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Introduction



			Le 1er décembre 2009, le traité de Lisbonne entrait en vigueur. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne acquérait, par ce biais, une valeur juridiquement contraignante et équivalente à celle des traités constitutifs. Non certes avec la solennité qui avait été initialement envisagée par les rédacteurs de feu le projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe ; la Charte n’est en effet pas formellement intégrée dans le corps-même des traités, ni même incluse dans l’un des protocoles annexés à ceux-ci.


			Ce « chipotage » formel – sur lequel il y aurait sans doute beaucoup à écrire – n’entame cependant en rien la force normative que l’on pouvait en attendre (1). L’article 6, paragraphe 1er, du traité sur l’Union européenne fait référence à la Charte au titre des fondements sur lesquels repose la protection des droits fondamentaux dans l’Union européenne et ajoute qu’« elle a même valeur que les traités ». Pour toute sûreté, la déclaration n° 1 annexée au traité de Lisbonne énonce que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne est « juridiquement contraignante ».


			La date du 1er décembre 2009 marqua ainsi, incontestablement, une étape importante. On ne saurait cependant écrire qu’il s’y joua une véritable révolution juridique. Proclamée solennellement le 7 décembre 2000 à Nice par le Parlement européen, la Conseil et la Commission, la Charte s’était certes vu initialement cantonnée au statut formel de déclaration politique, faute que les résistances britanniques et danoise aient pu, à l’époque, être vaincues. Ce « droit mou » avait cependant rapidement gagné en dureté et en crédibilité par la référence qu’y avaient faite plusieurs juridictions constitutionnelles, la Cour européenne des droits de l’Homme (2) et ce qui était à l’époque le Tribunal de première instance des Communautés européennes (3). La Cour de justice, non sans avoir préalablement observé quelques années un prudent silence, s’était finalement laissée convaincre de convoquer cette Charte dans ses propres raisonnements. L’arrêt Parlement c. Conseil du 27 juin 2006 s’en justifia en mettant en avant, notamment, la dimension « codificatoire » de cet instrument (4). Selon la formule consacrée, il rendait « visible » ce qui, anno 1999-2000, était encore « invisible », ou en tous cas, trop peu visible pour la communauté juridique, et, en premier lieu, les titulaires des droits eux-mêmes.


			Cette dimension « codificatoire » de la Charte est rappelée par son Préambule. « La présente Charte », énonce celui-ci, « réaffirme, dans le respect des compétences et des tâches de l’Union, ainsi que du principe de subsidiarité, les droits qui résultent notamment des traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux États membres, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, des Chartes sociales adoptées par l’Union et par le Conseil de l’Europe, ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des droits de l’Homme ».


			La Charte s’affiche ainsi comme un « intertexte », relié à d’autres « textes » passés, mais également à venir. Du côté du passé, les Explications attenantes à la Charte s’emploient à en recenser les inspirations, les sources, qui seront autant de réservoirs du sens qu’il conviendra de lui donner. Du côté de l’avenir, les auteurs de la Charte en lient l’interprétation aux évolutions futures de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme dédiée aux dispositions homologues de la Convention éponyme (5).


			Loin s’en faut toutefois que la Charte n’ait qu’un rôle de caisse de résonance, servile et peu innovante, d’un Droit des droits de l’Homme qui s’est écrit ou s’écrira en d’autres sphères, et fasse ainsi figure d’appendice somptuaire des moyens qu’un plaideur érudit peut mobiliser à l’encontre d’une méconnaissance, active ou passive, de droits ou libertés.


			L’originalité de cet instrument est en effet incontestable. Elle réside, entre autres, dans le champ d’application strictement « sectoriel » qui est le sien. Les bornes de son applicabilité – quelque peu contre-intuitives dans un discours du Droit des droits de l’Homme qui tend généralement à l’universel, et s’accommode mal des « hors champ » – sont fixées par l’article 6 du traité sur l’Union européenne et par l’article 51 de la Charte des droits fondamentaux elle-même. Cette Charte n’étend pas la compétence des institutions de l’Union au-delà de ce que les traités eux-mêmes ont prévu et ne s’applique aux États membres que « lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union ».


