social. Voir K. VASAK,
« Les différentes typologies des droits de I'homme », in Classer les droits de I'homme, E. BRIBOSIA et L.
HENNEBEL (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 15.

619 Cour EDH, Gde chbr., 12 novembre 2008, Demir et Baykara, req. n° 34503/97. Voir N. HERVIEU, « La
Cour européenne des droits de I'homme, alchimiste de la liberté syndicale », RDT, 2009, p. 288.

620 Cour EDH, 27 mars 2007, Karagay ¢/ Turquie, req. n° 6615/03, confirmé dans 1'arrét Cour EDH, 21 avril
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de dissuader les salariés de participer a des gréves. En revanche, la Cour ne formalise pas
explicitement 1'inclusion du droit de gréve dans la liberté d'association : « cette réticence a
nommer ce que l'on décrit si parfaitement est une contorsion critiquable, différant la
stabilisation européenne d'une question primordiale »e21. L'utilisation du droit de gréve se
fait dans la méme logique que pour la négociation collective, en mobilisant les sources
internationales qui reconnaissent ce droit comme un corollaire indissociable du droit
d'association syndicale22. La Cour EDH a méme li¢ le droit a la négociation collective au
droit de gréve dans son arrét Hrvatski Lijecnicki Sindikat ¢/ Croatie de 2014623. En revanche,
I'arrét RMT ¢/ Royaume-Uni de 2014624 semble marquer un temps d'arrét. Le litige concerne
la réglementation britannique interdisant les gréves de solidarités2s. La Cour EDH admet que
le dispositif n'est pas disproportionné au regard de l'article 11 de la Convention EDH, au
contraire des avis des organes spécialisés dans les questions sociales, a savoir le comité
d'experts de 'OIT ou le Comité EDS qui ont ouvertement critiqué la position du Royaume-
Uni a ce sujetezs. A l'inverse de sa démarche habituelle elle neutralise les « effets de la
synergie des sources internationales et du consensus européen »627, donc constater une
convergence vers la protection des gréves de solidarité dans les textes internationaux mais

la laisser de coté en I'espece.

2009, Enerji Yapi Yol Sen c/ Turquie, req. n° 68959/01 et Cour EDH, 21 avril 2015, Junta Rectora c/
Espagne, req. n° 45892/09. Voir également J.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « Les incursions de la
Cour européenne des droits de 'homme en droit du travail : une ceuvre encore en demi-teinte », RDT, 2008,
n° 1, p. 16.

621 J.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « Les incursions de la Cour européenne des droits de I'homme en droit
du travail : une ceuvre encore en demi-teinte », op. cit.

622 J.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « La Cour européenne des droits de I'homme 4 la conquéte du droit
de gréve », RDT, 2009, n° 9, p. 499.

623 Cour EDH, 27 novembre 2014, Hrvatski Lijecnicki Sindikat ¢/ Croatie, req. n° 36701/09.

624 Cour EDH, 8 avril 2014, National Union of Rail, Maritime and Transport Workers ¢/ Royaume-Uni, req. n°
31045/10.

625 En France, il y a une distinction qui est opérée entre gréve de solidarité externe et interne concernant la
licéité de la mobilisation. Pour la gréve externe : « les salariés d'une entreprise se mettent en gréve pour
exiger par exemple la réintégration d'un salarié licencié dans une autre entreprise, les deux entreprises
n'ayant aucun lien de droit entre elles. Par principe, ce type de gréve constitue un mouvement illicite, car
le premier employeur ne peut en aucun cas faire aboutir des revendications qui ne concernent pas son
entreprise ». La gréve de solidarité interne peut étre licite ou illicite selon le « caractere licite ou illicite des
revendications. Ainsi, ne constitue pas « l'exercice du droit de gréve un arrét de travail destiné a soutenir
un ouvrier licencie, des lors que ce licenciement n'impliquait rien d'autre que la faute personnelle du salarié
sanctionné et qu'aucune revendication professionnelle n'était en cause ». [...] A l'inverse, il a été jugé qu'un
arrét de travail concomitant a l'annonce d'un licenciement économique, constitue l'exercice du droit de
greve. » Voir A. CRISTAU, « Greve dans le secteur privé », Répertoire de droit du travail, Dalloz, mis a
jour en avril 2016.

626 F. SUDRE, « La mystification du « consensus » européen », JCP G, 7 décembre 2015, n° 50, p. 2293.

627 I.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme relative au droit du travail (année 2014), Droit social, 2015, p. 719.
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Mis a part cet exemple concernant les gréves de solidarité, il semble que « la Cour
européenne des droits de I'homme est décidément devenue un juge de droit du travail »e2s.
Cette incursion dans le droit social, qui n'était pas évidente au vu du texte de la Convention
EDH, pose également la question du lien entre les jurisprudences des deux juridictions
européennes. La Cour EDH peut alors se poser « en concurrente audacieuse de la Cour de
Justice des Communautés européennes et laisse entrevoir la question cruciale, qui finira bien
par se poser un jour, de savoir si la jurisprudence Viking et Laval ne constitue pas une «
insuffisance manifeste »629. Question intéressante, méme si l'insuffisance manifeste pour
renverser la présomption de protection équivalente a pour I'instant du mal a étre caractérisée,
la Cour EDH semblant préférer écarter la présomptioneso. La Cour EDH peut également

¢largir son horizon en s'appuyant sur les autres textes du Conseil de 1'Europe.

2. Les conventions du Conseil de I'Europe dans la jurisprudence de la Cour EDH

La Cour EDH s'est intéressée a la Charte sociale européenne pour protéger des droits
sociaux dans sa jurisprudence mais ce n'est évidemment pas la seule utilisée par la Cour
EDH parmi la centaine de conventions « portant sur les objets les plus variés et d'importance
sans doute inégal »631 — et la trentaine d'accords ou d’arrangements — du Conseil de 1'Europe.
Ces textes du Conseil de I'Europe sont proposés a la signature des Etats membres mais sans
obligation et sont parfois ouverts a des FEtats externes, voire a des organisations

internationales, dont 1'Union européennees2. En effet, les conventions ne concernent pas

628 ].-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « Les incursions de la Cour européenne des droits de 'homme en droit
du travail : une ceuvre encore en demi-teinte », RDT, 2008, n° 1, p. 16. Ce role a méme fait apparaitre une
chronique a la revue Droit social en 2014 « Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I'homme relative au droit du travail ».

629 I.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « La Cour européenne des droits de 'nomme & la conquéte du droit
de gréve », RDT, 2009, n° 9, p. 499.

630 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud ¢/ France, req. n° 12323/11.

631 J.-F. FLAUSS, « Le droit du Conseil de 1'Europe dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme », in Au carrefour des droits, Mélanges en I'honneur de Louis Dubouis, Dalloz, Paris, 2002, p. 51.

632 23 conventions du Conseil de I'Europe mentionnent 1'ouverture a la signature de 1'Union européenne sans
autre conditions. Voir par exemple : la Convention relative a I'élaboration d'une pharmacopée européenne
de 1964, la Convention européenne sur la protection des animaux en transport international de 1968, la
Convention d'Oviedo de 1997, la Convention civile sur la corruption de 1999, la Convention européenne
sur la protection juridique des services a acces conditionnel et des services d'acces conditionnel de 2001, la
Convention sur les relations personnelles concernant les enfants de 2003, la Convention pour la prévention
du terrorisme de 2005, la Convention du sur la lutte contre la traite des étres humains de 2005, la Convention
sur la manipulation de compétitions sportives de 2014 et la Convention contre le trafic d’organes humains
de 2015.
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toujours ou tres indirectement des droits fondamentauxess et « constituent un corpus certes
hétéroclite voire bigarré, mais néanmoins substantiel »e34. C'est d'ailleurs une critique qui a
pu étre adressée a l'encontre de l'organisation: «le Conseil de !'Europe reste une
organisation largement décentralisée, juxtaposant des institutions politiques et des
mécanismes conventionnels sans vision systémique sinon sans cohérence idéologique »635.
Pour donner quelques exemples d'utilisation de ces conventions, dans des matiéres
« innovantes », la Cour EDH a pu s’appuyer sur la Convention d'Oviedo pour statuer sur le
don d'embryon humains a la recherche scientifiqueess. La juridiction a d'ailleurs conclu que
la 1égislation italienne en cause qui interdit ce don, ne violait pas la Convention EDH en
raison d'une large marge d'appréciation au profit des Etats sur cette problématique. Il en va
de méme avec la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme du 16 mai 2005, citée
dans l'affaire Michaud ¢/ France de 2013637, pour démontrer la convergence des instruments
européens et internationaux, au sujet d'une directive de 1'Union européenne mise en cause.
La Convention européenne sur I’immunité des Etats de 1972 était également au cceur de
certains arrétsess ou encore la Convention pour la protection des personnes a l'égard du
traitement automatisé des données a caractere personnel qui a inspiré la Cour sur la prise en
compte d'activités professionnelles ou commerciales dans la notion de vie privée de l'article
8 de la Convention EDHe39. Plus souvent encore que la Cour EDH, c'est le juge Pinto de
Albuquerque qui mobilise les sources conventionnelles dans ses opinions séparées souvent

concordantess40.

633 Ainsi, le lien avec les droits fondamentaux est moins évident dans les conventions suivantes : la Convention
sur la reconnaissance de la personnalité juridique des organisations internationales non gouvernementales
de 1986, la Convention européenne sur la coproduction cinématographique de 1992 ou encore la
Convention européenne sur la protection juridique des services a acceés conditionnel et des services d'acces
conditionnel de 2001.

634 J.-F. FLAUSS, « Le droit du Conseil de I'Europe dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme », in Au carrefour des droits, Mélanges en l'honneur de Louis Dubouis, Dalloz, Paris, 2002, p. 51.

635 E. DECAUX, « La question de la typologie des droits de I'homme au sein du Conseil de I'Europe », in
Classer les droits de I'homme, E. BRIBOSIA et L. HENNEBEL (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 298.

636 Cour EDH, Gde chbr., 27 aott 2015, Parillo ¢/ Italie, req. n° 46470/11, voir les points 181 et 182. 11 faut
préciser que l'article 29 de la Convention d'Oviedo permet a la Cour EDH d'étre saisie pour des avis
consultatifs par les parties a cette Convention.

637 Cour EDH, 6 décembre 2012, Michaud c/ France, req. n° 12323/11.

638 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 21 novembre 2001, McElhinney c/ Irlande, req. n° 31253/96.

639 Cour EDH, Gde chbr., 16 février 2000, Amann ¢/ Suisse, req. n° 27798/95.

640 Voir pour la Convention du Conseil de 'Europe sur la cybercriminalité les opinions concordantes sous les
arréts suivants : Cour EDH, Gde chbr., 12 novembre 2013, Séderman ¢/ Suede, req. n° 5786/08 et Cour
EDH, Gde chbr., 17 juillet 2014, Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Campeanu c/
Roumanie, req. n° 47848/08. Pour la Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre
la violence a 1’égard des femmes et la violence domestique : Cour EDH, 26 mars 2013, Valiuliené c/
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La juridiction des droits de I’homme se tourne également vers les autres organes de
suivi rattachés au Conseil de I'Europe. Un rapport de 2010 de la direction générale des droits
de 1'homme et des affaires juridiques du Conseil de I'Europess1 permet de recenser les
mécanismes et organes de controle qui sont au nombre de dix. Six organes issus de
conventions ou de résolution : la Convention EDH et la Cour EDH, la Charte sociale
européennes42 et le Comité EDS, la Convention européenne de prévention de la torturesss et
son Comité, la Convention-cadre pour la protection des minorités nationalesess et son Comité
consultatif, la résolution de 2002 et la Commission européenne contre le racisme et
I’intolérance (ECRI)645 et la Convention sur la lutte contre la traite des étres humainsess
accompagnée d’un Groupe d’experts (GRETA). 1l faut ajouter depuis le Groupe d’experts
sur la lutte contre les violences faites aux femmes (GREVIO) issu de la Convention
d’Istanbule47. Les autres sont des entités directement rattachées au Conseil de I'Europe : le
Commissaire aux droits de I'homme, le Groupe d'Etats contre la corruption (GRECO) et le
Comité d’experts sur 1’évaluation des mesures de lutte contre le blanchiment des capitaux et
le financement du terrorisme (MONEY VAL). Ainsi, la Cour EDH s'est souvent appuyée sur
le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains
ou dégradantsess, sur le comité consultatif de la Convention cadre pour la protection des

minorités nationaless49 ou sur le Comité EDSs50.

Enfin, la Cour EDH fait également appel aux normes de soft law du Conseil de

Lithuania, req. n° 33234/07.

641 Rapport intitulé « L'impact réel des mécanismes de suivi du Conseil de I'Europe, pour 1'amélioration du
respect des droits de I'Homme et de la prééminence du droit dans les Etats membres », H/Inf (2010),
Direction générale des droits de 'Homme et des affaires juridiques du Conseil de 1'Europe.

e42 Charte sociale européenne, 18 octobre 1961, STE n° 35 révisée le 3 mai 1996, STE n° 163.

643 Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants du 26 novembre 1987, STE n° 126.

644 Convention-cadre pour la protection des minorités nationales du 1¢ février 1995, STE n°® 157.

645 Résolution RES(2002)8 du Comité des ministres du 13 juin 2002 relative au statut de la Commission
européenne de lutte contre le racisme et ’intolérance.

646 Convention du Conseil de 1I’Europe sur la lutte contre la traite des étres humains du 16 mai 2005, STE n°
197.

647 Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et
la violence domestique du 11 mai 2011, STE n° 210.

648 Notamment Cour EDH, Gde chbr., 9 juillet 2013, Vinter e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 66069/09, 130/10 et
3896/10, point 116 et Cour EDH, Gde chbr., 27 juin 2000, Salman ¢/ Turquie, req. n° 21986/93, point 113.

649 Cour EDH, Gde chbr., 16 mars 2010, Orsus et autres ¢/ Croatie, req. n° 15766/03.

650 Cour EDH, Gde chbr., 11 janvier 2006, Sorensen et Rasmussen ¢/ Danemark, req. n° 52562/99 et 52620/99,
voir le point 72.
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I'Europe a partir des années 1990651, a savoir les textes de I'Assemblée parlementaire ou du
Comité des ministres, notamment des recommandations ou des résolutions. L'utilisation de
ces sources endogenes rejoint en réalité « un mouvement d'ensemble qui traverse le droit
international des droits de I'homme, a savoir la multiplication des références au/et des
renvois d'un instrument ou d'un systéme de protection a l'autre »652 et qui s'apparente a une
méthode d'interprétation comparatiste, voire a une politique jurisprudentiellesss en raison des
choix opérés dans les textes appliqués. Cette méthode s’insére aux cotés de celles déja

évoquées, telle que I’interprétation téléologique qui reste la plus importante.

Les deux juridictions privilégient l'interprétation téléologique, permettant une
certaine émancipation des juges, méme si la technique n'est pas sans critique, concernant sa
potentielle subjectivitées4. Un véritable lien existe entre une technique d'interprétation et la
direction que prennent les juges, la politique qu'ils menent. D'ailleurs, au niveau de la Cour
EDH il y a une « invitation quasi-structurelle a la politique jurisprudentielle »e55, en raison
de l'absence de législateur. Plus largement, les débats autour des techniques d'interprétation
invitent a réfléchir au réle du juge dans les sociétés démocratiques 656 . L'approche
téléologique est un choix assumé des juges européens qui leur permet d'opter pour une

direction précise en respectant le but et le contexte de leurs traités.

La question est ensuite de déterminer si cette direction choisie est la méme pour
chacun des juges, s'ils se rejoignent par ce biais. Les rapports entre les deux juridictions
« reposent encore aujourd'hui sur un fondement volontaire puisqu'aucun texte n'oblige

Jjuridiqguement la Cour de justice a appliquer le droit de la Convention européenne et la Cour

651 J.-F. FLAUSS, « Le droit du Conseil de I’Europe dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », in Au carrefour des droits. Mélanges en I’honneur de Louis Dubouis, Dalloz, Paris, 2002, p.
57.

652 J.-F. FLAUSS, « Le droit du Conseil de I'Europe dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme », in Au carrefour des droits, Mélanges en I'honneur de Louis Dubouis, Dalloz, Paris, 2002, p. 59.

653 Ibid., p. 63. Pour certains, I’expression de politique jurisprudentielle est un pléonasme, la jurisprudence
étant nécessairement orientée. Voir B. CANGUILHEM, « Les politiques jurisprudentielles : fonctions d’un
pléonasme », in Les politiques jurisprudentielles, J. A. SEDKY, R. BRETT, A. MICHEL et alii (dir.), Mare
et Martin, Paris, 2015, p. 28.

654 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », RTDH, 2008, n° 74, p. 386.

655 [bidem, p. 390.

6s6 M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », European Journal of Legal Studies, 2007, n° 2, numéro spécial « Judging
Judges » : « debates about legal interpretation often assume a broader dimension linked to the proper role
of courts in a democratic society ».
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européenne des droits de l'lhomme a se référer au droit de I'Union »es7. Autrement dit, les
juges européens souhaitent-ils que leurs jurisprudences se rejoignent ? A priori, il existe
«une interdépendance, voire une consubstantialité, entre les notions d'interprétation
téléologique et de politique jurisprudentielle [...] l'interprétation téléologique permet la
manifestation d'un « vouloir » juridictionnel [...] la politique jurisprudentielle confére une
certaine rationalité dans ['utilisation de ce pouvoir juridictionnel »e58. La volonté des juges
européens d'harmoniser les droits peut s'exprimer a travers l'idée d'une politique

jurisprudentielle qui implique une substance commune des droits protégeés.

Section 2. La politique jurisprudentielle convergente des juges européens

« A partir de quand la jurisprudence devient politique ? »es9. L'idée méme de
politique jurisprudentielle est plus fréquemment utilisée par les anglo-saxons, et correspond
davantage a la logique d'un systeme de common laweeo. Mais la question peut se poser au
niveau européen car la politique jurisprudentielle implique de savoir si la fonction du juge
peut I'amener a opérer des choix s'inscrivant dans une cohérence d'ensemble, s'il pratique
une politique. « L'idée qu'une juridiction — et de plus une juridiction non élue — puisse jouer
un role politique semble a priori paradoxale, voire hérétique, puisque la séparation du juge
d'avec le pouvoir politique constitue un des fondements nécessaire de tout Etat de droit, se
réclamant des principes démocratiques »661. La notion de politique peut donner lieu a
plusieurs définitions, allant de l'idée basique de gestion des affaires publiques jusqu'a la
facon de diriger un Etat. Les acteurs de cette politique différent également selon que l'on
envisage « foute personne ou tout organe qui a la possibilité d'exercer une influence sur les
décisions politiques prises au niveau le plus élevé, au niveau de ['appareil
gouvernemental »662, donc une approche restrictive ou toute personne « exercant une

fonction politique [...] concourant a la réalisation de l'ordre étatique »e63. Cette derniere

657 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 21.

ss8 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », op. cit., p. 390.

659 D. LOSCHAK, Le réle politique du juge administratif frangais, LGDJ, Paris, 2015 (réédition, original de
1972), p. 9.

660 /bidem, p. 387.

e61 Ibid.

662 Ibid.

663 Ibid.
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approche plus large permet d'inclure la justice dans la politique.

Une politique jurisprudentielle peut exister lorsque «le juge agit comme un
législateur »e64, en admettant que le 1égislateur est l'entité¢ ¢lue qui adopte des normes
obligatoires, normes appelées loi. Le juge atteint effectivement la loi par son interprétation
qui I’amene parfois a refaire la loi « de maniere rétroactive, puisqu’elle est censée avoir la
signification qui lui est attribuée par le juge non pas au jour de l’'interprétation, mais au
Jjour de son adoption par le parlement »665. L'interprétation est alors un acte participant a la
législation et les juges jouent un role politique. L'existence d'une politique jurisprudentielle
n'est pas toujours assumée mais c'est une réalité¢ étroitement liée au systeme de droit, a
l'intérieur duquel la juridiction opéreees. « Toute politique jurisprudentielle se manifeste par
deux traits : elle est toujours un choix et elle répond nécessairement, du moins l'entend-elle,
a un besoin »e67. Un besoin avant tout au niveau européen car il n'y a pas de juge
spécifiquement désigné comme constitutionnel. « Lorsque les tribunaux tranchent des
questions qui n'avaient pas été envisagées d'avance concernant les regles constitutionnelles
les plus fondamentales, ils se font reconnaitre le pouvoir de les résoudre, apres que les
questions se sont posées et que la décision a été rendue. Dans ce cas, la seule chose qui
réussisse c'est le succes »ees. Mais c'est aussi un choix, une décision, provenant des
juridictions européennes qui peut s'expliquer par la nécessité d’adapter la jurisprudence

« aux contraintes économiques et sociales »669 et de proposer « un programme d'action »670.

s64 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », RTDH, op. cit.

665 M. TROPER « Le pouvoir judiciaire et la démocratie », EJLS, 2007, n° 2, numéro spécial « Judging
Judges ».

666 Voir M. POIARES MADURO, « Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism », European Journal of Legal Studies, 2007, n° 2, numéro spécial « Judging
Judges » : « The concrete interpretation to be given to legal rules is therefore a product of legal reasoning
and of the institutional constraints and normative preferences that determine the role of courts in a given
political community. The blending [...] is also frequently presented as a matter of judicial philosophy. In
this sense, all courts (and their members) have a judicial philosophy, be it publicly articulated or not. Such
a judicial philosophy is however, to a large extent, a product of the system of law in which those courts
operate ».

667 G. CANIVET et N. MOLFESSIS, « La politique jurisprudentielle », La création du droit jurisprudentiel.
Meélanges en [’honneur de Jacques Boré, Dalloz, Paris, 2007, p. 81.

668 F. OST, « Originalit¢ des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de I'homme », in
Raisonner la raison d'Etat, vers une Europe des droits de I'homme, M. DELMAS-MARTY (dir.), PUF,
Paris, 1989, spéc. pp. 408-409. Spécifiquement p. 459, l'auteur cite Hart (H. L. A. HART, Le concept de
droit, traduction frangaise par M. Van de Kerchove, Publications des facultés universitaires Saint-Louis,
Bruxelles, 2005, pp. 187-188).

669 G. CANIVET et N. MOLFESSIS, « La politique jurisprudentielle », La création du droit jurisprudentiel.
Meélanges en [’honneur de Jacques Boré, Dalloz, Paris, 2007, p. 83.

670 Ibidem.
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Ainsi, chaque juge européen méne une politique jurisprudentielle afin de protéger les droits
fondamentaux et il faut déterminer si leur politique prend en considération l'autre juge
européen. Pour arriver a constater la politique jurisprudentielle convergente des juges
européens, il faut d'abord s'intéresser a l'absence de désaccord majeur sur le terrain
substantiel (§1) pour ensuite admettre que les principes généraux du droit sont un instrument

essentiel pour maintenir cette convergence (§2).

§1. L'absence de désaccord majeur entre les juges européens

Pour ne pas seulement présumer l'existence d'une politique jurisprudentielle, il est
nécessaire de déterminer quels indicateurs permettent de confirmer que le juge européen
choisit une direction lorsqu'il rend un arrét. « Une premiere difficulté porte sur le spectre que
doit posséder une politique jurisprudentielle : doit-on regarder grossierement un domaine
du droit pour y chercher une ligne directrice ou bien faut-il descendre dans le détail des
questions qu'il recouvre ? »er1. Les deux regards sont nécessairement pertinents mais
difficiles a exploiter, le domaine de convergence est ici la protection des droits fondamentaux
qui sert donc de spectre a la considération d'une politique jurisprudentielle commune aux
juridictions européennes. « Si l'on peut parler de politique jurisprudentielle, c'est seulement
dans un sens rétrospectif, c'est-a-dire comme bilan a posteriori d'une ceuvre qui se préte a
étre mise en cohérence, a la maniere d'un parametre d'interprétation, méme si elle n'obéit
pas a des desseins prédéterminés »e72. 1l faut donc procéder a un bilan de la jurisprudence

des deux juridictions sur un terrain substantiel de protection des droits fondamentaux.

Méme si les premiers temps de comparaison des jurisprudences des deux juges
européens ont été marqués par une certaine méfiance de la doctrines7s — qui estimait en
majorité que les divergences risquaient de se multiplier — la réalité a plutdt été dans le sens

d'une convergencesr4. Du c6té de I'Union européenne, la Convention EDH ainsi que la

671 Ibid., p. 88.

672 G. ZAGREBELSTKY, « Existe-t-il une politique jurisprudentielle de la Cour constitutionnelle italienne ? »,
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 20, juin 2006.

673 Voir par exemple D. SPIELMANN, « Jurisprudence des juridictions de Strasbourg et de Luxembourg :
Conflits, Incohérences et Complémentarités », in Un agenda de I'Union européenne relatif aux droits de
I'homme, Florence, Académie de droit européen, Institut universitaire européen, Bruxelles, Bruylant, 2001,
p. 789 ; F. ZAMPINI, « Convention européenne des droits de I'homme et droit communautaire de la
concurrence », RMCUE, 1999, p. 628.

674 Voir notamment B. BERTRAND, « Cohérence normative et désordre contentieux. A propos de I'adhésion
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jurisprudence de la Cour EDH, ont été des sources privilégiées pour appliquer les droits
fondamentaux par le biais des principes généraux du droit. Ce choix de source est déja le
signe d'une politique jurisprudentielle. D'ailleurs, ce réle de la Cour de justice n'a pas été
critiqué alors qu'il existe habituellement une certaine défiance « qui entoure tout ce qui
s'apparente a un roéle politique des juges, on aurait pu s'attendre a ce que les solutions
novatrices proposées par la Cour se heurtent a une résistance farouche de la plupart de ses
principaux interlocuteurs institutionnels. [...] l'accueil réservé a l'ceuvre jurisprudentielle de
la Cour a été tres largement positif, voire enthousiaste, et ses arréts ont dans la plupart des
cas fait l'objet d'une mise en ceuvre réguliere »675. De son c6té, le Conseil de 1'Europe inclus
de plus en plus 1'Union européenne dans ses conventions, lui permettant d'adhérer a certains
textes et aux valeurs mises en avant, voire en prévoyant des clauses de déconnexionse7s.
Enfin, la Cour EDH a opéré une insertion du droit de 'Union assez importante, au point que
certains ont évoqué une « communautarisation » du droit de la CEDH par la Cour
européenne »617 qUi « dépasse le cadre de la seule interprétation de la portée des droits
garantis : elle affecte également les méthodes de raisonnement du juge européen des droits
de l'homme et plus largement les principes directeurs de sa politique tant juridictionnelle
que jurisprudentielle »678. C'est également le cas du Comité EDS qui utilise régulierement

le contenu des directives de droit du travail adoptées par 1'Union européennesrs.

« La notion de politique jurisprudentielle peut donc étre entendue comme une

de I'Union européenne a la Convention européenne des droits de 'homme », RDP, 2011, n° 1, p. 181, qui
considére qu'il y a une certaine uniformisation matérielle.

675 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Monchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p.
99.

676 Certaines conventions du Conseil de 1'Europe permettent aux Etats membres de 1'Union d'appliquer en
priorité les obligations relatives au droit de I'Union : « Dans leurs relations mutuelles, les Parties qui sont
membres de la Communauté européenne appliquent les regles de la Communauté et n'appliquent donc les
régles découlant de la présente Convention que dans la mesure ou il n'existe aucune régle communautaire
régissant le sujet particulier concerné ». Voir ainsi la Convention sur les opérations financiéres des
« initiés » de 1989, la Convention européenne sur la télévision transfrontiere de 1989, la Convention
européenne sur certains aspects internationaux de la faillite de 1990, la Convention sur les relations
personnelles concernant les enfants de 2003, la Convention du Conseil de 1'Europe sur la lutte contre la
traite des étres humains de 2005 et la Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
l'exploitation et les abus sexuels de 2007. Voir a ce sujet P. DURAND, « La gestion du conflit de normes
entre les conventions du Conseil de 'Europe et le droit de I'Union européenne, Les relations entre le Conseil
de lI'Europe et I'Union européenne. Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B. WASSENBERG
(dir.), L'Harmattan, Paris, 2016, p. 119.

677 J.-F. FLAUSS, « Le droit du Conseil de I'Europe dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme », in Au carrefour des droits, Mélanges en I'honneur de Louis Dubouis, Dalloz, Paris, 2002, p. 49.

678 Ibidem.

679 Ibid.
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stratégie juridictionnelle globale et systéematisée d'instrumentalisation du droit a des fins
institutionnelles ou politiques (au sens large) » 680. La politique jurisprudentielle ici
recherchée concerne les deux juges européens et existe si leurs choix convergent dans le but
d'éviter tout conflit. Cette convergence est difficile a constater dans des domaines qui ne sont
pas au centre de préoccupations des deux juridictions (A). Ainsi, les droits procéduraux ne
sont pas la priorité de la Cour de justice de I’Union, notamment dans leur application au droit
de la concurrence et la juridiction de I’Union n’est quasiment pas compétente pour les actes
de la politique étrangere et de sécurité commune (PESC). Au contraire, la convergence est
plus visible dans la conception du principe de non-discrimination ou de I’ELSJ, dont les

développements sont importants pour les deux juridictions (B).

A. La difficile convergence jurisprudentielle : droits procéduraux et politique

étrangére et de sécurité commune

D’un c6té, la protection des droits procéduraux existe dans 1’Union européenne mais
selon une conception adaptée a 1’organisation, qui ne correspond pas exactement a celle de
la Cour EDH (2). De I’autre c6té, la PESC est encore largement dominée par la méthode
intergouvernementale et échappe en partie au contrdle de la Cour de justice, ce qui rend

difficile la constatation d'une éventuelle convergence (2).

1. Une convergence jurisprudentielle superficielle quant aux droits de la défense

Il s'agit de déterminer si les juges européens prennent sciemment en compte la
jurisprudence de l'autre juridiction dans leur approche relative aux droits de procéduress..
Ces droits correspondent en partie a la protection attachée au droit & un procés équitable de
l'article 6 de la Convention EDH, qui comprend plusieurs aspects dont les droits de la défense.

Ces derniers ont été consacrés par le biais d'un PGD au niveau de I'Uniones2, pour ensuite

ss0 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits
de I'homme », RTDH, 2008, n° 74, p. 388.

e81 L'expression a été choisie selon le classement effectué¢ dans F. SUDRE, Droit européen et international des
droits de I'homme, PUF, Paris, 13e éd. refondue, 2016, pp. 530 et s. Ces droits de procédure comprennent
ainsi d'un coté le droit a un proces équitable avec les droits de la défense, le droit & un tribunal ou encore le
droit a la présomption d'innocence et de 'autre coté le droit a un recours effectif.

682 Voir par exemple CJUE, Gde chbr., 14 juin 2016, Marchiani, aff. C-566/14 P, ECLI:EU:C:2016:437, point
51.
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étre inscrits aux articles 47 et 48 de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne.
Différentes revendications peuvent faire partie des droits de la défense comme le droit de se
voir communiquer les éléments retenus a charge, le droit a la communication des griefs, le
droit de faire utilement valoir son point de vue et le droit d'audition préalablesss. Il faut donc
déterminer si le juge de I'Union répond aux exigences posées par la Cour EDH alors qu'il n'y
est pas obligé ou si la Cour EDH s'adapte a la jurisprudence de la Cour de justice. Dans les

deux cas, c'est le signe d'une convergence donc d'une politique jurisprudentielle.

Au sein de la Cour de justice, une thématique controversée a concerné la procédure
incluant 1'avocat généraless. En effet, les parties ne peuvent en principe pas répondre aux
conclusions que celui-ci présente avant le rendu de l'arrét. Par exception seulement, la Cour
de justice peut décider de rouvrir la procédure orale apres les conclusions de l'avocat
généraless. Une situation similaire s'est présentée en France devant le Conseil d'Etat qui a
progressivement changé son approche, passant dun commissaire du gouvernement a un
rapporteur public au fil des décisions de la Cour EDHegs, qui concernaient particuliérement
leur participation au délibérées7. La Cour EDH a été saisie directement sur la procédure de
la Cour de justice dans un arrét Cooperatieve de 2009688, et a appliqué sa jurisprudence
Bosphorusess. Ce faisant, elle n'a pas constaté d'insuffisance manifeste permettant de
renverser la présomption de protection équivalente et a donc opéré un contrdle restreint.

Cette approche « révele la volonté de la Cour européenne des droits de I'homme de ménager

683 Voir F. MARIATTE, « Lutte contre le terrorisme, sanctions économiques et droits fondamentaux », Europe,
2007, n° 2, comm. 45.

684 Voir par exemple a ce sujet T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford EC Law Library,
Oxford, 2006, 2e éd., p. 344.

685 Article 61 du réglement de procédure de la Cour du 25 septembre 2012, dans sa version aprés modification
du 19 juillet 2016.

686 Cour EDH, Gde chbr., 7 juin 2001, Kress ¢/ France, req. n° 39594/98 qui condamne la participation du
commissaire du gouvernement au délibéré et la nécessité d'informer les parties du sens de ses conclusions
avant l'audience. Voir par exemple a ce sujet : F. BENOIT-ROHMER, « Le commissaire du gouvernement
auprés du Conseil d'Etat, 'avocat général auprés de la Cour de justice des Communautés européennes et le
droit a un proces équitable », RTDE, 2001, n° 4, p. 727 ; G. PELLISSIER, « L'obligation d'informer les
parties, a leur demande et avant 1'audience, du sens des conclusions du commissaire du gouvernement »,
AJDA, 2006, p. 912 et M.-C. DE MONTECLER, « Le commissaire du gouvernement est mort ! Vive le
rapporteur public ! », 4JDA, 2008, p. 1230.

687 Voir a ce sujet G. COHEN-JONATHAN, « La protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne
et la Convention européenne des droits de I'nomme », in Les mutations contemporaines du droit public.
Meélanges en ['honneur de Benoit Jeanneau, Dalloz, Paris, 2002, p. 15.

688 Cour EDH, 20 janvier 2009, Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A
¢/ Pays-Bas, req. n° 13645/05.

689 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi ¢/ Irlande,
req. n° 45036/98.
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la Cour de justice »690 qui avait déja statué sur la questionseor. Il n'est pas certain que la
position soit maintenue en cas d'adhésion de 1'Union a la Convention EDH et d'abandon de

la présomption de protection équivalente des droits fondamentauxegz.

Un des autres thémes qui peut étre considéré sous l'angle des droits procéduraux
concerne les voies de droit devant la Cour de justice et leur accessibilité. Deux de ces voies
peuvent Etre particulierement affectées : 'acces au renvoi préjudiciel lorsqu'il est refusé par
le juge national et 1'acces au recours en annulation pour des personnes physiques ou morales
en raison de la vision restreinte de ce recours par la Cour de justice. Au sujet du renvoi
préjudiciel, la Cour EDH a développé une jurisprudence qui admet la violation de l'article 6
de la Convention EDH en cas d'absence de motivation lorsqu'un juge refuse de procéder a
un renvoi demandé par les partiese93. La Cour EDH a eu l'occasion de confirmer cette
obligation de motivation a I’encontre d’un juge italien qui n’avait pas suffisamment motivé
le refus de renvoi préjudiciel a la Cour de justiceeos. La Cour EDH ceuvre ainsi pour la pleine
application du droit de 'Union en confortant « la procédure devant la Cour de justice en
obligeant les juridictions nationales des Etats membres a exercer correctement leur fonction
de juges de droit commun de ['Union européenne »695. Cette bienveillance s'applique
également a I'égard du recours en annulation. La Cour de justice a en effet une vision assez
restrictive de la qualité pour agir des personnes physiques et morales, spécifiquement pour

prouver qu'ils sont individuellement concernés par un acte de I’Unionsese. Lorsque la Cour

690 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 197.

691 CJCE, 4 février 2000, Emesa Sugar, aft. C-17/98, Rec. p. 1-675. Voir D. SPIELMANN, « L’indépendance
de I’avocat général a la Cour de justice des Communautés européennes face a 1’égalité des armes et au
principe du contradictoire », RTDH, 2000, n° 44, p. 585.

692 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, op. cit., p. 189.

693 Comm. EDH, 12 mai 1993, Société Divagsa ¢/ Espagne, req. n° 20631/92 et L. BURGORGUE-LARSEN,
« Chronique de jurisprudence comparée (2011) », Revue dr. pub., 2012, n° 6. Cour EDH, 20 septembre
2011, Ullens de Schooten ¢/ Belgique, req. n° 3989/07 et n® 38353/07. Voir a ce sujet, N. HERVIEU,
« Renvoi préjudiciel : le juge de Strasbourg s’invite fermement mais courtoisement dans la relation entre
juges nationaux et juge de Luxembourg », disponible sur le site combats pour les droits de 'homme,
www.combatsdroitshomme.blog.lemonde.fr, 23 septembre 2011. Voir également CJUE, 4 octobre 2018,
Commission ¢/ France, aff. C-416/17, ECLI:EU:C:2018:611.

694 Cour EDH, 8 avril 2014, Dhahbi ¢/ Italie, req. n° 17120/09.

695 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, pp. 189-191. Un autre exemple qui démontre le soutien que
la Cour EDH apporte a la Cour de justice consiste en I'exclusion de la procédure de renvoi préjudiciel dans
le calcul du délai raisonnable de la procédure. Voir Cour EDH, 26 février 1988, Pafitis ¢/ Grece, req. n°
20323/02.

696 La condition est posée a l'article 263 TFUE. Voir a ce sujet notamment : P. NIHOUL, « La recevabilité des
recours en annulation introduits par un particulier a I'encontre d'un acte communautaire de portée générale »,
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EDH dégage la présomption de protection équivalente dans l'arrét Bosphorus, elle se pose la
question de cette vision restreinte qu'elle estime compensée par la possibilité des Etats
membres d'agir plus facilement en tant que requérants privilégiéseo7. Pourtant, cette
« interprétation sclérosante »698 est contraire au droit a une protection juridictionnelle
effective, donc aux droits de la défense et l'ouverture envisagée avec le traité de Lisbonne

ne semble pas apporter de compensationes.

De son co6té, la Cour de justice de 1'Union applique directement les droits de la
défense dans les contentieux concernant le droit de 1'Union mais en ne suivant pas
nécessairement les développements de la Cour EDH700. Le droit de la concurrence a
notamment concentré plusieurs difficultés procédurales en raison, par exemple, du double
role d'enquéteur et de juge de la Commission européenne et le caractére pénal ou non des
amendes infligées aux entreprises7oi. Sur ce dernier point il y a un décalage entre les deux
ordres : le réglement n° 1/2003702 rejette explicitement cette qualification aux sanctions
pécuniaires tandis que la Cour EDH a admis I'applicabilité de l'article 6 de la Convention

EDH aux amendes de concurrencero3, obligeant la Commission a respecter les droits de la

RTDE, 1994, p. 171 ; G. VANDERSANDEN, « Pour un élargissement du droit des particuliers d'agir en
annulation contre des actes autres que les décisions qui leur sont adressées », CDE, 1995, p. 535 ; P.
GILLIAUX, « L'arrét Union de pequenos agricultores : entre subsidiarité juridictionnelle et effectivité »,
CDE, 2003, p. 177 ; R. MEHDI, « La recevabilité des recours formés par les personnes physiques et morales
a l'encontre d'un acte de portée générale : I'aggiornamento n'aura pas lieu... », RTDE, 2003, p. 23 ; K.
LENAERTS, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers », CDE, 2009, p. 711 ;
D. WAELBROECK et T. BOMBOIS, « Des requérants « privilégiés » et des autres... A propos de l'arrét
Inuit et de l'exigence de protection juridictionnelle effective des particuliers en droit européen », CDE, 2014,
n° 1, p. 21. et L. COUTRON, « L'héritage de l'arrét UPA », AJDA, 2014, p. 548.

697 Cour EDH, Gde chbr., 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi ¢/ Irlande,
req. n° 45036/98, points 161 et suivants.

698 L. COUTRON, « L'héritage de l'arrét UPA », op. cit., p. 548.

699 Voir l'article 263 alinéa 4 TFUE qui permet de ne plus prouver l'affectation individuelle pour les actes
réglementaires qui n'ont pas d'actes d'exécution. Voir a ce sujet : F.-V. GUIOT, « L'affaire Inuit : une
illustration des interactions entre recours individuel et équilibre institutionnel dans l'interprétation de
l'article 263 du TFUE », RTDE, 2014, n°® 2, p. 389 ; C. BLUMANN, « L'amélioration de la protection
juridictionnelle effective des personnes physiques et morales résultant du traité de Lisbonne », in L'homme
et le droit : en hommage au Professeur Jean-Frangois Flauss, Paris, Pedone, 2014, p. 77 ; E. BROSSET,
« Les enseignements de l'affaire Inuit Tapiriit Kanatami. Bien-étre animal, bien-étre des populations Inuit
et bien-étre des requérants individuels », RUE, 2015, p. 173 et F. GAZIN, « Acte réglementaire ne
comportant pas de mesure d'exécution », Europe, n° 3, 2016, comm. 89.

700 Voir E. BARBIER DE LA SERRE, fasc. 1809 « Protection des droits fondamentaux, Charte des droits
fondamentaux, CEDH », Lamy droit économique, mis a jour en septembre 2016.

701 A. BAILLEUX, « Le salut dans I'adhésion ? Entre Luxembourg et Strasbourg, actualités du respect des
droits fondamentaux dans la mise en ceuvre du droit de la concurrence », RTDE, 2010, n° 1, p. 31.

702 Réglement n°® 1/2003 du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues
aux articles 81 et 82 du traité, JOUE n° L 1, 4 janvier 2003, p. 1, article 23 § 5.

703 L'article 6 de la Convention EDH s'applique aux matiéres pénales et civiles mais la Cour EDH en a fait des
notions autonomes. Trois critéres sont utilisés pour déterminer la nature pénale d'une sanction: la
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défense avant d'adopter une sanction. Cependant, les juges de I'Union ont préféré appliquer
la Charte des droits fondamentaux en tant que source du principe général des droits de la
défense, plutodt que l'article 6 de la Convention EDH. Cet aspect est d'ailleurs li¢ au second,
le cumul des fonctions par la Commission européenne n'est pas génant pour la Cour EDH, a

condition qu'un contrdle de pleine juridiction soit disponible devant un juge7os.

Finalement, dans le cadre procédural, la convergence existe mais elle reste quelque
peu superficielle. Il semblerait que la Cour EDH soit plus conciliante avec la Cour de justice
tant que cette derniére tend a accorder le méme type de protection que la Convention EDH
méme si elle se fonde sur d’autres bases juridiques que la Convention EDH. Il y a une
politique jurisprudentielle qui est menée mais plus négative car elle ne permet pas
nécessairement une augmentation de la protection des droits fondamentaux. Il semble que la
problématique soit différente dans les matiéres nouvelles de 1'Union, notamment dans la

PESC ou la convergence reste difficile a constater.

2. Une convergence complexe a constater en matiere de PESC

L'absence de justiciabilité des actes de la PESC devant la Cour de justice, hormis
pour les mesures restrictives depuis le traité de Lisbonne7os ou pour vérifier le respect de la
base juridique7os, explique en partie la difficulté pour constater une éventuelle convergence
matérielle entre les jurisprudences de la Cour de justice et de la Cour EDH. De plus, le
domaine reléve principalement de la compétence des Etats membres qui peuvent donc voir

leur responsabilité directement mise en cause devant la Cour EDH. Cette derniere juridiction

qualification de la mesure litigieuse en droit national, la nature méme de l'infraction en cause et la sévérité
de la peine potentielle encourue. Voir Cour EDH, 27 septembre 2011, Menarini ¢/ Italie, req. n° 43509/08.

704 Cour EDH, 27 septembre 2011, Menarini ¢/ Italie, req. n° 43509/08, au sujet de l'autorité de la concurrence
italienne. L'absence d'effet suspensif du recours contestant la décision de la Commission est une question
qui a été abordée devant la Cour EDH mais la requéte avait été estimée irrecevable en raison de l'absence
de qualité de victime de la requérante (qui n'avait pas eu a régler I'amende avant la décision de confirmation
du Tribunal) : Cour EDH, Gde chbr., 10 mars 2004, Senator Lines GmbH, req. n° 56672/00.

705 Voir l'article 275 TFUE : « La Cour de justice de I'Union européenne n'est pas compétente en ce qui
concerne les dispositions relatives a la politique étrangere et de sécurité commune, ni en ce qui concerne
les actes adoptés sur leur base. Toutefois, la Cour est compétente pour contriler le respect de l'article 40
du traité sur I'Union européenne et se prononcer sur les recours, formés dans les conditions prévues a
l'article 263, quatrieme alinéa, du présent traité concernant le contréle de la légalité des deécisions
prévoyant des mesures restrictives a l'encontre de personnes physiques ou morales adoptées par le Conseil
sur la base du titre V, chapitre 2, du traité sur I'Union européenne ».

706 Voir par exemple CJCE, Gde chbr., 20 mai 2008, Commission ¢/ Conseil, aff. C-91/05, Rec. p. 1-3651.
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connait ainsi un contentieux relatif aux relations extérieures sans que 1’Union ne puisse agir.
Par exemple, le transfert de prisonniers d'un Etat partie a la Convention EDH et membre de
1’Union vers les Etats-Unis avec l'aide d'une agence américaine qui utilise des sites secrets
en Europe peut mettre en cause la responsabilité dudit Etat devant la Cour EDH707, sans que
1'Union européenne ne puisse intervenir. Seul le Parlement européen s'est penché sur ce débat
précis mais sans valeur contraignante7os, en ayant tout de méme demandé au Conseil
d'activer l'article 7 TUE, 4 savoir la potentielle suspension de droits d'un Etat membre en cas
de non-respect des valeurs de 1'Union mais sans succes. La question a pu étre traitée par le
Conseil de I'Europe alors qu'elle a échappé a 1'Union européenne. « Qu'il s'agisse de leurs
propres impératifs constitutionnels ou de leur responsabilité au regard de la CEDH, les
membres de ['Union sont les premiers comptables du respect des droits de I'Homme »709.
L'Union européenne n'est pas apte a adopter des normes sur certains aspects de la politique
extérieure, car il s’agit d’un domaine intergouvernemental qui permet au Conseil de I'Europe
d'exister. Par ailleurs, le Tribunal de 1'Union se référe directement a la soft law du Conseil de
I'Europe, comme les lignes directrices sur les droits de I'hnomme et la lutte contre le terrorisme

du Comité des ministres7io.

En revanche, la justiciabilité des mesures restrictives est une question plus délicate.
Dans un premier temps, la Cour EDH semble avoir évité d’aborder frontalement le débat,
pour les mesures autonomes qui ne sont pas fondées sur une résolution des Nations Unies.
Dans une démarche logique, les requérants ont ciblé tous les Etats membres de 1'Union pour
leur responsabilité dans l'adoption d'un acte PESC 711, qui releve de la méthode
intergouvernementale. Démarche qui semble étre admise par la Cour EDH dans 1’arrét Segi

de 2002, « les décisions relevant de la PESC ont [...] un caractere intergouvernemental. Par

707 Cour EDH, 24 juillet 2014, Al Nashiri ¢/ Pologne, req. n° 28761/11, points 453 et s. ; Cour EDH, 23 février
2016, Nasr et Ghali ¢/ Italie, req. n° 448983/09, points 241 et s. ; Cour EDH, 31 mai 2018, 4/ Nashiri ¢/
Roumanie, req. n° 33234/12 et Cour EDH, 31 mai 2018, Abu Zubaydah c/ Lituanie, req. n° 33234/12.

708 Voir la résolution du Parlement européen concernant des allégations de transport et de détention illégale de
prisonniers par la CIA dans des pays européens P7_TA(2012)0309 du 11 septembre 2012, JOUE n° C 353,
3 décembre 2012, p. 1 et les développements de C. CHEVALLIER-GOVERS, « Sécurité et droits de
I'homme dans I'Union européenne », in Union européenne et sécurité : aspects internes et externes, C.
FLAESH-MOUGIN (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2009, pp. 142 et s.