			Une seconde spécificité de la Charte tient à son insertion dans un projet « politique » – au sens le plus large du terme – qui ne se résume pas à la protection des droits de l’Homme, et qu’elle n’est donc pas censée pouvoir tenir en échec. Historiquement, le développement de la protection des droits de l’Homme par les Communautés européennes puis l’Union européenne fut aiguilloné par le souci de consolider la primauté que son droit revendique vis-à-vis des droits nationaux, en ce compris des Constitutions des États membres. Logiquement, la Charte dédiée à la protection de ces droits ne pourrait armer le plaidoyer affirmant la primauté inverse. C’est très exactement ce que rappela la Cour de justice dans l’affaire Melloni : « Certes, l’article 53 de la Charte confirme que, lorsqu’un acte du droit de l’Union appelle des mesures nationales de mise en œuvre, il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, l’unité et l’effectivité du droit de l’Union » (6). Il y va donc d’une conception de la « subsidiarité » de la protection supranationale des droits de l’Homme notablement distincte de celle à laquelle ont habitué les instruments internationaux et régionaux dédiés à la matière.


			Le contenu de la Charte est, enfin, porteur de nouveautés. On y aperçoit une tentative – certes modeste – de dépassement de la division des droits de l’Homme en générations, et la consécration délibérée de droits et libertés originaux dans leur formulation et/ou leur amplitude. Un exemple parmi d’autres : l’article 47 de la Charte étend à toute cause quelconque – en ce compris celles qui se situent dans le noyau dur du droit public – les garanties du procès équitable dont l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’Homme confine l’applicabilité aux seules « contestations portant sur des droits et obligations de caractère civil » et « accusations en matière pénale ». Au-delà cependant des textes, l’application jurisprudentielle de ceux-ci est, dans la matière des droits de l’Homme plus que dans toute autre, un espace de créativité. Passé un certain stade, le droit « vivant » – celui des juges – débordera toujours ce qu’en dit l’« intertexte » et les textes qui lui sont reliés.


			Ce droit « vivant » de la Charte est, aujourd’hui, bien fourni. Certes, toutes ses dispositions n’ont pas donné lieu à de remarquables applications jurisprudentielles, en qualité et/ou en quantité. La discrétion de certaines d’entre elles n’est au demeurant pas imputable à l’absence d’imagination des plaideurs ou au manque d’audace de la Cour de justice, mais tout simplement aux faibles connexions qui existent entre les droits et libertés qu’elles consacrent et les matières couvertes par les traités constitutifs de l’Union européenne. Il n’empêche : la production prétorienne dédiée à la Charte est aujourd’hui suffisamment abondante pour que la nécessité s’impose de la rendre davantage « visible », non seulement à l’égard des universitaires et des chercheurs, mais aussi, et peut-être même surtout, à l’égard des plaideurs et des juges. Pareil exercice de synthèse a été réalisé récemment en anglais (7), en allemand (8) ou encore, en italien (9) ; les pages qui suivent s’y emploient à présent en langue française.


			Fabrice Picod
Sébastien Van Drooghenbroeck


			

				


				

					 (1) Il convient de rappeler que, selon l’article 1er du protocole n° 30 annexé au traité de Lisbonne, « 1. La Charte n’étend pas la faculté de la Cour de justice de l’Union européenne, ou de toute juridiction de la Pologne ou du Royaume-Uni, d’estimer que les lois, règlements ou dispositions, pratiques ou action administratives de la Pologne ou du Royaume-Uni sont incompatibles avec les droits, les libertés et les principes fondamentaux qu’elle réaffirme. 2. En particulier, et pour dissiper tout doute, rien dans le titre IV de la Charte ne crée des droits justiciables applicables à la Pologne ou au Royaume-Uni, sauf dans la mesure où la Pologne ou le Royaume-Uni a prévu de tels droits dans sa législation nationale ». La jurisprudence de la Cour de justice a cependant « neutralisé » l’effet utile de ce dispositif, ou, à tout le moins, d’une partie de celui-ci. Voy. CJUE, 21 décembre 2011, N.S., aff. C-410/10, ECLI:EU:C:2011:865, points 119-120 : « Il ressort du libellé de cette disposition que (…) le protocole n° 30 ne remet pas en question l’applicabilité de la charte au Royaume-Uni ou en Pologne, ce qui est conforté par les considérants dudit protocole. Ainsi, selon le troisième considérant du protocole (n° 30), l’article 6 TUE dispose que la charte doit être appliquée et interprétée par les juridictions de la République de Pologne et du Royaume-Uni en stricte conformité avec les explications visées à cet article. Par ailleurs, selon le sixième considérant dudit protocole, la charte réaffirme les droits, les libertés et les principes reconnus dans l’Union et les rend plus visibles, sans toutefois créer de nouveaux droits ou principes. Dans ces conditions, l’article 1er, paragraphe 1, du protocole (n° 30) explicite l’article 51 de la charte, relatif au champ d’application de cette dernière, et n’a pas pour objet d’exonérer la République de Pologne et le Royaume-Uni de l’obligation de respecter les dispositions de la charte, ni d’empêcher une juridiction de l’un de ces États membres de veiller au respect de ces dispositions ».


				


				

					 (2) Voy. en effet, parmi d’autres, Cour EDH, arrêt du 11 juillet 2002, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, req. n° 28957/95, § 100.


				


				

					 (3) Voy. en effet, parmi d’autres, TPICE, 3 mai 2002, Jego-Quéré et Cie c. Commission, aff. T-177/01, ECLI:EU:T:2002:112, point 47.


				


				

					 (4) CJCE, 27 juin 2006, Parlement c. Conseil, aff. C-540/03, ECLI:EU:C:2006:429, point 38.


				


				

					 (5) Voy. en effet l’article 52, paragraphe 3, de la Charte, tel que commenté par ses Explications : « La référence à la CEDH vise à la fois la Convention et ses protocoles. Le sens et la portée des droits garantis sont déterminés non seulement par le texte de ces instruments, mais aussi par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et par la Cour de justice de l’Union européenne. La dernière phrase du paragraphe vise à permettre à l’Union d’assurer une protection plus étendue. En tout état de cause, le niveau de protection offert par la Charte ne peut jamais être inférieur à celui qui est garanti par la CEDH ».


				


				

					 (6) CJUE, 26 février 2013, Stefano Melloni c. Ministerio Fiscal, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, point 60.


				


				

					 (7) St. Peers, T. Hervey, J. Kenner et A. Ward (eds), The EU Charter of Fundamental Rights: a commentary, München/Oxford/Baden-Baden, Beck, Hart, Nomos, 2014.


				


				

					 (8) C. Calliess et M. Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europäischen Union mit Europäischer Grundrechtencharta, C.H. Beck, 5 Aufl. 2016 ; J. Meyer (dir.), Charta der Grundrechte der Europäischen Union, 4. Auflage 2014, Baden-Baden, Nomos, 2014.


				


				

					 (9) R. Mastroianni, S. Allegrezza, O. Razzolini, O. Pollicino et F. Pappalardo, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Milan, Giuffré, 2017.


				


			


		


	

		

			
Préambule



			par


			Antoine Bailleux


			Professeur à l’Université Saint-Louis – Bruxelles


			Avocat au barreau de Bruxelles


			

				

					

				

				

					

							

							Les peuples d’Europe, en établissant entre eux une union sans cesse plus étroite, ont décidé de partager un avenir pacifique fondé sur des valeurs communes.


							Consciente de son patrimoine spirituel et moral, l’Union se fonde sur les valeurs indivisibles et universelles de dignité humaine, de liberté, d’égalité et de solidarité ; elle repose sur le principe de la démocratie et le principe de l’État de droit. Elle place la personne au cœur de son action en instituant la citoyenneté de l’Union et en créant un espace de liberté, de sécurité et de justice.


							L’Union contribue à la préservation et au développement de ces valeurs communes dans le respect de la diversité des cultures et des traditions des peuples d’Europe, ainsi que de l’identité nationale des États membres et de l’organisation de leurs pouvoirs publics aux niveaux national, régional et local; elle cherche à promouvoir un développement équilibré et durable et assure la libre circulation des personnes, des services, des marchandises et des capitaux, ainsi que la liberté d’établissement.


							À cette fin, il est nécessaire, en les rendant plus visibles dans une Charte, de renforcer la protection des droits fondamentaux à la lumière de l’évolution de la société, du progrès social et des développements scientifiques et technologiques.