709 H. LABAYLE, « Droits de I'homme et sécurité intérieure de I'Union européenne : I'équation impossible »,
op. cit.

710 Voir TPICE, 12 décembre 2006, OMPI ¢/ Conseil, aff. T-228/02, Rec. p. 1I-4665, point 111.

711 Cour EDH, 23 mai 2002, Segi et Gestoras pro-amnistia e. a. ¢/ I’Allemagne, I’Autriche, la Belgique, le
Danemark, I’Espagne, la Finlande, la France, la Gréce, ['Irlande, I'ltalie, le Luxembourg, les Pays- Bas,
le Portugal, le Royaume-Uni et la Suéde, req. n° 6422/02 et n° 9916/02.
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sa participation a son élaboration et son adoption, chaque Etat engage sa responsabilité.
Cette responsabilité est exercée conjointement par les Etats lorsqu’ils adoptent une décision
PESC »712. Dans cette affaire, la Cour EDH ne répond pas sur une éventuelle irrecevabilité
ratione personae mais estime, de fagon contestable713, que les requérants n'ont pas la qualité
de victime requise pour que la Cour EDH étudie une demande. L'approche des requérants
sur la recherche de la responsabilité de tous les Etats membres de 1'Union pour les mesures
restrictives — mais valant aussi pour les autres actes PESC non justiciables devant la Cour de
justice — est a priori cohérente. S'il n'existe pas de décision sur le fond de la Cour EDH
portant sur des mesures restrictives autonomes, décidées par des actes de 1'Union sans
résolution de ’ONU, il en est autrement pour l'application de ce type de sanction par des
Etats tiers a 'Union. En effet, la mise en place et I'exécution de mesures restrictives répond
souvent a une logique internationale avec pour fondement une résolution du Conseil de
sécurité de I'ONU, ensuite transposée par les institutions de 1'Union ou par des Etats
directement, notamment lorsqu'ils ne sont pas membres de 1'Union européenne. Ce
contentieux des mesures restrictives a largement été envisagé par la Cour de justice714, avant
que la Cour EDH n'ait eu l'occasion de statuer en 2012715. La Cour EDH fonctionne comme
pour I'Union européenne avec ces résolutions de 'ONU, en posant une présomption de
protection équivalente. En revanche, le juge des droits de 'homme estime qu'il y a une
insuffisance manifeste permettant de renverser la présomption7ie. La juridiction constate une
violation sur le terrain de l'article 8 de la Convention EDH alors que la Cour de justice
sanctionne plus fréquemment le non-respect du droit a la propriété ou des droits

procédurauxri7.

712 Ibidem.

713 Ibid. La Cour EDH estime que la présence dans la liste n’est pas incriminante : « les requérants n’apportent
aucun élément permettant de conclure qu’ils ont fait I’objet de mesures particuliéres a leur encontre en
application de cette disposition. Le seul fait que deux des requérants (Segi et Gestoras Pro-Amnistia)
figurent dans la liste a laquelle il est fait référence dans cette disposition en tant que « groupes ou entités
impliqués dans des actes de terrorisme » peut étre génant, mais constitue un lien beaucoup trop ténu pour
justifier I'application de la Convention ».

714 C'est un contentieux en constante évolution, voir B. BERTRAND, « La particularit¢ du contrdle
juridictionnel des mesures restrictives », RTDE, 2015, n° 3, p. 555 ou C. SCHNEIDER, « Politique
étrangére et de sécurité commune 2014-2015 », ADUE, 2015.

715 Cour EDH, Gde chbr., 12 septembre 2012, Nada ¢/ Suisse, req. n° 10593/08 et R. TINIERE, « Les « black
lists » du Conseil de Sécurité devant la Cour européenne des droits de 'homme », RTDE, 2013, n° 3, p. 515.

716 Cour EDH, Gde chbr., 12 septembre 2012, Nada ¢/ Suisse, req. n° 10593/08, point 172.

717 Par exemple Trib. UE, 5 mai 2015, Petropars Iran ¢/ Conseil, aff. T-433/13, ECLI:EU:T:2015:255 ou Trib.
UE, 14 janvier 2015, Abdulbasit Abdulrahim c/ Conseil et Commission, aff. T-127/09 RENYV,
ECLI:EU:T:2015:4.
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La Cour de justice ne souhaite pas que des actes qu'elle ne peut pas contrdler puissent
I’étre par une autre juridiction supranationale. Elle I'affirme dans I'avis 2/13, au sujet d'une
potentielle justiciabilit¢ des actes PESC devant la Cour EDH. « Une telle situation
reviendrait a confier le controle juridictionnel desdits actes, actions ou omissions de [’Union,
fiit-ce un controle limité au respect des seuls droits garantis par la CEDH, exclusivement a
un organe externe a [’Union »718. Ne serait-il pas envisageable que la Cour EDH puisse
justement statuer sur des actes PESC en dehors de toute adhésion par le biais de la
responsabilité collective des Etats membres, alors qu'un accord d'adhésion pourrait
spécifiquement les exclure de la compétence de la Cour EDH ? De plus, «la position
adoptée par la Cour de justice révele un manque de confiance dans l'aptitude de la Cour
européenne a prendre en compte la spécificité de ['Union européenne et du systéme
Jjuridictionnel mis en place par les traités sur I'Union européenne »719. 1l semble en tout cas
que la Cour de justice joue a un jeu dangereux720, notamment si la Cour EDH décide d’¢lever
ces standards de protection et d’écarter ou de renverser plus fréquemment la présomption de

protection équivalente.

La convergence est ainsi difficile a constater. Elle est plus visible dans des domaines
dans laquelle la Cour de justice est compétente, comme I’ESLJ ou encore des questions que
la juridiction de 1’Union a traité des les débuts de la construction européenne, comme le

principe de non-discrimination.

B. Une convergence visible : le principe de non-discrimination et ’ELSJ

La convergence est assurée par les deux juridictions dans un mouvement circulaire
puisque l'une va s'inspirer de l'autre721. Mais ce mouvement ne serait probablement pas
possible sans l'ouverture de la Cour EDH au droit de 1'Union européenne. Une fois que le
juge des droits de I'homme intégre la démarche du juge de 1'Union, ce dernier peut plus

facilement s'appuyer sur la jurisprudence de la Cour EDH pour prendre une décision

718 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, avis 2/13, ECLLI:EU:C:2014:2454, point 255.

719 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 99.

720 T. LOCK, « The future of the European Unions’s accession to the European Convention on Human Rights
after Opinion 2/13 : is it possible and is it desirable ? », ECLR, 2015, n° 2, p. 272.

721 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, op. cit., 2015, p. 14.
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impliquant des droits fondamentaux. Le mouvement circulaire débute ainsi et permet in fine
d'¢lever la protection des droits fondamentaux. L'exhaustivit¢ dans la comparaison de la
démarche des deux juridictions est difficile mais il est possible de s'attarder sur deux aspects
qui ont donné lieu a de nombreux développements : d'une part le respect du principe d'égalité
de traitement, donc l'interdiction de toute discrimination (1) et d'autre part la protection des

droits fondamentaux au sein de I’ELSJ (2).

1. Une convergence jurisprudentielle avérée autour du principe général

de non-discrimination

Le choix du theme du traitement égalitaire, ou principe de non-discrimination, est
appropri¢ pour illustrer la convergence de jurisprudence, c'est dans ce domaine que les
juridictions ont pour la premiére fois inclus des références précises de l'autre juridiction722.
D'une part, 'Union européenne s'est attachée a faire disparaitre toutes les discriminations en
raison de la nationalité sur le terrain du marché intérieur, en incluant dés le traité de Rome
de 1957 I'égalité entre hommes et femmes en matiere de rémunération723. La question a
ensuite été étendue par le biais d'un principe général d’égalité de traitement entre les hommes
et les femmes affectant les relations de travail et leurs conséquences724, pour enfin étre
consacre a l'article 23 de la Charte des droits fondamentaux. D'autre part, la problématique
de la non-discrimination, qui peut étre considérée comme « piéce maitresse de tout dispositif
de protection des droits de [’homme »725 est également au centre de la Convention EDH.
L'article 14 de la Convention EDH qui pose la régle de non-discrimination est particulier car
il est dépendant des autres articles de la Convention mais reste autonome726. En effet, pour
envisager une situation potentiellement discriminatoire, un requérant devant la Cour doit
d'abord démontrer que les faits en question entrent dans le champ d'application d'un autre

article de la Convention ou de ses protocoles, sans qu'il y ait pour autant une violation de

722 Pour la Cour EDH, 13 juin 1979, Marckx ¢/ Belgique, req. n° 6833/74 et la CJCE, 30 avril 1996, P. et S.,
aff. C-13/94, Rec. p. 1-2143. Voir D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union
européenne et la Cour européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 11.

723 Article 119 TCEE devenu article 141 TCE et 157 TFUE.

724 Voir CJCE, 15 juin 1978, Defrenne 111, aff. 149/77, Rec. p. 1365 ou encore CJCE, 30 avril 1996, P. et S., aff.
C-13/94, Rec. p. 1-2143.

725 H. SURREL, « Les juges européens confrontés a l'interprétation des différences de traitement fondées sur
le sexe », RTDH, 2004, n° 57, p. 141.

726 Voir F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, PUF, Paris, 13e éd., 2016, pp. 416
ets.

-170 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

I’article de fond. Enfin, les Etats parties & la Convention EDH se sont entendus en 2000 pour
ajouter un principe général de non-discrimination dans le cadre du protocole n°® 12727, méme

s’il n’a ensuite été ratifi¢ que par 18 Etats sur 47, la France faisant partie des absents.

Sur le terrain de 1'égalité de traitement entre hommes et femmes, il s'avére que la
Cour EDH a eu moins souvent l'occasion de statuer et son premier arrét date de 1985728. Ce
qui indique que la Cour de justice a pu construire une ligne jurisprudentielle sur laquelle la
Cour EDH pouvait ensuite s'appuyer, « quand son intervention suit celle de la Cour de
Justice, elle aboutit a la méme conclusion que celle-ci, mais parfois au prix d’entorses aux
principes régissant normalement sa propre jurisprudence »729. L'influence entre les deux
juges européens reste réciproque mais l'impulsion semble provenir de la Cour de justice. Il
est frappant de noter que devant la Cour de justice « la trés grande majorité des prétendues
victimes de discriminations sont des femmes |[...] alors que pour la Cour de Strasbourg, ce
sont dans la plupart des cas des hommes qui se plaignent d’avoir fait [’objet de
discriminations »730. Cette intéressante constatation peut signifier que la Cour EDH a
bénéficié¢ des avancées proposées par la Cour de justice sur le terrain du traitement égalitaire
entre hommes et femmes, rapidement affirmé par 1’Union européenne comme droit
fondamental. En effet, les deux juridictions ont emprunté un chemin inverse : la juridiction
de I’Union est partie d’aspects économiques pour se diriger vers la protection des droits
fondamentaux, alors que la Cour EDH s’est d’abord appuyée sur les droits fondamentaux

pour ensuite développer la non-discrimination7ai.

727 Protocole n° 12 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales, adopté le 4 novembre 2000, entré en vigueur apres 10 ratifications le 1" avril 2005, STE n°
177.

728 Cour EDH, Ass. plén., 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali ¢/ Royaume-Uni, req. n° 9214/80,
9473/81 et 9474/81. Voir a ce sujet H. SURREL, « Les juges européens confrontés a l'interprétation des
différences de traitement fondées sur le sexe », op. cit, p. 146.

729 D. MARTIN, « Strasbourg, Luxembourg et la discrimination : influences croisées ou jurisprudences sous
influence ? », RTDH, 2007, n°® 69, p. 116.

730 H. SURREL, « Les juges européens confrontés a l'interprétation des différences de traitement fondées sur
le sexe », op. cit., p. 146. Voir par exemple Cour EDH, 21 février 1997, Van Raalte ¢/ Pays-Bas, req. n°
20060/92 et a ce sujet F. SUDRE, « La cohérence issue de la jurisprudence européenne des droits de
I'homme. L'équivalence dans tous ses états », in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne et
Convention européenne des droits de I'homme, C. PICHERAL et L. COUTRON (dir.), Bruylant, Bruxelles,
2012, pp. 45-65. Voir également Cour EDH, 11 juin 2002, Willis ¢/ Royaume-Uni, req. n° 36042/97 et CJCE,
16 décembre 1999, Taylor, aff. C-382/98, Rec. p. 1-8955.

731 M. BRILLAT, Le principe de non-discrimination a l’épreuve des rapports entre les droits européens, Institut
Universitaire de Varenne, Clermont-Ferrand, Issy-les-Moulineaux, 2015, p. 416.
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Afin de proposer une comparaison des positions jurisprudentielles des deux
juridictions, les différentes étapes du raisonnement juridique face a une discrimination seront
suivies. En premier lieu, la convergence des jurisprudences peut étre constatée par
« ’existence d’une définition commune de la notion de discrimination fondée sur le sexe »732.
Ce motif de discrimination a une double dimension pour les deux juridictions : a situation
égale il faut un traitement égal mais a situation différente il est nécessaire de différencier7ss.
Ensuite, les juridictions européennes ont la méme démarche concernant la preuve a apporter :
s'agissant d'une discrimination directe, I'importance est de considérer la comparabilité qui
implique « non pas que les situations soient identiques, mais seulement qu’elles soient
comparables et, d’autre part, [’examen de ce caractére comparable doit étre effectué non
pas de maniere globale et abstraite, mais de maniere spécifique et concrete au regard de la
prestation concernée »734. La Cour EDH mentionne de son coté des situations analogues73s.
Les discriminations indirectes — qui existent lorsqu'un critére apparemment neutre
désavantage en pratique une personne ou un groupe de personnes — peuvent étre prouvées
par tout moyen, y compris sur la base de données statistiques pour démontrer le
commencement de preuve préalable au renversement de la charge de la preuverse. Il semble
que la Cour EDH ait suivi la Cour de justice sur le terrain probatoire en procédant a un
transfert de la charge de la preuve vers I'Etat défendeur car la preuve serait sinon difficile a
apporter par le requérant737. En effet, la Cour EDH « emprunte donc la ligne de raisonnement
classique de la Cour de justice dans le domaine de 1’égalité entre hommes et femmes, mais

qu’elle-méme n’applique normalement pas, méme en présence d’une allégation de

732 H. SURREL, « Les juges européens confrontés a l'interprétation des différences de traitement fondées sur
le sexe », op. cit., p. 148.

733 Voir Cour EDH, 6 avril 2000, Gde chbr., Thlimmenos ¢/ Greéce, req. n° 34369/97, seul exemple existant de
condamnation pour non-différenciation d'une situation différente. Voir par exemple CJUE, Gde chbr., 19
décembre 2012, Mostafa Abed El Karem EI Kott, aff. C-364/11, ECLI:EU:C:2012:826, point 79 et CJUE,
17 mars 2011, AJD Tuna Ltd, aff. C-221/09, Rec. p. I-1655, point 88.

734 CJUE, ler octobre 2015, O. ¢/ Bio Philippe Auguste SARL, aff. C-432/14, ECLI:EU:C:2015:643, point 32.

735 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 24 mai 2016, Biao ¢/ Danemark, req. n° 38590/10, point 89.

736 Voir les directives 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité
de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique (JOCE n° L 180, 19 juillet
2000, p. 22) et la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général
en faveur de 1’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail visent a I’interdiction, dans les
domaines régis par elles, de toute discrimination directe ou indirecte fondée sur la race, 1’origine ethnique,
la religion ou les convictions, un handicap, 1’dge ou I’orientation sexuelle (JOCE n° L 303, 2 décembre
2000, p. 16), aux considérants 15 de chaque directive. Voir également F. SUDRE, Droit européen et
international des droits de I'homme, PUF, Paris, 13e éd. refondue, 2016, pp. 437 et s.

737 Voir Cour EDH, Gde chbr., 13 novembre 2007, D.H. e. a. ¢/ République tchéque, req. n° 57325/00, points
177 et suivants.
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discrimination fondée sur la race ou [’origine ethnique »738. La convergence est donc assurée

par la Cour EDH qui suit les traces de la Cour de justice.

Enfin, les raisons qui permettent de justifier une discrimination sont similaires. La
Cour EDH attend une justification objective et raisonnable 739 suivie d'un controle de
proportionnalité, tandis que la Cour de justice doit déterminer si la limitation apportée au
principe de non-discrimination est prévue par la loi, répond a un objectif d'intérét général,
n'affecte pas le contenu essentiel du droit et n'est pas disproportionnée, conformément a
l'article 52 § 1 de la Charte des droits fondamentaux74o. Les deux ont donc une démarche
comparable méme si la Cour EDH mentionnera potentiellement la question du consensus
entre Etats membres et I'existence ou non d'une marge d'appréciation, qui ne se pose pas
devant la Cour de justice7s1, marge qui « parait encore plus réduite puisque seules des «
raisons impérieuses » peuvent rendre licite une différence de traitement »742. A titre
d'exemple, la Cour EDH s'est positionnée du c6té de 1'Union européenne dans une affaire
relative a la différence d'age pour des départs a la retraite. Les deux juridictions ont refusé
d'apprécier la question, 1'Union pour incompétence car le sujet est explicitement exclu par

une directive743 et la Convention EDH par le biais de la marge nationale d'appréciation7sa.

738 D. MARTIN, « Strasbourg, Luxembourg et la discrimination : influences croisées ou jurisprudences sous
influence ? », op. cit., p. 118.

739 Voir Cour EDH, 24 juin 1992, Schuler-Zgraggen ¢/ Suisse, req. n° 14518/89.

740 Voir CJUE, 29 avril 2015, Léger, aff. C-528/13, ECLI:EU:C:2015:288, point 54. Avant I'entrée en vigueur
du traité de Lisbonne, la Cour de justice recherchait si la mesure était objectivement nécessaire par rapport
au but poursuivi en incluant le contrdle de proportionnalité. Voir par exemple CJCE, 16 décembre 1999,
Taylor, aff. C-382/98, Rec. p. 1-8955. Point 28 : « Conformément a la jurisprudence constante de la Cour,
l'application d'dges différents, en fonction du sexe, a un régime de prestations autre que le régime de
pensions de vieillesse et de retraite ne peut étre justifiée que si la discrimination a laquelle la différence
d'dge donne lieu est objectivement nécessaire pour éviter de mettre en cause l'équilibre financier du systéme
de sécurité sociale ou pour garantir la cohérence entre le régime des pensions de retraite et le régime des
autres prestations ». Ce qui n’est pas le cas en 1’espéce.

741 Méme si celle-ci peut prendre en compte « I'état actuel » du droit pour admettre ou refuser une évolution :
CICE, 17 février 1998, Lisa Grant, aff. C-249/96, Rec. p. 1-621.

742 H. SURREL, « Les juges européens confrontés a l'interprétation des différences de traitement fondées sur
le sexe », RTDH, op. cit., p. 153. L'auteur évoque notamment les arréts Cour EDH, 18 juillet 1994,
Karlheinz Schmidt ¢/ Allemagne, req. n° 13580/88, point 24 : « Une distinction est discriminatoire au sens
de l'article 14, si elle hanque de justification objective et raisonnable)' c ’est-a-dire si elle ne poursuit pas
un But légitime'ou s’il n’y a pas de Fapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et
le but visé! Par ailleurs, les Etats contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour
déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d’autres égards analogues
Jjustifient des distinctions de traitement. Toutefois, seules des considérations trés fortes peuvent amener la
Cour a estimer compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement fondée sur le
sexe » et Cour EDH, 21 février 1997, Van Raalte ¢/ Pays-Bas, req. n° 20060/92, point 39.

743 Cour EDH, Gde chbr., 12 avril 2006, Stec ¢/ Royaume-Uni, req. n° 65731/01 et 65900/01.

744 J.-P. LHERNOULD « Egalité entre les sexes et protection sociale : la Cour européenne des droits de
I’homme sous influence communautaire », RJS, 2006, n° 8-9, p. 21.
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Finalement, « lorsque la CEDH intervient sur des questions communautaires, c'est plus pour
compenser les éventuelles limites du champ d'application matériel du droit dérivé que pour
contredire de maniere frontale les solutions communautaires »745. Cette compensation se
confirme dans le cadre des situations purement internes qui empéchentrss, en théorie7s7, la
Cour de justice de statuer sur le fond. Cette situation est critiquable sur le plan de la
protection des droits fondamentaux : « il ne saurait gueére laisser indifférent, en effet, de voir
que la situation de certaines personnes sur le plan de leurs droits fondamentaux puisse

entierement basculer selon qu’elles relevent du droit communautaire ou non »748.

Ainsi, les juridictions européennes ont une vision qui se rapproche en matiére de non-
discrimination. La convergence est encore plus visible dans I’ELSJ, domaine affectant
particulierement les droits fondamentaux des individus et pour lequel la Cour de justice est

pleinement compétente depuis 1’entrée en vigueur du traité de Lisbonne.

2. Une convergence progressive dans ['ELSJ

L'ELSJ tend a assurer une harmonisation des droits dans différents domaines dont le
droit international privé, matiére ayant connu quelques développements intéressants sous
I'angle de la protection des droits fondamentaux et les rapports de systemes. En effet, la
problématique des enlévements internationaux concerne des enfants dont les parents
possedent deux nationalités différentes, dans un conflit de garde transnational qui se traduit
par un conflit de juridiction et de décision applicable. La juridiction d'un Etat peut prendre
une décision confiant le titre 1égal d'autorité a I'un des parents, alors qu'une juridiction d'un
autre Etat rend une décision inverse. Le théme a été réglementé par voie conventionnelle
avec la Convention internationale de La Haye de 1980 qui se concentre sur la voie de fait

que constitue les déplacements illicites d'enfants749 ; puis dans 1'Union européenne avec le

745 Ibidem.

746 Voir ainsi CJCE, 16 décembre 1992, Koua Poirrez, aff. C-206/91, Rec. p. 1-6685 et I'arrét de la Cour EDH
sur le méme sujet : Cour EDH, 30 septembre 2003, Koua Poirrez ¢/ France, req. n° 40892/98. Voir a ce
sujet : D. MARTIN, « La discrimination fondée sur le sexe dans l'octroi de prestations sociales : un peu,
beaucoup... pas du tout », RTDH, 2012, n° 89, p. 177.

747 11 existe certaines exceptions dans lesquelles la Cour de justice répond au juge national alors qu'il s'agit
d'une situation purement interne. Voir au sujet des discriminations par exemple, CJCE, 5 décembre 2000,
Guimont, aft. C-448/98, Rec. p. I-10663.

748 J. CALLEWAERT, « Paris, Luxembourg, Strasbourg : trois juges, une discrimination », RTDH, 2005, n° 61,
p. 166.

749 Convention de la Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de 1'enlévement international d'enfants.

- 174 -



2

y

7

UNIVERSITE PARIS I
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

réglement Bruxelles II bis7s0 qui a fait entrer dans son champ d'application le déplacement
illicite d'enfant en prenant en compte les reégles de la Convention de la Haye. Cela implique
que « la jurisprudence communautaire peut apporter un éclairage sur le sens a donner a
certaines notions contenues dans la Convention de 1980 »751. C'est cet aspect qui est
intéressant : la fagon dont le juge de 1'Union a su apporter sa pierre a la construction des
droits fondamentaux de l'enfant, objet d'un enlévement international. Ce dispositif prévoit

en priorité le retour immédiat de I’enfant.

Toutefois, la notion d'intérét supérieur de l'enfant a incité les juges européens a
déplacer le curseur du niveau de protection en appliquant plus ou moins strictement les
exigences conventionnelles ou réglementaires. La Cour EDH a d'ailleurs dans un premier
temps proposé une lecture similaire de cet intérét a celle de la Convention de la Haye — dans
le sens d'une décision rapide pour que l'enfant retrouve son milieu de vie habituel — pour
ensuite privilégier l'application du droit a la vie privée et familiale de l'article 8 de la
Convention EDH. Avec cette jurisprudence 752, la Cour EDH «vient ainsi hisser la
Convention européenne des droits de I'homme au-dessus de la convention de La Haye ;
l'instrument de ce coup d'Etat interprétatif en est l'intérét supérieur de 'enfant »7s3 car
I'intérét de I'enfant n'est pas toujours le retour apres un déplacement illicite. La Cour EDH
favorise un examen rigoureux de la situation familiale ce qui ne parait pas compatible avec

un retour rapide souhaité par la Convention de La Haye7s4, méme si sa position semble s'étre

750 Réglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance
et 'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le
réglement (CE) n°® 1347/2000, JOUE n° L 338, 23 décembre 2003, p. 1. La Commission a proposé, le 30
juin 2016, un réglement du Conseil relatif a la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions
en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale, ainsi qu'a l'enlévement international
d'enfants (refonte) COM(2016) 411 final).

751 S. GODECHOT-PATRIS et Y. LEQUETTE, « Titre 2 — Enlévement international d'enfants », Répertoire de
droit international, Dalloz, mis a jour en avril 2016.

752 Initiée par I'arrét Cour EDH, Gde chbr., 6 juillet 2010, Neulinger et Shuruk c/ Suisse, req. n° 41615/07. Voir
S. GODECHOT-PATRIS et Y. LEQUETTE, « Titre 2 — Enlévement international d'enfants », op. cit. : « Il
s'agissait en l'espece d'une mere qui avait fait clandestinement sortir son fils d'Israél pour éviter que le
pere ne le place sous l'influence d'un mouvement ultra-orthodoxe radical ; le tribunal fédéral suisse avait
ordonné le retour de l'enfant, refusant de considérer comme un obstacle au retour le fait que la mere était
menacée en Israél d'une peine d'emprisonnement. Alors que l'arrét de la chambre du 6 décembre 2007 avait
considéré qu'il ne lui appartenait pas, sauf cas d'arbitraire, de contréler l'interprétation de la convention
de la Haye retenue par les juridictions nationales, la grande chambre considere, au contraire, que la Cour
est compétente pour apprécier une éventuelle violation de l'article 8 de la Conv. EDH, en tenant notamment
compte de l'intérét supérieur de l'enfant. »

753 S. GODECHOT-PATRIS et Y. LEQUETTE, « Titre 2 — Enlévement international d'enfants », op. cit.

754 P. BEAUMONT, K. TRIMMINGS, L. WALKER et alii, « Child abduction: recent jurisprudence of the
European Court of Human Rights », International & Comparative Law Quaterly, 2015, n° 64, p. 39.
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infléchie pour rejoindre la Cour de justice7ss. La Cour de justice de son coté « s'efforce de
tenir a distance la Charte des droits fondamentaux pour garantir l'efficacité des mesures
consacrees »156 dans le réeglement Bruxelles II bis, qui prévoit en principe la compétence de
la juridiction de résidence habituelle en cas de déplacement illicite sauf si I’enfant a acquis
une résidence habituelle ailleurs. La juridiction de I’Union préfére ensuite appliquer la
Charte « en reliant l'intérét supérieur de l'enfant — principe directeur du réglement, a l'intérét
supérieur de l'enfant — parametre de protection des droits fondamentaux de l'enfant, la Cour
de justice a rattaché de facon indivisible la Charte des droits fondamentaux au réglement
Bruxelles I bis »757. Cependant, la Charte peut aussi bénéficier aux parents, comme l'article
8 de la Convention EDH, rompant alors I'harmonie entre les deux textes. De plus, la Cour
de justice considere, dans son avis 1/137s8, qu'elle est exclusivement compétente pour
négocier 1’adhésion de nouveaux membres a la Convention de la Haye7so. Par conséquent,
un nouvel enchevétrement apparait en raison de l'application prioritaire des régles de I'Union,
le réeglement Bruxelles II bis, sur le territoire de 1'Union implique alors que la Cour EDH se
prononce directement dessus. La question se pose de savoir si la Cour EDH pourrait
appliquer en priorité l'article 8 de la Convention EDH « de maniere analogue a l'encontre
du [...] reglement Bruxelles II bis »760, ce qui conduirait factuellement les « Etats non-
européens a refuser de laisser entrer les enfants résidant sur leur sol venir en Europe dans
le cadre de l'exercice du droit de visite »761. De nouvelles questions intéressantes se posent
ainsi en droit international privé sur le terrain des droits fondamentaux et une dynamique

réciproque de protection du droit de I’enfant entre les deux juges européens, qui dépasse les

755 Voir l'arrét Cour EDH, Gde chbr., 26 novembre 2013, X ¢/ Lettonie, req. n° 27853/09, qui précise 1'arrét
Cour EDH, 6 juillet 2010, Neulinger, op. cit. Voir a ce sujet A. GOUTTENOIRE, « La consécration de
l'intérét supérieur de I'enfant dans 1'Union européenne », in La protection des droits fondamentaux dans
I'Union européenne. Entre évolution et permanence, R. TINIERE et C. VIAL (dir.), Bruylant, Bruxelles,
2015, p. 243. La Cour EDH semble donc se rallier a la Cour de justice dans sa jurisprudence CJUE, ler
juillet 2010, Povse, aff. C-211/10, Rec. p. I-6673. Voir également D. PORCHERON, « La jurisprudence
des deux Cours européennes (CEDH et CJUE) sur le déplacement illicite d’enfant : vers une relation de
complémentarité ? », JDI, 2015, n° 3, doctr. 8.

756 S. GODECHOT-PATRIS et Y. LEQUETTE, « Titre 2 — Enlévement international d'enfants », Répertoire de
droit international, Dalloz, mis a jour en avril 2016. Voir CJUE, 22 décembre 2010, Aguirre Zaguarra, aff.
C-491/10, Rec. p. 1-14247.

757 N. BAREIT, « La Cour de justice de I'Union européenne artisane de la lutte contre les enlévements d'enfants.
Observations sur une jurisprudence bien éclairée », RTDE, 2011, n° 3, p. 537.

758 CJUE, Gde chbr., 14 octobre 2014, Adhésion d’Etats tiers a la Convention de La Haye, Avis 1/13,
ECLI:EU:C:2014:2303.

759 Pour plus de détails sur I'avis voir R. MEHDI et C. NOURISSAT, « L’Avis 1/13, ou comment la Cour de
justice confirme une conception traditionnellement extensive de sa compétence et privilégie 1’efficacité des
réglements de 1’Union sur 1’unité des conventions internationales », 7 décembre 2014, www.gdr-elsj.eu.

760 S. GODECHOT-PATRIS et Y. LEQUETTE, « Titre 2 — Enlévement international d'enfants », op. cit.

761 Ibid.
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textes internationaux. Les autres domaines de I’ELSJ sont particuliérement affectés par ces
connexions, « depuis longtemps déja, les obligations issues de la CEDH et les enseignements
de sa jurisprudence encadrent et conditionnent le jeu de l'entraide répressive européenne
entre les appareils nationaux »762. Finalement, dans I’ELSJ, ce n'est pas nécessairement la
Cour de justice qui prend appui sur la Cour EDH pour développer une jurisprudence
protectrice des droits fondamentaux . « Dés 1980, la Cour de justice établit I’applicabilite,
en droit communautaire, du droit a un proces équitable, [...] dans le contentieux de
[’expulsion, alors que la Cour européenne estime aujourd’hui encore que cette disposition

n’est pas applicable a tel contentieux »763.

Il est clair que chaque juge européen mene une politique jurisprudentielle afin de
protéger les droits fondamentaux. Dans sa prise de décision, le juge européen a conscience
des autres normes et juridictions qui existent et interviennent dans ce domaine. Dans les
quelques matiéres envisagées, c'est la Cour EDH qui assure le plus visiblement une
convergence entre les deux juges européens. Cette visibilité est potentiellement di a la
démarche habituelle de la Cour EDH qui est de respecter le principe de subsidiarité et de
faire en sorte que le juge de I'Etat soit valorisé en tant que protecteur des droits fondamentaux.
La Cour EDH anticipe ainsi l'adhésion de I'Union a la Convention EDH en prenant soin de
rester conciliante avec la Cour de justice. Cette derniere ne néglige pas non plus la Cour
EDH mais son attachement a la politique jurisprudentielle de la Cour EDH est moins visible.
C'est parce que les divergences frontales sont quasiment inexistantes qu'il est possible
d'admettre I'engagement de la Cour de justice vis-a-vis de la Cour EDH et de sa jurisprudence,
particuliérement visible grace a I’utilisation des principes généraux du droit de 1’Union
européenne. Toutefois, les PGD sont moins mentionnés dans la jurisprudence de la Cour de

justice depuis la reconnaissance de la valeur contraignante de la Charte.

762 H. LABAYLE, « Droits de I'homme et sécurité intérieure de I'Union européenne : I'équation impossible »,
RAE, 2006, spéc. p. 95.

763 D. MARTIN, « Strasbourg, Luxembourg et la discrimination : influences croisées ou jurisprudences sous
influence ? », op. cit., p. 108. Voir les arréts CJCE, 5 mars 1980, Pecastaing, aff. 98/79, Rec. p. 691 et Cour
EDH, 25 mars 2004, Vikulov ¢/ Lettonie, req. n° 16870/03 (décision sur la recevabilité).
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§2. L'utilisation en baisse des principes généraux du droit de I’Union

européenne comme technique de conciliation

La fonction de protection des droits fondamentaux dans 1'Union « n'est pas d'ajouter
aux garanties constitutionnelles nationales, mais de sceller une transaction : l'effacement
des garanties constitutionnelles nationales devant la primauté du droit communautaire »164,
qui « n'est acceptable que si le systeme juridique communautaire présente des garanties
équivalentes a celles des Etats membres »es. L'utilisation de principes généraux du droit7es
par le juge est un signe de politique jurisprudentielle puisque la découverte d'un droit dépend
de la « perception par le juge de ce qui est une lacune nécessitant d'étre comblée »767. Deux
critéres participent a 1'existence de cette norme : la forme non écrite et le caractére général
qui implique une certaine transversalité dans son application7es. C'est donc un outil
indispensable pour assurer la convergence entre les juges européens (A) qui semble pourtant

disparaitre au profit de droits fondamentaux écrits (B).

A. L'utilité des principes généraux du droit comme instrument de convergence

La fonction premiere des principes généraux du droit (PGD) de 1'Union est évidente :
« il s'agit d'éviter tout déni de justice »769, ce qui implique qu’il existe un « droit incomplet,
ce qui suppose également qu'il soit autonome »770. Ce sont les deux fonctions qui peuvent
étre mises en avant : les principes généraux permettent de recevoir la Convention EDH
comme source informelle afin de compléter la protection des droits fondamentaux (1) et ils

sont un signe de I'autonomie du droit de I'Union européenne (2).

764 J. PORTA et S. ROBIN-OLIVIER, « Droits fondamentaux et libre circulation dans la jurisprudence de la
Cour de justice de 1'Union européenne : quelques développements récents », Rev. trav., 2011, n° 10, p. 589.

765 Ibidem.

766 L’expression « Principes généraux de droit » est également utilisée mais dans le cadre de cette étude c’est
celle de « Principe généraux du droit » qui est retenue. Voir a ce sujet, J. MOLINIER (dir.), Les principes
fondateurs de I’'Union européenne, PUF, Paris, 2005, p. 26.

767 H. RUIZ FABRI, « Principes généraux du droit communautaire et droit comparé », Droits, 2007, n° 1, p.
129.

768 Voir T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford EC Law Library, Oxford, 2006, 2e éd., pp.
lets.

769 H. RUIZ FABRI, « Principes généraux du droit communautaire et droit comparé », op. cit., p. 136. Voir
également T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, op. cit., pp. 17 et s.

770 Ibid., p. 137.
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1. La fonction de réception de la Convention EDH

La découverte des PGD en mati¢re de droits fondamentaux771 par la Cour de justice
fait suite a une opposition de certaines cours constitutionnelles nationales qui souhaitaient
¢écarter le droit de 1'Union au profit de leurs droits nationaux, afin de protéger les droits
fondamentaux772. L'arrét Stauder de 1969773 marque 1'intégration des droits fondamentaux
dans la jurisprudence de la Cour de justice par les PGD. « Ces principes, censés étre
l'expression d'une certaine orientation du droit, sont classiquement liés a I'Etat Nation. Ils
ont été adaptés par le juge communautaire afin de servir de médiateur entre les sources
externes garantissant le respect des droits de I'homme et l'ordre communautaire »774. Ainsi,
les droits découverts par le juge de 1'Union sont principalement des droits fondamentaux
pour assurer la protection du principe de primautérzs, et permettent la médiation avec la
Convention EDH et les traditions constitutionnelles des Etats membres. Ce choix de la Cour
de justice est une manifestation de sa politique jurisprudentielle. Méme si les PGD ont deux
sources principales reconnues, il semble que la Convention EDH soit plus fréquemment
mobiliséer7s, tout en coexistant avec les traditions constitutionnelles des Etats membres,
comme indiqué dans l'article 6 § 3 TUE777. La lecture de la jurisprudence de la Cour de

justice permet méme de constater que la référence aux PGD a été mise de c6té un temps pour

771 D'autres catégories de PGD existent, comme les principes déduits de la nature des Communautés, voir F.
PICOD, « Principes généraux de droit », Dictionnaire juridique des Communautés européennes, A.
BARAYV et C. PHILIP (dir.), PUF, Paris, 1993, p. 860.

772 Voir a ce sujet : R.-E. PAPADOPOULOQU, Principes généraux du droit et droit communautaire, Bruylant,
Bruxelles, 1996, pp. 141 et s.

773 CJCE, 12 novembre 1969, Stauder, aff. 29/69, Rec. p. 419.

774 R. TINIERE, L'office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 64.

775 Au titre des droits fondamentaux reconnus par la Cour de justice, voir les listes de B. FAVREAU, « La
Charte de 1'Union européenne, pourquoi ? Comment ? », in La Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne apres le traité de Lisbonne, B. FAVREAU (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 3, de R.
TINIERE, L'office du juge communautaire des droits fondamentaux, op. cit., p. 79 et A. FABRE, « La
« fondamentalisation » des droits sociaux en droit de 1'Union européenne », in La protection des droits
fondamentaux dans 1'Union européenne. Entre évolution et permanence, R. TINIERE et C. VIAL (dir.),
Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 168. Pour ne donner que quelques exemples de principes généraux du droit
reconnus par la Cour: la libert¢ du commerce dans CJCE, 17 décembre 1970, Infernationale
Handellsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 ; le droit de propriété dans CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff.
4/73, Rec. p. 491 ; laliberté syndicale dans CJCE, 28 octobre 1975, Rutili, aff. 36/75, Rec. p. 1219 ou encore
la protection de la vie privée dans CICE, 26 juin 1980, Panasonic, aff. 136/79, Rec. p. 2033.

776 Voir par exemple & ce sujet E. BARBIER DE LA SERRE, « Le traité de Lisbonne, les droits fondamentaux
et le droit processuel de la concurrence », Revue Lamy de la Concurrence, 2010.

777 Voir a ce sujet F. PICOD, « La hiérarchisation des sources au sein de I’article 6 TUE », in Protection des
droits fondamentaux dans [’Union européenne. Entre évolution et permanence, R. TINIERE et C. VIAL
(dir.), Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 48.
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directement appliquer la Convention EDH778. Concrétement, la solution rendue par la Cour
de justice dépend également de la source mobilisée par le juge national en amont lors de la
formulation de sa question préjudicielle, ajouté a la possibilité, mais pas I’obligation, pour
la Cour de justice de reformuler ladite question. La reconnaissance de principes généraux du
droit, permet a la Cour de justice de dépasser la protection assurée par la Convention EDH
si elle le souhaite. « Ces principes risquent méme d'avoir un contenu supérieur aux normes
de la Convention puisque, dans l'arrét Nold, la Cour a annoncé son intention de s'inspirer
d'une sorte de standard optimal des droits fondamentaux, alors que la Convention ne
représente finalement qu'un standard minimum »779. Inversement, la Cour EDH participe a
'évolution des principes généraux du droit de 1'Union européenne, « a défaut d'exercer
formellement une force obligatoire, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
['homme — des lors qu'elle constitue la trace la plus fidele de la signification des dispositions
de la Convention dont elle a la garde — en vient a contribuer a la mise a jour progressive
des principes généraux du droit communautaire »780. Le juge de 1'Union a ainsi la possibilité

de puiser directement dans la jurisprudence de la Cour EDH7s1.

La fonction de ces principes est de participer « au renforcement de la protection des
Justiciables par rapport aux autorités, européennes ou nationales, intervenant dans le champ
du droit de I'Union. Nécessairement dotés, on l'a rappelé, de l'effet direct, ces principes sont
spécialement invocables par les particuliers »782. La place dans la hiérarchie des normes de
1'Union européenne pour des principes non-écrits n'est pas évidente7ss. « Ces principes ont

incontestablement une valeur supra-législative. Certains d'entre eux, notamment ceux

778 R. TINIERE, L'office du juge communautaire des droits fondamentaux, op. cit., p. 79 et s et F. SUDRE,
« La Convention européenne des droits de 'homme. Caractéres généraux », Jurisclasseur, Fasc. 6500, mis
a jour en février 2016.

779 G. COHEN-JONATHAN, «La Convention européenne des droits de l'homme et la Communauté
européenne », in La construction européenne (volume II). Mélanges en ['honneur de Fernand Dehousse,
Nathan, Paris, 1979, p. 163.

780 O. DE SCHUTTER, « L'influence de la Cour européenne des droits de I'homme sur la Cour de justice des
Communautés européennes », in Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'homme, G. COHEN-JONATHAN et J.-F. FLAUSS (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 189
et spéc. p. 210.

781 Voir par exemple CJCE, 30 avril 1996, P/S et P/S et Cornwall County Council, aff. C-13/94, Rec. p. 1-2143
et J. RIDEAU, « Union européenne. Nature, valeurs et caractéres généraux », Jurisclasseur Europe Traité,
Fasc. 110, mis a jour en janvier 2015.

782 J. MOLINIER, « Principes généraux », Répertoire de droit européen, Dalloz, mis & jour en juin 2016, point
29.

783 Voir a ce sujet D. BLANCHARD, La constitutionnalisation de I’Union européenne, Apogée, Rennes, 2001,
p. 163. En tant qu’ils protégent les droits fondamentaux ils ont une valeur supérieure ou égale au droit
primaire mais en tant que PGD il se retrouvent tant une situation inférieure au droit primaire.
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reconnaissant des droits fondamentaux et des libertés fondamentales, paraissaient devoir
étre considérés comme assimilés au droit primaire de I'Union européenne. [...] On peut
malgré tout se demander s'ils n'ont pas une valeur supra constitutionnelle lorsqu'ils
concernent des droits fondamentaux, en particulier lorsqu'ils s'inscrivent dans le champ des

principes fondateurs ou désormais des valeurs fondatrices de I'Union européenne »7sa.

Quelle que soit leur valeur, les principes généraux du droit ont permis l'intégration
informelle et sélective des exigences de la Convention EDH. La sélection que peut faire la
Cour de justice dans les droits de la Convention EDH qu’elle protége par le biais des PGD

démontre que I'outil permet une certaine autonomie.

2. La fonction d'autonomisation du droit de I'Union européenne

La juridiction de 1I’Union aurait pu utiliser des principes généraux du droit
international, venant d'autres juges mais la Cour de justice a choisi de dégager des principes
propres au droit de 1'Union, afin de marquer sa spécificitérss. D'ailleurs, « cette réserve a
l'égard des principes généraux de droit international inter-étatique semble avoir favorisé
[...]l'appel a la comparaison 'normative' sous la forme de principes généraux communs aux
droits des Etats membres »786. Ainsi, la découverte de PGD par le juge de 1'Union correspond
a la fois a une nécessité pour répondre aux exigences des juridictions constitutionnelles
nationales mais également & une opportunité afin de renforcer l'autonomie de 1'Union
européenne. Les principes généraux résultent «souvent de créations normatives
(pudiquement nommées, il est vrai, « découvertes », un vocable cherchant souvent a laisser
a croire que tous ces principes étaient, en réalité, « déja la » avant leur consécration
normative) »787. Dans ce cadre créatif, le juge opte pour certaines normes a découvrir,
détermine leur contenu, laissant ainsi transparaitre une direction pour l'ordre juridique en

question. Cette direction peut a nouveau traduire une politique jurisprudentielle, notamment

784 J. RIDEAU, « Union européenne. Nature, valeurs et caractéres généraux », op. cit. Voir également L.
DUBOUIS, « Les principes généraux du droit communautaire, un instrument périmé de protection des
droits fondamentaux ? », in Les mutations contemporaines du droit public. Mélanges en I'honneur de Benoit
Jeanneau, Dalloz, Paris, 2002, spéc. p. 81.

785 J. MOLINIER, « Principes généraux », Dalloz, Répertoire de droit européen, mis a jour en juin 2016, point
15.

786 R. TITIRIGA, La comparaison, technique essentielle du juge européen, L'Harmattan, Paris, 2011, p. 173.

787 1bid.
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lorsque l'on se «réfere au contenu de ces principes, on constate qu'ils constituent la

traduction d'une « éthique »7ss.

Ainsi, le juge de 1'Union a reconnu peu de principes généraux en droit social,
conformément a la retenue de 1'Union européenne sur cet aspect des droits fondamentaux7sg.
Cette absence est également relative a la reconnaissance de sources limitées. La Convention
EDH ne contient pas de droits sociaux et la Charte sociale européenne n'est pas ciblée comme
source790. En se concentrant sur I'autonomie de I'ordre juridique de 1'Union, la technique des
PGD permet au juge de saisir des droits fondamentaux en les adaptant ab initio a la nature
particuliére de I'Union européenne. Le juge de I'Union reste maitre de ces principes, au
contraire des dispositions de la Convention EDH ou encore des principes généraux de droit
interne ou internationaux, qu'il aurait pu intégrer dans son raisonnement juridique. La Cour
EDH a quant a elle choisi de reprendre ponctuellement les principes généraux internationaux
ou de droit de I'Union mais n’a pas créé des principes spécifiques a la Convention EDH7o1,
sans doute en raison de la nature plus contraignante du texte l'instituant. Néanmoins, la Cour
EDH défend également son ordre juridique car I'utilisation de principes généraux externe est
conditionnée pour que « la référence ne soit pas incompatible avec sa spécificité et son

autonomie »192.

L'outil des PGD est ingénieux, excellent pour le juge, et manifeste la politique
jurisprudentielle de la Cour de justice, permettant notamment la convergence avec la
Convention EDH. Leur absence dans la jurisprudence post-traité de Lisbonne peut étre

inquiétante.

788 D. LOSCHAK, Le réle politique du juge administratif fran¢ais, LGDIJ, Paris, 2015 (réédition, original de
1972), p. 88.

789 J. ILIOPOULOS-STRANGAS, « La Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne face a la
mMmanmﬂMhmdk&mhMmmhmdmﬂ%ﬁmmmmmmmgMLEFU“E&DmMSMMW
et droit européen. Bilan et prospective de la protection normative, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 17.

790 P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, op. cit., p. 151.

791 Quelques rares mentions n'indiquent pas la source du principe général invoqué, voir K. GRABARCZYK,
Les principes généraux dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, PUAM, Aix-
Marseille, 2008, p. 123, spéc. § 307 et 308.

792 G. COHEN-JONATHAN, « Le role des principes généraux dans l'interprétation et l'application de la
Convention européenne des droits de I'homme », in Mélanges en hommage a Louis Edmond Pettiti,
Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 167
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B. La dangereuse disparition des principes généraux du droit de I’Union

européenne

Les PGD apparaissent comme « des points de contact, voire d'intersection entre
ordres juridiques ou entre espaces normatifs »793. Les principes généraux sont notamment
utiles dans 1'ordre juridique de I'Union car ils servent également au juge national qui peut les
appliquer volontairement en dehors du champ d'application de 1'Union, « a tous égards, donc,
le recours aux principes généraux est un facteur d'homogénéisation des ordres juridiques
dans le cadre de I'Union européenne »794. Pourtant, la Cour de justice a moins utilisé les
PGD que la Charte des droits fondamentaux depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne
(1), méme si le vocable « principe fondamental » reste présent dans la jurisprudence et

pourrait avoir vocation a remplacer les PGD (2).

1. Des principes généraux du droit a la Charte des droits fondamentaux

La premicre cause de disparition des PGD de I'Union est la Charte des droits
fondamentaux de I'Union. En effet, pourquoi utiliser des principes non écrits lorsque ceux-
ci sont formalisés dans un texte qui s'inscrit dans la logique de 1'autonomie de 1'Union
européenne ? Il semble que la Cour de justice ait d'abord traversé une phase transitoire
consistant en l'application simultanée du principe général et de la disposition correspondante
dans la Charteres, puis privilégié la Charte. Ce choix est aussi conditionné par la formulation
des questions préjudicielles, dans lesquelles la Charte a été progressivement intégrée et les
principes généraux abandonnés. Ainsi, « si la Cour de justice continue dans quelques arréts
a se référer aux principes généraux du droit, la référence a la Convention européenne en
tant que source d'inspiration de ces principes tend a disparaitre »796. La Cour de justice a
méme pu passer directement de la référence de la Convention EDH a celle de la Charte sans

mentionner les principes généraux du droit7e7, ce qui a déja entrainé une constatation de

793 H. RUIZ FABRI, « Principes généraux du droit communautaire et droit comparé », Droits, 2007, p. 129.

794 J. MOLINIER, « Principes généraux », Dalloz, Répertoire de droit européen, mis a jour en juin 2016.

795 Voir par exemple CJUE, 17 mars 2011, AJD Tuna, aff. C-221/09, ECLLI:EU:C:2011:153 ; CJUE, 8
septembre 2011, Hennings, aff. jtes C-297/10 et C-298/10, Rec. p. I-7965 ou encore CJUE, 26 avril 2012,
Hofmann, aft. C-419/10, ECLI:EU:C:2012:240.

796 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 47.

797 Voir par exemple CJUE, Gde chbr., 29 janvier 2013, Radu, aff. C-396/11, ECLI:EU:C:2013:39, point 32 :
« A cet égard, il y a lieu d’emblée de constater que le droit d’étre entendu, garanti par I'article 6 de la
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disparition de I’instrument intermédiaire, les principes généraux du droit7es.