						

					


					

							

							La présente Charte réaffirme, dans le respect des compétences et des tâches de l’Union, ainsi que du principe de subsidiarité, les droits qui résultent notamment des traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux États membres, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, des Chartes sociales adoptées par l’Union et par le Conseil de l’Europe, ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des droits de l’Homme. Dans ce contexte, la Charte sera interprétée par les juridictions de l’Union et des États membres en prenant dûment en considération les explications établies sous l’autorité du praesidium de la Convention qui a élaboré la Charte et mises à jour sous la responsabilité du praesidium de la Convention européenne.


						

					


					

							

							La jouissance de ces droits entraîne des responsabilités et des devoirs tant à l’égard d’autrui qu’à l’égard de la communauté humaine et des générations futures.


							En conséquence, l’Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés ci-après.
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Introduction


			1. Livrer un commentaire original du préambule de la Charte n’est pas chose aisée depuis que le professeur Levade en a proposé une analyse remarquable et minutieuse, enrichie de précieux renseignements quant à la genèse de ce texte (1). La difficulté est d’autant plus grande que depuis la parution de cette étude, et en dépit de l’entrée en vigueur de la Charte, le préambule ne s’est presque jamais trouvé invoqué par les juridictions de l’Union.


			2. Conscient de cet écueil, nous avons pris le parti de soumettre le préambule à une lecture moins analytique que synthétique, moins sémantique que théorique, moins micro- que macroscopique. Au lieu de procéder à une exégèse ligne par ligne du préambule, nous avons cherché à identifier les idées-forces qui le sous-tendent et le structurent. Ce travail de dévoilement (ou plutôt de reconstruction) nous a conduits à déceler, en filigrane de ce texte, les contours d’une certaine idée de l’Union européenne d’une part (I), et de la Charte d’autre part (II).


			
I. – Une vision libérale de l’Union


			3. La première partie du préambule parle non pas de la Charte, mais de l’Union. Elle évoque les fondements politiques de la construction européenne (A.) et esquisse le projet qui lui est assigné (B.). Dans une continuité parfaite avec les préambules des traités antérieurs, ces lignes démontrent l’influence prépondérante que le courant libéral de la philosophie politique continue d’exercer sur la conception que l’Union a d’elle-même.


			
A. – Les fondements – Le patriotisme constitutionnel


			4. Avant de poser les yeux sur le préambule, offrons-nous un bref détour par le terrain de la théorie politique, où s’opposent les tenants du libéralisme et les partisans du communautarisme. Pour le dire (bien trop) vite, le libéralisme politique se caractérise par deux thèses centrales. D’une part, l’existence d’une collectivité politique s’y trouve légitimée par la fiction d’un « contrat social » conclu entre des individus désireux d’instituer un ordre sûr et juste, propice à la réalisation de leurs projets personnels. D’autre part, les instances incarnant cette collectivité ont pour seule mission d’assurer le respect des normes et de faire régner la justice, garantissant ainsi les conditions nécessaires à la poursuite par chacun de sa conception de la vie bonne en fonction de valeurs dont on postule qu’elles sont pareillement dignes de respect. À l’opposé de ce courant, la théorie communautarienne considère qu’une communauté politique doit nécessairement s’enraciner dans le terreau « pré-politique » d’une culture, d’une langue et d’un passé communs, et que cette communauté doit non seulement assurer la justice par le biais de normes, mais aussi se bâtir autour d’un socle de valeurs communes traduisant une orientation en faveur d’une certaine (ou de certaines) conception(s) de la vie bonne (2).


			5. Bon nombre des critiques adressées à l’intégration européenne s’ancrent dans une conception communautarienne du politique. Le réquisitoire est bien connu : l’Union étant incapable de rassembler les citoyens d’Europe autour de valeurs et de récits qui ne se résument pas à l’affirmation froide de normes universelles, elle serait privée des assises nécessaires au développement d’une communauté politique et démocratique, et vouée à rester un instrument technocratique aux mains des États – incarnations des peuples d’Europe et seuls dépositaires de la légitimité démocratique de l’Union.


			6. En réponse à ces critiques, le concept de « patriotisme constitutionnel européen » a progressivement émergé de la tradition libérale. Reprenant – et détournant – une expression forgée au moment de la réunification de l’Allemagne, le philosophe allemand Jürgen Habermas s’en est fait le premier défenseur. Partant de l’idée que « [c]onceptuellement, la citoyenneté a toujours été indépendante de l’identité nationale » (3), Habermas considère qu’« [a]u fond, l’argument selon lequel il n’existe pas de peuple européen (…) ne devient une objection de principe qu’en vertu d’une certaine acception du mot “peuple”. Le pronostic selon lequel un peuple européen ne saurait advenir ne serait convaincant que si la solidarité virtuelle du “peuple” dépendait effectivement de la confiance prépolitique qui règne dans une communauté historique, dont les compatriotes hériteraient pour ainsi dire par le biais de leur socialisation » (4). Or, Habermas s’inscrit en faux contre cette assimilation de la nation et de la citoyenneté, de la communauté historique et de la communauté politique. Les motifs d’appartenance à une communauté politique, plaide-t-il, sont indépendants de la proximité géographique ou culturelle de ses membres. Bien au contraire, ils reposent d’une part, sur une commune adhésion à des principes constitutionnels communs – pour le dire vite, la démocratie, l’État de droit et les droits de l’homme –, et d’autre part, sur la reconnaissance et le respect de la diversité des identités nationales.


			7. Les théories du patriotisme constitutionnel reposent sur deux thèses étroitement liées. La première tient dans l’affirmation que l’avènement d’une citoyenneté européenne et l’établissement d’une communauté politique à l’échelle de l’Union dépendent avant tout d’un acte de volonté. Loin des affiliations héréditaires à des communautés historiques, l’appartenance politique à l’Union européenne implique une démarche d’adhésion. Comme le dit le philosophe Jean-Marc Ferry, « il s’agit manifestement d’établir un authentique Contrat social européen » (5). Cette approche contractualiste nous éloigne de la citoyenneté « consumériste » du « panem et circenses » décriée par certains (6). Elle reconnaît que si elle est source de droits, l’appartenance politique à l’Union européenne emporte également des obligations, voire des sacrifices (7).


			8. L’objet de cet engagement civique est double – seconde thèse. D’une part – et c’est ce qui différencie radicalement le patriotisme constitutionnel des théories supranationales –, il implique une ouverture à la diversité inhérente à l’Union européenne (8). Loin de prétendre les ignorer ou les supprimer, le patriotisme constitutionnel se bâtit sur la reconnaissance des multiples identités culturelles, historiques et linguistiques de l’Europe. Plutôt que de vouloir les écraser dans une ambition uniformisante, le patriotisme constitutionnel s’appuie sur les États-nations et s’alimente à la richesse de leurs traditions. Soulignons que cette ouverture à l’autre ne se limite pas à un « pacte de non-agression » assurant la coexistence paisible des identités plurielles de l’Europe. Elle implique une « reconnaissance active » de cette diversité, « (…) the acceptance (…) that in a range of areas of public life, one will accept the legitimacy and authority of decisions adopted by European fellow citizens in the realisation that in these areas preference is given to choices made by the out-reaching, non-organic demos, rather than by the in-reaching one » (9).


			9. D’autre part, cette ouverture à l’altérité n’est évidemment pas illimitée. Elle s’accompagne nécessairement de l’adhésion à des principes communs, qui assurent la fermeture de la communauté politique européenne. C’est pourquoi le patriotisme constitutionnel européen implique un attachement à des normes communes – les droits de l’homme, la démocratie et l’État de droit. L’avocat général Jacobs l’affirmait déjà il y a vingt-cinq ans : « [un ressortissant de l’Union] a droit (…) à l’assurance que, où qu’il se rende pour gagner sa vie dans la Communauté, il sera traité selon un code commun de valeurs fondamentales, en particulier celles inscrites dans la [CEDH]. En d’autres termes, il a le droit d’affirmer “civis europeus sum” et d’invoquer ce statut pour s’opposer à toute violation de ses droits fondamentaux »  (10).


			10. C’est peu dire que le préambule de la Charte fait écho aux thèses du patriotisme constitutionnel et au libéralisme politique dont elles sont issues. Qu’on en juge.