Pour autant, la Convention EDH ne disparait pas comme source formelle, 1'article 52
§ 3 de la Charte contient un mécanisme de droits correspondants. Il invite a prendre en
compte les dispositions de la Convention, et a fortiori l'interprétation de la Cour EDH
puisque « le sens et la portée de la Convention européenne sont déterminés par la Cour
européenne »799. Cela participe a l'absence de pertinence des principes généraux, remplacés
par ce mécanisme de droit correspondants. Les explications du Praesidium procédent a un
renvoi explicite sous certaines dispositions. L'article 52 § 4 prévoit également de prendre en
compte les traditions constitutionnelles des Etats membres. Les deux correspondances sont
ainsi établies a l'image des sources des principes généraux, soulignant leur vocation a étre
remplacées par le texte de la Charte. Mais sur la cinquantaine de droits reconnus par la Charte,
seuls 12 ont été identifiés par les explications du Praesidium comme correspondants a la
Convention EDH, de fagon parfois aléatoiresoo, sachant que d'autres droits sont protégés par
les deux ordres mais avec certaines différencessoi. Cette reconnaissance limitée offre plus de

liberté a la Cour de justice. In fine, la disposition invite finalement a préférer la Charte et la

CEDH et mentionné par la juridiction de renvoi dans ses questions, est aujourd’hui consacré aux
articles 47 et 48 de la Charte. 1l y a des lors lieu de se référer a ces dispositions de la Charte (voir, en ce
sens, arrét du 6 novembre 2012, Otis e.a., C-199/11, points 46 et 47 ainsi que jurisprudence citée) ».

798 L. DUBOUIS, « Les principes généraux du droit communautaire, un instrument périmé de protection des
droits fondamentaux ? », in Les mutations contemporaines du droit public. Mélanges en ['honneur de Benoit
Jeanneau, Dalloz, Paris, 2002, spéc. p. 79.

799 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des
droits de I'homme, op. cit., p. 60.

800 Au sujet de la valeur non contraignante de ces explications, voir E. DECAUX, « L'Europe a ses miroirs »,
Droits fondamentaux, n° 1, p. 47 : « Il y a dans cette démarche un double paradoxe : d'une part on refuse
une Valeur juridique'a des dispositions techniques qui ont précisément cette valeur puisqu'ils visent une
concordance avec les obligations déja prévues par d'autres instruments internationaux, certes il s'agit d'une
valeur juridique originelle et non pas dérivée du rapport proprement dit, mais ces explications dessinent
en creux la portée de la Charte qui sans elle demeure incompréhensible ».

go1 B. FAVREAU, « La Charte de I'UE, pourquoi ? Comment ? », in La Charte des droits fondamentaux de
I'UE apres le Traité de Lisbonne, B. FAVREAU (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 3 établit une liste de
ces droits. Voici les douze droits correspondants : article 2 de la Charte avec l'article 2 de la Convention
(droit a la vie) ; article 4 de Charte avec l'article 3 de la Convention (interdiction de la torture) ; article 5 §
1 et 5 § 2 de la Charte avec l'article 4 de la Convention (interdiction de 1'esclavage) ; article 6 de la Charte
avec l'article 5 de la Convention (droit a la liberté et a la stireté) ; article 7 de la Charte avec l'article 8 de la
Convention (respect de la vie privée et familiale) ; article 10 § 1 de la Charte avec l'article 9 § 1 de la
Convention (liberté de pensée, de conscience et de religion) ; article 11 de la Charte avec l'article 10 de la
Convention (liberté d'expression et d'information) ; article 17 de la Charte avec l'article 1 du protocole 1
(droit de propriété) ; article 19 § 1 et 19 § 2 de la Charte avec l'article 3 de la Convention et 1'article 4
protocole 4 (protection en cas d'éloignement, d'expulsion et d'extradition) ; article 47 de la Charte avec
l'article 13 de la Convention (droit & un recours effectif) ; article 48 de la Charte avec l'article 6 § 2 et 6 § 3
de la Convention (présomption d'innocence et droits de la défense) et I'article 49 § 1 et 49 § 2 de la Charte
avec l'article 7 de la Convention (principe de 1égalité de proportionnalité des délits et des peines).
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prise en compte de correspondances plutot que les principes généraux du droit de 1'Union.
En pratique, la Cour de justice ne semble pas s'intéresser a cette correspondance puisque les
références a l'article 52 § 3 ou § 4 sont assez raresso2, sachant que le méme article prévoit
que la Cour de justice peut préférer une protection plus étendue du droit en questionsos. Cette
précision n'est étonnamment pas reprise pour les traditions constitutionnelles des FEtats
membres. « L'application limitée de l'article 52, paragraphe 3, de la Charte semble alors
manifester une volonte délibérée des juridictions de I'Union européenne de ne pas se placer
dans le champ d'application de cette disposition qui encadre leur pouvoir d'interprétation
des dispositions de la Charte »go4. La distanciation du mécanisme des droits correspondants
par la Cour de justice suit la logique d'affirmation de I'autonomie du droit de 1'Union. En
effet, la correspondance « met en place des rapports imposés entre les deux cours »80s ce qui
ne semble pas convenir aux rapports volontaires instaurés jusqu'alors. Finalement, « les
auteurs de la Charte ont, semble-t-il, congu les principes généraux du droit comme « source
subsidiaire et complémentaire » des droits fondamentaux au sein de I'UE et non comme

source « concurrente et équivalente »8o6.

11 faut également mentionner la similitude dans l'application des cas de justifications
par le biais de la Charte. La formulation retenue a l'article 52 § 1 est proche de celle appliquée
pour les PGD. La limitation du droit doit étre prévue par la loi, respecter le contenu essentiel
dudit droit ainsi que le principe de proportionnalité et viser un objectif d'intérét général de
1'Union. Du c6té des PGD, les restrictions admises doivent répondre a un objectif d'intérét
général et ne constitue pas une intervention démesurée et intolérable a la substance de ces
droitsso7. Ce rapprochement dans le controle de la restriction participe a 1'idée que les

dispositions écrites de la Charte ont vocation a remplacer les PGD.

g2 D. DERO-BUGNY dans Les rapports entre la Cour de justice de l'Union européenne et la Cour européenne
des droits de 'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, en compte une vingtaine entre 2010 et 2014. Voir par
exemple, CJUE, 5 octobre 2010, McB., aff. C-400/10 PPU, Rec. p. 1-8965, point 53 ou encore CJUE, Gde
chbr., 16 juillet 2015, Lanigan, aff. C-237/15 PPU, ECLI:EU:C:2015:474, point 56.

803 CJUE, 5 octobre 2010, McB., aff. C-400/10 PPU, préc., point 53.

804 Ibidem, p. 63.

8os Ibidem, p. 15.

o6 F. KAUFF-GAZIN, « Les droits fondamentaux dans le traité de Lisbonne : un bilan contrasté », Europe,
Dossier — Le traité de Lisbonne : oui, non, mais a quoi ?, 2008.

go7 Voir CJCE, 13 juillet 1989, Wachauf ¢/ Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft, aff. 5/88, Rec. p.
2609 et J. MOLINIER, « Principes généraux », Dalloz, Répertoire de droit européen, mis a jour en juin
2016.
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Ainsi, la Charte fait disparaitre les PGD et les mentions a la Convention EDH : « le
contentieux devant la Cour de justice démontre que la Charte est incontestablement devenue
l'instrument de controle de référence du droit de [’Union, la Convention européenne
disparaissant doucement, mais sirement de ['univers judiciaire des juges du plateau de
Kirchberg »sos. Cette disparition parait dangereuse tant I'existence de principes non écrits est
bénéfique pour le juge et pour la convergence dans la protection des droits fondamentaux en
Europesos, méme s'il faut reconnaitre que la Charte apporte une « sécurité juridique
renforcée au profit des citoyens européens »s10. La Cour de justice semble 'avoir compris en

changeant de vocable.

2. Des principes généraux du droit aux principes fondamentaux

Si les PGD sont potentiellement obsolétessi1, le juge de I'Union ne se contente pas
pour autant d'utiliser uniquement la Charte des droits fondamentaux. Une certaine tendance
se dégage dans la jurisprudence : l'utilisation d'un « principe fondamental ». Cette notion est
majoritairement utilisée pour désigner les droits de la défensesi2. La Cour précise ainsi pour
le droit d'étre entendu, faisant partie des droits de la défense, que le principe fondamental
« doit étre assuré méme en l’absence de toute réglementation concernant la procédure »813,

a l'instar des PGD. Dans la méme veine, le principe de sécurité juridiquesi4 et celui de

gos L. BURGORGUE-LARSEN, « Chronique de jurisprudence européenne comparée (2015) », RDP, 2016, p.
1307.

809 Voir R.-E. PAPADOPOULOU, Principes généraux du droit et droit communautaire, Bruylant, Bruxelles,
1996, p. 7 : « Le droit écrit, par définition statique et d'évolution lente, pouvant s'avérer insuffisant ou
dépassé par l'évolution économique, politique ou sociale, les principes viennent l'éclairer, le compter et, le
cas échéant, le suppléer ; ils apportent ainsi au droit l'élément de continuité et de perspective nécessaire a
son accomplissement ».

810 C. BLUMANN, « Vers une Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne », in Territoires &
Liberte. Mélanges en hommage au Doyen Yves Madiot, Bruylant, Bruxelles, 2000, spéc. p. 204

811 Voir J. GERKRATH, « Les principes généraux du droit ont-ils encore un avenir en tant qu'instruments de
protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne ? », RAE, 2006, n° 1, p. 34 qui cite F. SUDRE
au sujet de sa thése sur 1'obsolescence de la technique des PGD car il estime que ce ne sont plus les droits
fondamentaux qui doivent étre lus par le prisme communautaire mais l'inverse et J.-F. FLAUSS qui « estime
quant a lui que la Cour abandonne d'ores et déja les principes généraux du droit communautaire en tant
qu'instrument de « médiation » des régles de protection des droits fondamentaux tirées de la CEDH ».

g1z Voir CJUE, Ord., 12 juillet 2016, Gutiérrez ¢/ Commission européenne, aff. C-604/15 P,
ECLI:EU:C:2016:545, point 33 ; CJUE, Ord., 14 avril 2016, Dalli ¢/ Commission européenne, aff. C-
394/15 P, point 40 ; CJUE, Ord., 14 janvier 2016, Royal County of Berkshire Polo Club Ltd ¢/ OHMI, aff.
C-278/15 P, ECLI:EU:C:2016:20, point 57 et CJUE, 17 décembre 2015, Abdoulaye Amadou Tall ¢/ Centre
public d’action sociale de Huy, aff. C-239/14, ECLI:EU:C:2015:824, point 44.

813 Voir CJUE, 17 mars 2016, Abdelhafid Bensada Benallal ¢/ Etat belge, aff. C-161/15, ECLI:EU:C:2016:175,
point 33. La question de la juridiction nationale visait directement les PGD.

814 CJUE, 21 décembre 2016, TDC, aff. C-327/15, ECLI:EU:C:2016:974, point 98.
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1'égalité de traitementsis ont été qualifiés de principes fondamentaux. D'autres droits ont été
désignés en tant que principes fondamentaux, notamment dans le cadre du contentieux des
enlévements internationaux d'enfants : par un avocat général pour l'intérét supérieur de
I'enfantsis — principe dont le lien avec l'article 24 de la Charte est reconnu — et par la Cour
de justice pour le fait que le dernier mot soit réservé au juge du pays de résidence habituelle
de I'enfants17. Le concept de principe fondamental s'applique initialement plus naturellement
et plus fréquemment pour les libertés fondamentales comme la liberté de circulation des
marchandises et de capitaux ou encore pour la neutralité de la TVAsis. Les différentes
facettes de ces principes fondamentauxsio créent une certaine confusion, ne permettant pas

d'apprécier leur signification exacte.

Cette dénomination est plutdt surprenante méme si « la terminologie utilisée par la
Cour de justice pour désigner ces principes n'est pas rigoureusement arrétée : les
expressions « Principes généraux du droit communautaire » et « Principes généraux de droit
communautaire » ont été tour a tour utilisées par la Cour »820. Le méme auteur retrace
l'utilisation de principes fondamentaux dans un arrét de 1999821 au sujet du principe de non-
discriminationg22. Au vu des principes reconnus dans la jurisprudence récente comme
fondamentaux y-a-t-il une volonté de la Cour de hisser ce contenu a un niveau plus élevé
que les PGD, dont la valeur est parfois incertaine ? Il faut peut-étre y voir une fagon de
désigner des principes qui ont valeur de droit primaire, au contraire des principes généraux
qui seraient supérieurs au droit dérivé mais inférieurs au droit primaire. Les principes
fondamentaux se rapprocheraient ainsi de 1’idée des principes fondateurs qui constituent un

modele d’organisation sociale, inspirant un type de structure institutionnelles2s.

815 CJUE, Gde chbr., 19 avril 2016, Dansk Industri, aff. C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278, point 26.

816 Voir les conclusions de l'avocat général Yves BOT du ler décembre 2016, W, V ¢/ X, aff. C-499/15,
ECLIL:EU:C:2016:920, point 60.

817 CJUE, 19 novembre 2015, P ¢/ Q, aff. C-455/15 PPU, ECLI:EU:C:2015:763, point 39.

18 CJUE, 28 juillet 2016, Astone, aff. C-332/15, ECLI:EU:C:2016:614, point 45.

819 Voir a ce sujet L. COUTRON, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne »,
RDP, 2015, p. 1601 : « Le respect des droits de la défense, qui inclut le droit d’étre entendu, s ’apparenterait
alors a « un principe fondamental du droit de I’'Union » qui serait, en quelque sorte « né sous X » puisque
la Cour en occulte délibérément les sources ».

820 J. MOLINIER « Principes généraux », Dalloz, Répertoire droit européen. Voir également D. SIMON, « Y
a-t-il des principes généraux du droit communautaire ? », Droits, 1991, n° 14, spéc. p. 74.

821 CJCE, 14 octobre 1999, Atlanta ¢/ Communauté européenne, aff. C-104/97 P, Rec. p. 1-6983.

822 J. MOLINIER « Principes généraux », Dalloz, Répertoire droit européen. L'auteur évoque également
l'utilisation du terme principe fondamental pour la confiance l1égitime.

823 J. MOLINIER (dir.), Les principes fondateurs de |’Union européenne, PUF, Paris, 2005 p. 29.
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Le critére réunissant les deux termes, PGD et principes fondamentaux est
évidemment 1'absence d'écrit et la liberté du juge de créer ces principes. « La fonction de
juge comprend nécessairement celle d'assurer le respect des principes fondamentaux de
l'ordre juridique. Longtemps, cette mission du juge s'exprimait par le souci de cohérence
générale de l'ordre juridique [...] Elle s'exprimait particulierement par le recours aux
principes généraux du droit » 824 . La préférence pour cette terminologie aprés la
reconnaissance de la valeur contraignante de la Charte pourrait signifier que les principes
découverts par le juge changent de source, en prenant en compte les principes généraux du
droit mais également la Charte des droits fondamentaux de I'Union, marquant ainsi une
évolution dans les sources de ces droits non-écrits. Ce serait une approche positive de la

Cour de justice pour asseoir son autorité et sa vision des droits fondamentaux.

Il n'est en tout cas pas souhaitable que les principes généraux du droit, ou principes
fondamentaux, disparaissent. Ceux-ci permettent en effet une certaine flexibilité pour
adapter les droits fondamentaux a 1'évolution de la société. Plus facilement en tout cas que
sur la seule base du droit écrit. « En maintenant le role créateur du juge en matiere de
consécration des droits, l'idée des peres fondateurs des traités est d'éviter une cristallisation
dans l'interprétation et une prise en compte des évolutions de la société »s2s, méme s’il faut
avouer que les peres fondateurs n’avaient probablement pas intégré la nécessité de protéger
les droits fondamentaux dans le cadre des Communautés car ce role était dévolu au Conseil

de I’Europe.

Cette utilisation est propre a la Cour de justice, la Cour EDH n'utilisant pas de
principes généraux de la Convention EDH, méme si les opinions séparées des juges en
mentionnent parfoiss2s. « La persistance de cette source est loin d'étre superflue. Elle
constitue en effet une valve de sécurité qui permet de ménager une éventuelle évolution du

champ des droits grdce aux deux sources complémentaires que sont la CESDH et les

824 G. DRAGO, « Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnel et européens »,
Droit administratif, n° 6, 2004, p. 7.

825 F. KAUFF-GAZIN, « Les droits fondamentaux dans le traité de Lisbonne : un bilan contrasté », Europe,
Dossier — Le traité de Lisbonne : oui, non, mais a quoi ?, 2008.

826 Voir sur l'utilisation de PGD par la Cour EDH : G. COHEN-JONATHAN, « Le role des principes généraux
dans l'interprétation et l'application de la Convention européenne des droits de I'homme », in Mélanges en
hommage a Louis Edmond Pettiti, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 165.
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traditions constitutionnelles des Etats membres »s21. Ce changement est également le signe
d'une politique jurisprudentielle de la Cour de justice mais moins dans le sens d'une

convergence que dans celui du maintien de I'autonomie de 1'ordre juridique de 1'Union.

827 E. BARBIER DE LA SERRE, « Le traité de Lisbonne, les droits fondamentaux et le droit processuel de la
concurrence », Revue Lamy de la Concurrence, 2010
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Conclusion de Chapitre

« Que le droit s'écrive aussi dans le prétoire est une réalité désormais peu
contestée »828 et cette réalité entraine la constatation d'une politique jurisprudentielle voulue
par les juges européens, dans le sens d'une convergence pour la protection des droits
fondamentaux. « Dire que les juges détiennent un pouvoir de décision politique reléve
désormais de la plus grande des banalités »829. Pour autant, le juge européen n'est pas
formellement un l1égislateur. « Qu'on le veuille ou non, le juge ne dispose pas (ou en tout cas
pas completement, ou pas souvent) d'une liberté d'action juridique comparable a celle d'un
pouvoir exécutif soucieux de normer une situation, car il doit composer avec le « formatage
» de l'affaire déposée devant lui »s30. Il semble méme qu'une nouvelle réalité se présente, ou
la justiciabilité prend une place primordiale dans la pensée du droit. « Le droit se définit
moins par la contrainte légitime de la loi que par la possibilité de soumettre un
comportement a l'examen par un tiers [...] Plus rien ne doit échapper au controle du juge.
Ces dernieres décennies ont vu les contentieux exploser et les juridictions croitre et se
multiplier, se diversifier et affirmer chaque jour un peu plus leur autorité. Se précise partout
une certaine juridictionnalisation de la vie collective »831. L'existence d'une politique
jurisprudentielle menée par les juges européens et I'expansion des voies de droit participent
a l'idée que l'existence d'un systéme européen de protection des droits fondamentaux est due

a l'action des juges, méme s’il ne faut pas négliger I’importance du 1égislateur.

828 C. PICHERAL, « L'ceuvre de la Cour de justice dans la politique européenne d'asile et d'immigration »,
RDUE, 2011, p. 117.

829 E. DUBOUT, « Le libéralisme politique de la Cour de justice. Réflexions a I’aune de la liberté d’entreprise »,
Le réle politique de la Cour de justice de I'Union européenne, L. CLEMENT-WILZ (dir.), a paraitre.

830 D. DE BECHILLON, « Le gouvernement des juges : une question & dissoudre », Dalloz, 2002, n° 12, p.
973.

831 A. GARAPON, « La question du juge », Pouvoirs, n° 74, 1994, p. 13, spéc. p. 16.
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Conclusion de Titre

Le systeme européen de protection des droits fondamentaux émerge, apparait, car les
deux ordres juridiques européens, Conseil de I’Europe et Union européenne, se rencontrent
dans des circonstances mettant en danger la protection effective des droits fondamentaux.
En effet, I’extension progressive du domaine d’action des organisations européennes ne
s’accompagne pas de développements quant a leur potentiel responsabilité en cas de
violation des droits fondamentaux. Ces deux acteurs, avec les ordres juridiques nationaux,
signent la caractéristique de pluralité du systeme. Ainsi, il y a une connexion qui s’établit,
car les deux ordres juridiques se révelent étre complémentaires. L’Union européenne
s’appuie sur le Conseil de I’Europe pour assurer la protection des droits fondamentaux.
Inversement, le Conseil de I’Europe reconnait 1’existence et la présence croissante des

normes de I’Union européenne dans ses conventions ou devant la Cour EDH.

Cette premiére étape de connexion nécessaire est complétée par la reconnaissance de
la présomption de protection équivalente des droits fondamentaux, élément déclencheur de
I’émergence du systéeme, qui en assure la stabilité. En effet, la mise en place de cette
présomption signale qu’il est devenu impossible de contourner la confrontation entre les
deux ordres juridiques européens, qu’il a été nécessaire d’adopter une position frontale. La
connexion est également voulue au niveau politique, par les Etats membres de 1’Union
européenne, les institutions de 1’Union et les organes du Conseil de I’Europe. La volonté est
visible grace a I’existence du projet d’accord d’adhésion de 2013 qui s’est pourtant confronté
a un rejet par la Cour de justice de I’Union, qui estime que les garanties de préservation de
I’autonomie de 1’ordre juridique de 1’Union ne sont pas suffisantes. La revendication de cette
autonomie peut se réveéler étre un handicap pour le systéme européen de protection des droits

fondamentaux, au méme titre qu’une assise territoriale incertaine.

L’émergence constatée du systéme européen de protection des droits fondamentaux,
grace aux criteres de pluralité et de stabilité, peut étre génée par 1’existence d’obstacles qu’il
faut identifier, dans I’objectif de les surmonter. Parmi les obstacles, se pose la question de
I’articulation du troisieme critére du systéme, 1’autonomie, avec la revendication

d’autodétermination de chaque ordre juridique.
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TITRE 2. LES OBSTACLES A L’IDENTIFICATION DU SYSTEME

EUROPEEN DE PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX

Pour identifier le systeme européen de protection des droits fondamentaux, il faut
déterminer comment et pourquoi il y a un basculement entre un simple espace vers un
systéme. La reconnaissance d’une nécessaire connexion entre les deux ordres juridiques
européens, accompagnée de la mise en place de la présomption de protection équivalente,
est la cause principale d’émergence du systeme. Cependant, ce systéme se superpose a deux
ordres juridiques européens, celui de 1’Union européenne et du Conseil de 1’Europe ainsi

qu’aux ordres juridiques des Etats membres.

La pluralité du systeme se fonde donc sur différents ordres juridiques. Au niveau
européen, ce sont des ordres appartenant a des organisations completes qui comprennent des
normes et des régles de fonctionnement autour de ces normes. Parmi les éléments de 1’ordre
juridique, il y a la question de 1’assise territoriale de celui-Ci, qui n’est toutefois pas un critére
de reconnaissance de 1’ordre juridique mais plutét de délimitation de celui-ci. Autrement dit,
les normes issues d’un ordre juridique ont vocation a s’appliquer sur un territoire
géographique déterminé. De plus, 1’ordre juridique se définit en s’isolant des autres ordres
juridiques, ce qui se réalise par la revendication d’une certaine autonomie. L’autonomie est
¢galement un critére de 1’identification du systéme ce qui pose la question de 1’articulation

de ces deux autonomies.

Les obstacles a surmonter pour identifier le systéme européen de protection des droits
fondamentaux sont, d’une part, I’existence d’une asymétrie territoriale entre les deux ordres
juridiques européens, génant la visibilité du systeme (Chapitre 1) ; d’autre part, la
revendication de [’autonomie par les deux ordres juridiques européens ouvre la

problématique de 1’appartenance au systeme (Chapitre 2).
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Chapitre 1. L'asymétrie territoriale entre les deux ordres

juridiques européens

Envisager l'asymétrie territoriale entre les deux ordres juridiques des organisations
européennes ne va pas de soi car « les organisations internationales n'ont évidemment pas
de territoire au sens physique — ni méme juridique — du terme »832. De prime abord, la notion
de territoire, en tant « qu'espace de souveraineté dont dispose sans partage tout Etat »833, ne
semble étre applicable qu'aux FEtats 834 . Cependant, les normes des organisations
internationales s'appliquent sur un territoire prédéterminé, a priori celui de leurs Etats
membres, comme l'indique l'article 29 de la Convention de Vienne sur les traités du 23 mai
1969 : « A moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs
établie, un traité lie chacune des parties a [’égard de [’ensemble de son territoire ». Se pose
donc la question de savoir si le systéeme européen de protection des droits fondamentaux, qui
réunit les ordres juridiques de 1'Union européenne et du Conseil de I'Europe, comprenant les
ordres juridiques nationaux, a une base territoriale clairement définie sur laquelle
s’appliquerait les régles de ce systéme. « Le droit se caractérise traditionnellement, d’abord
par un lien avec un ou des territoires. Il n’y a pas de norme juridique sans inscription
spatiale, sans un champ territorial d’application »835. A premiére vue, il y a une asymétrie
quant aux Etats qui sont membres des deux organisations européennes, ce qui pose un
obstacle géographique évident a la reconnaissance d'un systéme ainsi que pour la
détermination des sujets dudit systeme. Cependant, une autre approche est de considérer que
ce systéme, qui se superpose aux deux ordres juridiques européens, concerne principalement
le territoire des Etats membres de 1’Union, qui sont également membres du Conseil de
I’Europe. In fine, 1’étude de la dimension géographique permet de s’intéresser au champ

d’application territorial du systeme européen de protection des droits fondamentaux.

832 Voir le commentaire de J. J. CALLE Y CALLE, Annuaire de la Commission de droit international, 1977,
vol. I, p. 119.

833 J.-M SOREL, « Frontiére, territoire et Etat », Répertoire de droit international, Dalloz, mis a jour en juillet
2017, point 9.

834 Voir les commentaires de EL RASHEED MOHAMED AHMED et FLETAN, Annuaire de la Commission
de droit international, 1982, vol. I, p. 16. « The idea of territory did not apply both to States and to
international organizations, but only to States ».

835 J.-B. AUBY, « Repenser le droit a ’aune de la globalisation juridique ? », Traité des rapports entre ordres
Jjuridiques, B. BONNET (dir.), LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 274.
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Afin de comprendre quel pourrait étre ce territoire commun il faut se pencher en
premier lieu sur la délimitation opérée au niveau du Conseil de 1'Europe par la Cour EDH,
puisque tous les Etats membres du Conseil de I'Europe sont parties a la Convention EDH,
pour ensuite l'appliquer a I'Union européenne. Cet ordre est également choisi en raison de
I’approche plus travaillée de cet aspect au sein du Conseil de I’Europe qui propose une vision
extensive de 1’obligation de protection des droits fondamentaux, puisqu’il s’agit bien de
déterminer 1’assise territoriale sur laquelle s’appliquent les droits fondamentaux européens.
Avant cela, il faut préciser la sémantique utilisée car les notions peuvent varier : champ
d'application territorial, juridiction, territorialitésss, territoire, etc. Les termes utilisés ne sont
pas les mémes mais rendent généralement comptent d'une réalité géographique identique.
Au niveau de la Convention EDH, qui correspond au champ d'application territorial des Etats
membres du Conseil de I’Europe, c'est la notion de juridiction qui est centrale tout en étant
trés vastess7. L'article 1 de la Convention EDH ¢énonce en effet que « Les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés
définis au titre I de la présente Convention ». La Cour EDH a di préciser le contour du terme
polysémique. Tout d'abord, « la juridiction des Etats est principalement territoriale »83s,
impliquant la responsabilité de I'Etat auquel appartient le territoiresss. Toutefois, il peut
également s'agir d'un pouvoir exercé par un Etat hors de son territoire dans des
« circonstances exceptionnelles susceptibles d’emporter exercice par I’Etat contractant de
sa juridiction a [’extérieur de ses propres frontieres. Dans chaque cas, c’est au regard des
faits particuliers de la cause qu’il faut apprécier l’existence de pareilles circonstances
exigeant et justifiant que la Cour conclue a un exercice extraterritorial de sa juridiction par
I’Etat »s40. Pour ces deux aspects I'idée est d'établir « le lien nécessaire entre la victime d'une
violation de la Convention et I'Etat partie a qui cette violation est imputable »sa1. Plus

récemment, la Cour EDH a également interprété la notion de juridiction de l'article 1 de la

836 Voir L. LEBON, La territorialité et ['Union européenne : approches de droit public, Bruylant, Bruxelles,
2015, 719 p.

837 V. CONSTANTINESCO, « L’application territoriale de la Convention européenne des droits de ’homme :
quelques réflexions », in L’homme et le droit. Mélanges en I’honneur de Jean-Frangois Flauss, Pedone,
Paris, 2014, p. 205.

838 Cour EDH, Gde chbr., 20 novembre 2014, Jaloud ¢/ Pays-Bas, req. n° 47708/08, point 139.

839 Cour EDH, Gde chbr., 8 avril 2004, Assanidzé ¢/ Géorgie, req. n° 71503/01, point 137 : « les Etats parties
répondent de toute violation des droits et libertés protégés que peuvent subir les individus placés sous leur
« juridiction » — c'est-a-dire leur compétence — au moment de la violation ».

840 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, A/-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07, point 132.

841 Voir J.-A. CARRILLO-SALCEDO, « Article 1 », in La Convention européenne des droits de I'homme :
Commentaire article par article, E. DECAUX, L.-E. PETTITI et P.-H. IMBERT (dir.), Paris, Economica,
2e éd., 1999, spéc. p. 135.
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Convention EDH comme signe de la subsidiarit¢ du systéme en indiquant que l'article
implique que « ce sont en effet les autorités internes qui sont responsables au premier chef
de la mise en ceuvre et de la sanction des droits et libertés garantis »842. Du coté de I'Union
européenne, la notion de juridiction est utilisée pour désigner I'ensemble des tribunaux et
cours, les organes juridictionnels qui ont pour réle de trancher des litiges qui leur sont soumis.
Cette acception est utilisée par la Cour de justice de 1'Union européenne dans le cadre précis
du renvoi préjudiciel, prévu a l'article 267 TFUE, pour en déterminer la recevabilité. La Cour
de justice n'utilise pas ce terme pour s'intéresser a la dimension spatiale de 1'Union
européenne mais se penche plutot sur le champ d'application territorial du droit issu de

1'Union européenne ou encore sur le territoire de 1'Union européennes4s.

Il y a ainsi une approche sémantique différente. Au-dela du lexique, comment peut-
on cerner un territoire commun qui servirait d'assise au systeme ? Pour le déterminer il faut
dans un premier temps délimiter le territoire « interne » du systéme, dont les contours restent
incertains (Section 1). Le terme interne correspond a 1'espace géographique européen et
s'oppose aux volontés d'application externe des deux organisations européennes, donc aux
potentialités extraterritoriales du systéme (Section 2), les deux développements prennent
comme point de départ la notion de juridiction de la Cour EDH, soit en tant que juridiction-

territoire ou juridiction-pouvoir pour l'adapter ensuite a 1'Union européenne.

Section 1 : Un systeme européen de protection des droits fondamentaux au

contour territorial incertain

Une premiere asymétrie évidente géne la détermination d'un territoire commun aux
deux ordres juridiques : la différence du nombre de membres a chacune des organisations.
47 pour le Conseil de I'Europe et 27 Etats membres pour 1'Union européenne, a compter de
mars 2019 en raison du retrait britannique de 1’Union européenne. Mais méme en ne
s'attachant qu'au plus petit dénominateur commun, au territoire des Etats membres des deux
organisations européennes, des incertitudes persistent. D'une part, en raison de la dimension

géographique parfois variable au sein de I'Union européenne avec les opt-out ou encore les

842 Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, req. n° 30696/09, point 287.
843 L. LEBON, La territorialité et ['Union européenne : approches de droit public, op. cit., pp. 121 et s. qui se
penche sur la sémantique utilisée par la Cour de justice.
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coopérations renforcées ; d'autre part, le contour territorial méme de ce systéme est a définir
en raison des territoires éloignés géographiquement mais dépendants ou rattachés aux Etats.
Afin de comprendre quelle pourrait étre l'assise territoriale du systéme européen de
protection des droits fondamentaux, il faut dans un premier temps déterminer comment la
Cour EDH a affirmé la pleine application de la Convention EDH sur tout le territoire
européen (§1) pour ensuite appliquer les principes dégagés par la Cour EDH a la réalité

géographique de 'Union européenne (§2).

§1. La base territoriale au sens de la Cour EDH

La notion de base territoriale a pour but de désigner le territoire appartenant aux Etats
membres du Conseil de 1'Europe, territoire sur lequel ils s'engagent a faire respecter les
principes de l'organisation européenne et les conventions qu'ils ont ratifiées. Mais des
portions de territoire appartenant formellement a un Etat peuvent parfois lui échapper,
I’incitant a formuler des réserves territoriales. Pour comprendre 1’utilisation de ces réserves
et leur encadrement, il est plus simple de se tourner vers l'application de la Convention EDH
telle que déterminée par la Cour EDH, notamment car le statut du Conseil de 1'Europe n'a
pas fait l'objet de déclarations ni de réserves territoriales par ses Etats membres,
contrairement a la Convention EDH. Au sujet de ces déclarations ou réserves territoriales, il
est intéressant de noter que la Cour EDH les rejette systématiquement, préférant une
approche in abstracto du territoire (A), ce qui a un impact sur la responsabilité de I'Etat qui
possede le territoire. Mais la juridiction combine cette pleine application territoriale avec

une approche in concreto, en s'intéressant au véritable responsable du territoire en cause (B).

A. L'approche in abstracto du territoire

A défaut de précision textuelle, la Cour EDH a développé une jurisprudence assez
compléte concernant l'application territoriale de la Convention EDH, se fondant sur 'article
1 du texte et sur la notion de juridiction qui « doit étre comprise comme signifiant que la
compétence juridictionnelle d'un Etat est principalement territoriale [...] mais aussi en ce

sens qu'il est présumé qu'elle s'exerce normalement sur ['ensemble de son territoire »8aa.

ga4 Cour EDH, Gde chbr., 8 juillet 2004, llascu e. a. ¢/ Moldova et Russie, req. n° 48787/99, point 312.
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Ainsi, un Etat partie ne pourra pas échapper a sa responsabilité juridique devant la Cour
EDH, quelles que soient les conditions concrétes d'exercice du pouvoir sur la portion du
territoire en cause. Les restrictions au territoire de I'Etat sont rejetées par la Cour EDH (1),
au contraire des extensions territoriales qui, inversement, permettent a un Etat d'appliquer
volontairement la Convention EDH a des territoires sous son autorité, mais en prenant en
compte les nécessités locales relatives a ce territoire, agrandissant 1’assise du systéme

européen de protection des droits fondamentaux (2).

1. Les restrictions irrecevables : les réserves et les déclarations territoriales

Comme toute convention internationale, la Convention EDH peut faire 1'objet de
réserves, en vertu de l'article 57 de la Convention EDH, ou de « déclarations », analysées
comme des réserves par la Cour EDHsss. C'est l'article 2 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités du 23 mai 1969 qui définit la notion de réserve en tant que « déclaration
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat quand il signe,
ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhere, par laquelle il vise a exclure ou a modifier
Ieffet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application a cet Etat ». La
possibilité de réserves peut paraitre €tonnante au vu des sujets essentiels abordés par la
Convention EDH mais a contrario, c'est dans le domaine des droits fondamentaux que
l'atteinte a la souveraineté des Etats est la plus importantesss. Les réserves doivent
nécessairement étre déposées en méme temps que la ratification ou la signature de la
Convention EDH ou de ses protocoles additionnels, toute déclaration postérieure n'est pas
recevable. De plus, 'Etat doit justifier la réserve en démontrant, par le biais d'un bref exposé,
qu'une norme interne pose un obstacle a une disposition de la Convention EDH, sachant que
certains articles ne peuvent pas recevoir de dérogationss7. L'article 57 précise que les réserves

générales sont prohibées.

Les précautions prises par les Etats, de fagon anticipée, ne privent pas la Cour de son

pouvoir de controle. Au contraire, celle-ci a systématiquement écarté les déclarations

845 Par exemple voir Cour EDH, Ass. plén., 29 avril 1988, Belilos ¢/ Suisse, req. n° 10328/83.

ga6 Voir F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, PUF, Paris, 13e éd. refondue, 2016,
p. 65.

847 Voir I’article 15 de la Convention EDH et les précisions apportées a ce sujet dans chaque protocole. Voir
également : Cour EDH, Gde chbr., 19 février 2009, A4. e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 3455/05, point 11.
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territoriales présentées par les Etats membres, en les analysant comme des réserves. Deux
Etats ont ainsi décidé de déposer des déclarations portant sur leur territoire au moment de la
ratification de la Convention EDH. La Moldova dans sa déclaration du 12 septembre 1997
au sujet de la République autoproclamée de Transnistrie et 'Azerbaidjan dans sa déclaration
du 15 avril 2002 qui précise que le pays « n'est pas en mesure de garantir l'application des
dispositions de la Convention dans les territoires occupés par la République d'Arménie »sas.
La déclaration moldave a été remise en cause dans la décision de la Grande chambre de la
Cour EDH portant sur la recevabilité de 1'affaire llascu ¢/ Moldova et Russie en 2001849. La
Grande chambre estime que la déclaration « a une portée générale, illimitée quant aux
dispositions de la Convention, mais limitée dans [’espace et dans le temps »8s0. Ainsi, la
déclaration faite par la Moldova n'est pas valide au regard des exigences de l'article 57 de la
Convention EDH, ce qui rend la requéte recevable car 1'Etat est bien responsable des faits
litigieux qui ont lieu sur ce territoire. Au stade de 1'examen sur le fond, la Cour EDH constate
que la Moldova n'exerce effectivement pas de contrdle sur le territoire en question mais qu'il
reléve tout de méme de sa juridictionssi, puisqu'au regard du droit international, il s'agit d'un

territoire lui appartenant.

La déclaration azérie est étudiée par la Cour EDH dans une décision de recevabilité,
concernant le territoire du Haut-Karabagh, dans laquelle elle estime qu'il n'est pas possible
que la notion de juridiction soit limitée a une portion du territoire d'un Etat partiessz. Elle
ajoute dans sa décision au fond « que la juridiction au sens de l’article 1 de la Convention
est présumée s’exercer sur [’ensemble du territoire d'un Etat contractant »sss. Cette
constatation en entraine une autre, « le gouvernement azerbaidjanais exerce sa juridiction
en tant qu’Etat territorial et il assume une responsabilité pleine et entiére au regard de la

Convention, méme s’il peut rencontrer en pratique des difficultés a exercer son autorité »ssa.

gag La région en question est le Haut-Karabagh qui a été attribué a 1'Azerbaidjan par 1'URSS disputé par
'Arménie et qui se déclare indépendant en 1991 mais sans aucune reconnaissance internationale, ni étatique
ni par une organisation internationale.

849 Cour EDH, Gde chbr., 4 juillet 2001, llascu ¢/ Moldova et Russie, req. n° 48787/99 (décision sur la
recevabilité).

850 Ibidem.

851 Cour EDH, Gde chbr., 8 juillet 2004, llascu ¢/ Moldova et Russie, préc., point 331.

8s2 Cour EDH, Gde chbr, 14 décembre 2011, Sargsyan c¢/ Azerbaidjan, req. n° 40167/06, point 64. La Cour
EDH rappelle ensuite qu'elle assimile toute déclaration a des réserves, ce qui implique d'en respecter les
conditions. Or les déclarations sont souvent dénuées de toute motivation et ne visent pas de dispositions
précises de la Convention EDH contrairement aux indications de 1'article 57 de la Convention EDH.

853 Cour EDH, Gde chbr, 16 juin 2015, Sargsyan ¢/ Azerbaidjan, req. n° 40167/06, décision au fond, point 129.

8s4 Ibidem, point 150.
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La juridiction des droits de ’homme incite les Etats a rester responsables de leurs territoires
tout en reconnaissance la possibilité de circonstances pouvant atténuer leur responsabilité.
Dans ce cas, les obligations qui leur incombent sont limitées a l'article 1 de la Convention
EDH pour I’Etat auquel le territoire appartient mais dont il n’a plus le controle. Cet Etat peut
ainsi voir sa responsabilité limitée a la stricte obligation de tenter de reprendre le controle
du territoire. La Cour EDH impose d'ailleurs une obligation positive, « [ 'engagement pris
par un tel Etat en vertu de I'article 1 comprend normalement deux éléments : d’une part,
["obligation négative de s’abstenir de toute ingérence dans la jouissance des droits et libertés
garantis et, d’autre part, [’obligation positive de prendre les mesures appropriées pour
assurer le respect de ces droits et libertés sur son territoire »8ss. L'Etat doit ainsi adopter des
mesures adéquates pour protéger les droits de la Convention EDHsse, des mesures « d'ordre
diplomatique, économique, judiciaire ou autre »857. L'Etat peut alors étre responsable pour
son absence d'action sur un territoire contrdlé par un autre Etat car la Cour EDH considére
qu'il existe une présomption de juridiction. Cependant, la responsabilité de 1'Etat peut étre

limitée a cette absence d'action.

En dehors de toute déclaration ou réserve territoriale, les Etats perdent parfois le
controle de leur territoire et tentent donc d'opposer cette situation comme moyen de défense.
C'est le cas de la Géorgie qui a ét¢ désignée par des requérants individuels pour des
événements se déroulant en Adjarie. La Cour EDH maintient le méme cap que pour les
réserves territoriales en estimant, dans l'arrét Assadnizé ¢/ Géorgie de 2004ss8, qu'il y a une
présomption de compétence en faveur de la Géorgie. La Cour EDH indique que cette
présomption pourrait €tre renversée en prouvant qu'il existe un mouvement sécessionnistesso,
ou plus généralement en cas de circonstances exceptionnellesseo, méme si aucun exemple n'a
pour l'instant permis d'arriver & la conclusion d'une absence totale de responsabilité d'un Etat
partie sur son territoire. Au mieux, la Cour a pu reconnaitre la responsabilité de deux Etats
parties — méme si celle-ci est limitée a I'obligation positive de l'article 1 pour 'Etat auquel le

territoire appartient — a condition d'avoir été tous deux visés par le requérant. Néanmoins, la

8s5 [bid., point 129.

8s6 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, préc., p. 248.

857 Cour EDH, Gde chbr., 8 juillet 2004, llascu ¢/ Moldova et Russie, préc., point 331.

8s8 Cour EDH, Gde chbr., 8 avril 2004, Assanidzé ¢/ Géorgie, préc.

859 Ibidem, point 140.

ge0 Voir par exemple Cour EDH, 19 octobre 2012, Catan e. a. ¢/ Moldova et Russie, req. n°® 43370/04, 18454/06
et 8252/05, points 104 et s. qui évoquent la compétence extraterritoriale d'un Etat.
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Cour EDH tempeére rapidement son propos : « si la présomption tombait, la Convention
pourrait s'appliquer de maniére sélective d des parties du territoire de certains Etats parties
seulement, vidant ainsi de son contenu le postulat de la protection effective des droits de
['homme qui sous-tend [l'ensemble de la Convention, et permettant par la-méme une
discrimination entre Etats parties, c'est-d-dire entre ceux qui acceptent l'application de la
Convention a la totalité de leur territoire et ceux qui ne l'acceptent pas »se1. Finalement, si
la Cour EDH dégage une présomption de juridiction, celle-ci ne semble pas pouvoir étre
renversée, il s'agirait alors d'une présomption irréfragable méme si la juridiction des droits

de I’homme ne la désigne pas ainsi.

Ce que la Cour EDH veut éviter c'est « un constat de « vide juridique » ou d'une
« zone de non-droit » a laquelle des dispositions de la Convention ne s'appliquent pas de
facto »se2. L'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe a d'ailleurs adopté une
recommandation en 2003 sur le sujet afin d'inciter, d'une part, les Etats & informer leurs
citoyens sur la possibilité de saisir la Cour EDH et, d'autre part, a encourager les recours
interétatiques au sujet de ces territoiressss. Les restrictions de territoire ne sont donc pas
admises par la Cour EDH, au contraire des extensions, acceptées en raison de l'article 56 de
la Convention EDH, méme si les déclarations visant a appliquer plus largement la

Convention EDH se font sous la condition du respect des « nécessités locales ».

2. Les restrictions recevables : les nécessités locales des territoires d’outre-mer

A l'inverse de l'exclusion de certains morceaux de territoires hors de contrdle, des
Etats ont étendu volontairement l'application de la Convention EDH a des territoires pour
lesquels ceux-ci assurent « les relations internationales » selon les termes de l'article 56 § 1
de la Convention EDH. A l'instar des réserves, ces extensions font l'objet de déclarations de
la part des Etats. C'est le cas de la France qui a indiqué, au moment de la ratification de la

Convention EDH en 1974, désirer la faire appliquer sur l'ensemble du territoire de la

g8s1 Cour EDH, Gde chbr., 8 avril 2004, Assanidzé ¢/ Géorgie, préc., point 142.

ge2 Opinion dissidente du juge russe KOVLER sous l'arrét Cour EDH, Gde chbr., 8 juillet 2004, llascu ¢/
Moldova et Russie, op. cit. Le juge estime qu'il ne faut pas reconnaitre la juridiction des Etats mais au
contraire constater qu'il s'agit de zones de non-droit.

863 Recommandation n°® 1606 du 23 juin 2003 de 1'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe « Zones ou
la Convention européenne des droits de I'nomme ne peut pas étre appliquée ».
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République, y compris les territoires d'outre-merse4, mais sous condition de respecter les
nécessités locales. Cela implique donc ’application de la Convention EDH en dehors de
I'espace européen, dans son acception géographique. Ce sont surtout les anciennes
puissances colonisatrices qui ont souhaité procéder a ces extensions, ce qui explique 1'idée
de la prise en compte de nécessités locales. En effet, la Cour EDH le reconnait, « au moment
ou l'on a rédigé la Convention il était encore des territoires coloniaux dont le niveau de
civilisation ne permettait pas, pensait-on, la pleine application de cet instrument »8e5. Les
déclarations ont d'ailleurs évolué au rythme des reconnaissances d'indépendance. Ainsi, les
Pays-Bas avaient initialement indiqué, en 1953, vouloir appliquer la Convention EDH au
Surinam puis a la suite de 1'accession a I'indépendance de ce territoire en 1975, le Secrétariat
du Conseil de I'Europe a pris note de la fin de l'application de la Convention EDH. Le texte
continue a avoir une valeur aux Antilles néerlandaisesses. Il en est de méme pour le
Royaume-Uni qui a déclaré accepter la compétence de la Cour EDH en 2010, bien apres la

disparition du systéme de compétence facultative, sur toute une série de territoiresssr.

La Cour EDH a été amenée a statuer sur les questions de « nécessités locales », qui
permettent une application limitée de la Convention EDH, surtout pour les territoires
britanniques et francais. C'est d'ailleurs dans 1'arrét Tyrer ¢/ Royaume-Uni de 1978ge8 que se
retrouvent les principes applicables pour admettre des nécessités locales, sans qu'ils aient été
retenus en l'espece. Le Royaume-Uni n'a jamais eu gain de cause dans ce domainesss. En

effet, il faut que 1'Etat apporte la preuve décisive et manifeste d'une nécessitéso, pour faire

8e4 Voir par exemple Cour EDH, 13 décembre 2012, De Souza Ribeiro ¢/ France, req. n° 22689/07, concernant
la Guyane.

85 Cour EDH, 25 avril 1978, Tyrer ¢/ Royaume-Uni, req. n° 5856/72, point 38.

sesLes Antilles néerlandaises comprennent les territoires suivants : Aruba, Curacao, Sint Marteen, les iles de
Bonaires, Sint Eustatius et Saba.

ss7Anguilla, Bermudes, Montserrat, Sainte Hélénes, Ascension, Tristan de Cuhna, Baillage de Jersey, Ile de
Man, Iles Malouines, Gibraltar, Iles de Géorgie méridionales, Iles Sandwich méridionales, les Bases
militaires de Akrotiri et Dhekelia dans 1'1lle de Chypre, Le Baillage de Guernesey, les Iles Caiman, les Iles
Vierges britanniques, Iles Turques et Caicos.

ges Cour EDH, 25 avril 1978 Tyrer ¢/ Royaume-Uni, préc. En l'espéce, 1'lle de Man, dépendance de 1la Couronne,
pratiquait les chatiments corporels comme sanction pénale et afin de préserver I'ordre public sur 1'1le. La
Cour estime que cette pratique ne peut étre justifiée par les nécessités locales, d'autant plus que c'est l'article
3 de la Convention EDH qui est visé, qui figure parmi les articles indérogeables.

869 Commission EDH, 8 février 1978, Wiggins ¢/ Royaume-Uni, req. n° 7456/76. La Commission ne reconnait
pas de différence sociale ni culturelle pertinente pour l'affaire entre le Baillage de Guernesey et le Royaume-
Uni. Voir également CEDH, 18 février 1999, Matthews ¢/ Royaume-Uni, req. n° 24833/94 en matiére de
droit de vote sur le territoire de Gibraltar. A nouveau, la Cour estime qu'aucune différence locale ne justifie
l'existence d'une nécessité locale.

870 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l'homme, op. cit., p. 224.
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jouer les particularités locales et ainsi échapper a la constatation d'une violation pour 1'un de
ses territoires. Il semble que seule la France ait pu profiter de cette justification dans le cas
de la restriction du droit de vote, accordé aux résidents de plus de dix ans en Nouvelle-
Calédonies71. Dans l'affaire Py ¢/ France de 2005872, la Cour EDH reconnait la phase
transitoire qui existe en Nouvelle-Calédonie, en attendant une décision sur
I'autodétermination de ce territoire, qui caractérise la preuve décisive et manifeste de la
nécessité locale. Cette exigence de dix ans de résidence sur le territoire pour participer aux
votes locaux a en effet permis l'apaisement sur I'fles7s. Plus généralement, la Cour EDH
parait peu encline a limiter l'application de la Convention EDH une fois celle-ci
volontairement étendue. Ainsi, la restriction de circulation et d'intervention orale d'une
député européenne en Polynésie francaise et en Nouvelle-Calédonie, en raison de sa position
en matiere d'essais nucléaires, ne peut pas étre justifiée sur le terrain des nécessités locales.
Certes, la Cour EDH reconnait un climat politique tendu mais le considére comme une

circonstance factuelle, insuffisante pour qualifier la nécessité locales7a.

Enfin, la reconnaissance d'une extension d'application de la Convention EDH par le
biais de ces déclarations ne vaut pas automatiquement pour les protocoles additionnels
comme le rappelle 'affaire Quark Fishing LTD c/ Royaume-Uni de 2006875, qui concerne les
iles Malouines pour lesquelles le Royaume-Uni n'a pas déclaré étendre l'application du
premier protocole additionnel. La requéte de la société est donc irrecevable. Les Etats
doivent systématiquement préciser si une extension est souhaitée pour les protocoles
additionnels, qui ne peut se déduire d'une déclaration générale faite au texte de la Convention
EDH. L'utilisation de la nécessité locale, en tant que limite a l'application de la Convention
EDH pour les territoires €loignés, est assez rare et trés peu recue. La Cour EDH rappelle
d'ailleurs dans son arrét A/ Skeini ¢/ Royaume-Uni de 2011 que le dispositif de l'article 56 et
I'exception des nécessités locales « ne peut étre interprétée aujourd’hui, a la lumiere des
conditions actuelles, comme limitant la portée de la notion de « juridiction » au sens de

["article I »87e, ce qui indique une évolution tendant a la disparition de cette restriction.

871 Cour EDH, 11 janvier 2005, Py ¢/ France, req. n° 66289/01, voir point 57 pour le contexte.

872 Cour EDH, 11 janvier 2005, Py ¢/ France, req. n° 66289/01.

873 Ibidem, voir point 62.

874 Cour EDH, 27 avril 1995, Piermont ¢/ France, req. n° 15773/89 et 15774/89, point 59.

875 Cour EDH, 19 septembre 2006, Quark Fishing LTD ¢/ Royaume-Uni, req. n° 15305/06.

876 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07, point 140.
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Quel que soit le cas de figure, restriction du territoire stricto sensu d'un Etat ou
extension volontaire de l'application de la Convention EDH a des territoires hors de 1'espace
géographique européen, la Cour EDH semble veiller a ce que les obligations
conventionnelles soient bien respectées. Dans le premier cas de figure afin de ne pas laisser
de «zones de non-droit », dans le second pour avoir une approche uniforme dans
I’application de la Convention EDH. S'ajoute a cette idée in abstracto, une vision plus
concréte pour désigner I'Etat réellement responsable de la violation et plus & méme

d'exécuter ensuite 1'arrét de la Cour EDH.

B. L'approche in concreto du territoire

L'approche concréete est fondée sur I'existence de circonstances exceptionnelles qui
affectent le territoire d'un Etat. Ce dernier n'est plus maitre des événements qui s'y déroulent
pour différentes raisons mais notamment parce qu'un autre Etat a pris possession du territoire
sans que cela n'entraine une reconnaissance internationale de modification des frontiéres.
Ainsi, un recours individuel est parfois formé a l'encontre de I'Etat qui exerce effectivement
une certaine autorité sur le territoire, seul ou avec 1'Etat auquel le territoire appartient.
L'approche concréte a pour but de reconnaitre la responsabilité de 1'Etat qui exerce un
pouvoir méme s'il faut qu'un lien juridictionnel existe (1), afin d'admettre cette idée de

juridiction-pouvoir (2).

1. L’existence d’un lien juridictionnel

La notion de juridiction est synonyme de territoire géographique pour la Cour EDH
mais elle dépasse cette premiere analyse car la notion peut étre entendue comme un
« pouvoir » permettant de prendre concrétement en compte des situations territoriales moins
classiques. C'est ainsi le cas lorsqu'un Etat partie a la Convention EDH exerce une influence
sur un territoire d’un autre Etat partie, territoire qui ne lui appartenant pas. Normalement,
« l'Etat souverain ne va étre considéré comme responsable que des actes qui sont

suffisamment liés a lui, a sa souveraineté, pour qu'il ait a répondre de leurs
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conséquences »877. L'exercice de la souveraineté par un Etat permettra de caractériser
l'imputabilité nécessaire pour établir une éventuelle responsabilité de cet Etat sur le territoire
d'un autre, qui se manifeste par un acte étatique unilatéral, un agissement ou une abstention.
Pour la Cour EDH, les notions d'imputabilité et de juridiction semblent étre synonymes. Il
semble toutefois que lorsque les questions d’imputabilité sont développées, elles concernent
plus précisément la possibilité de rattacher une violation a des agents de 1’ Etats7s. « En
refusant de retenir une lecture réductrice de la « juridiction extraterritoriale » de I'Etat - en
dissociant par exemple juridiction et imputabilité [...] la Cour de Strasbourg confirme, si

besoin était, les limites de la doctrine de la territorialisation de la juridiction de I'Etat »87o.

La doctrine de la territorialisation de la juridiction mentionnée par l'auteur renvoie a
la jurisprudence Bankovi¢ ¢/ Belgique de 20018so, dans laquelle la Cour EDH réfute tout lien
juridictionnel pour des bombardements réalisés par I'OTAN en Serbie, considérant que les
événements ne pouvaient étre imputables aux Etats défendeurs désignés par les victimes.
Néanmoins, dans une affaire similairessi, la Cour EDH reconnait 1'existence d'un lien
juridictionnel, car les victimes ont saisi des juridictions italiennes. Cette reconnaissance est
logique puisque cela permet aux requérants de contester le comportement des juridictions
italiennes et non les événements ayant eu lieu en Serbie, avant son adhésion au Conseil de
I’Europe. De plus, il faut préciser que dans les considérations de la Cour EDH relatives au
lien juridictionnel, les événements se déroulent en dehors du territoire des Etats parties.
« Méme si le caractere extraterritorial des faits éventuellement a l’origine de [’action peut
avoir des conséquences sur [’applicabilité de [’article 6 et sur le résultat final de la
procédure, il ne peut en aucun cas en avoir sur la compétence ratione loci ef ratione personae
de I’Etat en question. En raison de ['existence d une procédure civile devant les juridictions
nationales, 1’Etat est tenu de par I’article 1 de la Convention de garantir dans le cadre de
cette procédure le respect des droits protégés par [’article 6 »8s2. La solution semble
cohérente mais la compétence de la Cour EDH dépend alors des actions que vont engager

les individus.

877 B. STERN, « Responsabilité internationale », Répertoire de droit international, Dalloz, décembre 1998, mis
a jour en mars 2009, § 2 - Régles d'imputation a I'Etat, sujet de droit international.

878 Voir par exemple Cour EDH, 3 juin 2003, Pantea ¢/ Roumanie, req. n° 33343/96, point 177.

879 J.-F. FLAUSS, « Actualité de la Convention européenne des droits de 'homme », AJDA, 2009, p. 1936.

8s0 Cour EDH, Gde chbr., 12 décembre 2001, Bankovic¢ ¢/ Belgique e. a., req. n° 52207/99.

881 Cour EDH, Gde chbr., 14 décembre 2006, Markovic e. a. ¢/ Italie, req. n° 1398/03.

882 Ibidem, point 54.
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Cette imputabilité, autrement dit la juridiction de I'Etat partie, sera caractérisée de
facon différente si la violation alléguée a lieu sur le territoire d'un Etat partie a la Convention
EDH ou en dehors du territoire couvert par la Convention EDH mais dans les deux cas, la
Cour EDH admet tout d'abord qu'un Etat peut étre responsable d'agissements sur le territoire
d'un autre Etat dans des circonstances exceptionnellessss. Dans ce dernier cas, c'est le critére
du lien juridictionnel qui semble étre retenu, méme s'il faut souligner que la jurisprudence
de la Cour EDH sur cette question est assez fluctuante. En effet, ce lien juridictionnel est

¢établi au cas par cassss.

2. La juridiction-pouvoir au sens de la Cour EDH

La notion de juridiction-pouvoir comprend les violations commises sur le territoire
d'un Etat mais par un autre Etat partie, car ce dernier est présent de facto, par exemple avec
une présence militaire. Ainsi, ce cas est différent du cas de l'extraterritorialité entendue
comme la responsabilité d’un Etat partie pour des faits hors de son territoire mais également
hors du territoire couvert par la Convention EDH. De fagon générale, « la responsabilité de
I'Etat peut se trouver engagée a raison d'actes ou d'événements se produisant en dehors des
frontieres de celui-ci »sss. 1l s'agit normalement de circonstances exceptionnelles permettant
de rechercher la responsabilité d’un Etat occupant, méme si I'Etat auquel appartient le
territoire n'est pas exonéré de toute responsabilité. « En outre, la Cour rappelle que, si elle
a souligné la prépondérance du principe territorial dans l'application de la Convention |...]
elle a aussi reconnu que la notion de « juridiction » au sens de l'article 1 de la Convention
ne se circonscrit pas nécessairement au seul territoire national des Hautes parties
contractantes »gs6. La Cour EDH a pris soin de prendre en compte la réalité des violations,
notamment pour en assurer la réparation en retenant également la responsabilité des Etats
controlant un territoire qui n'est pas le leur. L'idée étant d'assurer un effet utile a la

Convention EDHss7, ce qui implique de concevoir la notion de juridiction également comme

883 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, préc., point 149.

ss4 Ibidem, point 150. Méme si l'affaire concerne 1'Irak, donc un Etat qui n'est pas partie a la Convention EDH,
il y a caractérisation du lien juridictionnel.

g8gs Cour EDH, Gde chbr., 23 mars 1995, Loizidou ¢/ Turquie, req. n° 15318/89, (décision sur la recevabilité),
point 87.

gss Cour EDH, Gde chbr., 8 juillet 2004, llascu ¢/ Moldova et Russie, préc., point 314.

gs7 Comm. EDH, Ass. plén., 4 mars 1991, Chrysostomos, Papacrysostomou et Loizidou ¢/ Turquie, req. n°
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un pouvoir.

Deux cas de figure peuvent alors se présenter : soit le requérant ne désigne que I'Etat
qui a le pouvoir sur le territoire, soit 4 la fois cet Etat et celui juridiquement responsable du
territoire ce qui peut entrainer la responsabilité des deux Etats pour des motifs différentssss.
C'est le requérant qui est alors maitre de 1'examen auquel la Cour EDH va procéder, ce qui
peut paraitre parfois artificiel. Un juge souléve ce paradoxe dans une opinion concordantesss,
pour une affaire relative au Haut-Karabagh qui ne visait que 1'Azerbaidjan « lorsqu 'un
requérant introduit sa requéte contre tous les Etats qu’il tient pour responsables, la Cour a
la possibilité d’examiner I’étendue de la responsabilité de chacun d’eux. [...] En [’espece,
privée de la possibilité d’examiner la responsabilité de |’Arménie a raison des violations
alléguées, la Cour a attribué la pleine responsabilité a I’Azerbaidjan ». Dans les deux cas,
la Cour EDH utilise des critéres précis pour contrdler la « juridiction » de 1'Etat qui contrdle
le territoire. La Cour EDH a d'ailleurs évolué quant au degré d'intensité du contrdle exigé.
Les premiéres affaires concernent la partie nord de Chypre occupée, dans un premier temps,
par des troupes militaires turques. La Commission EDH estimait alors qu'il fallait
s’intéresser au pouvoir de I’Etat, a I’autorité qu’il exerce avec la présence de militaires
turcssgo. La Cour EDH vient ensuite affiner le critére en évoquant un « controle militaire et
économique global »s91 pour ne finalement retenir qu'une « influence décisive »892. Cet
assouplissement progressif a pu faire I'objet de critiques, notamment pour les juges de la
Cour EDH dans des opinions séparéessss et semble s’adapter aux situations factuelles,
suivant I’évolution de Chypre nord. Enfin, toujours au sujet du Haut-Karabagh mais dans
une affaire ne visant que 1'Arménie, la Cour EDH estime que le controle « dépend avant tout

de I’ampleur de la présence militaire de I’Etat sur place, mais d’autres indicateurs, tels que

15299/89, le texte n'est pas officiellement traduit, la Commission utilise les termes « practical purpose ».

888 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 21 janvier 2011, M.S.S. ¢/ Belgique et Gréce, préc. Le requérant
vise la Belgique pour I'extradition et la Gréce pour le traitement des étrangers. Voir également Cour EDH,
7 janvier 2010, Rantsev ¢/ Chypre et Russie, req. n° 25965/04. Le requérant vise les deux Etats qui sont
sanctionnés pour absence d'enquéte dans le cadre d'un réseau de prostitution.

889 Opinion concordante du juge Yudkivska dans Cour EDH, Gde chbr., 16 juin 2015, Sargsyan ¢/ Azerbaidjan,
préc.

goo Comm. EDH, 26 mai 1975, Chypre ¢/ Turquie, req. n° 6780/74 et 6950/75.

go1 Cour EDH, 12 mai 2001, Chypre ¢/ Turquie, req. n° 25781/94, point 71. Dans l'affaire Cour EDH, 18
décembre 1996, Loizidou ¢/ Turquie, req. n° 15318/89 la Cour évoquait simplement un « contrdle global »,
voir le point 56.

go2 Cour EDH, 8 juillet 2004, llascu ¢/ Moldova et Russie, préc., point 392.

893 Voir par exemple 'opinion dissidente de la juge GYULUMYAN sous l'affaire Cour EDH, Gde chbr., 16 juin
2015, Chiragov e. a. ¢/ Arménie, req. n° 13216/05.
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le soutien économique et politique éventuellement apporteé, peuvent aussi avoir leur
importance »894. Une opinion concordante souligne que la Cour EDH procéde a une
modification de la preuve a apporter pour qualifier le contrdle effectif en faveur du haut
degré d'intégrationsss. Un autre juge remet en cause les facteurs permettant de conclure au
pouvoirses, au sens de la juridiction, en relevant, dans l'arrét A/ Skeini ¢/ Royaume-Uni de
2011897, que le nombre de militaires présent est important, alors qu'il passe ici au second
plan. La différence peut s'expliquer, puisque les faits de 1'affaire 4/ Skeini se déroulent hors
du territoire géographique européen, en Irak, emportant I’exigence de parametres plus stricts
pour que la Cour EDH reconnaisse sa compétence. Alors que lorsque la violation en cause a
lieu sur le territoire européen, il semble que la Cour EDH fasse plutdt appel a un faisceau
d'indices. Dans l'affaire Chiragov ¢/ Arménie de 2015, c'est « [’appui militaire, politique,
financier et autre que leur apporte I’Arménie »898 qui va €tre décisif. Cette position de la
Cour EDH reste conforme au droit international public qui estime que la présence d’une
puissance occupante n’implique pas un transfert de souveraineté mais une répartition des

compétences entre puissance occupante et Etat occupéss.

Une fois la jurisprudence de la Cour EDH en matiére de territoire des Etats membres
du Conseil de I'Europe analysée, il faut s'intéresser a l'approche du territoire par 1'Union
européenne, notamment pour savoir s'il existe une conception similaire des restrictions
déclarées par les Etats membres de 1'Union ou des extensions du territoire en dehors de
'Europe continentale. La confrontation des deux territoires permettant ensuite de constater

ou non une base commune.

gea Cour EDH, Gde chbr., 16 juin 2015, Chiragov ¢/ Arménie, préc., point 169.

895 [bidem, opinion concordante du juge Motoc.

896 /bid., opinion dissidente du juge Pinto de Albuquerque, points 34 et s.

go7 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07, point 140.
gog Cour EDH, Gde chbr., 16 juin 2015, Chiragov ¢/ Arménie, op. cit., point 186.

899 M. FLORY, « Souveraineté », Répertoire de droit international, Dalloz, juillet 2016, point 21.

- 207 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

§2. La base territoriale de 1'Union européenne

La question de la dimension territoriale est plus simple a envisager du coté du Conseil
de 1'Europe que du coté de I'Union européenne. Méme si l'on « assiste a une certaine
deépolitisation, ou méme une « désétatisation » des frontieres internes de 'Union, frontieres
qui ne séparent plus des Etats antagoniques [ ...] mais des Etats ouverts a la coopération »9o,
le territoire de I'Union est plus complexe a saisir pour deux raisons principalement. En
premier lieu, les dépendances territoriales en dehors du continent européen ne sont pas
systématiquement soumises au droit de I'Union et en second lieu, le territoire des Etats
membres sur le continent européen ne reléve pas entierement du droit de I'Union en raison
de l'existence d'opt-out. 11 faut également préciser que le continent européen n'est pas une
donnée définitivement délimitée, méme géographiquementooi. En dehors du territoire stricto
sensu de 1'Union (A), certaines politiques initialement prévues pour contraindre les Etats

membres ont trouvé des applications en dehors de leur territoire (B).

A. La détermination du territoire de 1I'Union stricto sensu

Une approche simple serait d'estimer que le droit de I'Union s'applique sur le territoire
que chaque Etat membre posséde mais cette affirmation ne refléte pas la réalité. Toutefois,
plusieurs mécanismes impliquent une application variable du droit de I’Union européenne,
qu’il faut clarifier afin d’envisager le territoire du systeme, sur lequel s’applique la protection
des droits fondamentaux. En premier lieu, des méthodes de différenciations dans
I’application des normes de I’Union sont prévues dans les traités (1). En second lieu, le

territoire géographique de 1’Union dépend de celui de ses Etats membres (2).

900 C. BLUMANN, Rapport introductif général, Les frontieres de !'Union européenne, Bruylant, Bruxelles,
2013, p. 7.

901 Dans sa thése, L. LEBON, La ferritorialité et ['Union européenne : approches de droit public, op. cit., reléve
d'ailleurs la question d'un député européen : « La Commission pourrait-elle indiquer a quelle région
géographique I'Arménie, membre du Conseil de I'Europe, est associée aux fins des travaux de I'Union
européenne ? A ma connaissance, I'Arménie est considérée comme faisant partie de I'Europe, mais selon
d'autres sources, elle ferait partie de I'Asie du sud-ouest », questions parlementaires du 11 mai 2001,
question écrite E-1405 posée par Robert Sturdy « Classification géographique de I'Arménie », p. 96. Voir
¢également C. DIDERON, « Une vision de 1'Europe », Annales de géographie, 2010, n® 673, p. 211 :
« L’absence de définition officielle de I’Europe est un probléme pour I’Union européenne, notamment dans
la gestion des candidatures d’adhésion [...] le terme « européen » n’est nulle part défini, ce qui laisse place
a toutes les interprétations comme 1'a montré la candidature du Maroc dans les années 1990 ».
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1. La méthode de différenciation dans I'Union européenne et ses conséquences

territoriales

I1'y a deux catégories de distinction dans 1’application des normes de I’Union. D’une
part, les normes de 1’Union ne s'appliquent pas de la méme fagon dans les territoires et les
dépendances des Etats membres. D’autre part, sur le territoire plus immédiat de 1'Union, dans
I'Europe continentale, il existe également une géométrie variablesoz, c'est-a-dire que les Etats
membres peuvent déroger a certains pans de régles de I'Union européenne. Ces dérogations
impliquent d'opérer une distinction selon la politique en cause et selon 1'Etat membre
concerné. Cette géométrie variable rend plus opaque la nomenclature normative de 1'Union
mais pour certains «la différenciation est consubstantielle a la construction
communautaire » 903 . Cette différenciation est d'ailleurs approfondie avec le traité de
Lisbonne qui remet en avant, a 1’article 20 TUE, la procédure de coopération renforcée en
assouplissant les conditions de son utilisationso4. La coopération renforcée permet a neuf
Etats membresoos, au minimum, de s'allier pour avancer plus rapidement tout en laissant une
porte ouverte afin que les autres les rejoignent. L’objectif est de dépasser d’éventuels
blocages persistants pour que 1'Union européenne puisse finaliser un projet qu’il semble

nécessaire de traiter, comme la création d’un brevet unitaire européensos, de regles relatives

902 Voir J. BAUCHY, F. CORNETTE, S. COUTTS et alii, « L'espace de liberté, de sécurité et de justice : un
droit a géométrie variable ? », RTDE, 2012, n° 4, p. 839.

903 S. MARCIALI, La flexibilité du droit de I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2007, spéc. p. 36. Voir
également la thése de C. GUILLARD, L’intégration différenciée dans I’'Union européenne, Bruylant,
Bruxelles, 2006.

904 Articles 20 TUE et s. concernant les premicres utilisations des coopérations renforcées, voir notamment :
A.-S. LAMBLIN-GOURDIN, « Les coopérations renforcées au secours du brevet unique européen », RUE,
n° 557, avril 2012, p. 254 ; O. TAMBOU, « Le brevet européen a effet unitaire : un brevet tant attendu »,
Europe, n° 4, avril 2013 ; O. BUSTIN, « Vers la création du brevet européen a effet unitaire », Dalloz
actualité, 21 janvier 2013 ; J.-C. GALLOUX, « Le brevet européen a effet unitaire : un volapiik juridique
intégré ? », D., 2013, p. 520. M. SALORD, « L’Europe divorce ! L’adoption d’une coopération renforcée
portant sur la loi applicable au divorce », AJ fam., 2011, p. 97 et F. SICARD, « La fiscalité européenne sur
la voie des coopérations renforcées ? », ADUE, 2013, p. 203.

905 J. P. JACQUE, « Coopérations renforcées », RTDE, 2010, n° 4, p. 819.

906 Reglement (UE) n © 1257/2012 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2012 mettant en ceuvre
la coopération renforcée dans le domaine de la création d’une protection unitaire conférée par un brevet,
JOUE n° L 361, 31 décembre 2012, p. 1 ; Réglement (UE) 2016/1103 du Conseil du 24 juin 2016 mettant
en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la
reconnaissance et de I'exécution des décisions en matiere de régimes matrimoniaux, JOUE n° L 183, 8
juillet 2016, p. 1 et Reglement (UE) 2016/1104 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une
coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de
I'exécution des décisions en matiére d'effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, JOUE n° L 183, 8
juillet 2016, p. 30.
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a la loi applicable a un divorce, aux régimes matrimoniaux et effets patrimoniaux d’un

partenariat enregistréso7 ou encore de la mise en place du parquet européengos.

L'ajout de nouvelles matieres dans le trait¢ de Maastricht, avec la création d'une
structure en piliers, n'a pas emporté la conviction de tous les Etats membres. C'est par des
déclarations et des protocoles annexés aux traités que certains Etats ont signifié leur volonté
d'écarter des normes de 1'Union venant de nouveaux domaines. Cette contestation est
maintenue dans le traité de Lisbonne avec, par exemple, le protocole n° 15 qui organise
l'absence de participation du Royaume-Uni a la zone euro. D'autres protocoles concernent le
Danemark au sujet du systétme européen des banques centrales notamment 9o9. Une
déclaration annexée au trait¢ de Lisbonne rappelle enfin que la Charte des droits
fondamentaux ne doit pas étendre les compétences de 1'Union européenne. Parmi les Etats
membres de 1’Union européenne, ce sont les mémes Etats qui revendiquent des dérogations
méme si les raisons ne sont pas nécessairement identiques. Pour le Danemark, il s'agit surtout
d'inclure les citoyens dans les décisions, tandis que le Royaume-Uni a une approche bien
particuliére de la souveraineté qui s'oppose en pratique a un transfert de compétence trop
important en faveur de 1'Union européenne. Ceci s’est confirmé par 1’activation de 1’article
50 TUE pour se retirer de I’Union. Cette opposition se reflete particulicrement en maticre de
libre circulation des personnes et d'abolition des contrdles internes9i0. Une mécanique
spéciale a donc été instaurée pour permettre a ces Etats de ne pas participer aux évolutions
de I'Union concernant les matiéres de I’ELSJ sous la forme d'un opt-outoeir. La
reconnaissance de la valeur contraignante de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne a €galement entrainé une série de différenciations par le protocole n° 30 en

faveur du Royaume-Uni et de la Pologne concernant la protection des droits sociauxoiz. Ces

907 Réglement (UE) n °© 1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, JOUE n° L 343, 29
décembre 2010, p. 10

908 Reglement (UE) 2017/1939 du Conseil du 12 octobre 2017 mettant en ceuvre une coopération renforcée
concernant la création du Parquet européen, JOUE n° L 283, 31 octobre 2017, p. 1.

909 Protocole n° 16 sur certaines dispositions relatives au Danemark.

910 A. WEYEMBERGH et V. RICCI, « Le traité de Lisbonne et le contrdle juridictionnel sur le droit pénal de
I'Union européenne », in Le contréle juridictionnel dans l'espace pénal européen, S. BRAUM et A.
WEYEMBERGH, Ed. de I'Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, 2009, spéc. p. 260.

o11 Le ler décembre 2014, le Royaume-Uni a opéré un opt-out général pour ensuite sélectionner des opt-in dans
I’ELSJ. Le Royaume-Uni est donc sorti de toutes les réglementations relatives a l'ancien troisiéme pilier et
a indiqué vouloir participer a 35 mesures de 'espace de liberté, de sécurité et de justice. Voir le communiqué
de presse du Conseil du ler décembre 2014, ST 15687/14.

912 La Pologne a désiré s'associer au protocole britannique par crainte d'une remise en cause de sa législation
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deux Etats ont obtenu que le protocole mentionne I’absence de justiciabilité du titre IV de la
Charte, qui sont principalement des droits sociaux, sauf en cas de droit national identique.
Ces précisions ont €té recues comme des outils d’interprétation du droit interne mais pas

comme une réelle limitation dans 1’application de la Charteozs.

Finalement, comme le souligne un auteur, la « différenciation est présente en droit
communautaire sous divers aspects, on la retrouve dans les traités, les textes de droit dérive,
la jurisprudence de la Cour de justice »914. La juridiction a d'ailleurs une approche évolutive
de la question de territoire, « la Cour de justice évoque la notion de « territoire de la
Communauté » depuis les années 1960. Progressivement, elle utilisera la notion de
« territoire communautaire », dont la doctrine a pu démontrer toute la « pesanteur
conceptuelle ». L’idée de territoire communautaire est tres présente dans des arréts relatifs
a la matiére concurrentielle, plus précisément dans le domaine des ententes, dans lesquels

la Cour de justice évoquera le « principe de territorialité »91s.

La détermination du territoire de 1'Union européenne se fait au travers de l'application
du droit de 1'Union, application conditionnée par les différents régimes de différenciation qui
impliquent que le territoire de 1'Union soit difficile a cerner. C’est d’autant plus le cas que
ce territoire ne se limite pas a I’espace géographique européen mais comprend des territoires

¢loignés.

2. La possibilité d'une extension territoriale : les PTOM et les RUP

Si l'on considére que « le territoire communautaire est, grossierement, la somme de
territoires nationaux »916, il faut préciser ce « grossierement » car deux régimes distincts
peuvent s'appliquer aux territoires nationaux ¢loignés. En effet, « la question du champ

d'application territorial d'un traité peut se révéler délicate. Elle renvoie, tout d'abord, au

en matiere de moralité publique et de son droit de la famille, voir A. WEYEMBERGH et V. RICCI, « Le
traité de Lisbonne et le contrdle juridictionnel sur le droit pénal de I'Union européenne », op. cit., spéc. p.
263.

913 Voir a ce sujet O. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans 1’Union européenne », JDE, 2012, n°
4,p. 114.

o14 I. VESTRIS, Le statut des régions ultrapériphériques de I'Union européenne, op. cit., p. 10.

915 L. LEBON, La territorialité de I'Union européenne : approches de droit public, op. cit., p. 121

916 H. GAUDIN, « Diversité et évolution des champs d'application en droit communautaire », RAE, 2003-2004,
n° 1, spéc. p. 13.
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droit interne afin de déterminer I'étendue du territoire des Etats parties, le traité pouvant,
de surcroit, ne pas s'appliquer a la totalité de leur territoire »917. C'est précisément le cas de
1'Union européenne. L'article 52 TUE liste les Etats membres auxquels le traité s'applique et
renvoie, dans un second temps, a l'article 355 TFUE pour le champ d'application territorial
plus détaillé. L'intérét de la distinction tient a l'applicabilité des actes de 1'Union et ainsi a
I’obligation de protection des droits fondamentaux. « Des lors que le champ d’application
territorial de I’Union est fondé sur le renvoi au droit des Etats, toute extension territoriale
étatique, toute transformation interne d’un Etat, entraine corrélativement une extension
territoriale de |’'Union Européenne »918. Ainsi, pour appréhender le territoire de 1'Union, sur
lequel le droit de I'Union s'applique, il faut s'intéresser a la dimension territoriale de chacun
des Etats membres de I’Union européenne. Celle-ci est assez évidente pour les portions de
territoires situées directement sur le continent européen mais il est plus complexe de
déterminer de quelle maniére le droit de I'Union s'applique aux territoires d'outre-mer ou aux
dépendances des Etats membres. Cette problématique est apparue avec les élargissements
successifs de 1'Union, qui ont emporté la nécessité¢ d'adopter une politique régionale. Le
tournant date de I'adhésion du Royaume-Uni, de I'Irlande et du Danemark, qui a entrainé un
renforcement de la politique régionale avec la création du Fonds européen de développement
régional (FEDER) en 1975919, supposé corriger les déséquilibres régionaux 920, puis
lI'inscription de la cohésion économique et sociale dans le droit primaire par 1'Acte unique
européen92i. Pour permettre une approche globale de ces territoires et systématiser la
question pour de nouveaux Etats entrants, deux fagons d'aborder ces territoires ont été
definies dans le droit de I'Union, a savoir les pays et territoires d'outre-mer (PTOM) dont le
régime est précisé¢ a l'article 198 TFUE, et les régions ultra-périphériques (RUP), pour

lesquelles I'article 349 TFUE précise la possibilité d'adopter des mesures spécifiques.

Les PTOM ne font pas partie de 1'Union mais y sont associ€s922. Actuellement, il

917 I. VESTRIS, Le statut des régions ultrapériphériques de I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2012, p.
59.

918 L. LEBON, La territorialité et I'Union européenne : approches de droit public, op. cit., p. 79.

919 Réglement n°® 724/75 du Conseil, du 18 mars 1975, portant création d'un Fonds européen de développement
régional, JOCEE n° L 73, 21 mars 1975, p. 1.

920 I. VESTRIS, Le statut des régions ultrapériphériques de I'Union européenne, op. cit., p. 141.

921 Ibidem, p. 34. La cohésion économique, sociale et territoriale est encadrée par les articles 174 TFUE et s.

922 Voir notamment le rapport n° 2301 de I'Assemblée nationale du 10 février 2010 sur l'avenir entre 1'Union
européenne et les pays et territoires d'outre-mer présenté par les députés Annick Girardin et Hervé Gaymard.
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s'agit de territoires liés & quatre Etats membres : la Franceszs, le Danemarkozs, les Pays-Baso2s
et le Royaume-Unig2e qui seront également affectés par le retrait du Royaume-Uni de
I’Union européenne. Le droit de 1I’Union européenne a un certain impact sur le
développement économique et social de ces territoires en raison du régime d'association
prévu. Une préférence commerciale est ainsi accordée aux produits venant des PTOM. Ces
derniers bénéficient d'un régime spécial précis¢ a l'article 198 TFUE. Il s'agit de territoires
non européens entretenant des relations particuliéres avec les Etats membres, qui sont le
« resultat d'un fait (historique) »927. Les ressortissants de ces territoires sont des citoyens de
I'Union et peuvent donc librement circuler a ce titreszs. Les RUP font partie intégrante de
I'Union européenne et les actes des institutions s'y appliquent, sauf lorsque des mesures
spécifiques sont prévues, ce qui est notamment le cas depuis la communication de la
Commission européenne de 2008 « un atout pour I'Europe »929. Concrétement, il s'agit de
neuf régions éloignées appartenant a trois Etats membres: la France (Martinique,
Guadeloupe, Guyane, Réunion, Mayotte et Saint-Martin) ; I'Espagne (les Iles Canaries) et le
Portugal (Madeére et les Agores). Il y a un « principe d'identité en droit communautaire »930
appliqué aux territoires d'outre-mer qui implique que le droit de I'Union européenne s'y
applique avec quelques adaptations. Au titre des adaptations, 1'Union a rapidement adopté
un programme d'options inhérentes a 1'éloignement et a I'insularité des départements francais

d'outre-mer (POSEIDOM)ge31 permettant une approche spécifique9s2. Dans le cadre de ce

923 Nouvelle-Calédonie, Polynésie frangaise, Terre Australe et antarctiques frangaises, Wallis et Futuna, Saint-
Pierre et Miquelon, Saint-Barthélemy.

924 Groenland.

925 Aruba et les Antilles néerlandaises.

926 Les iles Turques et Caicos, les iles Vierges britanniques, les les Caimans, les iles Falkland, la Géorgie du
Sud et les 1les Sandwich du Sud, Anguilla, les Bermudes, Montserrat, Pitcairn, Saint Héléne, les territoires
britanniques de 1'0Océan Indien et de ' Antarctique britannique.

927 T. M'SAIDIE, Les pays et territoires d'outre-mer dans I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2013, spéc.
p. 5.

928 Ibidem, pp. 115 et s. ou encore D. PERROT, « Le «régime spécial d'association » des PTOM : entre
extériorité et intériorité », in L'Etat tiers en droit de I'Union européenne, 1. BOSSE-PLATIERE et C.
RAPOPORT (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2014, spéc. p. 438 : « Le champ d'application personnel du droit
de l'Union est donc limité par son champ d'application territorial » mais les citoyens des PTOM sont
quasiment tous des nationaux de I'Etat membre, donc « le champ d'application personnel du droit de
!'Union contribue a subvertir un peu plus les limites issues du champ d'application territorial ». Voir
également CJCE, 12 septembre 2006, Eman et Sevinger, aff. C-300/04, Rec. p. 1-8055.

929 Communication de la Commission du 17 octobre 2008, « Les Régions ultrapériphériques : un atout pour
I'Europe », COM(2008) 642 final.

930 T. M'SAIDIE, Les pays et territoires d'outre-mer dans 'Union européenne, op. cit., spéc. p. 12.

931 Décision 89/687/CEE du Conseil, du 22 décembre 1989, instituant un programme d'options spécifiques a
I'¢loignement et a l'insularité des départements frangais d'outre-mer, JOCE n° L 399, 30 décembre 1989, p.
39.

932 C.-M. GEURTS, « Les DOM et l'approche globale communautaire des régions ultrapériphériques », in
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programme, il y a par exemple la possibilité d'adopter des accords commerciaux régionaux9ss.
Finalement, le territoire de I'Union se trouve agrandi par ces PTOM et RUP qui
correspondent le plus souvent aux déclarations d'extension du territoire au sens de l'article
56 de la Convention EDH. Il y a donc une cohérence pour appliquer le droit européen, au
sens large, aux territoires éloignés appartenant aux Etats en commun des deux organisations,
ce qui implique qu’il y a une mise en ceuvre du droit de I’Union, au sens de I’article 51 de la

Charte des droits fondamentaux, qui s’y applique par conséquent.

Malgré la différenciation qui est opérée par 1'Union européenne pour ces deux types
de territoires, il faut souligner que la Cour EDH ne les distinguera probablement pas en cas
d’adhésion de I’Union a la Convention EDH, ce qui impliquera que les actes visant les RUP
ou les actes d'association avec les PTOM seront également justiciables devant la Cour EDH
en tant que relevant de la «juridiction » de 1’Union. L'Union européenne pourra tenter
d'émettre des réserves au moment de la ratification, méme si la Cour EDH a toujours refusé
les dérogations territoriales pour les Etats. La distinction entre RUP et PTOM concerne le
territoire interne de 1'Union qui permet de poser les « limites de ['Union européenne par
rapport aux Etats non membres (pays tiers), ces limites déterminant le domaine d'exercice
des compétences des institutions »934. En revanche, la question du futur régime des opt-out
devant la Cour EDH peut se poser et il est difficile d'y apporter une réponse claire. La base
territoriale du systéme est ainsi obscurcie par l'application du droit de 1'Union en dehors du

territoire européen.

L'outre-mer et I'Europe communautaire. Quelle insertion ? Pour quel développement ?, E. JOS et D.
PERROT (dir.), Economica, Paris, 1994, spéc. p. 381.

933 Pour plus de détails sur la prise en compte des DOM frangais, voir 'arrét fondateur pour leur statut : CJCE,
10 octobre 1978, Hansen, aff. 148/77, Rec. p. 1787 et 1. VESTRIS, Le statut des régions ultrapériphériques
de I'Union européenne, op. cit., p. 86 et s. Voir également, au sujet du déclin des apports financiers : J.
CRUSOL, « L'intégration DOM-CEE : Bilan d'étape a la veille de 1993 », op. cit., spéc. p. 42.

934 L. DUBOUIS, « Conclusions », Les frontiéres de ['Union européenne, C. BLUMANN (dir.), spéc. p. 281.
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B. La dimension externe des politiques internes et leur impact en matiere de

droits fondamentaux

Sans prétendre a I'exhaustivité, il est intéressant de remarquer que certaines regles de
I’Union, pensées pour s’appliquer au territoire de 1’Union, produisent des effets hors du
territoire de 1'Union et peuvent, a ce titre, affecter les droits fondamentaux. Ces politiques
seraient alors susceptibles d’étre appréciés par la Cour EDH. Parmi elles figurent, d’une part,
les régles du marché intérieur, de la politique environnement ou encore relatives a la
protection des données personnelles regroupées sous 1’idée de politiques internes (1) et,
d’autre part, des maticres plus récentes notamment relatives a l'espace de liberté, de sécurité

et de justice (2).

1. Les applications externes de certaines regles relatives aux politiques internes

De fagon générale, la création d'un marché intérieur n'a pas, dans un premier temps,
été réglementée pour son éventuel impact a l'extérieur de I'Union, méme si l'idée était
évidemment d'offrir un concurrent de poids sur le marché mondial. Cette vision a rapidement
évolué, comme par exemple en matiere de libre circulation des capitaux. La directive du 24
juin 1988935 pose comme objectif a atteindre un alignement du traitement entre la circulation
des capitaux a l'intérieur de I'Union et la circulation de 1'Union vers ou en provenance de
l'extérieurase. Le droit de la concurrence offre une autre illustration de 1’extraterritorialité
autant qu’il est porteur de contentieux sur le terrain du droit a un proces équitable, au sens
de I’article 6 de la Convention EDH. Il a déja fait 1'objet de plusieurs études concernant son
éventuelle extraterritorialité en droit américain, études qui se sont ensuite intéressées au droit
de la concurrence de 1'Uniones7, du fait de I'importance croissante de sa politique dans ce

domaine. Méme si cette politique « reléve a priori d'un objectif strictement interne »938, car

935 Directive 88/361 du Conseil du 24 juin 1988 pour la mise en ceuvre de l'article 67 du traité¢, JOCE n° L 178,
8 juillet 1988, p. 5.

936 J. MOLINIER, « La dimension externe du marché financier unique », La dimension externe du marché
unique européen, J. MOLINIER (dir.), Presses de I'Université des Sciences Sociales de Toulouse, Toulouse,
1994, spéc. p. 40.

o037 E. FRIEDEL-SOUCHU, Extraterritorialité du droit de la concurrence aux Etats-Unis et dans la
Communauté européenne, LGDJ, Paris, 1994 ; N. MAZIAU, « L'extraterritorialit¢ du droit entre
souveraineté et mondialisation des droits », JCP E, 9 juillet 2015, n°® 28, p. 1343.

938 S. POILLOT-PERUZZETO, « La prise en compte de la dimension externe du marché unifi¢ dans la
définition et l'application de la politique de concurrence a l'intérieur du marché commun », La dimension
externe du marché unique européen, op. cit., spéc. p. 92.
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elle a pour but d'assurer une concurrence saine dans le marché intérieur, ses effets peuvent
avoir un impact sur des entreprises implantées hors du territoire de 1'Union. Cette
extraterritorialité¢ est d'ailleurs en partie prise en compte et organisée a travers un accord
international conclu entre I'Union européenne et les Etats-Unisese. L'accord permet ainsi de
notifier a l'autre partie des mesures d'application du droit de la concurrence qui 'affecterait.
L'extraterritorialité en droit de la concurrence s'exprime a travers la possibilité de sanctionner
des entreprises qui ne sont pas installées dans 1'Union européenne mais dont le
fonctionnement produit des effets sur le marché intérieur. L'affaire Pdtes de bois de 1988940
concrétise cette faculté avec la sanction d’entreprises canadiennes qui ont affecté le marché

commun par leur comportement anticoncurrentielosz.

D'autres politiques internes de 1'Union européenne, plus récentes, peuvent poser des
questions d'extraterritorialité. C'est le cas de la politique de I’Union européenne dans le
domaine de I'environnement, fondée sur I’article 191 TFUE, en mati¢re de responsabilité qui
permettrait de sanctionner une entreprise, si celle-ci exerce une activité dangereuse sur le
territoire de I'Union ou « encore que le critéere du controle permette de faire remonter la
responsabilité de la filiale de droit local a la maison-mere »942. Le droit de 'Union en maticre
environnementale viendrait donc a s'appliquer en dehors du territoire du droit de 1'Union.
C'est ¢galement le cas pour la protection des données personnelles. Le réglement du 27 avril
2016, comme la directive du 24 avril 1995 auparavantess, a un effet extraterritorial puisqu'il
limite la possibilité de transférer des données personnelles vers des Etats n'assurant pas une

protection adéquate. Cela implique que « le responsable de traitement extra-européen ne

939 Accord entre 1'Union européenne et les Etats-Unis du 23 septembre 1991 sur I'application du droit de la
concurrence, JOCE n°® L 95, 27 avril 1995, p. 47.

940 CJCE, 27 septembre 1988, A. Ahlstrom Osakeyhtio e. a. ¢/ Commission, aff. jtes 89/85, 104/85, 114/85,
116/85, 117/85 et 125/85 a 129/85, Rec. p. 5193.

941 Pour la théorie des effets, voir : H. ASCENSIO, « Etude : l'extraterritorialité comme instrument », 10
décembre 2010, disponible sur www.diplomatie.gouv.fr et B. STERN, « L'extraterritorialité revisitée. Ou il
est question des affaires Alvarez-Machain, Pdte de bois et de quelques autres... », AFDI, 1992, p. 252. Cette
application en fonction des effets est également appelée « théorie de la localisation du comportement »,
voir J.-P. RIEL, « L'application extraterritoriale du droit communautaire de la concurrence et les entreprises
canadiennes », Revue générale de droit, 1989, p. 693.

sz H. ASCENSIO, « Etude : l'extraterritorialité comme instrument », 10 décembre 2010, disponible sur
www.diplomatie.gouv.fr.

943 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a la protection des
personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de
ces données, JOCE n° L 281 du 23 novembre 1995, p. 31. La directive est abrogée et remplacée par le
réglement (UE) n° 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection
des personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation
de ces données, JOUE n° L 119, 4 mai 2016, p. 1.
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devra pas seulement se soumettre aux obligations prévues par les instruments ayant autorisé
le transfert (Safe Harbour, clauses contractuelles ou regles d’entreprises), mais aussi a
[’ensemble des obligations découlant du reglement »944. Cet aspect est d'ailleurs confirmé
par la Cour de justice dans ses arréts Google Spain de 2014945 et Schrems de 2015946 qui
s'intéressent a la méme directive de 1995. Dans l'arrét Google, le rattachement peut étre
facilement trouvé par le lien de connexité des activités de la filiale Google Spain avec la

société mere Google Incoat.

Ainsi, les régles relatives au bon fonctionnement du marché intérieur,
environnementales ou qui concernent les données personnelles, peuvent avoir un impact a
l'extérieur du territoire de 1'Union européenne et un effet sur le respect des droits

fondamentaux entendu au sens européen. C'est encore plus le cas des régles de ’ELS]J.

2. Les applications externes des régles de [’espace de liberté,

de sécurité et de justice

Du c6té de I'ELSJ, la prise en compte d'une dimension externe est plus logique
puisque le but est d'assurer une libre circulation des personnes dans I'Union par I'effacement
des fronticres internes, objectif qui a pour corollaire le renforcement des frontiéres externes.
Cela implique de mener a minima une politique avec les Etats voisins : « le développement
d'une dimension externe de I'ELSJ est de nature a permettre le bon fonctionnement de la
dimension interne, les deux dimensions étant étroitement liées »948 et « il apparait que la
dimension externe de I'ELSJ se construit de maniere directe comme indirecte : elle résulte
tant des politiques menées par I'UE avec des Etats tiers (action directe) que des
conséquences sur les Etats tiers de politiques strictement internes (action indirecte) »49.

C'est ce second aspect qui est le plus pertinent. En effet, si I'on met de coté les objectifs que

aaa Voir le rapport du Conseil d'Etat, « Le numérique et les droits fondamentaux », 2014, disponible sur
www.ladocumentationfrancaise.ft, spéc. p. 249.

945 CJUE, Gde chbr., 13 mai 2014, Google Spain et Google, aff. C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317.

946 CJUE, Gde chbr., 6 octobre 2015, Schrems, aff. C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650.

947 N. MAZIAU, « L'extraterritorialité du droit entre souveraineté et mondialisation des droits », JCP E, n°® 28,
9 juillet 2015, p. 23.

us P. BERTHELET, Y. EL BOUSTANI, L. FERIEL er alii, « Le volet externe de 'espace de liberté, de sécurité
et de justice : instruments et réalisations », RTDE, 2014, n° 3, p. 667.

949 E. BONIFAY, M. COLLARD, A. DA FONSECA et alii, « Le cadre et les principes présidant au
développement de la dimension externe de 'ELSJ », RTDE, 2014, n° 3, p. 655.
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I'ELSJ partage avec d'autres politiques, comme la sécurité dans la PESC, les matiéres propres

a I'ELSJ connaissent une dimension externe.

Ainsi, en matiére de politique d'asile, 1'Union a mis en place des programmes de
protection régionaux (PPR) en partenariat avec le Haut-Commissariat des Nations Unies
pour les réfugiés. Ces PPR « constituent un arsenal de mesures en vue d'améliorer la
capacité de protection des pays tiers »950. D'autres moyens sont utilisés par 1'Union
européenne pour établir des relations avec les Etats tiers, comme l'adoption d'accords
bilatéraux pour l'entraide judiciaire ou encore la mise en place d'une politique européenne
de voisinageost. Un avis du Comité économique et social européen (CESE), rendu sur
demande de la présidence italienne du Conseil en juin 2014 conformément a l'article 304
TFUE, insiste sur l'aspect externe de 'ELSJ, en soulignant la nécessité de cette dimension
pour la politique européenne d'immigration : « ['UE doit cesser de considérer la politique
d'immigration comme une affaire quasi exclusivement intérieure. Certains de nos échecs en
la matiere découlent de cette perception erronée »952. Le CESE reléve notamment qu'une
des premicres étapes de ce visage externe est matérialisée par l'approche globale sur la
question des migrations mise en place par le Conseil européen en 2005953. Il pointe
¢galement le manque de valeur contraignante des programmes de mobilité car il s'agit de
soft law, comme des déclarations conjointes. Le CESE suggere ainsi de les transformer en
accords internationaux. Dans le cadre de la coopération judiciaire en mati¢re pénale, le
mandat d'arrét européen propose une autre illustration d'impact externe d'une politique
interne relative a 'ELSJ mettant en cause les droits fondamentaux. C'est le cas lorsque les
Etats membres de 1'Union ont signé des conventions d'extradition avec des Etats tiers
pratiquant la peine de mort et qu'ils réclament le transfert d'une personne par le biais du

mandat d'arrét européen pour ensuite l'extradeross.

950 P. BERTHELET, Y. EL BOUSTANI, L. FERIEL et alii, « Le volet externe de I'espace de liberté, de sécurité
et de justice : instruments et réalisations », op. cit.

951 Communication de la Commission, « Une stratégie relative a la dimension externe de l'espace de liberté, de
sécurité et de justice », COM(2005) 491 final.

952 Avis du Comité économique et social européen, « Politique européenne d'immigration et relations avec les
pays tiers » (avis exploratoire), JOUE n° C 451, 16 décembre 2014, p. 1.