			11. C’est d’abord le caractère contractuel et volontaire du fondement politique de l’Union européenne qui est affirmé dès la phrase d’ouverture. Celle-ci fait de l’Union le fruit d’une « décision » des « peuples d’Europe », résolus à s’unir de manière durable (on a beaucoup glosé sur la dimension asymptotique, voire eschatologique de cette union « sans cesse plus étroite ») en vue, dans une perspective que n’aurait pas reniée Thomas Hobbes, de s’assurer un « avenir pacifique ».


			12. C’est ensuite l’affirmation d’un socle commun de « valeurs indivisibles et universelles » et de « principes » autour desquels se cristallise cette démarche d’adhésion des peuples d’Europe. Le préambule énumère ici les intitulés des quatre premiers titres de la Charte : dignité, liberté, égalité, solidarité. Il ajoute à cette liste, en écho aux cinquième et sixième parties de la Charte (« citoyenneté » et « justice »), les principes de la démocratie et de l’État de droit. On épinglera l’ambiguïté des termes de « valeurs » (qui pourrait laisser entendre un ralliement aux thèses communautariennes) et de « principes » (utilisé dans les sens les plus divers dans le préambule et dans le corps de la Charte, nous y reviendrons), qui n’obscurcit par pour autant la perspective très libérale du texte (11). C’est bien autour d’axiomes de justice présentés comme universels – excluant toute spécificité « morale » de l’Union européenne – que les peuples d’Europe se voient rassemblés. Cette prétention à l’universalité resurgit à l’avant-dernière phrase du préambule, qui souligne que la jouissance des droits consacrés par la Charte entraîne également des « responsabilité et des devoirs tant à l’égard d’autrui qu’à l’égard de la communauté humaine et des générations futures » (nous soulignons).


			13. C’est enfin « la diversité des cultures et des traditions des peuples d’Europe, ainsi que (…) l’identité nationale des États membres » qui est reconnue non seulement comme un état de fait, mais aussi comme une richesse à respecter. Le préambule rappelle au passage le lien de filiation que la Charte entretient avec les « traditions constitutionnelles » des États membres.


			14. Texte de compromis, le préambule s’écarte néanmoins à deux reprises de la vision libérale « orthodoxe ». D’une part, une concession est faite aux théories communautariennes lorsque, dans une incise dont les termes furent âprement disputés et longuement mûris, il est fait référence au « patrimoine spirituel et moral » de l’Union. Au prix d’une tension avec ses élans universalistes, le préambule inscrit ainsi la Charte dans l’historicité d’une communauté particulière, présentée comme légataire d’un patrimoine progressivement constitué par la famille des nations européennes. D’autre part, on reconnaîtra des accents républicains dans le rappel que l’Union institue une citoyenneté qui lui est propre, ainsi que dans l’exhortation au « développement » des « valeurs communes » de peuples européens engagés dans une « union sans cesse plus étroite ». Il y a dans ces divers éléments l’idée que l’Union ne peut se réduire à un cadre constitutionnel aseptisé et universalisable dont la mission consisterait simplement à assurer la coexistence paisible entre des peuples étrangers. Dans une perspective dynamique, le préambule ouvre un espace de liberté et d’indétermination propice à la construction progressive, par les peuples européens, d’une identité constitutionnelle à la fois commune et spécifique. On reconnaît ici une idée chère au « cosmopolitisme républicain » défendu par le philosophe Jean-Marc Ferry (12).


			
B. – Le projet – L’épanouissement de la liberté individuelle


			15. Le préambule assigne à l’Union européenne deux chantiers fondamentaux. Le premier, c’est la création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Le second, c’est un développement équilibré et durable fondé sur les libertés économiques de circulation.