953 Conclusions du Conseil européen de Bruxelles des 15 et 16 décembre 2005.

954 Voir E. BONIFAY, M. COLLARD, A. DA FONSECA et alii, « Le cadre et les principes présidant au
développement de la dimension externe de I'ELSJ », RTDE, 2014, n° 3, p. 655. L'article propose cette
illustration : Crim. 7 février 2007, n° 07- 80.162, D. 2007. 799, obs. C. GIRAULT pour le cas d'un iranien
en France réclamé par le Portugal pour purger une peine pour lequel la question de l'extradition vers 1'Iran
pourrait se poser a l'issue de sa peine. La Cour de cassation indique que le juge doit demander des
informations complémentaires sur I’éventuelle extradition avant de procéder au transfert.
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L'ELSJ est une matiére encore nouvelle pour la Cour de justice, qui n’en a la pleine
maitrise que depuis le traité de Lisbonne. Il semble ainsi que la juridiction fasse encore
preuve de retenue dans 1'externalisation de 'ELSJoess. Il n'est donc pas « exclu que le juge de
['Union fera preuve d'activisme a ['avenir »9se. C'est déja le cas pour le versant interne de
I'ELSJ avec l'affaire Aranyosi et Caldararu de 2016 pour le mandat d'arrét européen ou
encore l'arrét N. S. de 2011 pour la politique d'asiless?. Ces deux arréts illustrent la possibilité
de limiter I’application automatique de la législation européenne au bénéfice de la protection
des droits fondamentaux. Ainsi, méme si les Etats se font une « confiance mutuelle » ils
doivent tout de méme observer les systémes des Etats membres pour lesquels ils exécutent
un mandat d'arrét européen ou un « transfert Dublin », en s'intéressant aux éventuelles
défaillances systémiques de 1'Etatoss. La Cour de justice pourrait étendre cette jurisprudence

aux aspects externes de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice.

Au sein de I'Union européenne, le territoire est déterminé par le champ d'application
territorial des régles de I'Union. L'analyse de ce champ permet de délimiter le territoire de
'Union, méme si ce travail est rendu plus complexe par la différenciation, qui permet a des
Etats membres de ne pas appliquer certaines régles. Les régles internes de 1'Union peuvent
également s'imposer a l'extérieur de 1'Union. Du coté du Conseil de I'Europe, les Etats ont
souhaité préciser le contour de leur territoire, en excluant ou incluant certaines portions. Pour
le systtme européen de protection des droits fondamentaux, en considérant l'assise
territoriale des Ftats membres de 1’Union européenne, la démarche de prise en compte des
territoires €¢loignés est la méme. Cela implique que des regles applicables a des territoires
d'outre-mer peuvent étre comprises dans ce systéme qui se superpose aux deux ordres
juridiques européens et qu’ils doivent ainsi respecter les droits fondamentaux. L'approche
du territoire géographique européen au sein des deux ordres juridiques ne semble pas
présenter un obstacle insurmontable pour I'émergence d'un systeme, méme si la
correspondance entre les territoires ¢loignés n'est pas identique ou que 1'Union européenne

admet une différenciation dans l'application de ses régles. En revanche, l'application

955 Ihidem.

956 Ihid.

957 CJUE, Gde chbr., 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, aff. jtes C-404/15 et C-659/15 PPU,
ECLIL:EU:C:2016:198 et CJUE, 21 décembre 2011, N.S., aff. C-411/10, Rec. p. I-13905.

958 CJUE, Gde chbr., 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, préc., point 89.
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extraterritoriale, en dehors de I'Europe continentale et des territoires associés aux Etats

membres, peut s'avérer plus complexe.

Section 2 : Les potentialités extraterritoriales du systéme européen de protection des

droits fondamentaux

Avant d'analyser I’importance de la dimension extraterritoriale du systéme européen
des droits fondamentaux, il est nécessaire de préciser la notion d'extraterritorialité. Pour cela
il faut partir de la définition de territorialité, « la territorialité représente a la fois un
« cadre », une « limite » : en ce sens, la territorialité recouvre [’identification du champ
d’application territorial des compétences ; mais on reléeve également un lien, un « point de
rattachement » entre le territoire et le droit qui va s’appliquer sur ce territoire »959. La
territorialité du droit n'est autre que le cadre dans lequel les normes d'un Etat peuvent
s'appliquer. Ce cadre correspond normalement au territoire de I'Etat ou le territoire couvert
par l'organisation internationale. « Les mutations de nos sociétés, et en particulier de nos
ordres juridiques, conduisent d penser le territoire autrement : a la fragmentation et a la
séparation des territoires souverains succedent leur superposition et leur interpénétration.
Le principe de territorialité du droit ne peut qu’en étre affecté »9eo. L'extraterritorialité se
produit ainsi lorsque le droit s'applique en dehors de ce cadregst. I faut néanmoins un lien
de rattachement entre 1'Etat et le fait, ce qui se produit dans trois cas : le droit de I'Etat est
mis en ceuvre par une autorité extérieure ; la norme interne comprend des €léments extérieurs
au territoire ou encore la norme produit des effets juridiques a 1'extérieur du territoirege2. Ces
régles sont normalement applicables aux Etats, car ce lien de rattachement correspond au
territoire, la population ou la souveraineté de cet Etat mais la solution peut étre transposée
aux organisations internationales & travers leurs Etats membresoss. L'idée de territorialité
s'entend €galement au niveau juridictionnel comme le ressort d'une juridiction, c'est-a-dire

les limites de sa compétence territoriale. L'idée méme de l'extraterritorialité s'est installée

959 L. LEBON, La territorialité et I'Union européenne : approches de droit public, op. cit., p. 32.

960 J.-M. SAUVE, « La territorialité¢ du droit », in Internationalisation du droit : pathologie ou métamorphose
de l'ordre juridique ?, Rencontres inter-réseaux du Collége de France, notamment disponible sur
www.conseil-etat. fr.

961 G. GRISEL, Application extraterritoriale du droit international des droits de I'homme, Helbing
Lochtenhahn, Béle, 2010, p. 17.

962 B. STERN, « L'extraterritorialité revisitée. Ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pdte de bois et
de quelques autres... », op. cit.

963 Ibidem, p. 263.
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avec la mondialisation des échanges économiques mais se déplace vers la possibilité
d'imposer un modele en matiere de droits fondamentauxees, notamment avec la Convention
EDH (§1) ou encore dans le cadre de la politique étrangere et de sécurité commune de

I’Union (§2).

§1. L'extraterritorialité dans la Convention EDH

La jurisprudence de la Cour EDH relative au dépassement du cadre purement
territorial par la notion de « juridiction » évoque toujours l'existence de « circonstances
exceptionnelles ». Celles-ci vont justifier un dépassement de I'espace géographie européen,
pour des violations qui ont lieu sur des territoires n'appartenant pas aux Etats parties. La
Cour EDH impose 1'idée d'un ordre public européen qui doit étre respecté sur le territoire
continental européen mais également par les Etats parties lorsqu'ils agissent en dehors de ce
territoire, ce qui étend considérablement le champ d’application territorial du systéme. Les
actions en dehors de ce territoire peuvent étre la conséquence de relations diplomatiques

classiques (A) ou des relations internationales conflictuelles (B).

A. L'extraterritorialité dans les relations internationales pacifiques

Dans le cadre des relations diplomatiques « classiques », il faut distinguer les actions
menées en dehors du territoire par des agents ou batiments d'un Etat partie (1), des effets des
actes d'un Etat en dehors de son territoire, comme en cas d'extraditions ou d'expulsions d'une

personne vers un Etat tiers (2).

1. L'exercice extraterritorial du pouvoir étatique par des agents

ou sur des batiments

Plusieurs cas de figure peuvent se présenter, « des [’instant ou un Etat, par le biais
de ses agents opérant hors de son territoire, exerce son controle et son autorité sur un
individu, et par voie de conséquence sa juridiction, pese sur lui en vertu de [’article 1 une

obligation de reconnaitre a celui-ci les droits et libertés définis au titre I de la Convention

964 Ibid., p. 251.
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qui concernent son cas. En ce sens, des lors, il est maintenant admis par la Cour que les
droits découlant de la Convention peuvent étre « fractionnés et adaptés »965. La Cour précise
ainsi que « [’élément déterminant dans ce type de cas est I’exercice d’un pouvoir et d’'un

controle physiques sur les personnes en question »9es.

Ainsi, la responsabilité d'un Etat hors de son territoire peut étre retenue en raison de
son activité¢ diplomatique. Cette solution a été évoquée dés 1965 au sujet de I'action d'un
consulat allemand au Maroc, méme si aucune violation n'avait ¢été retenue en l'espece9sr.
Ensuite, des agents peuvent procéder a l'arrestation d'un individu en dehors du territoire
couvert par la Convention EDH mais si ceux-ci agissent au nom d'un Etat partie, ce dernier
sera tenu pour responsable des actions de ses agentsoss. C’est le cas de l'affaire Ocalan c/
Turquie de 2005969, tranchée par la Cour EDH. Dés la décision de recevabilité, la juridiction
des droits de I’homme retient la juridiction de la Turquie en raison de l'autorité exercée par
ses agents lors d’une arrestation dans la zone internationale de l'aéroport de Nairobi au
Kenya. Inversement, certains cas excluent la juridiction d'un Etat partie. Ainsi, dans I'affaire
Drozd et Janousek ¢/ France et Espagne de 1992970, le fait qu’il s’agisse de magistrats
francais ou espagnols qui siégent dans les tribunaux a Andorre n'emporte pas la
reconnaissance de la juridiction de I'un de ces Etats car les magistrats n'agissent pas en leur
nom. Egalement, lorsqu'une convention bilatérale liant un Etat tiers, 1'Algérie, et un Etat
partie, la France, est rompue unilatéralement par 1'Etat tiers il n'est pas possible de
reconnaitre la juridiction de 1'Etat parties71, il en serait autrement si c’est I'Etat partie a la

Convention EDH qui met fin a la pratique.

965 Cour EDH, Gde chbr., 23 février 2012, Hirsi Jamaa c/ Italie, req. n° 27765/09, point 74. Voir également
Cour EDH, 20 novembre 2014, Jaloud ¢/ Pays-Bas, préc., point 154 et Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011,
Al-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, préc., voir le point 109 qui concerne I'argument du gouvernement qui estime
qu'on ne peut pas fractionner et le point 137 dans lequel la Cour EDH admet au contraire que le
fractionnement est possible.

966 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, préc., point 136.

967 Comm. EDH, Ass. plén., 25 septembre 1965, X ¢/ Allemagne, req. n° 1611/62.

968 Comm. EDH, Ass. plén., 7 octobre 1980, Freda c/ Italie, req. n° 8916/80 au sujet d'un meurtrier arrété par
des agents italiens au Costa Rica, la juridiction de I'Italie est retenue. Voir également Comm. EDH, 2 octobre
1989, Reinette ¢/ France, req. n° 14009/88 et Comm. EDH, Ass. plén., 24 juin 1996, Sanchez Ramirez ¢/
France, req. n° 28780/95 au sujet d'arrestations a Saint Vincent, pour la premiere affaire, et au Soudan pour
la seconde, par des autorités frangaises.

969 Cour EDH, Gde chbr., 12 mai 2005, Ocalan ¢/ Turquie, req. n° 46221/99, points 91 et suivants.

970 Cour EDH, Ass. plén., 26 juin 1992, Drozd et Janousek ¢/ France et Espagne, req. n° 12747/87.

971 Cour EDH, 14 mai 2002, Gentilhomme Schaff-Behadji et Zerouki ¢/ France, req. n° 48205/99, 48207/99 et
48209/99. 1l s'agissait en 'espece de la possibilité pour des binationaux d'étudier dans des écoles frangaises.
L'Algérie met fin a cette pratique sur son territoire, la juridiction francaise n'est donc pas retenue.
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Des navires, considérés ici comme des batiments, battant le pavillon d'un Etat partie
peuvent emporter la juridiction de cet Etat et donc sa potentielle responsabilité en cas de
violation de la Convention EDH. Deux affaires sont emblématiques de cette réalité, les arréts
Medvedyev ¢/ France de 2016972 et Hirsi Jamaa c/ Italie de 2012973. Dans 1'affaire francaise,
il était plus précisément question d'un navire qui battait pavillon cambodgien mais sous
l'autorité¢ de militaires frangais qui l'avaient arrété au large des iles du Cap-Vert. La Cour
EDH retient le contréle absolu et exclusif des autorités francaises974, pour admettre la
juridiction frangaise et apprécier les conditions de détention des passagers du bateau. Dans
l'affaire italienne, il s'agit de navires militaires battant pavillon italien agissant en haute mer,
ce qui implique de toute fagon la juridiction exclusive du pavillone7s. En I'espéce, les
militaires italiens ont raccompagné des Somaliens et Erythréens, fuyant leurs pays respectifs,
vers la Libye avec qui I'Italie avait conclu un accord bilatéral. La pratique est évidemment
contraire au principe de non-refoulement des demandeurs d'asile et la Cour EDH retient la
responsabilité de 1'[talie et la violation de l'article 4 du protocole n° 4 qui prohibe toute

expulsion collective.

L'exercice du pouvoir par des agents de 1'Etat ou dans des batiments de 1'Etat implique
que cet Etat reconnaisse sa responsabilité en cas de dommage et reléve des relations
internationales classiques. Dans ce cadre toujours, la question de 1'effet d'une décision dans
un Etat partie & la Convention EDH peut aussi impliquer sa responsabilité comme en cas

d'extradition ou d'expulsion.
2. L'effet extraterritorial des décisions d'extradition ou d'expulsion
Le cas de figure des extraditions ou des expulsions correspond a une autre réalité, a

savoir la possibilité pour la Cour EDH d’apprécier les décisions prises par les autorités d'un

Etat partie, sur le territoire de cet Etat partie mais qui auront un effet en dehors du territoire

972 Cour EDH, Gde chbr., 29 mars 2010, Medvedyev e. a. ¢/ France, req. n° 3394/03.

973 Cour EDH, Gde chbr., 23 février 2012, Hirsi Jamaa c/ Italie, préc.

974 Voir notamment E. LAMBERT ABDELGAWAD et S. TOUZE, « Cour européenne des droits de 'homme
et droit international général », AFDI, 2010, spéc. p. 696.

975 Voir P. BOISSON, « Navigation maritime », Répertoire de droit international, spéc. Art. 1 — Compétence
exclusive de 1'Etat du pavillon, janvier 2007 mis & jour en mars 2011.
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du Conseil de 1'Europe. Il s'agit plus précisément des extraditions97s, dans le cadre
d'infractions commises par des personnes, ou d'expulsionse77 et donc de droit des étrangers.
La Cour EDH l'indique elle-méme, «selon la jurisprudence constante de la Cour,
I’expulsion ou I’extradition par un Etat contractant peut soulever un probléme au regard de
'article 3, et donc engager la responsabilité de I’Etat en cause au titre de la Convention,
lorsqu’il y a des motifs serieux et averés de croire que [’intéressé, si on procéde a son
¢éloignement vers le pays de destination, y courra un risque réel d’étre soumis a un traitement

contraire a cette disposition »97s.

Chronologiquement, la question s'est d'abord posée pour les extraditions et
exclusivement sous l'angle de 'article 3 de la Convention EDH, qui interdit la torture et les
traitements inhumains et dégradants. C'est l'arrét Soering ¢/ Royaume-Uni de 1989979 qui
marque le début de cette forme d'extraterritorialité dans l'application de la Convention EDH.
Non seulement le traitement inhumain ou dégradant est hypothétique mais serait
concrétement commis par des Etats tiers qui ne sont pas soumis a la Convention EDH. La
Cour EDH tient un raisonnement différent, il reléve de la responsabilité de 1'Etat de s'assurer
que la Convention EDH ne sera pas violée en cas d'extradition. Cela oblige I'Etat partie a
prendre en compte tous les parametres disponibles avant de prendre une décision
d'extradition. Ainsi, dans l'affaire Soering, le risque de traitement inhumain et dégradant était
lié a la possibilité pour les Etats-Unis de prononcer une peine de mort. Cet Etat a dit donner
des assurances au Royaume-Uni en s’obligeant a ne pas appliquer cette peine. Le requérant

a ainsi pu étre extradé et jugé. Depuis, lorsque 1'Etat s'est diplomatiquement engagé a ne pas

o76 L'extradition se définit comme une « procédure par laquelle un Etat souverain, I'Etat requis, accepte de
livrer un individu se trouvant sur son territoire a un autre Etat, l'Etat requérant, pour permettre a ce dernier
de juger l'individu dont il s'agit ou, s'il a déja été jugé et condamné, de lui faire exécuter sa peine », R.
MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1 : Problémes généraux de la science criminelle, Droit
pénal général, Cujas, Paris, 1997, 7¢ éd.

977 L'expulsion est la « décision par laquelle l'autorité publique met fin au séjour d'un étranger résidant
régulierement en France, lui ordonne de quitter le territoire et de ne plus y reparaitre sous peine de
poursuites pénales », N. GUIMEZANES, « Expulsion », Répertoire de droit international, Dalloz, janvier
2009, mis a jour en avril 2018. L'expulsion différe du refoulement car le séjour est irrégulier dans le cas du
refoulement et régulier en cas d'expulsion. La Cour EDH utilise les deux termes indistinctement. Voir par
exemple dans Cour EDH, Gde chbr, 23 février 2012, Hirsi Jamaa c/ Italie, req. n° 27765/09 : au sujet d'un
bateau arrété en mer territoriale maltaise par les autorités italiennes et ramené en Libye : « Les requérants
se plaignent de ce que leur refoulement les a exposés au risque de subir des tortures ou des traitements
inhumains et dégradants en Libye », point 89 et plus loin « Les requérants affirment avoir fait I’objet d 'une
expulsion collective dépourvue de toute base légale », point 159.

978 Cour EDH, 25 avril 2013, Savriddin Dzhurayev ¢/ Russie, req. n° 71386/10, point 148.

979 Cour EDH, Ass. plén., 7 juillet 1989, Soering ¢/ Royaume-Uni, req. n° 14038/88.
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appliquer la peine de mort, le risque de violation de l'article 3 de la Convention EDH n'est
plus constatéeso. En dehors des considérations relatives a la peine de mort, pour que
l'extradition soit considérée comme une violation de la Convention EDH, il faut que le
requérant prouve la potentialité des mauvais traitementsgsi. La Cour EDH a progressivement
admis la possibilité de violation extraterritoriale pour une extradition a d'autres articles,
notamment au sujet des conditions de détentionss2 ou relativement a la question du proces
équitable prévu a l'article 6 de la Convention EDHo983. En mati¢re d'expulsion ou de
refoulement, il est intéressant de noter que la Cour EDH intervient souvent comme derni¢re
chance pour les demandeurs d'asile de ne pas étre expulsé, sachant que 1'asile est un domaine
en partie régi par le droit de I'Union européenne. Les régles de I'Union concernent surtout
les conditions de l'attribution de l'asile plus que celles relatives a 'expulsion. Mais cela
implique que pour une méme affaire les trois strates de juges pourraient statuer. Le juge
national apres le rejet d'une demande d'asile qui poserait une question préjudicielle a la Cour
de justice, puis la Cour EDH sur la question précise de la violation de la Convention EDH
en cas de renvoi. Le texte de la Convention EDH ne prévoit pas explicitement de protection
en matiere de droit des étrangers, sauf l'interdiction d'expulsion collective de l'article 4 du
protocole n° 7, néanmoins I'Etat partie doit protéger toute personne sous sa juridiction quelle
que soit sa nationalité. Pour les individus, la Cour EDH agit comme derniére possibilité de

se maintenir sur le territoire.

Les relations internationales classiques, pacifiques, peuvent impliquer la
responsabilité de 1'Etat pour ses actes ou décisions lorsque ces normes nationales
s’appliquent ou produisent des effets sur un autre territoire. En temps de guerre, les Etats
peuvent également engager des opérations militaires en dehors de leurs territoires. Ces

opérations peuvent entrainer des conséquences importantes sur la protection des droits

980 Voir notamment Cour EDH, 14 décembre 2000, Nivette ¢/ France, req. n° 44190/98 ou Cour EDH, 9 mai
2006, Salem c/ Portugal, req. n° 26844/04 pour une extradition vers I'Inde ou Cour EDH, 18 septembre
2006, Youb Saoudi ¢/ Espagne, req. n° 22871/06 pour extradition vers I'Algérie.

981 Par exemple pour des cas de reconnaissance voir Cour EDH, 7 juin 2007, Garabaiev ¢/ Russie, req. n°
38411/02, Cour EDH, 25 avril 2013, Savriddin Dzhurayev ¢/ Russie, préc. ou Cour EDH, 4 septembre 2014,
Trabelso c/ Belgique, req. n° 140/10 ; les rejets ne sont pas trop fréquents, voir par exemple : Cour EDH,
Gde chbr., 4 juillet 2006, Ramirez Sanchez ¢/ France, req. n° 59450/00 ou Cour EDH, 27 février 2014,
Zarmayev ¢/ Belgique, req. n° 35/10. Les rejets ne sont pas trop fréquents, voir par exemple : Cour EDH,
Gde chbr., 4 juillet 2006, Ramirez Sanchez ¢/ France, préc. ou Cour EDH, 27 février 2014, Zarmayev ¢/
Belgique, préc

982 Cour EDH, Gde chbr., 15 novembre 1996, Chahal ¢/ Royaume-Uni, req. n° 22414/93 et Cour EDH, 21 juin
2011, Adamov ¢/ Suisse, req. n° 3052/06.

983 Cour EDH, 17 janvier 2012, Othman ¢/ Royaume-Uni, req. n° 8139/09.

-225 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

fondamentaux et sont souvent menées sous 1'égide d'organisations internationales avec la

coopération de plusieurs Etats.

B. L'extraterritorialité dans les relations internationales conflictuelles

En droit international public, les Etats sont limités dans leurs actions en dehors de
leurs territoires en raison du principe de non-ingérence, conséquence du principe d’égalité
souveraine. Les Nations Unies peuvent cependant envoyer des forces militaires dans le cadre
des opérations de maintien de la paix, sur le fondement de 1’article 42 de la Charte des
Nations Unies. Ces opérations sont alors menées par le Conseil de sécurité mais s’appuient
sur des militaires envoyés par différents Etats qui peuvent participer plus ou moins
intensément a 1’opération. La question d’une violation des droits fondamentaux par ces
militaires et de leur responsabilité lorsqu’ils sont envoyés par un Etat partie se pose alors.
La Cour EDH a été saisie de cette problématique, rejetant dans un premier temps la
responsabilité des Etat parties (1), sa jurisprudence a ensuite évoluée vers une possible mise
en cause (2). Cette prise en compte étend considérablement le champ d’application de la
Convention EDH et a fortiori celui du systtme européen de protection des droits
fondamentaux. Le débat est intéressant pour 1’Union européenne dont les opérations
militaires tendent a remplacer celles menées auparavant par les Nations Unies, comme par

exemple au Kosovo.

1. La Cour EDH face aux opérations militaires extraterritoriales

La particularité des actions militaires en dehors de 1'espace géographique européen a
été explicitée par la Cour EDH dans son arrét Al-Skeini ¢/ Royaume-Uni de 2011984. « Des
lors qu’une telle mainmise sur un territoire est établie, il n’est pas nécessaire de déterminer
si I’Etat contractant qui la détient exerce un contréle précis sur les politiques et actions de
[’administration locale qui lui est subordonnée. Du fait qu’il assure la survie de cette
administration grdce a son soutien militaire et autre, cet Etat engage sa responsabilité a
raison des politiques et actions entreprises par elle. L’article 1 lui fait obligation de

reconnaitre sur le territoire en question la totalité des droits matériels énoncés dans la

984 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, A/-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, préc.
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Convention et dans les Protocoles additionnels qu’il a ratifiés, et les violations de ces droits
lui sont imputables »9ss. Cette approche rejoint 1'idée d'une prise en compte concrete des
violations par les Etats parties, comme lorsque la Cour EDH cherche a éviter des « zones de
non-droit » sur le territoire européen et dépasse l'obligation positive de l'article 1 de la

Convention EDH, mentionnée pour une violation sur le territoire européen.

La jurisprudence de la Cour EDH sur la prise en compte d’actions des Etats parties
en dehors du territoire géographique européen est assez fluctuante mais il reste possible d’en
dégager des grands principesess. La complexité étant de qualifier I’action extérieure menée
par les Etats parties a la Convention EDH afin de déterminer s’ils sont responsables de
potentielles violations aux droits fondamentaux. Ces actions extérieures sont
principalement des opérations militaires exécutées par les Etats parties qui sont souvent la
conséquence de résolutions émanant du Conseil de sécurité¢ des Nations Unies. Il faut donc
que la Cour EDH se positionne par rapport a I'ordre international, a l'instar de ce que la Cour
de justice a fait dans l'arrét Kadi de 2008987. Deux possibilités semblent alors se dégager soit
que la résolution offre une marge de manceuvre aux Etats qui peuvent devenir responsables
de l'action aux yeux de la Cour EDH, soit que la résolution met en place un « organe
subsidiaire »988 de 'ONU qui sera tenu pour responsable et ne pourra pas €tre poursuivi

devant la Cour EDH.

Les deux options ont été utilisées dans la jurisprudence de la Cour EDH, qui semble
évoluer vers une reconnaissance plus facile d’une marge de manceuvre aux Etats ayant
participé a I’opération, lorsqu’ils sont désignés comme responsable d’une violation. Cette
tendance se refléte particuliérement dans les affaires relatives a la guerre en Irak, qui « est a
l'origine d'une premiere extension des principes relatifs a l'exercice de la juridiction au sens

de l'article 1 de la Convention en dehors du territoire des Etats contractants »989.

985 Ibidem, point 138.

986 Voire « d'un raisonnement passablement confus » selon R. TINIERE, au sujet des arréts Nada ¢/ Suisse et
Behrami et Behrami ¢/ France, « Les « blacks lists » du Conseil de Sécurité devant la Cour européenne des
droits de 'homme », RTDE, 2013, n° 3, p. 515.

987 CJCE, Gde chbr., 3 septembre 2008, Kadi ¢/ Conseil et Commission, aff. jtes C-402/05 P et C-415/05 P, Rec.
p. [-6351.

988 Selon les termes utilisés dans I’arrét de la Cour EDH, Gde chbr., 2 mai 2007, Behrami ¢/ France et Saramati
¢/ France, Allemagne et Norvege, req. n° 71412/01 et n° 78166/01, point 33.

989 J.-P. MARGUENAUD, « De I’influence de la guerre d’Irak sur I’application territoriale de la Convention
européenne des droits de I’homme et son articulation avec le droit international général et le droit
international humanitaire », RSC, 2015, n° 1, p. 155.
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2. L’évolution jurisprudentielle de la Cour EDH concernant les opérations
militaires communes

Deux affaires ont surtout été rejetées dans le sens d’une responsabilité des organes
subsidiaires, Behrami et Behrami ¢/ France, Saramati ¢/ France, Allemagne et Norvege de
2007 et I'affaire Bankovic ¢/ Belgique de 2001990. Cette derniére concernait le bombardement
d'une radio par les forces de I'OTAN en ex-Yougoslavie, avec pour conséquence le décés de
certains civils. Les ayants droits vont alors rechercher la responsabilité de 'OTAN en
désignant dans la requéte devant la Cour EDH les Etats parties ayant participé & la missionoox.
La Cour EDH rejette ici la juridiction des Etats défendeurs en raison de I'absence de lien
juridictionnel entre les requérants et les Etats membres de 'OTANgo2. Cette affaire permet a
la Cour EDH de rappeler que la Convention EDH a une portée essentiellement régionale et
«n’a donc pas vocation a s appliquer partout dans le monde »993. Pourtant, les arréts plus
récents dont les actions ont lieu principalement en Irak démentent cette approche
géographiquement limitée de la Convention EDH. De plus, 'arrét Bankovi¢ ¢/ Belgique de
2001 semble étre particulier en raison de la désignation de multiples Etats défendeurs,
empéchant d'envisager une réparation concrete. Cette fagon de viser les membres d'une
organisation a également été un échec systématique pour les requérants tentant de rechercher
la responsabilité I'Union européennesss. Dans l'affaire Behrami et Saramati de 2007, il s'agit
d'actions ayant eu lieu au Kosovo. Les affaires sont jointes car elles visent 'administration
du territoire par les Nations Unies via la MINUK et la KFORo95, mais les faits de ces affaires
sont différents. Le premier cas concerne des enfants décédés apres avoir joué avec des
bombes larguées, qui n'avaient pas explosées, posant la question de la protection d'une zone
par la KFOR et MINUK tandis que le second a trait a la détention d'un ressortissant albanais
par la MINUK. Dans les deux cas, l'organe subsidiaire est désigné comme le potentiel

responsable, rendant le recours irrecevable. La Cour tient un raisonnement en plusieurs

990 Ibidem. et Cour EDH, Gde chbr., 12 décembre 2001, Bankovi¢ ¢/ Belgique e. a., req. n° 52207/99.

991 La Belgique, la République Tchéque, le Danemark, la France, I'Allemagne, la Grece, la Hongrie, 1'slande,
ITtalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, la Norvége, la Pologne, le Portugal, I'Espagne, la Turquie et le
Royaume-Uni.

992 Cour EDH, Gde chbr., 12 décembre 2001, Bankovic ¢/ Belgique e. a., préc., point 82.

993 Ibid., point 80.

994 Voir supra, Partie 1, Chapitre 1, Section 1, § 2.

995 La Mission d'administration intérimaire des Nations Unies au Kosovo (MINUK) a pour objectif la
promotion de la sécurité, la stabilité et le respect des droits de 'nomme au Kosovo, elle est instituée par la
résolution 1244 du 10 juin 1999 du Conseil de sécurité. La Kosovo Force (KFOR) est également mandatée
par le Conseil de sécurité, sur fondement de la méme résolution, mais sous commandement d'un officier
général d'un Etat membre de I'OTAN.
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étapes dont la premiére consiste a déterminer si les faits litigieux relévent bien du mandat de
ces organes ce qui permet ensuite a la Cour de rejeter la requéte pour une irrecevabilité

ratione personae car 'ONU n'est pas partie a la Convention EDH.

Dans l'arrét Al-Jedda ¢/ Royaume-Uni de 2011996, la Cour revient sur cette approche
qui s'appuie sur les résolutions du Conseil de sécurité. « Au vu de ce qui précede, la Cour
estime, a l’instar de la majorité de la Chambre des lords, que le role joué par les Nations
unies en matiere de sécurité en Irak en 2004 était tres différent de celui que ’Organisation
avait assumé dans ce méme domaine au Kosovo en 1999 »997. Elle considére ainsi que le
Royaume-Uni peut étre tenu pour responsable pour des faits ayant eu lieu en Irak car cet
Etat, ainsi que les FEtats-Unis, sont directement désignés par les résolutions comme
puissances occupantes. Pourtant, ce sont ensuite les Pays-Bas qui sont tenus responsables
d'un contrdle de sécurité qui aboutit au déceés d'un irakien. La Cour estime que les troupes
néerlandaises « éfaient basées dans une zone du sud-est de I’Irak ou les forces de la SFIR se
trouvaient sous le commandement d’un officier britannique »998 mais que « les Pays-Bas
avaient néanmoins la responsabilité d’y assurer la sécurité, a I’exclusion d’autres Etats
participants, et ils y conservaient le plein commandement sur leur contingent »999. Une fois
la marge de manceuvre en faveur d'un Etat constatée, la Cour revient sur des considérations
plus concretes de controle effectif en prenant en compte le nombre de soldats ou encore
d’autres éléments, comme « par exemple la mesure dans laquelle le soutien militaire,
économique et politique apporté par 1’Etat a ’administration locale subordonnée assure a
celui-ci une influence et un controle dans la région »1000. Enfin, la Cour EDH utilise parfois
l'existence de recours devant les juridictions d'un Etat partie pour reconnaitre la juridiction,
méme si les actions se sont déroulées hors du territoire couvert par la Convention EDH,

rendant pleinement concret 1'idée du « lien juridictionnel »1001.

La jurisprudence de la Cour EDH en matiere d'extraterritorialité est assez classique

996 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Jedda ¢/ Royaume-Uni, req. n° 27021/08.

997 Ibidem, point 83.

998 Cour EDH, Gde chbr., 20 novembre 2014, Jaloud ¢/ Pays-Bas, req. n° 47708/08, point 149.

999 Ibid.

1000 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Skeini ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07, point 139.

1001 Voir Cour EDH, Gde chbr., 21 novembre 2011, Al-Adsani ¢/ Royaume-Uni, req. n° 35763/97 et Cour EDH,
Gde chbr., 14 décembre 2006, Markovic ¢/ Italie, req. n° 1398/03. Pour un exemple inverse, ou le lien
juridictionnel ne suffit pas voir : Cour EDH, 11 juin 2013, Stichting Mothers of Srebrenica ¢/ Pays-Bas,
req. n° 65542/12.
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dans le cadre de relations internationales pacifiques, lorsque des agents exercent le pouvoir
étatique a l'extérieur du territoire ou pour des expulsions ou extraditions. Cette jurisprudence
est plus originale lorsque la Cour EDH admet la recevabilité d'un recours et la responsabilité
d'un Etat pour des dommages causés lors d'opérations militaires sur le territoire d'un Etat
tiers. Méme s'il faut s'assurer que cette jurisprudence se stabilise, lorsque la Cour EDH
estime qu'il y a une marge de manceuvre en faveur de I'Etat, il est probable que les actions

menées par ['Union dans le cadre de la PESC subissent le méme controle a l'avenir.

§2. L'extraterritorialité dans 1'Union européenne : le cas de la politique

étrangére et de sécurité commune

« Il faut constater que ['Union européenne est un partenaire pour quasi toutes les
entites étatiques ou internationales du monde »1002. L'Union a en effet développé son action
internationale dans le cadre des politiques internes classiques, comme la politique
commerciale commune mais surtout avec la PESC, qui, tout en restant fortement
intergouvernementale, évolue et tend a prendre plus d'importance dans 1'Union et dans les
relations mondiales. « L'action extérieure d'un Etat ou d'une organisation internationale
comprend trois dimensions : la parole diplomatique (des discours, des prises de position et
des rencontres politiques), les relations économiques (aide au développement, politique
commerciale), la sécurité et la défense. Dans le cadre de I'Union européenne, le traité de
Lisbonne continue a isoler ces trois volets : la politique diplomatique reléve essentiellement
de la politique étrangere et de sécurité commune (PESC) ; l'aide économique, issue de
l'ancien pilier communautaire, s'intéegre dans le TFUE ; la défense s'organise grdce a la
politique de sécurité et de défense commune (PSDC). Chaque dimension suit sa logique
institutionnelle propre : la PESC demeure intergouvernementale. En son sein, la PSDC
contient des potentialités d'intégration »1003. Pour envisager les possibilités extraterritoriales
de I'Union européenne et la prise en compte de la protection des droits fondamentaux, il faut
se concentrer sur les actions visant directement l'extérieur (A) et les organes agissant a

'extérieur (B).

1002 W. VAN DE RIJT, « Une politique externe de 1'Union européenne en mati¢re pénale », in Sécurité et justice :
enjeu de la politique extérieure de I'Union européenne, G. DE KERCHOVE et A. WEYEMBERGH (éd.),
Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2003, p. 172.

1003 P. MADDALON, « L'action extérieure de 1'Union européenne », Europe, juillet 2008, n°® 7, dossier 11.
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A. La protection des droits fondamentaux dans l'action extérieure

de 1'Union européenne

« La diplomatie européenne des droits de l'homme fait appel a des moyens et
instruments diversifiés, telles les démarches confidentielles, le dialogue politique, les
déclarations, l'assistance économique et financiere, l'action humanitaire, les clauses des
droits de I'homme et, enfin, le recours a des sanctions »1004. Les instruments de hard law
sont plus faciles a étudier dans le cadre de la prise en compte des droits fondamentaux et
permettent plus aisément d'imaginer I’imputabilité a 1'Union d'un éventuel dommage. Les
deux outils les plus significatifs a ce titre sont les « clauses droits de I'homme » des accords

externes (1) et les mesures restrictives en tant que sanction (2).

1. Les « clauses droits de 'homme » dans les accords externes

de [’Union européenne

L'Union européenne a rapidement développé des relations extérieures dans le cadre
de sa politique commerciale commune, relations qui ont ensuite été ¢largies a d'autres
domaines. Des les premiers accords commerciaux, la question de l'insertion d'une clause
relative au respect des droits de 'homme par ['autre partie se pose car « /'Union européenne
ne s’accommode plus en effet de l'instauration de relations exclusivement commerciales
avec ses partenaires tiers. Elle persiste a vouloir étre per¢ue mondialement comme une entité
de référence en matiere de normes et de valeurs »100s. L'objet étant de promouvoir le respect
des droits de I'homme dans les Etats tiers a travers les accords pris par 1'Union européenne.
Cette direction extérieure est confirmée par le traité de Maastricht, qui désigne comme
politique de I'Union la coopération et le développement de ces Etats. Néanmoins, la pratique
d'insertion de ces clauses existait avant le traité de Maastricht, dés la quatrieme convention
de Lomé du 15 décembre 19891006, sur le fondement de la politique commerciale. Avant

1989, l'insertion avait été refusée par les pays d’Afrique, Caraibes et Pacifique (ACP) car ils

1004 J. AUVRET-FINCK, « Les procédures de sanction internationale en vigueur dans l'ordre interne de 1'Union
et la défense des droits de 'homme dans le monde », RTDE, 2003, n° 1, p. 1.

1005 J. LEBULLENGER et C. FLAESCH-MOUGIN, « Association, partenariat et coopération », ADUE, 2012,
spéc. p. 950.

1006 Voir le document du travail du Parlement européen sur la clause relative aux droits de I'homme et a la
démocratie dans les accords de 1'Union européenne du 23 aotit 2005, PE 362.490v02-00.
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estimaient que les clauses €taient « une atteinte a leur souveraineté et déenongaient dans le
méme temps le caractere inapproprié de ces clauses intrinsequement politiques dans le cadre
d'un accord ayant une visée uniquement commerciale »1007. L'acceptation de la clause fait
finalement suite a la ratification par les pays de I'Organisation de 1'Unité Africaine de la

Charte Africaine des droits fondamentaux en juin 1981.

Ces «clauses des droits de I'homme » sont initialement désignées comme des
« clauses fondement »1008 pour ensuite étre appelées « clauses élément essentiel »1009. Le
changement de vocable correspond a la prise en compte du droit international public.
L'article 62 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 stipule que la
dénonciation d'un accord international n'est pas possible en cas de changement fondamental
de circonstances, a moins que les circonstances aient été désignées comme essentielles dans
une clause du traité. Désigner la clause relative a la protection des droits de 'homme comme
essentielle, ouvre la possibilité pour I'Union de dénoncer 1'accord lorsqu'elle estime que 1'Etat
tiers ne respecte plus les droits de I'homme1oi0. Cette pratique des « clauses droits de
I'homme » rejoint celle plus large de conditionnalité politique 1011 . L'idée de la
conditionnalité implique que la clause soit accompagnée d'une sanction éventuellement
différente de la seule dénonciation de 1'accord. En effet, pour que le respect des droits de
I'homme soit assuré¢ par l'autre partie, il est plus logique d'envisager des sanctions lorsque
des violations sont commises. L'insertion de ces clauses a donc été trés progressive : d'abord
sous forme générale pour ménager les susceptibilités des Etats tiersio12, puis progressivement
vers une systématisation de leur insertion 1013, y compris dans le cadre d'accords

d'associations qui sont parfois la premiere étape de 1'adhésion d'un Etat a I'Union européenne.

1007 L. ROBERT, Les clauses relatives aux droits de I'homme dans les accords internationaux conclus par la
Communauté européenne. Ambitions et réalité, Coll. des mémoires de I'équipe de droit public, éd.
Université Jean Moulin Lyon 3, 2009, n°® 8, spéc. p. 7.

1008 Voir J.-F. FLAUSS, « Droits de I'homme et relations extérieures de 1'Union européenne », in L'Union
européenne et les droits fondamentaux, S. LECLERC, J.-F. AKANDJI-KOMBE et M. J. REFOR (dir.),
Bruylant, Bruxelles, 1999, spéc. p. 158

1009 J.-F. FLAUSS et C. SCIOTTI, « Les droits de I'homme dans I'Union européenne. Suite et fin », LPA4, 28
juillet 1999 n° 149, p. 5.

1010 M. CANDELA-SORIANO, «L'Union européenne et la protection des droits de I'homme dans la
coopération au développement : le réle de la conditionnalité politique », RTDH, 2002, n° 52, p. 886.

1011 [bidem, p. 875.

1012 Ibid.

1013 Communication de la Commission du 25 mars 1991 intitulée « Droits de ’homme, démocratie et politique
de coopération au développement », SEC(61) 91. Voir également la résolution du Conseil du 28 novembre
1991 relative aux Droits de I’homme, Démocratie et Développement, document de référence en matiére de
conditionnalité politique.
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I1 faut d'ailleurs relever que la premicre application européenne du concept de
conditionnalité politique est faite par le Conseil de 1'Europe dans les conditions qu'il pose

pour qu'un Etat adhére a cette organisation internationale1o14.

La Cour de justice a eu l'occasion de statuer sur la validité de ces « clauses droits de
I’homme » dans un arrét Portugal ¢/ Conseil de 19961015. 1l s'agissait d'un accord externe de
partenariat et de développement entre I'Union européenne et 1'Inde, dans lequel le Portugal
opposait une erreur de base juridique, notamment au sujet de la clause des droits de 'homme,
estimant que 1'existence de PGD ne permet pas d'attribuer a 1'Union une compétence pour
imposer les droits fondamentaux en interne ni en externeiois. Pour la Cour, la clause désignée
en tant qu'élément essentiel de 'accord a pour but de réaliser les objectifs en matiere de
« droits de 'nomme », désignés ainsi par le traité. Sur un plan plus matériel, la clause en elle-
méme peut varier. Dans cet accord avec 1'Inde, le premier article indiquait que « /e respect
des droits de I'homme et des principes démocratiques est la base de la coopération entre les
parties contractantes et des dispositions du présent accord et constitue un élément essentiel
du présent accord »1017. La volonté de mentionner l'interdiction de la peine de mort en tant
que condition de l'accord a compliqué la négociation d’un accord avec la Tanzanieiois. A
partir de 1995, la Commission européenne établit un modele de clause a reprendre pour les
accords avec des FEtats tiers. Celle-ci renvoie & la déclaration universelle des droits de
I'homme de 1948 ou a 1'Acte final d'Helsinki de 1975 et a la Charte de Paris de 1990 de
|'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) dans un contexte plus
européen1o19. Mais en pratique, le contenu des clauses reste variable1o20, avec par exemple

une mention expresse aux droits sociaux fondamentaux dans les accords de Cotonou de 2000.

1014 Voir les articles 3 et 4 du Statut du Londres du 5 mai 1949.

1015 CJCE, 3 décembre 1996, Portugal ¢/ Conseil, aff. C-268/94, Rec. p. 1-6177.

1016 Ibid., point 16.

1017 Voir I'annexe de la décision 94/578/CE du Conseil, du 18 juillet 1994, concernant la conclusion de I'accord
de coopération entre la Communauté européenne et la république de I'Inde relatif au partenariat et au
développement, JOCE n° L 223, 27 aolit 1994, p. 23

1018 C. SCHNEIDER, « Politique européenne de sécurité et de défense 2012-2013 », ADUE, 2013, p. 514. Voir
également J. AUVRET-FINCK, « La conditionnalité des droits de 'homme dans les accords de 1'UE relatifs
a la lutte contre la piraterie maritime », in L'Europe et la lutte contre la piraterie maritime, C.
CHEVALLIER-GOVERS et C. SCHNEIDER (dir.), Pedone, Paris, 2015, p. 245.

1019 Voir la communication de la Commission sur la prise en compte du respect des principes démocratiques et
des droits de I’homme dans les accords entre la Communauté et les pays tiers, COM(95) 216 final du 23
mai 1995. Voir également M. CANDELA-SORIANO, « L'Union européenne et la protection des droits de
I'homme dans la coopération au développement : le réle de la conditionnalité politique », op. cit.

1020 B. DELZANGLES, « Le statut d'Etat tiers envisagé a travers la protection des droits de 'hnomme », dans I.
BOSSE-PLATIERE et C. RAPOPORT (dir.), L'Etat tiers en droit de I'Union européenne, Bruylant, 2014.
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En revanche, les sanctions qui accompagnent les « clauses droits de I'homme »
restent essentiellement politiquesi021. Le Conseil « affirma a diverses reprises que dans le
cas de « violation sérieuse et continue des droits fondamentaux », il se réservait la possibilité
d’une condamnation politique publique et la possibilité de modifier la mise en ceuvre de la
coopération »1022. Le Parlement européen appelle d'ailleurs réguliérement a 1'établissement
d'un code de conduite proposant des ¢léments objectifs pour constater la violation flagrante
des droits fondamentaux dans les relations extérieures1023. A défaut, les accords sont souvent
accompagnés de deux clauses. La premiére liste les éléments essentiels et la seconde se
préoccupe de la procédure a suivre en cas de violation de ces élémentsi024. Plusieurs types
de sanctions sont possibles selon la gravité de la violation, pouvant aller de la modification
du programme de coopération jusqu'a la suspension de la coopération, en passant par des
embargos 1025. La conditionnalité stricto sensu s'installe progressivement et prend une
importance non négligeable1026, « le respect des droits de I’homme occupe une place si
importante au sein [des relations extérieures] que [‘on a pu parler en doctrine d’une
véritable « diplomatie des droits de [’homme »1027. Méme s'il semble que l'insertion des

clauses soit parfois sélective, elle ne figure pas dans les accords asiatiques mais elle est

1021 Une distinction est faite entre les clauses baltes qui prévoient une suspension explicite tandis que les clauses
dites bulgares sont plus nuancées. Voir notamment E. TUCNY, L 'élargissement de 'Union européenne aux
pays d'Europe centrale et orientale. La conditionnalité politique, L'Harmattan, Paris, 2000, spéc. pp. 104-
105.

1022 C. MUSSO, « Les clauses « droits de I'homme » dans la pratique communautaire », Droits fondamentaux,
n° 1, 2001.

1023 Document de travail du 2 mai 1997 rédigé par M. Carnero Gonzalez sur le fonctionnement de la clause
relative aux droits de I’homme dans les accords entre la Communauté et les pays tiers transmis a la sous-
commission des droits de ’homme du Parlement européen, doc. PE. 333-396.

1024 Voir par exemple dans les accords de Cotonou signés le 23 juin 2000, tels que révisés le 22 juin 2010,
l'article 9 qui liste les éléments essentiels (le titre de I'article est « Eléments essentiels concernant les droits
de I'nomme, les principes démocratiques et 1'Etat de droit, et élément fondamental concernant la bonne
gestion des affaires publiques ») tandis que l'article 96 concerne les mesures a adoptées (l'article est titré
« Eléments essentiels — Procédure de consultation et mesures appropriées concernant les droits de I'homme,
les principes démocratiques et I'Etat de droit »).

1025 J.-F. FLAUSS et C. SCIOTTI, « Les droits de I'hnomme dans 1'Union européenne. Suite et fin », op. cit.

1026 Communication de la Commission européenne du 23 mai 1995 sur la prise en compte du respect des
principes démocratiques et des droits de 'homme dans les accords entre la Communauté et les pays tiers,
COM(95) 2016. Dans le document de travail du Parlement européen de 1998 il y a une insertion
systématique des clauses aprés cette communication. Cette communication marque un tournant sur le
terrain des sanctions avec moins de prudence dans la conditionnalité. Enfin, en pratique il est précisé que
les droits de 'homme sont référencés deux fois dans les accords. D'une part, dans la clause élément essentiel
déterminant quels droits sont considérés comme essentiels, d'autre part, dans les dispositions finales avec
la possibilité d'adopter des mesures appropriées quand la clause est violée.

1027 E. DECAUX, « La PESC et la diplomatie des droits de ’homme », in A. FENET et A. SINAY-
CYTERMANN (dir.), Union européenne : intégration et coopération, PUF, Paris, 1995, p. 223.
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toujours présente dans des accords avec de plus petits Etatsio2s. A l'inverse, il est possible de
constater que la clause est un point de négociation1029, qui a notamment empéché la
conclusion d'un accord de commerce et de coopération en 1996 avec I'Australie qui
s'opposait a I'insertion de cette clause. En pratique, méme si la clause est insérée, sa mise en
ceuvre reste politique. Le Parlement européen reléve ainsi en 2011 « que malgré les
fréquentes violations de la clause sur les droits de I'homme |[...] les gouvernements de ces
pays ne sont qu'exceptionnellement sanctionnés ou leur responsabilite n'est pas
suffisamment engagée, méme en cas de violation grave des droits de l'homme ; considérant
que le fait que I'Union se soit abstenue d'utiliser de facon conséquente cet instrument porte
préjudice a la crédibilité de I'Union en tant qu'acteur mondial et résolu sur la scene
internationale »1030. D'ailleurs le Tribunal de 1'Union a eu l'occasion de s'intéresser a
l'application directe de ces stipulations « clauses droits de I'homme » dans un accord
d'association UE-Liban1o3i. Un requérant avait saisi la justice européenne pour différentes
raisons dont un recours en indemnité, estimant avoir subi un préjudice, en l'absence de
mesures appropri¢es pour sanctionner la violation d'un élément essentiel. L'article 86 de
l'accord propose en effet une procédure a suivre en cas de non-respect des obligations de
l'accord. En rejetant la demande d'indemnisation, le Tribunal de 1’Union prend soin de
préciser que l'accord, sur la question de l'adoption de mesures appropriées, « n’est pas
suffisamment précis et clair et est nécessairement subordonné, dans son exécution ou ses
effets, a 'adoption d’actes ultérieurs par les institutions communautaires compétentes,
excluant ainsi qu’il puisse régir directement la situation du requérant »1032. La clause n'a
donc pas vocation a €tre revendiquée par des individus ce qui est assez cohérent avec les

engagements internationaux, spécifiquement entre une organisation internationale et un Etat.

1028 Résolution du Parlement européen sur la clause relative aux Droits de I'homme et a la démocratie dans les
accords de 1'Union européenne (2005/2057(INI)), JOUE n° 290 E, 29 novembre 2006 p. 107 : voir le point
F. qui indique que la clause a été insérée dans plus de 50 accords et concerne plus de 120 Etats tiers. En
revanche, ces clauses sont absentes des accords asiatiques.

1029 Voir le document de travail du Parlement européen sur la clause relative aux droits de I’homme et a la
démocratie dans les accords de I’Union européenne du 23 aotit 2005, PE 362.490v02-00 qui précise que la
clause a été invoquée 12 fois entre 1995 et 2005 dans les accords concernant 10 pays ACP, le Niger, la
Guinée-Bissau, la République Centrafricaine, le Togo, Haiti, les Comores, la Cote d'Ivoire, les Fidji, le
Libéria et le Zimbabwe.

1030 Considérant X. de la résolution du Parlement européen du 7 juillet 2011 sur les politiques extérieures de
'Union européenne en faveur de la démocratisation, P7_ TA-PROV(2011) 0334.

1031 Trib. UE, Ord., 6 septembre 2011, Mugraby, aff. T-292/09, Rec. p. 11-255. L'arrét a fait I'objet d'un pourvoi
dans lequel la Cour confirme la position du Tribunal en précisant que I'adoption de mesures appropriées en
cas de violation des ¢léments essentiels de I'accord est une possibilité et non une obligation : CJUE, Ord.,
12 juillet 2012, Mugraby, aff. C-581/11 P, ECLI:EU:C:2012:466, points 66 et suivants.

1032 Trib. UE, Ord., 6 septembre 2011, Mugraby, préc., points 67 et s.
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A contrario, ce qui est visé in fine ce sont les droits fondamentaux d’individus et devrait
donc logiquement étre justiciable. Cela pourrait également expliquer la préférence pour le
vocable « droits de I’homme » par rapport a celui de droits fondamentaux, en renforcant

I’idée de I’absence d’opposabilité des premiers10ss.

I1 arrive, comme dans le cas du Zimbabwe, que 1'Union adopte une sanction par
I'accord existant, en 1'occurrence I'accord de Cotonou, et la double de mesures restrictives
pour constater la violation aux droits fondamentaux. Parfois, les mesures restrictives

interviennent sans que la clause essentielle de 1'accord ne soit relevée1034.

2. Les mesures restrictives et le respect des droits fondamentaux

L'Union européenne peut, dans le cadre de ses relations extérieures, décider d'adopter
des mesures restrictives. Depuis le trait¢ de Maastricht, ces sanctions permettent de cibler
les Etats, notamment par le biais d'embargos, et depuis le traité de Lisbonne de restreindre
directement des personnes physiques ou morales. Il existe différents types de sanctions
individuelles qui vont affecter les droits fondamentaux, comme le gel des fonds, la restriction
de circulation ou de vol aérien103s. Les sanctions sont dites ciblées lorsque le but de la mesure
contre la personne privée ou morale est d'atteindre I'Etat, alors qu'il s'agit de sanctions
individuelles pour contraindre directement les personnes, méme si cette distinction est de
moins en moins évidente1o3s. La Cour de justice a eu I'occasion de confirmer que les mesures
restrictives relevaient en premier lieu de la PESC, en rejetant I'argument du Parlement
européen qui estimait que celles-ci pouvaient relever de l'espace de liberté, de sécurité et de
justice1037. La juridiction retient, pour les mesures présentées dans cette affaire Parlement c/
Conseil de 20121038, que 'objectif de lutte contre le terrorisme s'insére dans la PESC. Mais
toutes les mesures restrictives ne sont pas adoptées pour lutter contre le terrorisme. Pour

avoir une vision compléte des mesures et de leur objectif, il faut se rendre sur le site internet

1033 Voir Introduction, IV. B.

1034 C. BEAUCILLON, Les mesures restrictives de ['Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2013, spéc. p.
282.

1035 C. SCHNEIDER, « Politique étrangere et de sécurité commune », Répertoire de droit européen, Dalloz,
janvier 2017, spéc. art. 3 — Mesures restrictives, § 56.

1036 D. BURRIEZ, « L'individualisation des sanctions adoptées par I'Union européenne sous forme de mesures
restrictives », RTDE, 2015, n° 2, p. 301.

1037 CJUE, Gde chbr., 19 juillet 2012, Parlement ¢/ Conseil, aff. C-130/10, ECLI:EU:C:2012:472.

1038 Ibidem.
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de la Commission européenne, sur la page du Service des instruments de politique étrangére,
qui tient une liste réguliérement mise a jour des sanctions fondées sur 1’article 215 TFUE.
Cette liste contient les mesures restrictives prises dans le cadre de I’action extérieure de
1’Union européenne. Dans sa version du 4 aoit 2017, il y a 36 Etats visés et une catégorie
concerne expressément les groupes terroristes. En dehors des réglementations ciblant les
groupes terroristes, il faut rechercher dans chaque mesure sa justification. Par exemple, le
Conseil a pris une décision a l'encontre de la Biélorussie et de personnalités bié¢lorusses,
mélangeant sanctions contre I’Etat et sanctions cibléesi0ss. Les premiers articles de la
décision concernent un embargo sur les armes, les articles suivants prévoient des restrictions
de circulation et gels de fonds a l'encontre d'individus listés en annexe de la norme. Les
personnes sont sanctionnées pour des violations des droits de I'homme, sans qu'il s'agisse de
terrorisme. Dans le contexte du conflit en Ukraine avec la Russie au sujet de la Crimée, des
mesures ont également été adoptées car les personnes visées « compromettent ou menacent
l'intégrité territoriale, la souveraineté et l'indépendance de I'Ukraine »1040. Généralement,
l'objectif affiché est celui de promotion de la démocratie1041. Formellement, les mesures sont
prises par le Conseil qui adopte dans un premier temps une décision dans le domaine de la
PESC, sur le fondement de l'article 29 TUE1042, pouvant ensuite étre exécutée par un
réglement du Conseil ou directement par les Etats membres. De la méme fagon que pour les
clauses « droits de I'nomme », il n'existait pas de base juridique spécifique pour les sanctions
avant le traité de Maastricht, ce qui obligeait les institutions a se fonder sur la politique

commerciale commune.

La Cour a la possibilit¢ de contrdler la légalit¢ de la mesure puisque l'article 275
alinéa 2 TFUE lui permet d'étre compétente dans ce domaine, contrairement au reste de la
PESC. La Cour a positivement accueilli cette compétence, alors que la question est sensible
politiquement. « La mise en ceuvre d'un véritable contrdle juridictionnel témoigne du
volontarisme du juge européen dans la conciliation nécessaire entre les intéréts supérieurs

des Etats et de I'Union et la protection des droits fondamentaux des individus visés par les

1039 Décision 2012/642/PESC du Conseil du 15 octobre 2012, JOUE n° L 285, 17 octobre 2012, p. 1.

1040 D. BURRIEZ, « L'individualisation des sanctions adoptées par I'Union européenne sous forme de mesures
restrictives », op. cit.

1041 Ibidem.

1042 Comme indiqué dans les lignes directrices concernant la mise en ceuvre et I'évaluation de mesures
restrictives, adoptées pour la premicre fois par le Conseil en 2003 et mises a jour le 15 juin 2012, n® 1747/09
PESC, point 7.
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mesures restrictives » 1043. C'est d'ailleurs un contentieux qui s'intensifie au sein des
juridictions de I'Unionz1o44. L'affaire Kadiio4s a été la plus remarquée dans ce cadre, puisqu'il
s'agissait de mesures décidées par le Conseil de sécurité des Nations Unies dont I’exécution
a été suspendue par la Cour de justice pour violation des droits de la défense. Mais d'autres
mesures ont €t¢ annulées ensuite, par exemple pour des carences de motivationioss. En
pratique, la Cour de justice opere un contrdle sur la 1égalité externe (reégles de procédure) et
sur la légalité interne (respect des normes supérieures et interdiction du détournement de
pouvoir) de la mesure adoptée méme si la sanction est politique et qu'une certaine marge de
manceuvre est reconnue au Conseil. La distinction est parfois subtile, la Cour de justice ne
va pas «controler l'opportunité de l'imposition des mesures restrictives par ['Union
européenne »1047 mais « le droit de I'Union lui impose en revanche de contréler le bien-fondé
de l'inscription de personnes sur les listes de cibles de ces mesures »1048. La protection des
droits fondamentaux intervient nécessairement et la question peut étre posée de 1'adéquation
de la mesure avec I'objectif poursuivi. Par exemple, la Cour a validé I'approche du Tribunal
qui estimait que la restriction partielle du droit de propriété d'une personne physique se
justifiait au regard de l'objectif de maintien de la paix et de sécurité internationale1os9. La
responsabilité extracontractuelle de 1'Union européenne a été rejetée en l'absence d'illégalité
dans le comportement des institutions, sachant de plus que la seule annulation d'un acte

n'implique pas automatiquement cette illégalitéioso.

L'Union européenne propose une politique de promotion des « droits de 'homme »
importante dans son action extérieure. L'insertion automatique de « clauses droits de
I'homme » dans les accords avec des Etats tiers est un signe de la volonté de I'Union de se

positionner en acteur international en matiére de protection des droits fondamentaux.

1043 B. BERTRAND, « La particularité du contrdle des mesures restrictives : Les « considérations impérieuses
touchant a la siireté ou a la conduite des relations internationales de 1'Union et de ses Etats membres »,
RTDE, 2015, n° 3, p. 555.

1044 Voir C. SCHNEIDER, « Politique étrangere et de sécurité commune 2014-2015 », ADUE, 2015.

1045 CJCE, 3 septembre 2008, Gde chbr., Kadi ¢/ Conseil et Commission, aff. jtes C-402/05 P et C-415/05 P,
Rec. p. 1-6351.

1046 Trib. UE, 17 avril 2013, TCMFG ¢/ Conseil, aff. T-404/11, ECLI:EU:T:2013:194 ou encore Trib. UE, 28
mai 2013, Trabelsi E.A. / Conseil, aff. T-187/11, T-188/11 et T-200/11, ECLI:EU:T:2013:273.

1047 C. BEAUCILLON, Les mesures restrictives de I'Union européenne, op. cit., p. 480.

1048 Ibid.

1049 CJUE, 7 avril 2016, Central Bank of Iran ¢/ Conseil, aff. C-266/15 P, ECLI:EU:C:2016:208, point 53.

1050 C. BEAUCILLON, Les mesures restrictives de I'Union européenne, op. cit., p. 507. Voir par exemple Trib.
UE, 18 septembre 2014, Georgias ¢/ Conseil et Commission, aff. T-168/12, ECLI:EU:T:2014:781 et C.
SCHNEIDER, « Politique étrangere et de sécurité commune 2014-2015 », ADUE, 2015.
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Néanmoins, en cas d’adhésion, les clauses ne sont probablement pas justiciables car elles
sanctionnent le non-respect des droits de I'homme par 1'Etat tiers. Il faudrait que cet Etat
adhere a la Convention EDH pour que les violations soient justiciables. Au contraire, les
mesures restrictives sont des actes émanant des institutions qui affectent les droits
fondamentaux des individus, dans des matieres protégées par la Convention EDH comme le
droit de propriété ou les droits procéduraux. Les actions menées par I'Union européenne sur
des territoires externes par des organes de 1’Union peuvent également relever de la Cour

EDH, conformément a sa jurisprudence extraterritoriale.

B. Les organes de I'action extérieure de I'Union européenne et la protection des

droits fondamentaux

L'action extérieure de 'Union est gérée par deux catégories d'acteurs : les organes
permanents de 1'Union européenne dont le but est la gestion de cette action extérieure (1) et
les missions civiles et opérations militaires temporaires menées au nom de ['Union

européenne (2).

1. Les organes de ['Union européenne ayant des agissements externes

Des organes ont été mis en place au sein de I'Union européenne pour faire fonctionner
l'action extérieure ou gérer les fronticres externes de 1'Union. Parmi elles, deux retiennent
spécifiquement Il'attention : le Service européen pour l'action extérieure et l'agence
FRONTEX — Agence européenne pour la gestion de la coopération opérationnelle aux
frontieres extérieures devenue Agence européenne de garde-frontieres et garde-cotes en
2016 — qui opéere aux limites de l'action extérieure. Les actions extérieures de ces deux
organes peuvent emporter un questionnement quant a leur justiciabilité, notamment en cas

de violation des droits fondamentaux par des agents de I'Union sur un territoire externe.

Le Service européen de I'action extérieure a pour butios1, conformément a l'article 27

§ 3 TUE, de seconder le Haut représentant de I'Union européenne pour les affaires étrangeres

1051 Décision 2010/427/UE du Conseil du 26 juillet 2010 fixant I'organisation et le fonctionnement du Service
européen pour l'action extérieure, JOUE n° L 201, 3 aofit 2010, p. 30.
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et la sécurité commune. La création de ce Service correspond a « une tendance lourde »1052
de centralisation de I'administration des relations extérieures de 1'Union. L'utilité du Service
est mis en avant dans sa premicre évaluation, notamment le travail sur « trois axes essentiels
de la politique étrangere de I'UE pour les années a venir : le voisinage, pour lequel I'Union
peut recourir a l'ensemble de ses instruments ; l'approche globale qui fait de I'Union une
des rares organisations internationales capables d'aborder tous les aspects d'une
probléematique de politique étrangere ; et les questions internationales pour lesquelles le
poids cumulé de I'Union et de ses Etats devrait lui permettre de jouer un réle moteur »10s3.
Il s'agit d'une organisation autonome, au sens budgétaire, comparable & un ministere des
affaires étrangéres, « une structure sans précédent »1054 qui comprend 139 délégations et
fonctionne avec 3400 collaborateurs (environ 1400 a Bruxelles et 2000 dans les
délégations) 10s5 . Les délégations sont en quelque sorte les ambassades de ['Union
puisqu'elles « assurent la représentation de I'Union », selon l'article 221 § 1 TFUE. Un tiers
des effectifs du Service européen sont des diplomates provenant des Etats membres, les deux
autres tiers sont composés d'agents provenant des institutions qui avaient auparavant les
compétences du Service, a savoir de la Commission européenne et le Conseiliose. Les
délégations du Service remplacent ainsi les délégations de la Commission et du Conseil dont
la double existence ne se justifiait pas toujours. La décision mettant en place le Service
précise que les chefs de délégation recoivent leurs instructions du Haut représentant et sont
responsables de leur bonne exécution au sein des délégationsios7. Ce chef de délégation peut
conclure des contrats et ester en justice au nom de 1'Union européenne. D'ailleurs, au moment
de la création du Service, la question se posait de savoir si les délégations de 1'Union

pourraient « supplanter les représentations diplomatiques nationales » 1058 notamment

1052 H. FLAVIER, La contribution des relations extérieures a la construction de l'ordre constitutionnel de
I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2012, spéc. p. 732.

1053 I. BOSSE-PLATIERE, « Premiére évaluation et recommandations pour une révision de l'organisation et du
fonctionnement du Service européen pour l'action extérieure (SEAE) », RTDE, 2014, n° 1, p. 177.

1054 Recommandation du Parlement européen du 13 juin 2013 a la Haute représentante de 1'Union pour les
affaires étrangeres et la politique de sécurité et vice-présidente de la Commission, au Conseil et a la
Commission concernant l'examen 2013 de l'organisation et du fonctionnement du SEAE,
(P7_TA(2013)0278).

1055 Voir les avant-propos du rapport d'examen du Service européen pour l'action extérieure réalisés par le Haut
représentant en 2013, disponibles sur le site du Service : http://eeas.europa.eu.

1056 Plus précisément du secrétariat général du Conseil et de la Commission, voir le considérant 11 de la
décision 2010/427/UE du Conseil du 26 juillet 2010 fixant l'organisation et le fonctionnement du Service
européen pour l'action extérieure, préc.

1057 Article 5 de la décision 2010/427/UE du Conseil du 26 juillet 2010 fixant 1'organisation et le
fonctionnement du Service européen pour l'action extérieure, préc.

1058 H. FLAVIER, La contribution des relations extérieures a la construction de l'ordre constitutionnel de
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lorsque I'on sait que seul trois Etats au monde (Chine, Etats-Unis et Russie)10s9 accueillent
les représentations des Etats membres actuels de 1'Union. Méme si la protection consulaire
proposée au citoyen européen lui permet de bénéficier des services dune ambassade ou d’un
consulat d'un Etat membre de 1'Union autre que celui de sa nationalité1o60, les délégations de
'Union pourraient plus utilement remplir ce role, et de fagon plus évidente s'occuper de la
délivrance de visas courts séjoursioel, dont la réglementation a été harmonisée par I'Union
européenne. Dans une recommandation de 2013 adressée a la Haute représentante, le
Parlement européen rejoint cette idée en estimant que les délégations pourraient étre
amenées a jouer le role de protection revenant habituellement & 1'Etat : « en renforcant le
role de coordination des délégations, en particulier dans les situations de crise, et en leur
permettant d'offrir une protection consulaire aux citoyens des Etats membres de I'Union
européenne qui ne sont pas représentés dans un pays donné »1062. Le Parlement européen
constate, par ailleurs, que la « grande majorité des délégations de I'Union sont désormais
dotées d’un point focal en matiere de droits de l'homme »1063, sachant que le Service
européen fonctionne par secteurs géographiques mais comprend une direction transversale
en charge des droits de I'hommez1oes. Le développement de I’action extraterritoriale multiplie

¢galement les possibilités de violations des droits fondamentaux.

Concernant les frontieres extérieures de 1'Union européenne, une agence de
coopération appelée FRONTEX est créé en 20041065, qui a pour tache la gestion intégrée des

frontiéres extérieures impliquant la détection de la criminalité transfrontalieres et de

I'Union européenne, op. cit., p. 735

1059 Communication de la Commission européenne au Parlement européen et au Conseil du 23 mars 2011 sur
la protection consulaire des citoyens de 1’Union dans les pays tiers, Bilan et perspectives, COM(2011) 149
final.

1060 Voir l'article 20 § 2 sous ¢) TFUE.

1061 Réglement (CE) n° 810/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 établissant un code
communautaire des visas, JOUE n° L 243, 15 septembre 2009, p. 1.

1062 Recommandation du Parlement européen du 13 juin 2013 & la haute représentante de I'Union pour les
affaires étrangéres et la politique de sécurité et vice-présidente de la Commission européenne, au Conseil
et a la Commission concernant I'examen 2013 de l'organisation et du fonctionnement du SEAE
(2012/2253(INI)), point 27.

1063 Ibid., point 28.

1084 L. ROBERT, Les clauses relatives aux droits de I'homme dans les accords internationaux conclus par la
Communauté européenne. Ambitions et réalité, op. cit., p. 161.

1065 Réglement (CE) n° 2007/2004 du Conseil du 26 octobre 2004 portant création d'une Agence européenne
pour la gestion de la coopération opérationnelle aux frontiéres des Etats membres de I'Union européenne,
JOUE 1n° L 349 du 25 novembre 2004, p. 1 modifié par le reglement (UE) n° 2016/1624 du Parlement
européen et du Conseil du 14 septembre 2016 relatif au corps européen de garde-fronticres et de garde-
cotes, JOUE n° L 251, 16 septembre 2016, p. 1.
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I’immigration illégale. Le 11° considérant du réglement de 2016 énumeére ainsi les pouvoirs
de I’Agence : « L'Agence devrait avoir pour role essentiel d'établir une stratégie technique
et opérationnelle pour la mise en ceuvre de la gestion intégrée des frontieres au niveau de
I'Union ; de superviser le fonctionnement effectif du contrdle aux frontiéres extérieures ;
d'apporter une assistance technique et opérationnelle accrue aux Etats membres au moyen
d'opérations conjointes et d'interventions rapides aux frontieres ; d'assurer I'exécution
pratique de mesures dans une situation exigeant une action urgente aux frontiéres
extérieures ; d'apporter une assistance technique et opérationnelle en vue de soutenir les
opérations de recherche et de sauvetage de personnes en détresse en mer ; et d'organiser,
de coordonner et de mener des opérations de retour et des interventions en matiére de
retour ». Le terrain d’action de FRONTEX est a cheval entre I’interne et I’externe, ainsi
qu'entre l'action des Etats membres et de 1'Union, puisque le réglement indique qu'il incombe
aux institutions de 1'Union d'adopter la politique et la l1égislation relatives aux fronticres
externes, les Etats membres ayant la responsabilité du controle et de la surveillance de ces

frontiéres1066.

L'autonomie de FRONTEX est limitée a des aspects techniques ou de soutien, méme
si I'Agence est dotée d’une personnalité juridiqueos7. Le principe est que les Etats membres
sont toujours responsables de leurs gardes-fronticres et garde-cotes, ce qui est cohérent avec
la répartition des taches, qui prévoit que les frontieres sont surveillées et contrdlées par les
Etats. L'Agence propose différents types de soutien dont des opérations conjointes, initiées
par FRONTEX, l'une de ses activités majeuresioes. Plusieurs modifications sont intervenues
depuis la création de 1’Agence, qui empruntent deux directions. La premiere concerne le
respect des droits fondamentaux avec par exemple la création d'un code de conduite ou
encore une stratégie en matiére de droits fondamentauxioee. La seconde direction, peut-étre

en contradiction avec la premicre, mene vers plus d'effectivité pour les équipes

1066 Voir 1’article 5 du réglement (UE) n°® 2016/1624 du Parlement européen et du Conseil du 14 septembre
2016 relatif au corps européen de garde-frontiéres et de garde-cotes, préc.

1067 A. CUDENNEC, « Sécurité et protection des frontieres extérieures de I'Union européenne : le role de
I'Agence FRONTEX », in C. FLAESCH-MOUGIN (dir.), Union européenne et sécurité : aspects internes
et externes, Bruylant, Bruxelles, 2009, spéc. p. 325.

1068 1bid., p. 327.

1069 Article 2 bis du réglement n° 2007/2004 ajouté par le reglement (UE) n° 1168/2011 du Parlement européen
et du Conseil du 25 octobre 2011 modifiant le réglement (CE) n° 2007/2004 du Conseil portant création
d'une Agence européenne pour la gestion de la coopération opérationnelle aux frontiéres extérieures des
Etats membres de 'Union européenne, JOUE n° L 304, 22 novembre 2011.
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d'interventions. Ainsi, une réserve de garde-frontires est créée en 2007, appelée
« RABIT »1070, dont I'objectif est de lutter contre 1'entrée massive d'immigrants illégaux et

le réglement de 2016 ¢élargit les pouvoirs de I’Agence dans ce sens.

Les équipes d'intervention sont composées d'agents nationaux correspondant aux
profils dégagés par I'Agence en fonction de la demande d'un Etat membre nécessitant un
soutien1071. Ainsi, « lorsque des membres des équipes opérent dans un Etat membre héte, cet
Etat membre est réputé responsable de tout dommage causé par eux au cours de leurs
opérations, conformément a son droit national » 1072. En cas de violation des droits
fondamentaux, se pose la question de ’imputabilité de celle-ci 4 un Etat membre ou a
1I’Union, débat qui n’est pas explicitement tranché dans la 1égislation de I’'Union. Le nouveau
réglement, dotant 1'Union d'un corps de garde-frontiéres et de garde-cotes, a pour but de
permettre une gestion plus intégrée des frontiéres extérieures, et d’attribuer plus de
compétences a I’Agence. Ainsi, un mécanisme interne a été créé pour recevoir des plaintes
concernant la violation de droits fondamentauxz1o73. Toutefois, ce mécanisme ne peut aboutir
au sein de I’Agence qu’a des sanctions disciplinaires. Si ’affaire nécessite d’autres sanctions,
elle est transmise aux autorités nationales. L'Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe a déja relevé, dans une résolution de 2011, l'insuffisant respect des droits
fondamentaux par cet organe. Plus concretement, les difficultés résident dans « /’absence de
clarté en ce qui concerne les responsabilités respectives des Etats membres de 1'Union
européenne et de Frontex, et du manque de garanties adéquates du respect des droits
fondamentaux et des normes internationales dans le cadre des opérations conjointes »1074.
L'Assemblée propose alors que 1'Agence soit mise sous le contréle démocratique du

Parlement européen, ce qui est finalement prévu par le réglement de 20161075.

1070 Reéglement (CE) n° 863/2007 du 11 juillet 2007, instituant un mécanisme de création d’équipes
d’intervention rapide aux frontiéres et modifiant le réglement (CE) n°® 2007/2004 du Conseil pour ce qui a
trait & ce mécanisme et définissant les taches et compétences des agents invités, JOUE n° L 199, 31 juillet
2007, p. 30.

1071 Ibidem, article 20 « Composition et déploiement des équipes du corps européen de garde-frontiéres et de
garde-cotes ».

1072 [bid., article 42 « Responsabilité civile ». Voir également A. CUDENNEC, « Sécurité et protection des
frontieres extérieures de I'Union européenne : le role de I'Agence FRONTEX », op. cit., p. 330.

1073 Voir Iarticle 72 du réglement (UE) n° 2016/1624 du Parlement européen et du Conseil du 14 septembre
2016 relatif au corps européen de garde-frontieres et de garde-cotes, préc.

1074 Résolution 1821 (2011) de I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe du 21 juin 2011 sur les
interceptions en mer, spéc. point 10

1075 Voir l'article 7 « Responsabilité » : « L'Agence est responsable devant le Parlement européen et le Conseil
conformément au présent reglement » du réglement (UE) n° 2016/1624 du Parlement européen et du
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De fagon générale, « la pluralité d'acteurs institutionnels en charge des relations
extérieures n'est donc pas un facteur évident de garantie de la visibilité et de la lisibilité de
l'action extérieure de I'Union : elle semble méme étre a priori une source de difficultés et de
complications pouvant rendre I'Union moins perceptible par les tiers »1076. Pourtant, I'Union
européenne ceuvre pour améliorer cet aspect comme par exemple avec la fusion des
délégations de la Commission et du Conseil. Mais en matiere de relations extérieures, les
acteurs internes restent nombreux : le Haut représentant, le Service européen de l'action
extérieure, I'Agence FRONTEX mais aussi le COPS (Comité politique et de sécurité), le
CMUE (Comité militaire de 1'Union européenne) et I'EMUE (Etat-major de 1'Union

européenne).

Les deux organes, Service européen de I’action extérieure et FRONTEX, démontrent
I’intensité croissante des relations extérieures de I’Union. Les actions menées par 1’Union
européenne, opérations militaires et missions civiles, se multiplient également, faisant
preuve d'une plus grande implication de I'Union vers l'extérieur et d’une plus importante

possibilité de violation des droits fondamentaux.

2. Les missions et opérations externes de l'Union européenne

Toujours dans le cadre des relations extérieures, 1'Union adopte des mesures
permettant d'envoyer des « agents »1077 dans un Etat tiers avec une mission bien définie.
Cette possibilité reléve de la politique européenne de sécurité et de défense (PESD), volet
spécifique de la PESC : «/[’Union a finalement élargi son approche diplomatique a la
résolution des conflits et des crises en rajoutant une dimension de défense a la PESC »107s.

La PESD consiste essentiellement en une série d'actions appelées « missions de

Conseil du 14 septembre 2016 relatif au corps européen de garde-frontiéres et de garde-cotes.

1076 V. CONSTANTINESCO, « Le traité de Lisbonne et la perception extérieure de 1'Union européenne », in
Liber Amicorum Darcy. Détours juridiques : le praticien, le théoricien et le réveur, Bruylant, Bruxelles,
2012, spéc. p. 107.

1077 L'expression d'agents est utilisée pour faire référence aux termes employés par la jurisprudence de la Cour
EDH mais les missions et opérations de la PSDC permettent d'envoyer de contingents dhommes venant
des Etats membres qui ne sont pas formellement des agents de I'Union européenne. Les missions et
opérations sont dirigées par des hauts gradés militaires.

1078 A. LAMBERT, « Les interventions « militaires » de 1'Union européenne dans les Balkans », Relations
internationales, 2006, n° 125, p. 128.
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Petersberg »1079. Le traité de Lisbonne liste ces actions permettant l'utilisation de moyens
civils ou militaires a l'article 43 TUE : opérations conjointes en matiere de désarmement ; de
missions humanitaires et d'évacuation ; de missions de conseil et d'assistance en matiére
militaire ; de missions de prévention des conflits et de maintien de la paix ; de missions de
forces de combat pour la gestion des crises, y compris les missions de rétablissement de la
paix et des opérations de stabilisation a la fin des conflits. La possibilité de procéder a ces
actions est ouverte avec le traité d'Amsterdam mais la premicre n'interviendra pas avant
20031080, année de 1'adoption d'une Stratégie européenne de sécurité appelée « Une Europe
stire dans un monde meilleur »1081. La constatation est simple, « I’OTAN et les Etats-Unis ne
peuvent plus garantir la sécurité en Europe et [..] les Etats doivent renforcer leur
coopération afin d’affronter les nouvelles menaces »1082. Ainsi, 1'Union a pris le relai de
I'ONU en Bosnie-Herzégovine et celui de 'OTAN en Macédoine10s3. Dans un cas, il s'agit
de missions de police de 1'Union européenne assurant la stabilité du pays et renforgant I'Etat
de droit. Dans l'autre cas, I'opération est militaire et complémentaire a la mission policiére.
Les militaires assurent ainsi la détention des criminels et le maintien d'un environnement str.
De fagon générale, l'action de I'Union dans ce domaine se fait en complément ou en
remplacement d'actions nationales ou internationalesioss, comme l'indique l'article 42 § 1
TUE au sujet de la PESD : « [/'Union peut y avoir recours dans des missions en dehors de
['Union afin d'assurer le maintien de la paix, la prévention des conflits et le renforcement de
la sécurité internationale conformément aux principes de la charte des Nations unies.

L'exécution de ces tdches repose sur les capacités fournies par les Etats membres ».

Il y a donc une majorité de missions civiles qui impliquent un soutien policier. En
théorie, le terme de mission renvoie a des actions « civiles » tandis que les opérations sont

militaires 1085 mais il existe des actions mélant aspects militaires et civils, comme par

1079 Du nom de la déclaration de 1'Union de I'Europe occidentale (UEO). En effet, 1'Union européenne a en
partie succédé a cette organisation qui a vécu de 1954 4 2011.

1080 Voir J. TERCINET, « Les opérations extérieures de 1'Union européenne », in Union européenne et sécurité :
aspects internes et externes, C. FLAESCH-MOUGIN (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2009, pp. 269 et s.

1081 Document non publié, diffusé le 12 décembre 2003, disponible sur www.consilium.europa.eu.

1082 A. LAMBERT, « Les interventions « militaires » de I'Union européenne dans les Balkans », op. cit., p. 128.

1083 Ibidem.

1084 H. FLAVIER, La contribution des relations extérieures a la construction de l'ordre constitutionnel de
['Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2012, spéc. p. 652.

1085 C. SCHNEIDER, « La participation des FEtats tiers aux opérations de gestion de crise de 1'Union
européenne », L'Etat tiers en droit de ['Union européenne, 1. BOSSE-PLATIERE et C. RAPOPORT (dir.),
Bruylant, Bruxelles, 2014, spéc. p. 258.
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exemple AMIS II au Soudan et au Darfourioss. En pratique, la distinction entre les opérations
militaires et les missions civiles peut étre fondée sur 1'absence d'armes dans les opérations
civiles10s7. En matiére militaire, les Etats membres envoient des soldats de leurs contingents
pour constituer la force militaire européenne. Ainsi, les militaires « dépendent
hiérarchiquement de leur Etat d'origine et ont des statuts juridiques variables »10ss. Les
missions civiles sont supposées intervenir en tant que transition apres les missions militaires
et ont pour objectifs le maintien de l'ordre, de I'Etat de droit, de I'administration civile et la
protection civile, mais dans les deux cas les chefs de missions sont des personnalités
militaires1089. Force est de constater que les missions envisagées sous le vocable civil
couvrent différentes réalités, sont assez nombreuses et fréquentes par rapport aux opérations
militaires, méme si les deux sont adoptées de la méme fagon, conformément a l'article 42 §
4 TUE, « les décisions relatives a la politique de sécurité et de défense commune, y compris
celles portant sur le lancement d'une mission visée au présent article, sont adoptées par le
Conseil statuant a l'unanimité, sur proposition du haut représentant de ['Union pour les

affaires étrangeres et la politique de sécurité ou sur initiative d'un Etat membre ».

Il est intéressant de noter que la Cour de justice1o90 a eu I'occasion de se pencher sur
EULEX Kosovoz1091, I'une des plus importantes missions de 1'Union en termes de moyens
humains déployés et d'objectifs. La mission doit aider « les institutions du Kosovo, les
autorités judiciaires et les organismes chargés de l'application des lois a progresser sur la
voie de la viabilité et de la responsabilisation et a poursuivre la mise sur pied et le

renforcement d'un systeme judiciaire multiethnique indépendant, ainsi que de services de

1086 Action commune 2005/557/PESC du Conseil du 18 juillet 2005 concernant l'action de soutien civilo-
militaire de 1'Union européenne a la mission de 1'Union africaine dans la région soudanaise du Darfour,
JOUE n° L 188, 20 juillet 2005, p. 46.

1087 A. FENET (dir.), Droit des relations extérieures de I'Union européenne, LexisNexis, Paris, 2006, p. 299.

1088 Ibid., p. 300.

1089 Voir le premier objectif global été fixé en 2000, lors de la réunion du Conseil européen qui a eu lieu a Santa
Maria da Feira (Portugal). L'objectif de maintien de l'ordre est précisé, sur le site du Service extérieur,
comme comprenant « la surveillance, le conseil et la formation de la police locale, la prévention ou
l'atténuation des crises et des conflits internes, le rétablissement de la loi et de l'ordre dans les situations
qui suivent immédiatement un conflit, ainsi qu'un soutien a la police locale dans la protection des droits de
I'homme ». Dans 1'objectif civil global de 2008, deux autres domaines prioritaires pour I'Union européenne
sont désignés : la réforme du secteur de la sécurité (RSS) et le désarmement, la démobilisation et la
réintégration (DDR).

1090 CJUE, 12 novembre 2015, Elitaliana SpA ¢/ Eulex Kosovo, aff. C-439/13 P, ECLI:EU:C:2015:753 rendu
sur pourvoi de l'arrét Trib. UE, 4 juin 2013, Elitaliana SpA ¢/ Eulex Kosovo, aff. T-213/12,
ECLI:EU:T:2013:292.

1001 Action commune 2008/124/PESC du Conseil du 4 février 2008 relative & la mission Etat de droit menée
par I'Union européenne au Kosovo, JOUE n° L 42, 16 février 2008, p. 92.
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police et des douanes multiethniques, de maniere a ce que ces institutions soient libres de
toute interférence politique et s'alignent sur les normes reconnues au niveau international
et sur les bonnes pratiques européennes »1092. Un acte concernant les dépenses de la mission
civile EULEX Kosovo a fait I’objet d’un recours en annulation. En principe, selon l'article
24 § 1 alinéa 2 TUE et l'article 275 alinéa 1 TFUE, la Cour de justice n'est pas compétente
pour les actes relevant de la PESCuo093. Par exception, le traité lui donne a l'article 275 alinéa
2 la possibilité d'apprécier les mesures restrictives a 1'encontre de personnes physiques ou
morales. La Cour de justice a elle-méme dégagé une deuxiéme exception qui concerne la
base juridique de l'acte contesté, pour déterminer si le contenu et I'objectif de 'acte relévent
bien de la PESC1o94. Ici, il s'agit d'une troisiéme possibilité, la Cour de justice est compétente
par le biais du budget de 'Union qui est exécuté par la Commission européenne (articles 17
TUE et 317 TFUE). La juridiction prend d'ailleurs soin de soulever d'office la question de sa
compétence 1095 . En l'occurrence, la Commission européenne a délégué son pouvoir
d'exécution budgétaire au chef de mission, « dans le cadre de cette délégation, le chef de la
mission Eulex Kosovo est tenu, en tant que délégataire de la Commission, de se conformer
aux regles budgétaires du droit de [’Union, en ce compris les regles régissant la passation
de marchés publics »1o96. La Cour de justice rappelle ainsi que les actes adoptés par une
entité qui a recu son pouvoir par une délégation de la Commission sont imputables a
lI'institution délégante. Ainsi, la Commission européenne est responsable de la bonne
exécution du budget. En revanche, les dépenses engendrées par une mission militaire ne
relévent pas du budget de I'Union (article 41 § 2 TUE). Pour les missions civiles, il y a une
passation de marchés publicsi097, qui affecte le budget de I'Union mais les requérants doivent
bien cibler la Commission européenne puisque les missions ne sont pas considérées comme
des organes ou organismes au sens de l'article 263 TFUE, en raison de la durée limitée de
ces actions1o9s. Il est possible de contester 1'exécution du budget par une mission civile, en
ciblant la Commission européenne dans le recours. Ainsi, les possibilités de contestation sont

trés limitées et ne peuvent pas concerner la violation des droits fondamentaux. Des soupgons

1092 Ibid., article 2.

1093 Voir les conclusions de 1'avocat général Melchior WATHELET sur la compétence de la Cour de justice en
matiere d'actes PESC sur 1’affaire Rosnet Oil Company OJSC ¢/ Her Majesty's Treasury, aff. C-72/15,
ECLI:EU:C:2016:381, conclusions du 31 mai 2016.

1004 Voir par exemple CJCE, Gde chbr., 20 mai 2008, Commission ¢/ Conseil, aff. C-91/05, Rec. p. 1-3651.

1005 CJUE, 12 novembre 2015, aff. C-439/13 P, Elitaliana SpA ¢/ Eulex Kosovo, op. cit., point 37.

1096 /bid., point 63.

1097 V. MICHEL, « Du statut contentieux de la mission Eulex Kosovo », Europe, janvier 2016, n° 1, p. 32.

1008 Trib. UE, Ord., 23 avril 2015, Antonios Chatzianagnostou, aff. T-383/13, ECLI:EU:T:2015:246, point 27.
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de corruption au sein de la mission EULEX Kosovo ont dii étre poursuivis devant des
juridictions nationales1099, a défaut de compétence de la Cour de justice. La direction
stratégique des missions se trouve sous l'autorité¢ du COPS, lui-méme sous l'autorité du Haut
représentant et les décisions ne sont pas susceptibles de recours car elles relévent purement
de la PESC. Cependant, les actes de la PESC peuvent affecter les droits fondamentaux d'un
individu. Les missions de polices et opérations militaires offrent toute une gradation de
situations conflictuelles possibles, la question se pose de nouveau « d’imaginer une
responsabilité solidaire des Etats »1100. A défaut, les agents d'une mission sont susceptibles
de porter atteinte aux biens d'un individu qui serait alors démuni de tout recours

juridictionnel & moins de saisir les juridictions nationales ou éventuellement la Cour EDHz101.

1009 Voir par exemple R. SYAL, « Lawyer says Foreign Office told her to ignore EU corruption evidence », The
guardian, 2 novembre 2017, disponible sur le site theguardian.com.

1100 E. DECAUX, « Le territoire des droits de I’homme », in Liber Amicorum Marc-André Eissen, Bruylant,
Bruxelles, 1995, p. 78.

1101 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 155.
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Conclusion de Chapitre

La jurisprudence de la Cour EDH en mati¢ére d'application extraterritoriale de la
Convention EDH implique que les valeurs de la Convention EDH soient imposées en dehors
du territoire européen, tel que défini par les Etats parties. Transposée a I'Union européenne,
les conséquences peuvent étre importantes puisque l'organisation développe volontairement
son action extérieure en incluant la promotion des « droits de I'homme ». D'ailleurs, sa
politique de voisinage, qui fonctionne surtout par de la soft law, comprend également cette
volonté d'appliquer les valeurs européennes. La politique européenne de voisinage rend
encore plus complexe la détermination du territoire européen, « ces Etats du voisinage
entretiennent parfois avec 'Union des liens plus étroits que certains Etats membres. [...] La
distinction entre le dedans et le dehors devient alors tres ténue et les frontieres qui séparent
alors ces Etats de 1'Union ne peuvent plus étre considérées comme des barriéres
infranchissables »1102. La politique de voisinage, ainsi que l'action extérieure de 1'Union a
travers les accords adoptés ou les actions de défense démontrent que la délimitation du
territoire intérieur ou extérieur n'est pas toujours facile a réaliser. « Les frontieres
« extérieures » [...] si elles entrent bien dans la définition du territoire de ['Union
européenne, ne délimitent pas nécessairement de maniere radicale un dedans et un dehors.
Certes l'alternative est binaire des lors qu'elle ne s'articule qu'autour de deux catégories,
celle d'Etat membre et d'Etat tiers. Mais en vérité, il existe toute une gradation de régimes
Jjuridiques ou toute une série de cercles concentriques en fonction du degré de proximité
avec I'UE : le presque-Etat membre lié par un accord d'adhésion, I'Etat associé, I'Etat voisin,
I'Etat bénéficiant de préférences commerciales, etc. »1103. Cette gradation, autant que la
jurisprudence extensive de la Cour EDH, peut poser un obstacle pour identifier un territoire
commun aux deux ordres juridiques qui serait celui du systéme. En réalité, 1'obstacle est
interne aux deux ordres juridiques qui, en matiére de protection des droits fondamentaux,
ont une vocation plus large que I'Europe continentale. Ainsi, le systéme peut s'adapter a cette
fluctuation du territoire, en raison de ses potentialités extraterritoriales, développées par la

Cour EDH, ou de sa géométrie variable pour 1'Union européenne. La question du territoire

1102 C. BLUMANN, Rapport introductif général, Les frontieéres de I'Union européenne, C. BLUMANN (dir.),
Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 10.

1103 S. ROLAND, « La différenciation, nouvelle frontiére ? Quelques réflexions sur les fonctions de la
différenciation dans le systéme juridique de 1'Union européenne », Les frontieres de I'Union européenne, C.
BLUMANN (dir.), op. cit., spéc. p. 251.
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de 1'Union se posera plus nettement en cas d'adhésion a la Convention EDH car les actes de
1'Union seront directement justiciables. Mais ils le seront a compter de I'adhésion, car la Cour
EDH est limitée ratione temporis, la Convention EDH n'a pas d'effet rétroactif. Dans certains
cas complexes, en cas de violation continue, il est arrivé que la Cour s'estime compétente

pour des faits commis avant 1'adhésionz1104.

L'asymétrie territoriale entre les deux ordres juridiques forme un obstacle a
I’identification d'un systéme européen de protection des droits fondamentaux. Cet obstacle
peut étre surmonté, d’une part, parce que la définition du territoire est problématique ab
initio, y compris pour les Etats concernés, et que, d’autre part, le systéme ne nécessite pas
de s'appuyer sur un territoire précisément délimité. En effet, l'importante application
extraterritoriale de la Convention EDH et du droit de 1'Union européenne indique que
l'espace territorial concerné par le systéme est discontinu et étendu. En revanche, cette
dimension territoriale implique que le systéme européen de protection des droits
fondamentaux peut avoir vocation a s’appliquer sur un trés large territoire, véhiculant ainsi
des valeurs européennes. Le second obstacle a I’identification du systeéme est la
revendication de I’autonomie de chacun des ordres juridiques européens, qui empéche

d’envisager une fusion de ces ordres.

1104 Voir par exemple : Cour EDH, Gde chbr., 9 avril 2009, Silih ¢/ Slovénie, req. n° 71463/01 ou Cour EDH,
Gde chbr., 18 septembre 2009, Varnava e. a. ¢/ Turquie, req. n° 16064/90 a 16066/90, n° 16068/90 a
16073/90. Voir également H. SURREL, « L'extension audacieuse de la compétence ratione temporis de la
Cour européenne des droits de I'homme en matiere de protection des droits procéduraux garantis par les
articles 2 et 3 de la Convention », RTDH, 2012, n° 90, p. 271.
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Chapitre 2. L’importance de I’autonomie pour les deux ordres

juridiques européens

Le second obstacle a évaluer concerne la volonté de chacun des ordres de rester
autonome. L’autonomie est une notion difficile a cerner, elle se distingue de I’indépendance,
qui implique une dimension plus politique, en se rapprochant d’une idée d’auto-
déterminationi105. Au sein du systéme européen de protection des droits fondamentaux, il
s’agit d'une autonomie qui s'affirme a l'encontre de tout ¢lément externe : aucune des deux
organisations ne veut étre dépendante d'autrui. L'autonomie est opposée a l'autre ordre
européen, a l'ordre international mais aussi aux influences étatiques, venant d'Etats membres
ou d'Etats tiers. Cette autonomie implique le maintien des institutions de chaque ordre en
rendant I’option d’une fusion irréalisable. Pourtant, « n'y a-t-il pas aujourd'hui un risque de
double emploi au regard de ces deux organisations ayant toutes les deux comme buts l'unité
européenne ? »1106. Le double emploi peut exister lorsque les institutions ou organes de
chaque ordre ont les mémes fonctions, et cela pourrait poser des difficultés sur le terrain de
la cohérence du systéme européen de protection des droits fondamentaux. Maintenir des
entités qui adoptent le méme type de décision ou qui vont agir par le méme type de regles,

voire les mémes regles, brouille l'identification du systeme.

Avant que le Conseil de I’Europe et ’Union européenne ne soient deux entités
pleinement séparées, la premicre organiation a tenté¢ de chapeauter la construction de la
seconde. Le Conseil de I’Europe a voulu se positionner comme une organisation « centrale
au sein de laquelle toutes les autres organisations pourraient en quelque sorte s'insérer et
recouper leur action »1107. Le Conseil de 1'Europe « propose de rationaliser les institutions

européennes et il lutte en faveur de la création d'une grande zone de libre-échange entre les

1105 C. GREWE, « La normativité de 1’autonomie de 1’ordre de 1’Union européenne ou illustration et défense
du « désordre des ordres », in (Dés)ordres juridiques européens, S. BESSON et N. LEVRAT (dir.), LGD]J,
Schulthess, Geneve, Zurich, Bale, 2012, p. 246.

1106 B. WASSENBERG, « Introduction », in Les relations entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne.
Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B. WASSENBERG (dir.), L'Harmattan, Paris, 2016, p.
10.

1107 A. ONGONE POMME, « La tentative de mise en place d'un systéme de “liaison” entre le Conseil de
I'Europe et 'Europe des Six mise en perspective a travers le projet de Communauté politique européenne :
un échec (1952-1954) », in Les relations entre le Conseil de ['Europe et ['Union européenne.
Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B. WASSENBERG (dir,), op. cit., p. 57 qui cite P.
REUTER, Organisations européennes, PUF, Paris, 1970, p. 128.
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pays de 'OECE »1108. Or 1'Union européenne s'est batie sans concertation directe avec le
Conseil de I'Europe. Ainsi, « pour garder une place dans [l'architecture européenne, le
Conseil de l'Europe cherche un modus vivendi avec la CEE. Il défend son role de protecteur
des droits de l'homme et recherche une légitimation en s'orientant de plus en plus vers une
coopération avec le bloc de I'Est »1109. Alors que les roles de chaque organisation européenne
semblent clairement répartis dés le départ, leur coexistence handicape le Conseil de I'Europe
qui a besoin de repenser constamment sa place dans le paysage européen. Par exemple,
« pour s'affirmer face a la CEE, le Conseil de I'Europe décide ainsi, des le début des années
1960, de s'investir dans les domaines de la coopération juridique qui ne sont pas (encore)
abordés par les Six : droit civil, droit pénal, droit administratif et droit public
international »1110. Depuis, I'Union européenne a investi ces domaines et semble de nouveau
plus efficace dans le mouvement de rapprochement et de coopération entre les Etats. Mais
ce chevauchement découle clairement de la volonté des Etats membres de chaque
organisation, « on observe une fois de plus que les maitres des traités que sont les Etats
membres jouent, dans le méme temps, la complémentarité et la concurrence des deux
systemes normatifs européens. Les droits de I'Homme servent de lieu de cristallisation de ce
double jeu » 1111. Malgré un entrecroisement des domaines dans lesquels les deux
organisations interviennent, leurs institutions respectives continuent de revendiquer
l'autonomie de leur propre ordre juridique (Section 1). De ce fait, aucune fusion de
compétences ou d'institutions n'est programmée. Au contraire l'autonomie des ordres

juridiques est organisée (Section 2).

Section 1. La revendication de I’autonomie institutionnelle

Afin de prendre pleinement conscience de la démarche autonome de chaque ordre, il
faut commencer par aborder la maniere dont ils comprennent cette idée d'autonomie (§1).
En effet, I’autonomie n’a pas nécessairement la méme portée pour chacune des organisations,

ce qui pose la question de savoir comment peuvent se rencontrer deux organisations qui

1108 B. WASSENBERG, Histoire du Conseil de I'Europe, Ed. du Conseil de 1'Europe, 2013, Strasbourg, p. 53.
1109 [bidem.

1110 /bid., p. 101.

111 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », Les relations entre

le Conseil de I'Europe et ['Union européenne. Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B.
WASSENBERG (dir.), op. cit., p. 31.
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revendiquent chacune leur autonomie (§2).

§1. Des approches différentes de I'autonomie dans chaque ordre

juridique européen

Pour le Conseil de I'Europe, la revendication de l'autonomie se manifeste par la
volonté d'imposer un ordre public européen, principalement élaboré par la Cour EDH, par
une revendication limitée (A). De son c6té, 1'Union européenne assume plus clairement
vouloir une autonomie politique, juridique voire économique par rapport aux autres

organisations européennes et internationales (B).

A. La revendication limitée de ’autonomie dans 1'ordre juridique du

Conseil de I'Europe

L'idée d'autonomie s'applique bien a chacune des organisations européennes. « Le
Conseil de I’Europe est un ordre juridique autonome fondé sur des accords et sur une action
commune dans le domaine économique, social, culturel, scientifique, juridique et
administratif ainsi que dans la sauvegarde et le développement des droits de |’homme et des
libertés fondamentales »1112. L'ordre public européen est l'expression de l'autonomie de
l'ordre juridique du Conseil de 1'Europe (1), autonomie qu’il ne met pas systématiquement

en avant comme le fait I'Union européenne, notamment pour des raisons budgétaires (2).

1. L'ordre public européen comme affirmation principale de l'autonomie de ['ordre

juridique du Conseil de I'Europe

Le Conseil de I'Europe veut se positionner en tant que « promoteur d'un ordre public
européen des droits de ['Homme »1113. Cette promotion passe par I'adoption de conventions
— une activité assez intense puisque qu’il en a été proposé plus de 150 a la signature — mais
c'est surtout la Cour EDH qui défend les valeurs de cet ordre public européen. L'autonomie

se manifeste par ce biais : c'est au Conseil de I'Europe, notamment par la jurisprudence de la

1112 Opinion concordante du juge Pinto de Albuquerque, a laquelle se rallient les juges Hajiyev, Pejchal et
Dedov sous l'affaire CEDH, Gde chbr., 21 juin 2016, A/-Dulimi et Montana Management c/ Suisse, req. n°
5809/08.

1113 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 31.

-253 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

Cour EDH, de déterminer ce qui est au cceur de l'ordre public européen. « Prétendre a
l'existence d'un ordre public européen c'est signifier que la souveraineté de I'Etat doive
éventuellement s'incliner devant des valeurs supérieures, impératives et communes »1114.
L'autonomie se construit alors contre 1'Etat, mais pas nécessairement contre les autres ordres
européens ou internationaux, puisque « /'autonomie de l'ordre public européen ne saurait
étre assimilée ni a une fermeture sur lui-méme ni a une obturation |[...] Toute tentative de
vivre en autarcie conduirait un systeme juridique a sa perte »1115. L'ordre public européen
reste une notion bien distincte du concept d'ordre public au niveau national et ne correspond
pas a une branche de 'ordre public international : il s’agit d’une notion autonome1116. La
Cour EDH en confirme rapidement l'existence en ¢élevant la Convention EDH au rang

d’instrument constitutionnel de I'ordre public européeni117.

En pratique, la notion d'ordre public européen est utilisée pour poursuivre différents
objectifs, mais toujours en tant que barriére contre l'ingérence de 1'Etat dans la protection des
droits fondamentaux. Premiérement, dans une partie de sa jurisprudence, la Cour EDH
revendique I'existence d'un ordre public européen dans le but de délimiter le champ
d’'application géographique de la Convention EDH. Ainsi, le texte doit étre l'instrument
constitutionnel applicable sur le territoire européen, et ce sans exclusion1118 ni extension1119
de ce dernier. Deuxiémement, la Cour EDH poursuit un objectif de promotion des valeurs
communes aux Etats parties a la Convention EDH. Elle estime que les recours individuels
qui lui sont présentés servent a s'intéresser a un litige particulier, mais ont aussi « pour but
de trancher, dans l’intérét général, des questions qui relévent de [’ordre public, en élevant
les normes de protection des droits de [’homme et en étendant la jurisprudence dans ce
domaine a [’ensemble de la communauté des Etats parties a la Convention » 1120 .
Troisiémement, la notion d'ordre public européen est mobilisée en tant que moyen pour

obliger les Etats & assurer un contrdle de conventionalité qui préserve le principe de I'Etat de

1114 C. PICHERAL, «Ordre public européen», in Dictionnaire des droits de ['homme, .
ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUENAUD et alii (dir.), PUF, Paris, 2008, p. 719.

11157bid., p. 666.

1116 Y. LECUYER, « Existe-t-il un ordre public européen devant les juridictions nationales ? », Politeia, 2014,
n°® 25, p. 264.

1117 Cour EDH, Gde chbr., 23 mars 1995, Loizidou ¢/ Turquie, req. n° 15318/89 (décision sur la recevabilité),
point 75.

1118 Ibid.

1119 Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, A/-Skeini ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07, point 141.

1120 Cour EDH, Gde chbr., 22 mars 2012, Konstantin Markin ¢/ Russie, req. n° 30078/06, point 89.
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droit — «dont [’arbitraire constitue la négation »1121 — en tant qu’il compte parmi les
fondements de cet ordre. L'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe reconnait que
la Cour EDH a su faire du principe de prééminence du droit un élément consubstantiel de la
société démocratique et un principe fondateur et structurant de 1'ordre public européenii22.
Enfin, les juges de la Cour EDH ne manquent pas de rappeler la dimension autonome de
'ordre public européen : « la Convention n’est ni subordonnée aux regles constitutionnelles
nationales, ni aux prétendues regles supérieures du droit international, puisque c’est le droit
supréme du continent européen »1123. lls indiquent ainsi que le droit des Nations Unies, et le
droit international public général, peuvent étre écartés au profit de la Convention EDH en

raison de son statut d’instrument constitutionnel de 1'ordre public européenii2s.

Cependant, la doctrine reste circonspecte face a l'annonce de cet ordre public
européen qui peut apparaitre comme « un artifice ou un abus de langage »1125. La notion est
d'ailleurs peu présente dans la soft law des organes du Conseil de I'Europe. L'acception méme
de la notion peut porter a confusion car 1'idée d'ordre public repose parfois sur le respect de
la dignité humainei12e, tandis que l'ordre public européen tend a désigner plutdt un ordre
politique européen qui concerne les « conditions d'exercice de la souveraineté
démocratique »1127. Pour confronter cette vision de l'autonomie avec celle retenue par
I'Union européenne, il faut préciser que de son coté, cette derniére mentionne rarement un
ordre public européen. Lorsque les institutions font usage du terme, c'est pour souligner un
rapprochement entre les Etats membres. Ainsi, la Commission européenne estime dans une

proposition, au sujet de I’approche commune des Etats concernant la consommation de

1121 Cour EDH, Gde chbr., 21 juin 2016, AI-Dulimi et Montana Management ¢/ Suisse, req. n° 5809/08, point
145.

1122 Voir le rapport de la Commission des questions juridiques et des droits de ’homme de I'Assemblée
parlementaire du Conseil de 1'Europe du 4 juillet 2007, « L’expression “principle of the Rule of Law”»,
Doc. 11343.

1123 Opinion concordante du juge Pinto de Albuquerque, a laquelle se rallient les juges Hajiyev, Pejchal et
Dedov sous l'affaire Cour EDH, Gde chbr., 21 juin 2016, A/-Dulimi et Montana Management ¢/ Suisse, req.
n® 5809/08.

1124 Voir F. SUDRE, « Existe-t-il un ordre public européen ? », in Quelle Europe pour les droits de ['homme.
La Cour de Strasbourg et la réalisation d'une « Union plus étroite », P. TAVERNIER (dir.), Bruylant,
Bruxelles, 1996, p. 75.

1125 Y. LECUYER, « Vers un ordre politique européen ? », in Les libertés politiques : socle pour un ordre public
européen ? », C. LAGEOT (dir.), LGDJ, Paris, 2015, p. 177.

1126 Voir par exemple G. GLENARD, « La dignité de la personne humaine : un ordre de valeurs ? », RFDA,
2015, p. 869. L’idée selon laquelle 1'ordre juridique serait fondé sur la dignité humaine est discutée : voir
B. MATHIEU, « De quelques moyens d'évacuer la dignité humaine de 1'ordre juridique », Dalloz, 2005, n°
25, p. 1649.

1127 Y. LECUYER, « Vers un ordre politique européen ? », op. cit., p. 178.
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drogue qu’elle est « le reflet du développement d'un ordre public européen »1128. En effet,
l'instauration d'un tel ordre aurait pour conséquence de rendre « plus efficaces les systemes
nationaux d'ordre public » 1129 et permettrait de respecter « pleinement les valeurs
fondamentales de I'Union »1130. Les institutions et organes de 1'Union européenne semblent
estimer que l'ordre public européen est en cours de construction, « le cadre de référence pour
les actions de prévention est défini par les dispositions du traité établissant un espace de
liberté, de sécurité et de justice, qui ont jeté les bases d'un véritable ordre public
européen »1131. La Cour de justice mentionne rarement un tel ordre public1132, tandis que les
avocats généraux tentent régulierement de proposer la reconnaissance de cet ordre et la
détermination de ce qu'il inclut1133. Une acception spécifique de 1'idée d'ordre public
européen existe en matiere de droit international privéi134 et d'arbitrage113s qui implique

simplement I'existence de dispositions impératives.

Finalement, la reconnaissance des valeurs de 1'Union européenne dans le droit

primaire pose la premiére pierre d'un ordre public de I'Union européenne, voire « d'un ordre

1128 Proposition de décision du Parlement européen et du Conseil établissant pour 2007-2013 le programme
spécifique « Combattre la violence (Daphné), prévenir la consommation de drogue et informer le public »
dans le cadre du Programme général « Droits fondamentaux et justice » {SEK(2005) 434}. La formulation
disparait dans le programme définitivement adopté.

11290 Communication de la Commission du 22 mai 2002, « Un projet pour 1'Union européenne », COM(2002)
247 final.

1130 [bidem.

1131 Avis du Comité des régions sur la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen,
« Prévention de la criminalité dans 1'Union européenne », JOUE n° C 43, 18 février 2005.

1132 Voir par exemple : CICE, Ord., 22 juin 1965, Acciaierie San Michele ¢/ Haute Autorité de la CECA, aff.
9/65, Rec. p. 35.

1133 Voir les conclusions de 'avocat général Yves BOT du 15 juillet 2010 sur l'affaire Josemans, aff. C-137/09,
Rec. p. 1-13019, point 123 : « Dans la présente affaire, étant donné que cette mesure constitue non
seulement la manifestation pour I’Etat du droit qui lui est reconnu de préserver son ordre public interne,
mais également de son obligation, vis-d-vis des autres Etats membres, de contribuer d la préservation de
I"ordre public européen conformément aux engagements souscrits, celle-ci doit donc étre validée au titre
des dispositions susmentionnées ». Voir également les conclusions de I'avocat général Melchior
WATHELET du 4 décembre 2014 sur l'affaire Gazprom, aff. C-536/13, ECLI:EU:C:2014:2414, point 173 :
«la Cour a déja eu I'occasion de préciser que, en interprétant cette notion, les juridictions des Etats
membres devaient prendre en compte certaines dispositions du droit de I’'Union revétant un caractere a ce
point fondamental qu’elles font partie de I’ordre public européen ».

1134 Livre vert du 14 janvier 2003 sur la transformation de la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles en instrument communautaire ainsi que sur sa modernisation, COM(2002)
654 final : « Traditionnellement chaque Etat membre dispose de son propre corps de régles d'ordre public
international, mais avec la multiplication des dispositions impératives d'origine communautaire on assiste
aujourd'hui a la naissance d'un “ordre public européen” ». Voir également pour la Cour EDH : M.-C. LE
BOURSICOT, « La CEDH fait émerger un ordre public européen en matiére d'adoption internationale »,
Revue juridique Personnes et Famille, 2007, n° 11, p. 23.

1135 Voir les conclusions de I'avocat général Melchior WATHELET du 17 mars 2016 sur 'affaire Genetech Inc.,
aff. C-567/14, ECLI:EU:C:2016:177, points 55 et s.
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public « communautaire » des droits de ['homme, susceptible le cas échéant d'entrer en
concurrence avec celui défini par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
['homme. D'ailleurs, la concurrence de cet “autre” ordre public européen risque d'étre
d'autant sérieuse qu'il disposera, quant a lui, d'un véritable législateur et que son
application constitue devant le juge national (du moins selon la Cour de Justice) un moyen
sujet a un relevé d'office »1136. Pour l'instant, la concurrence dans la détermination de 1'ordre
public européen n'est a pas a l'ordre du jour parce que le Conseil de I'Europe et la Cour EDH

n'insistent pas sur l'indépendance liée a leur l'autonomie.

2. L’absence d’autonomie financiere du Conseil de |’Europe

Une différence importante entre la maniere dont le Conseil de I’Europe et 1'Union
européenne congoivent 'autonomie de leurs ordres juridiques est que le premier ne semble
pas avoir besoin de souligner cette autonomie. Méme s'il se considére bien comme
générateur de concepts indépendant des Etats, il existe une « prédisposition de l'ordre public
européen a communiquer avec les ordres juridiques qui l'entourent »1137. De plus, le Conseil
de I'Europe est une organisation internationale de coopération, tandis que I’Union est une
organisation d’intégration. Par nature, le potentiel d’indépendance du Conseil de I’Europe
est plus limité que celui I’Union européenne, en ce sens qu’il parait avoir davantage besoin
de conciliation avec d’autres entités pour survivre. 4 contrario, 1'Union européenne doit par
nature intégrer les ordres juridiques nationaux tout en imposant une vision uniforme des
concepts qu’elle mobilise. Il en résulte une primauté plus effective de son ordre juridique.

L'autonomie joue un rdle important dans ce sens.

De fagon treés pragmatique, la question de I'autonomie peut se poser sous la forme de
l'indépendance budgétaire. Le Conseil de 1'Europe a plus de difficulté sur ce terrain, tandis
que 1'Union européenne soutient financiérement le Conseil de 1’Europe, ce qui lui permet

d’utiliser ensuite son savoir-faire. Ainsi, dans les années 1990, des programmes conjoints1138

1136 J.-F. FLAUSS, E. LAMBERT et C. SCIOTTI, « Les droits de I'homme dans 1'Union européenne (1ére
partie) », LPA, 26 juillet 1999, n° 147.

1137 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Splendeurs et miséres de I'ordre public européen : les trois derniéres
années de l'ancienne Cour européenne des droits de 'hnomme (CEDH, 1996-1997-1998) », CDE, 2000, n°
5, p. 673.

1138 Par exemple : le programme « PHARE », le programme d'aide communautaire aux pays d'Europe centrale
et orientale, réglement n°® 3906/89 du Conseil du 18 décembre 1989, relatif a I'aide économique en faveur
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sont mis en place, ayant pour but de financer des rapports d'experts ou encore des ateliers et
formations notamment en faveur d'Etats tiers qui bénéficient de la Politique européenne de
voisinage de 1'Union européenne (PEV)1139 et qui sont membres du Conseil de I'Europe,
voire candidats a 1'adhésion a 1'Union européenne1140. Le montant annuel des contributions
de I'Union européenne pour les programmes conjoints en 2018 s'éléve a 124 millions d’euros,
sachant que le budget total du Conseil de I’Europe la méme année est de 426 millions
d’eurosi141. Cette somme totale représente a peine 1 % du budget de I'Union européenne, qui
est de 160 milliards d'euros en 2018, sachant de plus que quatre des cinq plus importants
contributeurs au budget du Conseil de I’Europe sont des Etats membres de 1’Union
européenne1142. La démarche de 1'Union reste stratégique, I’organisation « finance certes en
grande partie ces programmes conjoints mais ils lui sont utiles pour avoir acces a « la
grande Europe » 1143 . Concreétement, «les programmes conjoints en faveur de la
démocratisation, du respect des droits de I'homme et de la primauté du droit sont élaborés
lors d'une réunion annuelle des fonctionnaires de la Commission et du Conseil de
['Europe »1144. Leur mise en ceuvre est ensuite supervisée par un groupe de travail tripartite
comprenant des représentants du Conseil de I'Europe, de la Commission et de I'Etat
bénéficiaire. Les liens entre les deux organisations sont financiérement intenses, mais sont a
sens unique — de 1'Union européenne vers Conseil de I'Europe. Cependant, « une lecture plus
optimiste de la situation est de voir dans les programmes conjoints la marque d'un soutien

de I'UE aux actions du Conseil de I'Europe »1145.

Les effectifs de la Commission européenne sont bien supérieurs a ceux de I'ensemble

de la République de Hongrie et de la République populaire de Pologne, JOCE n° L 375, 23 décembre 1989,
p. 11, ; le programme « TACIS », réglement (CE, Euratom) n® 99/2000 du Conseil, du 29 décembre 1999,
relatif a la fourniture d'une assistance aux Etats partenaires d'Europe orientale et d'Asie centrale, JOCE n°
L 12, 18 janvier 2000, p. 1, ou encore le programme « CARDS », réglement (CE) n°® 2666/2000 du Conseil,
du 5 décembre 2000, relatif a 'aide a I'Albanie, a la Bosnie-et-Herzégovine, a la Croatie, a la République
fédérale de Yougoslavie et a I'ancienne République yougoslave de Macédoine, JOCE n° L 306, 7 décembre
2000, p. 1.

1139 Voir P. VERON, « La coopération entre 1'Union européenne et le Conseil de I'Europe », in Les relations
entre le Conseil de l'Europe et I'Union européenne. Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B.
WASSENBERG (dir.), op. cit., pp. 79 et s.

1140 Voir la déclaration conjointe sur la coopération et le partenariat entre le Conseil de 1'Europe et la
Commission européenne du 3 avril 2001.

1141 Précisions disponibles sur le site du Conseil de I'Europe : www.coe.int.

1142 P.-H. IMBERT, « Le Conseil de I’Europe. 60 ans d’indifférence respectueuse », AFRI, 2010, p. 451.

1143 P. VERON, « La coopération entre 1'Union européenne et le Conseil de I'Europe », op. cit., p. 83.

1144 [bidem, p. 71.

1145 C. RAPOPORT, « L'Union européenne, sa politique de voisinage et le Conseil de 1'Europe », CDE, 2009,
n°® 45, p. 72.

- 258 -



2

AT\
I

T

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

du Conseil de 1'Europe. Financiérement, la situation du Conseil de I'Europe est délicate car
les contributions des Etats n'augmentent pas a la mesure du développement de ses activités.
Finalement, c'est la Cour EDH qui se voit attribuer une partie importante de ce budget, de
sorte que l'activité politique du Conseil en patitise. « La vocation générale du Conseil de
I'Europe s'est rétrécie comme une peau de chagrin [...] avec ses contradictions internes et
limites budgétaires, [il] a dii peu a peu abandonner des pans entiers de ses activités — en
matiere d'environnement et de patrimoine culturel, de coopération décentralisée ou de
sécurité sociale — et se recentrer autour des droits de I'homme, de la coopération juridique
et de la démocratie multiculturelle, alors que le mandat de 'Union européenne en venait a
couvrir tous les domaines, y compris ceux déja assumés par le Conseil de I'Europe »1147. La
question financicre est d'ailleurs un aspect qui est envisagé dans le cadre de 'adhésion de
1'Union a la Convention EDH. Puisque l'article 50 de la Convention EDH prévoit que Conseil
de 1'Europe est l'organisation en charge des frais de fonctionnement de la Cour EDH,
I'adhésion de 1'Union européenne impliquerait sa participation a cette ligne du budget du
Conseil de 1'Europe. L'article 8 du projet d'accord d'adhésion de 2013 prévoit que I'Union
européenne apporte une contribution annuelle pour les frais de fonctionnement de la Cour
EDH qui s'éléveraient a 34 % du montant le plus élevé versé I'année précédente par un Etat
membre participant au budget ordinaire du Conseil de I'Europe. Les explications précisent
que les 34 % correspondent a la proportion réservée a la Cour EDH sur le budget global du

Conseil de I'Europe.

L'autonomie du Conseil de I'Europe se concentre sur I'ordre public européen, sous la
forme d'un ordre politique que l'organisation souhaite imposer a ses Etats membres. En
revanche, l'autonomie de cet ordre juridique devient relative lorsqu'est pris en compte sa
qualité d'organisation internationale de coopération et les difficultés budgétaires que le
Conseil de 1'Europe rencontre. 4 contrario, la qualit¢ d'organisation internationale
d'intégration joue en faveur d'une revendication forte de I'autonomie de I'ordre juridique de

'Union européenne.

1146 Recommandation 1812 de 1'Assemblée parlementaire du Conseil de 1'Europe du 3 octobre 2007 sur la
dimension politique du budget et M. AILINCAI, « L'avenir de la Cour européenne des droits de I'homme a
l'aune de la conférence ministérielle d'Interlaken », CDE, 2010, n°® 3/4, p. 478.

1147 E. DECAUX, « L'ordre juridique de 1'Union européenne et le Conseil de 1'Europe », in Union européenne
et droit international, en I'honneur de Patrick DAILLIER, M. BENLOLO-CARABOT, U. CANDAS et E.
CUJO (dir.), Pedone, Paris, 2012, p. 736
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B. La revendication absolue de 1'autonomie de l'ordre juridique

de I'Union européenne

L'autonomie de 1'ordre juridique est affirmée par chacun des deux ordres juridiques
européens, mais avec plus de fermeté du c6té de I'Union européenneii4s. « Pour la Cour de
Justice, l'autonomie de controle des normes produites par le systeme européen est une
condition de l'existence méme d'un ordre juridique européen, et, en ce sens, les arréts Costa
et Kadi ne sont que les deux facettes de la méme médaille, a savoir la facultée de définir
ultimement la portée des normes d'un systeme en les émancipant de toute contrainte imposée
par une autorité interne (hypothese Costa) ou par une autorité externe (hypothese
Kadi) »1149. L’autonomie est donc existentielle pour I'Union européenne, pour affirmer son
role d'intégration et avancer dans la construction européenne, l'organisation doit marquer sa
place en se différenciant des Etats grice au principe de primauté (1) et des autres

organisations internationales en rappelant la spécificité de I’Union européenne (2).

1. L'autonomie par rapport aux Etats : le principe de primauté

La premiére manifestation de I'autonomie de I'ordre juridique de 'Union européenne
par rapport aux Etats membres de l'organisation s’exprime par le respect du principe de
primauté, rapidement affirmé dans l'arrét Costa ¢/ Enel de 19641150. La question de la
primauté prend une tournure particuliere en matiére de protection des droits fondamentaux.
« La logique de la protection des droits de l'homme doit finalement étre conciliée avec celle
de l'intégration, qui suppose une interprétation autonome du principe de primauté par la

Cour de justice de I'UE »1151.

Au cceur de cette logique renouvelée des rapports entre primauté et protection droits

1148 Voir V. MICHEL et J.-M. THOUVENIN, « Approche critique du vocabulaire juridique européen :
I’autonomie du droit de I’Union européenne en débat », LPA, 2010, n° 22, p. 11.

1149 E. DUBOUT, « Une question de confiance : nature juridique de 1'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de I'homme », CDE, 2015, n° 1, p. 78.

1150 CJCE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, Rec. p. 1141.

1151 F. BERROD, « L'autonomie de I'Union européenne est-elle soluble dans les droits de 'homme ? Quelques
propos (im)pertinents sur l'identité constitutionnelle de 1'Union européenne au travers du prisme de
'adhésion de I'UE a la CEDH », in Europe(s), Droit(s) européen(s). Une passion d'universitaire, Liber
Amicorum en I'honneur du Professeur Vlad Constantinesco, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 73.
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fondamentaux se trouve l'arrét Melloni de 2013 1152. La Cour de justice y souligne
'autonomie de l'ordre juridique de I'Union par rapport aux ordres constitutionnels nationaux,
malgré la formulation de l'article 53 de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne, qui indique qu’aucune « disposition de la présente Charte ne doit étre
interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de ['homme et libertés
fondamentales reconnus, dans leur champ d'application respectif, par le droit de I'Union, le
droit international et les conventions internationales auxquelles sont parties l'Union, ou tous
les Etats membres, et notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'Homme et des libertés fondamentales, ainsi que par les constitutions des Etats membres ».
L'arrét Melloni est 1'occasion pour la Cour de justice de se prononcer pour la premiére fois
sur I’interprétation de cet article. 4 priori, sa rédaction pourrait laisser penser qu'une
disposition plus protectrice venant d'un ordre national ou de la Convention EDH pourrait
s'appliquer en écartant la Charte des droits fondamentaux. Or ce n'est pas l'interprétation
qu'en a donné la Cour de justice. En l'espéce, la question portait sur des dispositions relatives
au mandat d'arrét européen11s3, sur des aspects réunissant les conditions d'une harmonisation
exhaustive, ce qui a influencé la réponse de la Cour de justice. Celle-ci estime que la
protection revendiquée en l'espéce, issue de la Constitution espagnole, doit étre écartée au
profit de la Charte des droits fondamentaux au nom du principe de primauté de 1'Union, pour
assurer in fine une protection uniforme des droits fondamentaux. La Cour de justice
privilégie ainsi une unité de 1'Union au détriment de sa diversitéiis4 car « ['Union n'a de sens
que dans la confiance mutuelle entre les Etats, ce qui implique un ordre juridique autonome
appliqué de maniere effective »1155. 1l est intéressant de relever que l'article 53 de la Charte
avait été critiqué par certains comme le fondement d'une potentielle remise en cause de la
primauté du droit de 1'Union par les constitutions nationales11s6. La Cour de justice a pris le
pli inverse de cette critique en utilisant l'article 53 de la Charte pour, au contraire, asseoir la
primauté du droit de I'Union européenne, posant tout de méme la question de la cohérence

de la démarche avec la substance de 1'article1157. La Convention EDH comprend un article

1152 CJUE, Gde chbr., 26 février 2013, Melloni, aft. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.

1153 Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux
procédures de remise entre Etats membres, JOCE n° L 190, 18 juillet 2002, p. 1.

1154 E. DUBOUT, « Le niveau de protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne : unitarisme
constitutif versus pluralisme constitutionnel », CDE, 2013, n° 2, p. 293.

1155 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 45.

1156 E. DUBOUT, « Le niveau de protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne : unitarisme
constitutif versus pluralisme constitutionnel », op. cit., p. 294.

1157 Ibidem, p. 299. A contrario, mais sans évoquer ni I’arrét Melloni ni D’article 53 de la Charte, la Cour de
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53 similaire mais dont le fonctionnement est en réalité différent car la Cour EDH va statuer
par une « intervention subsidiaire et différée »1158 alors que Cour de justice agit dans
I'« immédiateté de la coopération préjudicielle et la fonction du juge national dans le
systeme de ['Union »1159. Méme si l'autonomie n'est pas mentionnée explicitement dans
'arrét Melloni c'est bien au nom de ce concept que la Cour de justice ne congoit pas que la
juridiction nationale espagnole puisse faire intervenir un principe interne sur une notion

ayant fait I'objet d'une harmonisation exhaustive.

Le discours sur 'autonomie de 1'Union européenne, lorsqu'il concerne la protection
des droits fondamentaux, se retrouve également dans les explications relatives a la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenneiieo. Celles-ci précisent notamment au sujet
de l'article 52 § 3 de la Charte, qui concerne le mécanisme de droits correspondants, que ce
dernier implique que le 1égislateur de I'Union puisse fixer des limites aux droits de la Charte,
tant qu'elles s'apparentent a celles de la Convention EDH mais « sans que cela porte atteinte
a l'autonomie du droit de I'Union et de la Cour de justice de I'Union européenne »1161. Enfin,
dans l'avis 2/13 de la Cour de justicei162, le caractére constitutionnel de la nature et de la
structure de l'ordre juridique de I'Union européenne est envisagé comme a la base de
I'autonomie, en créant une « autonomie constitutionnelle »1163. C'est la Cour de justice qui a
un role prépondérant dans la détermination de l'autonomie, role associé¢ a sa qualité d'
« interprete ultime chargé de conférer sa cohérence d'ensemble et son unicité de source aux

normes juridiques »1164 qui composent son ordre juridique.

justice a admis la possibilité de favoriser le droit national au détriment du droit de 1’Union au nom de la
protection de droits fondamentaux inscrits dans la Constitution et reconnus au niveau national. La question
de I’affaire ne portait pas sur une harmonisation exhaustive. Voir CJCE, Gde chbr., 5 décembre 2017, M.A.S.,
aff. C-42/17, ECLI:EU:C:2017:936, dit « Taricco II ».

1158 1bid., p. 296. Voir également infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1.

1159 Ibid.

1160 Voir a ce sujet F. MARTUCCI et D. RITLENG, « L'Union européenne devant le prétoire de la Cour
européenne des droits de l'homme », in Le phénoméne institutionnel international dans tous ses états :
transformation, déformation ou reformation ?, L. DUBIN et M.-C. RUNAVOT (dir.), Pedone, Paris, 2014,
p. 170.

1161 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, JOUE n° C 303, 14
décembre 2007, p. 17.

162 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Projet d’accord sur l'adhésion de I'Union européenne a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, avis 2/13,
ECLI:EU:C:2014:2454.

1163 I. PERNICE, « L'adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits de 'homme est
suspendue. Remarques a propos d'un avis surprenant de la Cour de justice de 1'Union européenne du 18
décembre 2014 », CDE, 2015, n° 1, p. 51.

1162 E. DUBOUT, « Une question de confiance : nature juridique de 1'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 78.
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Ainsi, « ['Union européenne rappelle constamment son autonomie : le discours sur
l'autonomie est symptomatique d'une volonté d'affirmation de ['Union comme espace
novateur d'intégration économique et aujourd'hui politique. C'est pourquoi l'on peut
supposer qu'il s'agit, en réalité, d'une maladie infantile du droit de I'Union. |...] l'autonomie
de ['Union apparait comme un discours d'auto-légitimation de [l'expérience
‘communautaire’, qui n'est peut-étre plus aussi novatrice aujourd'hui qu'au moment de sa
conception »1165. Une maladie pas totalement infantile puisque la Cour de justice semble
toujours avoir besoin d'opposer son autonomie a I'encontre d'ordres juridiques internationaux
ou européens, a moins de considérer que la construction de 1'Union européenne ne fait que

débuter.

2. L'autonomie par rapport aux ordres juridiques internationaux . la préservation

de la spécificité de ['Union

L'affirmation de I'autonomie de l'ordre juridique de 1'Union européenne ne joue pas
seulement contre les ordres juridiques nationaux mais également a l'encontre des ordres
juridiques internationaux. D’inspiration internationaliste, I'Union cherche a se distancier de
cette origine en soulignant sa spécificité et en encadrant les liens avec le droit international
par le respect de son autonomie. Cette évolution se retrouve d'ailleurs dans la formulation de
la Cour : I’ordre juridique du droit international décrit dans 1’arrét Van Gend En Loos de
1963 1166 devient « un ordre juridique propre intégré au systéme juridique des Etats

membres »1167 avec l'arrét Costa de 1964116s.

C'est dans l'arrét Kadi de 20081169 que la Cour de justice affirme avec force

I'autonomie de 1'Union européenne par rapport a l'ordre juridique international. D'ailleurs

1165 F. BERROD, « L'autonomie de 1'Union européenne est-elle soluble dans les droits de 'homme ? Quelques
propos (im)pertinents sur l'identité constitutionnelle de 1'Union européenne au travers du prisme de
I'adhésion de I'UE a la CEDH », op. cit., p. 69.

1166 CJCE, 5 février 1963, Van Gend En Loos, aff. 22/62, Rec. p. 3.

1167 Voir A. BERRAMDANE, « Le droit international, un ordre juridique propre intégré au systéme juridique
de 1'Union », in L'identité du droit de I'Union européenne. Mélanges en I'honneur de Claude Blumann,
Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 276.

1168 CJCE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ ENEL, aff. 6/64, Rec. p. 1141.

1169 CJCE, Gde chbr., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation c/ Conseil et
Commission, aff. jtes C-402/05 P et C-415/05 P, Rec. p. I-6351.
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«l'avis 2/13 ne se prive pas de faire référence a l'arrét Kadi, véritable fer de lance de la
rhétorique autonomiste »170. En effet, dans l'arrét Kadi, la juridiction de I’Union rappelle
que l'accord international en cause, la résolution du Conseil de sécurité, ne doit pas porter
atteinte a l'ordre des compétences fixé par les traités et ainsi a 1’autonomie du systéme
juridique de 1'Union européenne1171. Cette autonomie comprend la protection des droits
fondamentaux en tant que garantie constitutionnelle1172. La Cour continue en insistant sur
son role de gardienne de 1'autonomie dont elle possede la compétence exclusive, qui reléve
des fondements mémes de 'Union1173. Les développements de 1'arrét Kadi sont plus poussés
que la jurisprudence précédant l'arrét, « jamais sans doute la CJCE n'était allée aussi loin

dans l'affirmation de l'autonomie existentielle de l'ordre juridique communautaire »1174.

Ce contrdle de la Cour de justice se retrouve fréquemment dans les procédures d'avis
puisqu'il s'agit de vérifier la compatibilité d'un engagement international de 1'Union avec son
ordre juridique. La question se pose alors en termes de préservation de cette autonomie. « La
remise en cause de l'autonomie du droit de I'UE, et le respect du partage vertical des
compétences qui la fonde, constitue donc la ligne rouge de tout engagement international de
['UE »1175. Ainsi, dans l'avis 1/911176, la Cour estime qu'un accord qui pourrait permettre a
un autre systeme juridictionnel d'influer sur celui de I'Union européenne représente un
danger pour l'autonomie de son ordre juridiquei177. La démarche est la méme dans l'avis

1/091178 ou encore 1'avis 1/001179. De plus, dés I’avis 1/751180, la Cour de justice se reconnait

1170 E. DUBOUT, « Une question de confiance : nature juridique de 1'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de I'homme », op. cit., p. 78.

171 CJCE, Gde chbr., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil et
Commission, op. cit., point 282. Voir également CJCE, Gde chbr., Commission ¢/ Irlande, aff. C-459/03,
Rec. p. 1-4635, point 123.

1172 Ibidem, point 316.

1173 Ibid., point 282.

1174 M. BENLOLO-CARABOT, « La CJCE et la protection des valeurs fondamentales de I'ordre juridique
communautaire », RMCUE, 2009, p. 380.

1175 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 34.

1176 CJCE, 14 décembre 1991, avis 1/91 sur le projet d'accord entre la Communauté, d'une part, et les pays de
'Association européenne de libre-échange, d'autre part, portant sur la création de I'Espace économique
européen, Rec. p. [-6079.

177 Ibid., point 47.

1178 CJUE, Ass. plén., 8 mars 2011, avis 1/09 sur le projet d'accord sur la création d'un systéme unifi¢ de
réglement des litiges en matiére de brevets, Rec. p. [-1137.

1179 CJCE, 18 avril 2002, avis 1/00 sur le projet d'accord portant création d'un espace aérien commun entre la
Communauté européenne et les pays tiers, Rec. p. [-3493.

1180 CJCE, 11 novembre 1975, avis 1/75, Rec. p. 1355. Voir également CJCE, 10 mars 1998, Allemagne c/
Conseil, aff. C-122/95, Rec. p.1-973, CJCE, 12 décembre 2002, Commission ¢/ Conseil, aff. C-281/01, Rec.
p. [-12049 et J. RIDEAU, « Accords internationaux », Répertoire de droit européen, Dalloz, Paris, mars
2011 mis a jour en avril 2014, points 320 et suivants.
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le droit de contrdler I’acte de conclusion adopté par les institutions de 1’Union, ce qui peut
entrainer des conséquences plus graves pour les engagements externes. Face a un accord
international, la question pour la Cour de justice est de savoir si celui-ci risque de porter
atteinte a I'autonomie de I'ordre juridique de 1'Union européenne et, partant, a sa spécificité
en tant qu'organisation internationale intégrée. Evidemment, cette problématique est
récurrente et s'est donc posée de facon prévisible au sujet du projet d’accord d'adhésion de
I'Union européenne a la Convention EDHu181. D'ailleurs, dans I'arrét Kadi, 1a juridiction de
I'Union se différencie de la jurisprudence de la Cour EDH de 1'époque au sujet de 'ONU1182
— qui a depuis évolué1183 — marquant au passage sa spécificité par rapport a 'ordre juridique
de la Convention EDHz1184. Du c6té des juges de la Cour EDH, ceux-ci ont bien conscience
de ne pas devoir affecter 'autonomie d'interprétation de la Cour de justice : « du point de
vue du droit international public, le droit des parties contractantes est un “fait” au sens
Jjuridique du terme. 1l s'ensuit qu'en tout état de cause l'appréciation portée par notre Cour
sur la conformité d'un acte de I'UE avec la Convention ne saurait jamais s'analyser en une
interprétation authentique des dispositions litigieuses du droit de I'UE »118s. La Cour EDH

montre ainsi un certain respect envers l'autonomie de 1'ordre juridique de 1'Union européenne.

L'Union européenne a progressivement cré€¢ une « logique « autonome » de
protection des droits de I'homme »1186 qui « s'est petit a petit développée en marge de la
logique instrumentale d'origine, sans toutefois s'y substituer totalement »1187. Cependant,
cette autonomie d'interprétation des droits fondamentaux et de leur protection pourrait
affecter la spécificité de I'Union européenne. « L'adhésion a la CEDH et la promotion de la
Charte des droits fondamentaux de I'UE constitueraient deux phénomenes finalement moins
“neutres” qu'ils n'y paraissent. Ils risquent de banaliser l'ordre juridique de |'Union, en le

formatant comme un droit étatique, constitutionnel et non plus comme un droit de

1181 Voir T. LOCK, « Walking on a tightrope : The draft ECHR accession agreement and the autonomy of the
EU legal order », CMLR, 2011, n° 4, p. 1029.

1182 Cour EDH, Gde chbr., 2 mai 2007, Behrami et Behrami ¢/ France et Saramati ¢/ France, Allemagne et
Norvege, req. n° 71412/01 et req. n° 78166/01.

1183 Voir par exemple Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, Al-Jedda ¢/ Royaume-Uni, req. n° 27021/08. La
tendance est au contrdle des actes des organisations internationales et a la possibilit¢ de renverser la
présomption de protection équivalente lorsqu’elle a été reconnue.

1184 M. BENLOLO-CARABOT, « La CJCE et la protection des valeurs fondamentales de I'ordre juridique
communautaire », op. cit., p. 380.

1185 F. TULKENS, « Pour et vers une organisation harmonieuse », RTDE, 2011, n° 1, p. 27.

1186 C. RIZCALLAH, « La protection des droits fondamentaux dans 1'Union européenne : I'immuable poids des
origines ? », CDE, 2015, n° 2/3, p. 400.

1187 Ibidem.
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l'intégration, remettant en cause, du méme coup, ce que d'aucuns pourraient appeler son
identité constitutionnelle, son noyau génétique original » 1188. L'autonomie de I'ordre
juridique de I'Union européenne et I'autonomie d'interprétation de la Cour de justice peuvent-
elles réellement s'effacer en cas de rencontre avec la Convention EDH en particulier et le
Conseil de I'Europe en général ? Chaque ordre défend une certaine conception de
l'autonomie qui a vocation a étre maintenue, et ce méme en cas de coopération entre les deux
organisations européennes, « dans les deux cas, il s agit d’affirmer [’autonomie des corpus
juridiques certes fondes sur des traités internationaux, mais qui, au-dela de leur patrimoine
génétique interétatique, ont acquis une autonomie qui justifie ['usage d’'un vocabulaire

constitutionnel »11so9.

La vision du concept d'autonomie n'est pas la méme dans chaque ordre juridique.
Pourtant, les deux acteurs du systéme européen de protection des droits fondamentaux se
rencontrent institutionnellement et matériellement avec comme facteur déterminant leur

autonomie.

§2. La rencontre des ordres juridiques européens : un affaiblissement des

autonomies

Certes, les deux ordres juridiques européens souhaitent étre autonomes par rapport
aux Etats et par rapport aux autres ordres juridiques internationaux — bien que dans une
moindre mesure pour le Conseil de 1'Europe — mais leur croisement dans la jurisprudence de
la Cour de justice et celle de la Cour EDH implique la création d'un « lien jurisprudentiel
volontaire »1190. « Les deux cours ont donc accepté de perdre une partie de leur autonomie
dans l'interprétation du droit qu'elles appliquent mais ont, en contrepartie, renforcé leur
autorité par rapport aux acteurs nationaux »1191. Finalement, la question est double : il s’agit

d’une part de déterminer comment se manifeste la rencontre des autonomies au niveau

1188 F. BERROD, « L'autonomie de 1'Union européenne est-elle soluble dans les droits de 'homme ? Quelques
propos (im)pertinents sur l'identité constitutionnelle de 1'Union européenne au travers du prisme de
I'adhésion de I'UE a la CEDH », in Europe(s), Droit(s) européen(s). Une passion d'universitaire, Liber
Amicorum en l'honneur du professeur Viad Constantinesco, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 67.

1189 D. SIMON, « Des influences réciproques entre CICE et CEDH : “je t’aime, moi non plus” ? », Pouvoirs,
2001,n° 1, p. 31.

1190 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 41.

1191 [bidem.
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institutionnel (A), d’autre part de savoir si cette rencontre affecte les conceptions de

'autonomie respectivement promues par le Conseil et I’Europe et I’Union européenne (B).

A. L’autonomie institutionnelle dans les ordres juridiques européens

Il existe indubitablement une coopération entre les deux organisations européennes,
qui repose sur trois piliers : « le dialogue politique, la coopération juridique et enfin les
projets de coopération »1192. Cette coopération est organisée autour de leur autonomie qui
se manifeste par 1’existence volontaire de rencontres entre les institutions (1) et par la prise
en compte de 1’autre ordre juridique dans les normes, dans 1’objectif d’un fonctionnement

harmonieux qui nécessite de préserver I’autonomie de 1’Union européenne (2).

1. Un rapprochement institutionnel volontaire

Dés le début de la construction européenne, des points de contact sont prévus entre
le Conseil de 1'Europe et 1'Union européenne, plus particuliérement entre les institutions
ayant un role similaire. Ainsi, entre le Parlement européen et I'Assemblée parlementaire, des
liens sont rapidement noués. D'abord avec un protocole annex¢ au trait¢ CECA, signé le 18
avril 1951, qui prévoit un rapport annuel du président du Parlement européen a destination
de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe119s, puis par l'installation d'un bureau
de liaison du Conseil de 'Europe a Bruxelles a partir de 1975. De 1953 a 1978, les deux
assemblées se rencontrent une fois tous les deux ans. Ensuite, les rencontres s'estompent.
Des 2002, elles trouvent cependant une nouvelle dynamique avec le sujet de 1'espace de
liberté, de sécurité et de justice. Les traités organisent ainsi des rapports circonstanciés entre
les deux assemblées européennes. Dans l'optique de les pérenniser, un accord du 28
novembre 2007 est adopté entre les présidents des assemblées pour renforcer leur

coopération, notamment en réitérant la possibilité de rencontres réguliéresi194.

1192 P. VERON, « La coopération entre 1'Union européenne et le Conseil de I'Europe », op. cit., p. 76.

1103 Voir P. EVANS et P. SILK, Assemblée parlementaire : Pratique et procédure, Editions du Conseil de
I'Europe, Strasbourg, 2012, p. 357. La pratique de ce rapport spécial prend rapidement fin en 1969 et est
remplacée par la simple transmission du rapport annuel d'activité du Parlement européen, qui cessera en
1975.

1194 Accord sur le renforcement de la coopération entre I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe et le
Parlement européen du 28 novembre 2007, doc. 11490.
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Ensuite, c'est la Commission européenne, en tant qu'institution représentant l'intérét
de 1'Union européenne, qui entretient des relations particulieres avec le Conseil de I'Europe.
Un accord est signé le 16 juin 1987 par le Secrétaire général du Conseil de 1'Europe et le
Président de la Commission, complété par un échange de lettres en date du 5 novembre 1996.
Ces deux documents prévoient des échanges réguliers d'informations ainsi que la
participation de hauts fonctionnaires de chaque organisation aux travaux de leurs
homologues et leur consultation systématique dans des domaines d'intéréts mutuels. La
Commission européenne est ainsi régulierement invitée dans les comités d'experts du
Conseil de I’Europe ou au Comité des ministres. L'inverse est moins fréquent, 1'Union
européenne n’accueille pas aussi souvent le Conseil de I'Europe dans les réunions de ses
institutions ou organes, voire sa participation est exclue119s. En pratique, c'est la Commission
européenne qui est présente auprés des organes du Conseil de I'Europe, méme si une
délégation générale de 1'Union est établie a Strasbourg, ce qui « permet une information sur
les travaux du Conseil de I'Europe suffisamment précoce pour favoriser la concertation
préalable et dégager une réponse coordonnée des Etats membres de I'UE au sein du Conseil
de I'Europe. Elle favorise ainsi la cohérence du droit élaboré dans les deux enceintes »119%.
Enfin, un mémorandum est adopté le 23 mai 20071197, qui fait suite au rapport de Jean-
Claude Juncker de 20061198. Ce mémorandum « ne délimite pas clairement les spheres de
compétence et les fonctions de chaque organisation. En revanche il prévoit un dialogue
renforcé sur les grandes orientations, un échange régulier d'informations |[...] Tous les deux
ans depuis 2012, I'Union adopte ses « priorités pour la coopération avec le Conseil de
['Europe », ce qui permet une approche plus coordonnée et transparente dans leur

coopération »1199.

Des rencontres sont donc régulierement organisées entre les deux organisations
internationales. Les matieéres concernées sont surtout celles « ou le Conseil de I'Europe

intervient prioritairement, a savoir . le dialogue politique, la démocratie parlementaire, les

1105 J. P. JACQUE, « Cohérence ou divergences entre organisations européennes », in L'Europe dans les
relations internationales. Unité et diversité, SFDI, Pedone, Paris, 1982, p. 85.

1196 C. RAPOPORT, « L'Union européenne, sa politique de voisinage et le Conseil de I'Europe », op. cit., p. 76.

1197 Mémorandum d'accord entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne, 23 mai 2007, disponible sur le
site du Conseil de I'Europe (www.coe.int).

1198 Rapport de Jean-Claude JUNCKER du 11 avril 2006, « Conseil de 1'Europe — Union européenne : Une
méme ambition pour le continent européen ».

1199 P. VERON, « La coopération entre I'Union européenne et le Conseil de I'Europe », op. cit., p. 78.
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droits de I'Homme, l'identité culturelle et l'éducation »1200. L'Union européenne vient ainsi
utiliser I'expertise du Conseil de 1'Europe, qui agit comme référent dans les questions
relatives a la démocratie, aux droits de 'homme et a I’Etat de droit, ¢’est-a-dire des matiéres
qui ne relévent théoriquement pas de sa compétence. De plus, la coopération instaurée par
le mémorandum implique que 1’Union prenne en compte d'autres organes du Conseil de
I'Europe, comme le Commissaire aux droits de I'homme mais aussi les organes de controle
prévus par les conventions du Conseil de I'Europe1201. Néanmoins, le mémorandum reste un
outil de base qui ne se suffit pas a lui-méme. « Le nouveau cadre de coopération entre les
deux organisations européennes se limite a un document de six pages qui contient
principalement des déclarations d'intention sur les objectifs et les principes de la
coopération »1202. Le mémorandum de 2007 prévoit sa révision au plus tard en 2013, laquelle

n'a pas été réalisée.

Les derniers échos des relations entre les deux organisations datent de 2015 et sont
visibles dans des recommandations de 1I'Assemblée parlementaire, qui reste assez positive
sur la possibilit¢ d'une adhésion malgré 1'avis 2/131203 et préconise l'intensification des
relations entre les organisationsi204. Le président de la Commission européenne, a rappelé
en 2016, lors d’une visite au Conseil de I’Europe, la volonté de I’Union européenne de
s’engager dans 1’adhésion. Les négociations ont ainsi repris entre les Etats membres de
I’Union européenne concernant les reégles a prévoir pour s’adapter a 1’avis 2/13. Enfin, les
juges se rencontrent régulierement mais de fagon informelle depuis les années 70 et plus
intensément depuis les années 20001205. Pour compléter le tableau, il faut également
mentionner une disposition présente dans les traités depuis le début. 1l s’agit de 1'article 220
TFUE qui prévoit que I'Union « établit toute coopération utile avec les organes des Nations

unies et de leurs institutions spécialisées, le Conseil de I'Europe, I'Organisation pour la

1200 Ibid., p. 86.

1201 C. RAPOPORT, « L'Union européenne, sa politique de voisinage et le Conseil de I'Europe », op. cit., p. 67.

1202 B. WASSENBERG, Histoire du Conseil de I'Europe, op. cit., p. 221.

1203 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, Projet d’accord sur l'adhésion de 1'Union européenne a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, avis 2/13,
ECLI:EU:C:2014:2454.

1204 Recommandation 2060 de 1'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe et la réponse du Comité des
ministres, doc. 13873 du 23 septembre 2015.

1205 L. SCHEECK, « Diplomatic Intrusions, Dialogues, and Frangile Equilibria : The European Court as a
Constitutional Actor of the European Union », in The European Court of Human Rights between Law and
Politics, J. CHRISTOFFERSEN et M. R. MADSEN (dir.), Oxford University Press, New York, 2011, p.
168.
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securité et la coopération en Europe et I'Organisation de coopération et de développement
économiques ». Du c6té du Conseil de I'Europe, la possibilité d'entretenir des relations avec
d'autres instances internationales n'a jamais pos¢ de probléme. Une modification du statut
de Londres avait été envisagée pour viser cette possibilité et finalement jugée non nécessaire
par le Comité des ministres1206. Enfin, l'existence de réunions quadripartites, qui sont
supposées se tenir tous les six mois et qui réunissent le Secrétaire général du Conseil de
I'Europe, la présidence du Comité des ministres et les présidents du Conseil de 1'Union et de
la Commissioni1207, n'ont perduré que jusqu'en 2009. Elles se sont ensuite transformées en
réunions appelées « High Level Political Dialogue », a partir de 2011. Les échanges les plus
substantiels se font par le biais du bureau de liaison a Bruxelles et de la délégation de 1'Union

européenne a Strasbourg12os.

Cette coopération qui semble plutdt positive peut s'avérer limitée. Par exemple, la
création de I'Agence des droits fondamentaux de I'Union1209 a été pergue comme un doublon
institutionnel et « une atteinte au réole exclusif du Conseil de I'Europe dans la protection des
droits de l'homme en Europe »1210. Ainsi, un accord de 2008 concerne spécifiquement la
création de 1'Agence et insiste sur son champ d'action qui doit étre limité aux Etats membres
ou aux FEtats candidatsi211. Cette limitation joue en faveur du Conseil de I'Europe qui doit
rester la source paneuropéenne de référence dans la protection des droits fondamentauxai2i2.

Ces échanges démontrent au moins une volonté de fonctionnement harmonieux.

1206 P. EVANS et P. SILK, Assemblée parlementaire : Pratique et procédure, op. cit., p. 346.

1207 Ibidem, p. 358

1208 Voir a ce sujet E. DECAUX, « L'ordre juridique de I'Union européenne et le Conseil de I'Europe », in Union
européenne et droit international, en ['honneur de Patrick Daillier, M. BENLOLO-CARABOT, U.
CANDAS et E. CUJO (dir.), Pedone, Paris, 2012, p. 740.

1209 Reéglement (CE) n° 168/2007 du Conseil du 15 février 2007 portant création d'une Agence des droits
fondamentaux de 1'Union européenne, JOUE n° L 53, 22 février 2007, p. 1.

1210 B. WASSENBERG, « Introduction », Les relations entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne.
Complémentarité ou Concurrence ?, F. BERROD et B. WASSENBERG (dir.), L'Harmattan, Paris, 2016, p.
13.

1211 Voir la décision du Conseil du 28 février 2008 sur l'accord entre la Communauté européenne et le Conseil
de I'Europe concernant la création d'une Agence des droits fondamentaux de 1'Union européenne et le
Conseil de I'Europe, JOUE n° L 186, 15 juillet 2008, p. 6 ; voir également pour I'Observatoire européen
des phénomeénes racistes et xénophobes, la décision 1999/132/CE du Conseil 21 décembre 1998, JOCE n°
L 44, 18 février 1999, p. 33 et enfin la recommandation 1935 de I'Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe du 5 octobre 2010 sur I'Agence des droits fondamentaux pour éviter la duplication des travaux.

1212 Voir C. RAPOPORT, « L'Union européenne, sa politique de voisinage et le Conseil de 1'Europe », op. cit.,
p. 68.
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2. Un fonctionnement normatif volontairement harmonieux

Chacune des deux organisations européeennes fait référence a I'autre dans son corpus
normatif. Ainsi, les conventions du Conseil de I'Europe prévoient des clauses de
déconnexion en faveur du droit de I’Union. De son c6té, la Commission européenne procede
a des évaluations d'impact sur le terrain des droits fondamentaux en mentionnant la

Convention EDH dans les préambules des propositions de normes de I'Union européenne.

La clause de déconnexion permet aux Etats membres de I'Union européenne
d'appliquer en priorité le droit de I'Union par rapport a la convention internationale qui la
contient. Cette clause est régulierement incluse dans des accords multilatéraux et les
conventions du Conseil de I’Europe1213, pour assurer I’articulation entre les dispositions
internationales et le droit de 1’Union. Ce dernier se retrouve ainsi « singularisé » dans les
conventions du Conseil de I’Europei214. La déconnexion prévue est générale, automatique
et inconditionnelle : si le droit de I'Union existe, il s'appliquei2is. Introduites a la fin des
années 1980 dans les conventions du Conseil de I'Europe, ces clauses ont évolué jusqu'a
I'apparition d'une clause spécifique a compter de la convention télévision transfrontierei21e.
Depuis la convention de lutte contre le terrorisme de 2005, la clause a été modernisée en
excluant toute dérogation qui serait contraire a I'objet ou au but du traité, méme si définir ces
deux critéres n'est pas toujours évidenti2i7. La déconnexion concerne les regles de la
convention ainsi que I'éventuel organe de suivi. Parfois, la clause est insérée sur demande de

I'Union européenne, comme pour la convention concernant l'assistance administrative

1213 C. P. ECONOMIDES et A. G. KOLLIOPOULOS, « La clause de déconnexion en faveur du droit
communautaire : une pratique critiquable », RGDIP, 2006, n° 2, p. 273.

1214 P. DURAND, « La gestion du conflit de normes entre les conventions du Conseil de 1'Europe et le droit de
1'Union européenne », in Les relations entre le Conseil de I'Europe et ['Union européenne. Complémentarité
ou Concurrence ?, op. cit., p. 123.

1215 Ibid., p. 127. Voir également C. P. ECONOMIDES et A. G. KOLLIOPOULOS, « La clause de déconnexion
en faveur du droit communautaire : une pratique critiquable », op. cit., p. 275.

1216 P. DURAND, « La gestion du conflit de normes entre les conventions du Conseil de I'Europe et le droit de
'Union européenne », op. cit., p. 119. Par exemple, dans la Convention de 2007, voir l'article 43 § 3 : « Les
Parties qui sont membres de I’'Union européenne appliquent, dans leurs relations mutuelles, les regles de
la Communauté et de I’'Union européenne dans la mesure ou il existe des régles de la Communauté ou de
[’Union européenne régissant le sujet particulier concerné et applicables au cas d’espece, sans préjudice
de l’objet et du but de la présente Convention et sans préjudice de son entiere application a I’égard des
autres Parties ».

1217 P. DURAND, « La gestion du conflit de normes entre les conventions du Conseil de 1'Europe et le droit de
1'Union européenne », op. cit., p. 132.
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mutuelle en matiere fiscalei218, qui a ensuite été renégociée pour devenir une clause de
reconnexion. Ainsi, cette convention qui contenait la premiére clause de déconnexion ouvre
a présent la possibilité de préférer les regles de la Convention du Conseil de I'Europe aux
obligations de I'Union européennei219. Les deux derniéres clauses de déconnexion ont été
demandées par 1'Union européenne lors des négociations d’adhésion. Toutefois, la clause
n'apparait plus depuis la Convention sur la protection des enfants contre I'exploitation et les
abus sexuels de 20071220. Formellement, aucune procédure de notification n'est prévue en
cas de mobilisation de la déconnexioni221. « Le conflit n'étant que potentiel, la politique de
gestion du conflit bascule vers une simple hiérarchisation au profit du droit de I'UE »1222.
Pourquoi prévoir cette dérogation en faveur de I'Union européenne ? Peut-étre parce que
«les régles du droit de I'UE seraient réputées plus protectrices ou favorisant une
coopération internationale renforcée »1223. La déconnexion impligue une division entre les
Etats membres de I'Union européenne et les Etats tiers qui seront seuls a assurer I'application
du texte, puisque ce sont les Etats qui surveillent la bonne exécution d'une convention. Ainsi,
«la clause de déconnexion agit comme un avertissement de la spécificité du systéme
juridique de I'Union »1224. In fine, « la conséquence logique de cette mutation de I'obligation
est la préservation de la juridiction de la Cour de justice »1225. Cependant, la situation peut
s’avérer dérangeante lorsque la clause de déconnexion concerne un accord international
intégré a l'ordre juridique de I'Union car elle fera I'objet d'une « neutralisation normative »
sans l'intervention d'un acte juridiquei22e. Cette pratique peut alors remettre en cause le droit
international «car elle risque d'affaiblir le droit international en engendrant une
fragmentation négative »1227. Finalement, l'insertion de cette clause « donne I'image d'un

ordre juridiqgue communautaire replié sur lui-méme et réticent a l'intégration des avancées

1218 Convention concernant 1’assistance administrative mutuelle en matiére fiscale signée le 25 janvier 1988,
STE n® 127.

1219 Ibidem, p. 136.

1220 Voir l'article 43 § 3 de la Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
l'exploitation et les abus sexuels du 25 octobre 2007, STCE n° 201.

1221 P. DURAND, « La gestion du conflit de normes entre les conventions du Conseil de 1'Europe et le droit de
'Union européenne », op. cit. p. 134.

1222 Ibidem.

1223 Ibid., p. 133.

1224 Ibid., p. 144.

1225 Ibid., p. 144.

1226 C. P. ECONOMIDES et A. G. KOLLIOPOULOS, « La clause de déconnexion en faveur du droit
communautaire : une pratique critiquable », op. cit., p. 295.

1227 Ibidem, p. 300.
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normatives du droit international »1228. Image intéressante d'une Union européenne qui est
réticente vis-a-vis du droit international alors qu'elle lutte contre les replis nationalistes de
ses Etats membres. Enfin, la clause de déconnexion ne fait l'objet d'aucune déclaration
publique, ce qui peut créer un probleme de sécurité juridique pour les justiciablesi22.
L’équivalent dans I’Union européenne de cette déconnexion se retrouve a I’article 351 TFUE
pour les accords conclus avant 1’adhésion a I’Union européenne. Toutefois, les Etats
membres sont invités a trouver des solutions pour éviter toute situation d’incompatibilité

avec le droit de I’Union.

Du c6té de 1'Union, il faut mentionner I'effort de la Commission européenne qui
réalise des ¢études d'analyse d'impact avant ses propositions de législation. Dans une
communication de 2010 sur la stratégie de la mise en ceuvre effective de la Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne123o, la Commission prévoit ainsi une prise en compte
des droits fondamentaux des 1'évaluation d'impact d'une proposition. Elle indique qu'il « est
nécessaire de promouvoir une « culture des droits fondamentaux » a tous les stades de la
procédure, des les premieres étapes de la conception d'une proposition au sein des services
de la Commission, au moment de l'analyse d'impact et jusqu'au controle de la légalité du
texte final d'un projet d'acte »1231. La Commission présente une « check-list » dont le but est
de vérifier quels droits fondamentaux peuvent étre concernés par la mesure et quelles
limitations leurs sont apportées. Ces analyses sont ensuite exposées dans un considérant,
surnommé « considérant Charte », mais qui mentionne aussi régulicrement la Convention
EDH. La Commission fait parfois référence aux deux textes ou a la Charte seulement. La
logique de ce choix n'est pas établie, et est rendue encore moins lisible par les ajouts
potentiels provenant du Parlement européen pendant la procédure législativei1232. Cependant,
la démarche semble relever davantage de la communication politique que de la volonté de
considérer les normes du Conseil de 1'Europe1233. Quoiqu’il en soit, elle n'implique pas que

la norme en question soit ensuite exempte de tout controle juridictionnel relatif a sa

1228 Ibid.

1220 R. BRILLAT, « La participation de la Communauté européenne aux conventions du Conseil de I'Europe »,
AFDI, 1991, p. 828.

1230 Communication de la Commission, « Stratégie pour la mise en ceuvre effective de la Charte des droits
fondamentaux par 1'Union européenne », 19 octobre 2010, COM(2010) 573 final.

1231 1bid., point 1.1.

1232 Voir R. TINIERE, « Les droits fondamentaux dans les actes de droit dérivé de 1'Union européenne : Le
discours sans la méthode », RDLF, 2013, chron. n°14.

1233 Ibidem.
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conformité aux droits fondamentaux.

Ces rencontres normatives ne créent pas forcément une harmonie, mais ont le merite
minimal de démontrer que chaque organisation a la volonté de prendre I’autre en compte.
Parfois cette prise en compte est concurrentielle, comme par exemple avec la « technique du
coucou », qui consiste pour la Commission européenne a reprendre la substance de
négociations en cours au Conseil de I'Europe pour proposer une norme a ce sujeti2s4, une
technique fort peu appréciée des organisations internationales. En revanche, elle présente
I'avantage d'harmoniser la position des Etats membres de I'Union dans I'enceinte du Conseil
de I'Europeizss, en préservant ainsi les autonomies des ordres juridiques européens, ou en

tout cas celui de I'Union.

B. L'importance de la préservation de I'autonomie de I'ordre juridique de

I'Union européenne

Le mémorandum d'accord de 2007 ne mentionne le terme « autonomie » qu'une seule
fois en précisant que «le Conseil de [’Europe et I'Union européenne s’emploieront a
élaborer des normes communes promouvant ainsi une Europe sans clivages, sans préjudice
de leur autonomie décisionnelle »1236. 11 faut donc préserver leur autonomie mutuelle, surtout
celle de 1'Union. Cependant, elle n’est pas nécessairement mise en péril par la rencontre de
ces organisations, laquelle pourrait en réalité permettre un renforcement des autonomies (1).

De méme, les notions clés de chaque ordre resteront autonomes (2).

1. Le renforcement des autonomies par leur rencontre

Les liens entre les deux juges européens sont marqués d'un paradoxe. Ils vont dans
le sens d'une volont¢ de convergence dans la jurisprudence, alors méme que les juges
marquent régulierement leur autonomie, comme le fait la Cour de justice a I'encontre de
l'ordre juridique du Conseil de I’Europe. L’argument de 1’autonomie a également pour objet

d'éviter toute mise en place d'une hiérarchie, qui n’apporterait pas de solution en cas de

1234 J. P. JACQUE, « Cohérence ou divergences entre organisations européennes », op. cit., p. 104.

1235 Ibidem.

1236 Mémorandum d'accord entre le Conseil de I'Europe et I'Union européenne, 23 mai 2007, disponible sur le
site du Conseil de I'Europe (www.coe.int), point 23.
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conflit de jurisprudence : « il n'existe aucune hiérarchie susceptible de remédier aux
éventuelles divergences pouvant se manifester entre la Cour européenne des droits de
['homme et la Cour de justice »1237. Méme en cas d'adhésion, la spécialisation de la Cour
EDH dans la protection des droits fondamentaux rend incohérente toute idée de
hiérarchie123s. « L'absence de lien organique entre elles mais aussi l'imbrication des deux
systemes européens de protection des droits fondamentaux rendent en effet impossible une
appréhension verticale de ces rapports qui jusqu'ici se sont développés sur un mode
horizontal. Ceux-ci s'exerceront encore sur un mode coopératif »1239. Au contraire, sauf a
estimer que toutes les juridictions suprémes et constitutionnelles des Etats parties a la
Convention EDH sont hiérarchiquement soumises a la Cour EDH, I'adhésion permettrait un
renforcement de l'autonomie de 1'Union européenne grace a un contrdle externe de droits
fondamentaux. Loin d’étre affaiblie, la Cour de justice se verrait confirmée dans son role de
juridiction constitutionnelle : « nous ne comprenons pas pourquoi la Cour de Luxembourg
possederait une immunité particuliere [...] Je rappelle par ailleurs que ce controle externe
ne concerne, exclusivement, que les droits fondamentaux : il ne s'agit donc nullement de
subordonner la Cour de Luxembourg pour l'ensemble de son activité a la Cour de
Strasbourg ! » [...] Dés lors, en quoi cela inquiéte-t-il tant puisqu'il est reconnu que la Cour
de Luxembourg s'attache de plus en plus a appliquer la Convention EDH ? [...] Si le juge
communautaire remplit son office — comme on se plait a le souligner —, la grande masse des
requétes concernant le droit communautaire seront rejetées comme manifestement mal
fondées. Dans le cas contraire, les actes communautaires seront justement sanctionnés, et
c'est fort heureux car les titulaires des droits, ce sont les individus, et qu'ils tiennent a ce que
leurs droits soient préservés quel que soit le détenteur du « pouvoir législatif », Etat ou
Communauté »1240. Il faut également rappeler que les institutions et les Etats membres de
I'Union se sont accordés sur I'idée d'une adhésion, ainsi « une telle conception absolutiste de

I'autonomie semblerait exagérément aveugle a la circonstance, elle aussi constitutionnelle,

1237 J. RIDEAU, « Les garanties juridictionnelles des droits fondamentaux dans 1'Union européenne », in
L'Union européenne et les droits fondamentaux, J.-F. AKANDJI-KOMBE, S. LECLERC, et M.-J. REDOR
(dir.), Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 101.

1238 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, op. cit., 2015, p. 201.

1239 Ibidem, p. 202.

1240 G. COHEN-JONATHAN, « La protection des droits fondamentaux dans I'Union européenne et la
Convention européenne des droits de ['homme », in Les mutations contemporaines du droit public.
Meélanges en lI'honneur de Benoit Jeanneau, Dalloz, Paris, 2002, p. 10.
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que l'article 6 8 2 TUE impose de s'efforcer a I'adhésion »1241. C’est la Cour de justice qui
défend avec le plus de ferveur cette autonomie, en tant qu’interpréte ultime de l'ordre

juridigue de I'Union.

Lorsque cette autonomie est envisagée dans le cadre d'une éventuelle adhésion de
'Union européenne a la Convention EDH, elle a pour but de rappeler que 1'organisation ne
peut pas étre assimilée a un Etati242. Concrétement, la Cour de justice évoque plusieurs axes
de protection de cette autonomie dont la question du partage des compétences et le monopole
d'interprétation de la Cour de justice pour le droit de 1'Union. Cette autonomie devient la
raison principale du rejet de I'adhésion, en tout cas pour la Cour de justice « le ceeur de la
négociation a donc porté sur la protection de l'autonomie institutionnelle et normative de
['Union. C'est finalement sur la protection prétendument insuffisante de cette autonomie que
la Cour de justice donnera un avis négatif »1243. 1l est logique dans ce cadre de préserver le
pouvoir d’interprétation de la Cour de justice. Cependant, I'autonomie de I'Union peut étre
assurée, voire renforcée avec une articulation cohérente de celle-ci sous certaines conditions.
Dans son aspect procédural, «le controle externe doit demeurer subsidiaire et par
conséquent ne pas remplacer le contréle par la Cour de justice, mais seulement s'y
ajouter »1244, condition qui peut étre remplie par la création du mécanisme d'implication

préalablei124s.

En attendant se maintiennent « deux cours pour une Europe ; plus probablement
deux cours pour deux Europes. Le processus d'adhésion conduit alors a catalyser les
dynamiques identitaires de chaque organisation plutét qu'a unifier les standards de
protection des droits de I'Homme »1246. Finalement, comment serait affectée I'autonomie de
I'Union européenne ? Sa spécificité tient a sa forme d'organisation intégrée, ce qui ne

concerne pas la Cour EDH. La garantie de I'autonomie passe également par le maintien de

1241 E. DUBOUT, « Une question de confiance : nature juridique de 1'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 81.

1242 F. BERROD, « L'autonomie de 1'Union européenne est-elle soluble dans les droits de 'homme ? Quelques
propos (im)pertinents sur l'identité constitutionnelle de 1'Union européenne au travers du prisme de
'adhésion de I'UE & la CEDH », op. cit., p. 70.

1243 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 34.

124 E. DUBOUT, « Une question de confiance : nature juridique de 1'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 82.

1245 Voir les commentaires sur les dispositions de 1’accord portant adhésion de 1’Union européenne a la
Convention européenne des droits de I’homme et des libertés fondamentales.

1246 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 43.

- 276 -



2

AT\

UNIVERSI \] PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

la définition indépendante de notions centrales pour chaque ordre juridique.

2. L'absence de rencontre des notions autonomes de chaque ordre juridique

Le concept de notions autonomes a été développé d'abord au sein de la Cour EDH,
dont le proces équitable a fait I'objet de nombreuses définitionsi247, puis dans ['Union
européenne en partant de la coopération judiciaire en maticre civile124s. Dans les deux cas,
des notions autonomes existent actuellement dans tous les domaines de 1'Union et pour tous
les termes de la Convention EDH. 1l s'agit d'une définition donnée par le juge qui devra étre
appliquée ensuite de la méme fagon au niveau national lorsque sont en jeux des questions de
droit européen. Il faut néanmoins préciser que la notion autonome de la Convention EDH a
moins vocation a étre appliquée au niveau national qu'a jouer sur le terrain de la recevabilité
ratione materiae de la requéte. Par exemple, en matiére de proces équitable, seule la Cour
EDH peut estimer s'il s'agit d'une contestation a caractére civil ou pénal. Dans les deux
organisations, les notions autonomes sont nécessaires pour assurer la cohérence et
I'uniformité d'application de leurs droits, mais pas seulement : elles sont aussi pertinentes
pour renforcer 1'autonomie de 1'ordre juridique, notamment dans le choix des notions qui font
I'objet d'une interprétation autonome. L'objectif est autant d'empécher que des définitions
nationales divergentes ne remettent en cause l'application du droit européeni249, que de
permettre de préciser des notions parfois vagues issues des traitésizso0. Comme son nom
l'indique, la notion autonome est évidemment un outil de I'autonomie, utilisée dans le but de
« se detacher de toute influence nationale, de conserver son indépendance »1251. Néanmoins,
du coté de 1'Union européenne, les juges nationaux vont appliquer ces notions de fagon
cohérente avec leurs propres ordres juridiques, ce qui peut tout de méme induire des

différences et limiter I'application uniforme.

Les juges européens vont dégager leurs notions autonomes dans le contexte de leur

1247 Voir le colloque organisé par le Sénat sur I'Office du juge du 29 octobre 2006, disponible sur le site du
Sénat (www.senat.fr).

1248 L. CHARBONNEAU, « Notions autonomes et intégration européenne », CDE, 2013, p. 21. L'auteur en
dénombre 160 en 2013.

1249 Ibidem, p. 21.

1250 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de l'homme, op. cit., point 126.

1251 L. CHARBONNEAU, « Notions autonomes et intégration européenne », op. cit., p. 51.
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propre traité. Ainsi, le terme « juridiction » n'a pas le méme sens devant les deux juges qui
ont fait des efforts pour éclairer cette notion. Pour la Cour de justice, il s'agit de déterminer
quelles entités peuvent la saisir au titre de I'article 267 TFUE. Une juridiction est un organe
habilité, voire obligé, d’exercer un renvoi préjudiciel. De son co6té, la Cour EDH s'intéresse
a la juridiction comme critére du champ d’application territorial de la Convention EDH
(conformément a son article 1°)1252, la juridiction traduit ici le contréle qu’un Etat partie
exerce sur une situation, et ce quel que soit le lieu géographique dans laquelle celle-ci elle
se déroule. Ce type de divergences sémantiques contrarie la possibilité de I'émergence d'un
ius commune s'appuyant par exemple sur les notions autonomes de la Cour EDHz1253. Dans
le méme temps, « le recours aux notions autonomes a permis aux juridictions européennes
d'étendre le champ d'application du droit de I'Union européenne et du droit de la Convention
européenne et, par ce biais, de renforcer la protection des droits fondamentaux »1254. Parfois,
la détermination d'une notion autonome fait 1'objet d'un aller-retour entre les juridictions,
mais sans pour autant créer un dialogue entre ces derniéresi2s5. La conjonction de la
rencontre de ces notions autonomes et dun développement de notions autonomes
communes 1256 serait souhaitable pour harmoniser les définitions au sein du systéme

européen de protection des droits fondamentaux.

Ainsi, méme si les notions autonomes ne se rencontrent pas substantiellement, elles
convergent vers un méme objectif et « une approche analogue [...] On connait la recherche
systématique par la Cour européenne des droits de [’homme d’un sens propre au contexte
de la Convention des concepts usités dans les droits nationaux ; on sait également que la
Cour de justice a développé une véritable doctrine du “sens communautaire”, en refusant
de se laisser enfermer dans les définitions juridiques des droits nationaux des Etats

membres »1257.

1252 Voir par exemple, Cour EDH, Gde chbr., 7 juillet 2011, 4l-Skeini e. a. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 55721/07.

1253 Voir a ce sujet J.-P. COSTA, « Concepts juridiques dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme : de l'influence des différentes traditions nationales », RTDH, 2004, n° 57, p. 101.

1254 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, op. cit., point 126.

1255 Voir, au sujet de la notion autonome de « violence aveugle », la contribution de S. TURGIS, « Notions
autonomes et concurrence des juges », Colloque : La concurrence des juges en Europe. Le dialogue en
question(s). La vidéo de l'intervention est disponible: https://juges-en-europe.sciencesconf.org.

1256 Voir infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2.

1257 D. SIMON, « Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : “je t’aime, moi non plus” » ?, Pouvoirs,
2001, n° 1, p. 31.
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L'autonomie sera probablement toujours un paramétre du systéme européen de
protection des droits fondamentaux, en raison de I’importante revendication qui existe dans
le discours des institutions des deux ordres. L’autonomie, cette fois du systéme, est d’ailleurs
un critére qui permet de le qualifier de systéme, accompagné de la pluralité et de la stabilité.
Toutefois, 1’autonomie ici envisagée comme obstacle est celle des ordres juridiques
européens et non du systéme. Pour un fonctionnement cohérent de 1’ensemble il est

nécessaire d’organiser cette autonomie.

Section 2. L'organisation de ’autonomie des ordres juridiques européens

Les raisons de l'existence de deux organisations européennes différentes ont été
identifiées : leur dessein n'était initialement pas le méme. Le Conseil de I'Europe doit ceuvrer
pour les droits de I'homme, tandis que 1'Union européenne impose la paix entre les Etats
grace a d'étroites relations économiques. En revanche, le Conseil de 1'Europe ayant été créé
en premier, c'est I'organisation qui aurait da étre la plus significative, y compris au vu de son
objet. C'est I'impression qui se dégage a la base de la construction de I'Union : « en 1950, le
lancement de ce qui deviendra !'Union européenne (UE) a supposé un assentiment du
Conseil de I'Europe qui exigeait la garantie que les Etats fondateurs de 'Union restent dans
la grande Europe. L'Union est alors vue comme un sous-ensemble d'Etats parties au Conseil
de I'"Europe désirant réaliser entre eux une intégration économique et politique plus poussée,
que n'offrait pas le cadre du Conseil de I'Europe »1258. Pourtant, c'est 1'Union européenne
qui va s'imposer au détriment du Conseil de I’Europe. Or a présent que 1'Union a une logique
autonome de protection des droits fondamentaux, il y a une certaine incohérence a l'existence
parallele des deux organisations européennes agissant dans ce méme domaine. Cette
incohérence peut se constater tant dans le contentieux européen (§1) qu’en dehors de celui-
ci avec la prise en compte des Etats tiers au systéme, qui peuvent étre néanmoins membres

du Conseil de I’Europe (§2).

1258 F. BERROD, « Une Europe, deux Cours ou le double “je” des identités européennes », op. cit., p. 29.

-279 -



)|
AT\

UNIVERSITE PARIS II
RACHO Tania | These de doctorat | novembre 2018

§1. L'expression de l'incohérence contentieuse : la multiplication des

voies de droit

Certes, les juges européens ont montré leur capacité et leur volonté pour que leurs
jurisprudences convergent harmonieusement. Cependant, la complexité du systéme des
voies de droit devant ces juges participe a la constatation d'une certaine incohérence.
Evidemment, chaque ordre juridique organise ses propres voies de droit au nom de son
autonomie. Cette organisation peut paraitre de prime abord bénéfique au justiciable, qui
semble pouvoir s'adresser a ces juges supranationaux, mais peut également étre envisagée
comme une superposition contentieuse qui obscurcit le paysage juridictionnel européen.
Pour pleinement comprendre ce paysage juridictionnel, I'étude des voies de droit existantes
permet de constater leur éventuelle concurrence, ou en tout cas leur existence parallele (A).
Celle-ci serait accentuée avec 1’adhésion de 1'Union européenne a la Convention EDH en
raison de la création de nouveaux mécanismes, selon le projet d’accord d’adhésion de 2013,

qui a cependant été rejeté par la Cour de justice dans son avis 2/13 (B).

A. L'existence de voies de droit paralleles protégeant les droits fondamentaux

Au nom de l'autonomie de chaque ordre, des voies de droit peuvent se superposer
sans étre ordonnées. L'incohérence contentieuse se révele en étudiant le renvoi préjudiciel
prévu par I'Union européenne, qui peut porter sur la protection des droits fondamentaux (1),
et I'avis consultatif de la Cour EDH prévu par le protocole n® 16 (2), qui révele un mécanisme

ressemblant fortement au renvoi préjudiciel.

1. L'acces au renvoi préjudiciel pour la protection des droits fondamentaux

Le renvoi préjudiciel, encadré par l'article 267 TFUE, permet au juge national de
saisir la Cour de justice pour une question d'interprétation ou de validité des normes de
I'Union. De fagon générale, un renvoi préjudiciel est un « mécanisme imposant qu'un
probleme juridique particulier soit d'abord résolu par la juridiction normalement

compétente, avant que la juridiction saisie d'un litige — dont la solution dépendra de celle
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donnée a ce probleme particulier — puisse statuer au fond »1259. C'est la voie de droit la plus
fréquemment mobilisée devant la Cour de justice et celle qui, au fil des questions qui lui ont
été posées par les juges nationaux, a permis de structurer sa jurisprudence relative a la nature
de l'ordre juridique de 1I'Union. Ce renvoi préjudiciel a méme été qualifié de « révolution
silencieuse » 1260 car « il est douteux que les responsables de cette innovation aient eu
conscience des conséquences qu'elle devait avoir pour le développement du droit
communautaire » 1261 . Cet outil, inspiré des renvois italiens et allemands devant les
juridictions constitutionnelles nationales1262, permet au juge national d'endosser le role de
juge de droit commun de 1'Union européenne. La Cour de justice se positionne alors en
juridiction chapeautant l'application du droit de 1'Union lorsque les juges nationaux le
souhaitent. La Cour de justice a elle-méme qualifié ce renvoi de « clef de voute du systeme
Jjuridictionnel »1263, systéme instauré pour « garantir la préservation des caractéristiques

spécifiques et de ’autonomie »1264 de 1'ordre juridique de 1'Union.

En matiére de droits fondamentaux, les questions que regoit la Cour de justice
integrent parfois la Convention EDH. Cela lui fait endosser le role d’interprete du texte,
méme si elle va le plus souvent déplacer la question en utilisant des fondements juridiques
propres a ’Union, comme la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. En
1984, le projet Spinelli proposait que la Cour de justice puisse étre compétente pour la
protection des droits fondamentaux et plaidait également pour un élargissement des voies de
droit ouvertes aux particuliers, surtout a I’encontre des actes de I'Unioniz2es. Cette option était
également envisagée par la Cour de justice dans un rapport de 19951266, en cas de création

d’un catalogue de droits fondamentaux propre a I’Union européenne. Cependant, la Charte

1250 D. SZYMCZAK, « Convention européenne des droits de I'homme et questions préjudicielles », AJDA,
2015, p. 268.

1260 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Montchrestien, Paris, 2e éd., 1997, p.
30 « La révolution silencieuse de l'article 177 ».

1261 Ibid., p. 32.

1262 Ibid., p. 31.

1263 CJUE, Ass. plén., 18 décembre 2014, avis 2/13, Projet d’accord sur l'adhésion de I’Union européenne a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
ECLI:EU:C:2014:2454, point 176.

1264 [bid., point 175.

1265 Article 43 du projet révisé d’accord portant adhésion de I’Union européenne a la Convention de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales, en annexe du Rapport final du groupe de négociation
ad hoc du CDDH et de la Commission européenne, 10 juin 2013, doc. 47+1(2013)008rev2.

1266 Rapport de la Cour de justice sur certains aspects de l'application du traité sur 1'Union européenne, mai
1995, disponible sur le site de la Commission (ec.europa.eu).
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des droits fondamentaux a été adoptée sans prévoir ce recours. Si 1'Union adhére a la
Convention EDH, la Cour de justice deviendrait officiellement juge de droit commun de la
Convention EDHz1267, impliquant que les juges nationaux pourraient formuler des questions
préjudicielles portant directement sur l'interprétation a donner des dispositions de la
Convention EDH. En pratique, les juges nationaux ont régulierement inclus la Convention
EDH dans la formulation de leurs questions préjudicielles. Avec la reconnaissance de la
valeur contraignante de la Charte, cette pratique est en déclin, les juges nationaux préférant
s’appuyer sur la norme de I’Union européenne, voire sur les deux. En cas d’adhésion, les
renvois préjudiciels pourraient ne concerner que la Convention EDH et la Charte perdrait de
son importance. De plus, 1'avis consultatif prévu par le protocole n°® 16 qui permet aux « plus
hautes juridictions des Etats parties » d’adresser des questions a la Cour EDH dans le cadre
d’une affaire pendante, entre en concurrence directe avec le role de fait de la Cour de justice
en matieére d’interprétation de la Convention EDH. Ce role est assumé en raison de la
nécessité de répondre aux questions préjudicielles, y compris lorsqu’elles s’appuient sur la
Convention EDH. L’avis consultatif est une voie de droit pouvant porter sur le méme litige
et sur le méme texte qu’un renvoi préjudiciel, mais sans les obligations pesant sur les
juridictions nationales en vertu du renvoi préjudiciel et ouverte a un nombre de juridictions

plus restreinti2es.

En cas d'adhésion de 1'Union européenne a la Convention EDH, se pose la question
de I'épuisement des voies de recours internes et de la prise en compte ou non du renvoi
préjudiciel. Cette voie de droit est complexe car elle concerne la relation entre les juges, les
parties ne peuvent obliger un juge national a saisir la Cour de justice. Ainsi, il serait difficile
de leur reprocher de ne pas avoir opéré de renvoi préjudiciel, ou alors il faudrait pouvoir
démontrer que les parties n'ont pas soulevé de question relevant du droit de I'Union et n'ont
pas défendu devant le juge la nécessité de procéder a un renvoi. C'est dans ce sens que
s'exprime un ancien juge de la Cour EDH : « une solution pourrait consister a interpréter
l'article 35, § 1, de la Convention comme obligeant a tout le moins les requérants a

demander aux juridictions internes de poser une question préjudicielle a la CJUE, avec le

1267 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, op. cit., p. 79.

1268 Voir D’article 1 du protocole n° 16 a la Convention EDH ouverte a la signature le 2 octobre 2013 et entré
en vigueur le 1°" aott 2018, STE n° 214.
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risque cependant de créer une inflation artificielle de demandes « pro forma »1269. Cette
possibilité irait de pair avec un travail accru pour le juge national, qui devrait motiver chaque

refus de renvoi préjudiciel, comme I'y oblige la Cour EDH1270.

Le renvoi préjudiciel est utile en matiére de protection des droits fondamentaux, et
les requérants ne manquent pas d’inviter les juges a ’utiliser. Les exemples les plus frappants
concernent des normes invalidées en matiere de protection des données personnellesi271. La
mise en place d’une voie de droit similaire devant la Cour EDH, 1’avis consultatif, peut
concurrencer le renvoi préjudiciel de 1'Union européenne ou, au contraire, manquer de succes

a cause du renvoi préjudiciel.

2. L’éventuelle concurrence au renvoi préjudiciel par I’avis consultatif de la

Cour EDH

Avec le protocole n°® 16, la Cour EDH se dote d'un nouveau mécanisme d'avis
consultatifiz72, entré en vigueur le 1 aolit 2018 a I’égard des dix premiers Etats ayant ratifié
le protocole. Celui-ci a été officiellement créé pour deux raisons : d'une part, pour diminuer
le nombre de requétes pendantes devant la Cour EDH1273, d'autre part pour que le principe
de subsidiarité soit pleinement appliqué, et ce afin de briser « /e cycle violation-sanction en
laissant aux juridictions nationales la possibilité d'intervenir avant qu'une violation ne
devienne définitive »1274. La possibilité de cet avis a été évoquée deés 2005 dans un rapport

adopté a la suite du sommet de Varsoviei27s, mais il a fallu attendre 2013 pour que la

1269 F. TULKENS, « Pour et vers une organisation harmonieuse », op. cit., p. 27.

1270 Voir notamment Cour EDH, 20 septembre 2011, Ullens de Schooten c/ Belgique, req. n° 3989/07 et n°
38353/07 et pour un constat de violation de ’article 6 de la Convention EDH, Cour EDH, 21 juillet 2015,
Schipani ¢/ Italie, req. n° 38369/09.

1271 Voir les arréts CJUE, Gde chbr., 8 avril 2014, Digital Rights Ireland, aft. C-293/12, ECLI:EU:C:2014:238
et CJUE, Gde chbr., 6 octobre 2015, Schrems, aff. C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650.

1272 L'option avait été envisagée par la doctrine : voir W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « Aspects de la
mise en ceuvre d'une sauvegarde collective des droits de I'hnomme en droit international — la convention
européenne », Le progres du droit des gens (volume 1), Mélanges Fernand Dehousse, Nathan, Paris, 1979,
p. 200.

1273 Voir le point 26 du rapport explicatif au protocole n° 16 : méme si les requétes individuelles ne sont pas
empéchées par l'existence d'un avis dans leur procédure. Voir également M.-C. RUNAVOT, « Le protocole
n° 16 a la Convention européenne : réflexions sur une nouvelle espéce du genre », RGDIP, 2014, p. 71.

1274 J. P. JACQUE, « Union européenne et Conseil de I'Europe », RTDE, 2013, n° 2, p. 195.

1275 Voir le rapport explicatif du protocole n° 16, rapport du Comité des Ministres du Groupe des Sages, mis en
place dans le cadre du Plan d’Action adopté lors du Troisiéme Sommet des Chefs d’Etat et de
Gouvernement des Etats membres du Conseil de I’Europe (Varsovie, 16-17 mai 2005).
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proposition ne se concrétise. L'objectif principal est de rapprocher les juridictions internes
de la Cour EDH pour « instaurer un dialogue juridictionnel direct »1276. L'avis peut
également renforcer le role constitutionnel de la Cour EDH qui avancera des positions de
principes par le biais de sa Grande chambre exclusivementi1277. La Cour EDH pourra décider
de refuser de donner un avis, se ménageant a priori la possibilité de se concentrer sur les
questions les plus sensibles127s. Le protocole précise ainsi que l'avis ne peut porter que sur
l'interprétation et l'application des droits et libertés de la Convention EDH et de ses
protocoles, « il ne s'agit donc pas de saisir la Cour sur des cas de violations isolées, mais
sur un contentieux systéemique »1279. De plus, méme s'il aura des « effets au moins persuasifs
en raison des risques de requétes individuelles »1280, I'avis se présente comme consultatif et
optionnel. Il se distingue ainsi du renvoi préjudiciel de l'article 267 TFUE, lequel est
obligatoire pour les juridictions de dernier ressort ou lorsqu'est en question la validité d'un

acte du droit de 1'Union.

Il s'agit d'un avis que seules les « plus hautes juridictions » des Hautes parties
contractantes pourront demander a la Cour EDH dans le cadre d'une affaire pendante.
Chaque Etat signataire, car le protocole n'oblige pas les 47 Etats parties & adhérer, désigne
les juridictions qui auront acces a cet avis par une déclaration déposée au moment de la
ratification. Pour la France, les plus hautes juridictions sont logiquement la Cour de cassation
et le Conseil d'Etat, auxquelles s’ajoute le Conseil constitutionneli2s1. Pour les premiéres, ce
role viendra se cumuler a celui de filtre pour la question prioritaire de constitutionnalité
(QPC). S’il désengorge la Cour EDH, il risque néanmoins de charger les hautes juridictions.
L'avis ressemble fortement au renvoi préjudiciel de 1'Union et a été créé soit en suivant ce
modele de réussite, soit pour le concurrencer. Justement, la QPC avait pu étre envisagée par

la Cour de cassation frangaise comme un outil concurrentiel au renvoi préjudiciel 1282,

1276 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de I'homme, op. cit., p. 144.

1217 Ibidem, p. 83. Les opinions séparées sont toujours possibles, p. 143.

1278 Un collége de cing juges de la Grande chambre pourra accepter ou refuser la demande d'avis (motivation
en cas de refus). Voir D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et
la Cour européenne des droits de I'homme, op. cit., p. 143.

1279 J. P. JACQUE, « Union européenne et Conseil de 1'Europe », op. cit., p. 195.

1280 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « La Cour européenne des droits de 'Homme, cour éminente des droits
de I'Homme dans la construction européenne — Quelques réflexions sur les protocoles n° 15 et n® 16 a la
Convention européenne des droits de 'homme », LPA4, 10 mars 2014, n°® 49.

1281 Premiere demande d’avis le 5 octobre 2018 : C.Cass, 5 octobre 2018, pourvoi n° 10-19053.

1282 C. Cass, 16 avril 2010, Melki et Abdeli, pourvoi n°® 10-40002.
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donnant lieu a une clarification par la Cour de justice12s3. Celle-ci pose des conditions pour
assurer une coexistence harmonieuse entre les voies de droit disponibles tout en rappelant la
primauté du renvoi préjudicielizss. Evidemment, la Cour de justice veut s'assurer que la
création de nouvelles voies de droit ne I'empéche pas de statuer sur la question de droit de
'Union et surtout que le conflit ne soit pas réservé a une autre juridictioni2ss. La différence
entre 1'avis consultatif du protocole n° 16 et la QPC est que la loi nationale peut étre abrogée
dans le cas de la QPC, de sorte que la Cour de justice peut ne jamais étre saisie, alors que
l'avis ne peut pas directement mener a une abrogation et peut tout a fait précéder ou succéder
a un renvoi préjudiciel. L'avis 2/13 prend en compte le protocole n° 16, méme si celui-ci
n'est alors pas ratifi¢, en tant que « risque éventuel d'atteinte « a l'autonomie et l'efficacité
de la procédure de renvoi préjudiciel prévue a l'article 267 TFUE »1286 qui « doit étre évalué

et, le cas échéant, purgé »1287.

A la question de la coexistence entre les deux voies de droit européennesizss, s'ajoute
celle de déterminer si la Cour de justice pourrait faire partie des plus hautes juridictions
pouvant saisir pour avis la Cour EDH en cas d'adhésion de ['Union a la Convention EDH et
au protocole n° 16. 4 priori, la Cour de justice ne pourrait pas saisir la Cour EDH lorsqu'elle
étudie un renvoi préjudiciel car aucune affaire n'est alors directement pendante devant la
juridiction de 1'Union12s9. L'option pourrait €tre limitée aux recours directs devant la Cour
de justice. Cette voie pourrait en tout cas étre opportune pour anticiper tout contentieux

devant la Cour EDH et éviter ainsi d'entrer dans des considérations relatives a la codéfense,

1283 CJUE, Gde chbr., 22 juin 2010, Melki et Abdeli, aff. jtes C-188/10 et C-189/10, Rec. p. I-5667.

1284 Ibid., point 57 : « les juridictions nationales restent libres : de saisir, a tout moment de la procédure qu’elles
Jjugent approprié, et méme a l’issue de la procédure incidente de contrile de constitutionnalité, la Cour de
toute question préejudicielle qu’elles jugent nécessaire ; d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer
la protection juridictionnelle provisoire des droits conférés par [’ordre juridique de I’Union, et de laisser
inappliquée, a !'issue d’une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en cause si elles
la jugent contraire au droit de [’Union ». Le Conseil constitutionnel confirme la position de la Cour de
justice dans sa décision n°® 2010-605 DC du 12 mai 2010, Loi relative a I’ouverture a la concurrence et a
la régulation du secteur des jeux d’argent et de hasard des jeux en ligne, 15¢ considérant.

1285 H. LABAYLE, « Question prioritaire de constitutionnalité et question préjudicielle : ordonner le dialogue
des juges ? », RFDA, 2010, n° 4, p. 659.

1286 H. LABAYLE et F. SUDRE, « L'avis 2/13 de la Cour de justice sur I'adhésion de 1'Union européenne a la
Convention européenne des droits de 'homme : pavane pour une adhésion défunte ? », RFDA, 2015, n° 1,
p. 3.

1287 Ibid.

1288 L. CLEMENT-WILZ, « Le renvoi préjudiciel prés la Cour de justice est-il menacé ? », RAE, 2015, n° 1, p.
69.

1280 D. DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne
des droits de l'homme, op. cit., p. 146.
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«dans un esprit de subsidiarité, la Cour de justice de I'Union européenne pourrait utiliser
la procédure de demande d'avis consultatif afin de prévenir d'éventuels contentieux devant
la CEDH sur l'interprétation de la Convention européenne des droits de I'Homme »1290.
Finalement, avec l'adhésion et cet avis, la Cour de justice pourrait rester maitresse de ses
décisions en matic¢re de droits fondamentaux, alors qu'en l'absence d'adhésion, I'effet serait
exactement celui qu'elle souhaite éviter. Par exemple, le juge national pourrait préférer saisir
pour avis la Cour EDH plutot que la Cour de justice, ce qui la couperait du contentieux en
question. Alors qu'en cas d'adhésion, le juge national pourrait procéder a un renvoi
préjudiciel car il saurait que cela permettrait de couvrir les questions de 1'Union et que la
Cour de justice pourrait a son tour demander I'avis de la Cour EDH si nécessaire. A défaut
de ses connexions, les juges nationaux pourraient éviter la Cour de justice dont la saisine
serait dépendante de leur bonne volonté, ce qui serait particuliérement problématique en cas
de mise en cause d’une loi de transposition par rapport a la protection des droits
fondamentaux — hypothése soulevée par la Cour de justice dans l'arrét Melki de 20101291. En
revanche, et cet aspect joue en faveur de 1'Union européenne, aucune obligation ne pése sur
les hautes juridictions pour formuler une demande d'avis, contrairement au renvoi préjudiciel

de I'Union européenne.

Les deux voies de droit, renvoi préjudiciel et avis consultatif, offrent des possibilités
de protection des droits fondamentaux aux justiciables. Cependant, en I’absence de fusion
entre les institutions, il existe un risque de concurrence entre les deux. Enfin, le projet
d’accord d’adhésion de 2013 avait prévu la création d’autres voies de droit, afin de garantir
I'autonomie de I'Union, le mécanisme d’implication préalable, qui finaliseraient le schéma
juridictionnel actuel en créant un renvoi préjudiciel de la Cour de justice vers la Cour
EDHzi292, et la procédure de codéfense. Cette derniere n’est pas une voie de droit per se mais

une condition de déclenchement de I’implication préalable et implique une décision de la

1290 Ibidem.

1201 CJUE, Gde chbr., 22 juin 2010, Melki et Abdeli, aff. jtes C-188/10 et C-189/10, ECLI:EU:C:2010:206,
point 54 : « Il convient, par ailleurs, de souligner que le caractére prioritaire d 'une procédure incidente de
controle de constitutionnalité d’une loi nationale dont le contenu se limite a transposer les dispositions
impératives d’une directive de I’"Union ne saurait porter atteinte a la compétence de la seule Cour de justice
de constater l'invalidité d’un acte de I’Union, et notamment d 'une directive, compétence ayant pour objet
de garantir la sécurité juridique en assurant [’application uniforme du droit de I’'Union ».

1292 Proposé trés tot par la doctrine : voir W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « Aspects de la mise en
ccuvre d'une sauvegarde collective des droits de 1homme en droit international — la convention
européenne », op. cit., p. 202.
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Grande chambre de la Cour EDH.

B. Les deux mécanismes juridictionnels du projet d’accord d'adhésion

En I'absence de fusion des institutions européennes, des mécanismes sont prévus pour
assurer l'autonomie de chaque ordre, mais surtout celui de I'Union, en cas d'adhésion de
I'Union européenne a la Convention EDH. Deux outils sont plus par