			16. Il est plutôt surprenant, et pour tout dire assez révélateur, que le préambule d’un bill of rights contienne une référence à de tels projets politiques. Après tout, on attend d’un catalogue de droits fondamentaux qu’il se situe au-dessus de la mêlée des intérêts et des orientations idéologiques. Il est censé fournir un cadre qui balise le jeu démocratique, celui-ci consistant en la mise en concurrence de différents projets de société soumis à la sagacité de l’électeur. Leur mention dans le préambule de la Charte renforce (13) le caractère « structurel », central, voire consubstantiel à l’intégration européenne, de l’établissement d’un marché intérieur et d’un espace de liberté, de sécurité, et de justice. Ces missions sont placées hors d’atteinte du jeu politique quotidien ; elles sont imposées au législateur de l’Union et sont censées guider (et non pas simplement encadrer) son action. Le fait que la liberté de circulation des travailleurs salariés et indépendants ainsi que des services – originellement conçue davantage comme un outil juridictionnel en vue de faciliter l’intégration économique que comme un droit de l’homme – soit érigée en droit fondamental à l’article 15, paragraphe 2, de la Charte, confirme ce constat.


			17. Ce renvoi à des objectifs politiques en préambule d’un bill of rights s’explique par la nature particulière du projet européen. L’Union européenne n’est pas souveraine ; son existence demeure fragile, toujours en besoin de justification, soumise au bon vouloir des « maîtres des traités » que sont les États membres. Les compétences qui lui sont transférées sont indexées aux objectifs qui lui sont assignés.


			18. Dans ce contexte, le rappel de ces objectifs dans le préambule ne semble pas anodin. Il confirme, si besoin en était, que le projet politique de l’Union européenne est centré d’abord et avant tout – mais pas exclusivement, bien sûr – sur la valeur de liberté. Cela ne va pourtant pas de soi. On aurait pu imaginer de tout autres priorités politiques pour l’Union. La préservation d’un environnement sain, par exemple, qui aurait relégué au statut d’objectif ancillaire la création d’un marché unique gourmand en transports et en émissions de gaz à effets de serre. Ou une égalisation des conditions de vie dans l’Union, qui eût requis la mise en place d’une politique européenne de redistribution.


			19. À vrai dire, une lecture rapide de la Charte donne l’impression que ces différentes options politiques sont à portée de main et pourraient être concrétisées si tel était le souhait du législateur de l’Union. Après tout, les valeurs de liberté, d’égalité, de solidarité ne sont-elles pas présentées comme égales et indivisibles ? C’est toute la finesse du préambule que de rappeler la prééminence de la liberté dans le projet européen – sans pour autant nier l’importance des autres valeurs. Une liberté « formelle », diront les philosophes, dont les autorités doivent garantir l’épanouissement en assurant une intervention publique efficace mais minimale – ne pas entraver le commerce et la liberté de mouvement, assurer la sécurité et le respect de l’État de droit.


			20. Ce projet libéral est sans doute le fruit d’une orientation idéologique délibérée, inscrite dans les traités dès les premières heures de la construction européenne (14). Mais il est peut-être aussi l’horizon quasi indépassable d’une organisation internationale ne jouissant que de compétences limitées, parcimonieusement transférées par les États membres. Tout autre projet politique, qui s’aventurerait au-delà des promesses d’intégration, de liberté et de justice (formelles), requerrait des convergences de vue substantielles entre les États membres sur ce que constitue « la vie bonne » – par où l’on revient aux thèses communautariennes – et devrait s’accompagner de modifications institutionnelles de grande ampleur – tant sur le plan des compétences transférées à l’Union que sur celui des procédures permettant l’exercice de ces prérogatives. Le préambule est là pour rappeler que la Charte ne préfigure pas une telle transformation du projet européen. Il précise du reste que les droits réaffirmés par la Charte le sont « dans le respect des tâches et des compétences de l’Union, ainsi que du principe de subsidiarité ».


			
II. – Une vision contextuelle et relativiste de la Charte et de ses droits


			21. Après avoir présenté l’Union, le préambule s’attarde sur le statut et le contenu de la Charte. D’une part, il place explicitement cette dernière dans le sillage d’autres sources de droits fondamentaux, sous-entendant la nécessité d’en livrer une interprétation contextuelle (A). D’autre part, il développe une conception relativiste de la catégorie même de « droit fondamental », au contenu évolutif et à la normativité incertaine (B).


			
A. – Un texte en réseau


			22. Les rédacteurs de la Charte l’ont souvent présentée comme procédant largement d’une codification à droit constant. Il s’agissait par-là de rassurer certains États membres réticents à la consécration de nouveaux droits qui, suivant l’argument de Hamilton, conduiraient inévitablement à un accroissement des compétences de l’Union (15).


			23. Le préambule s’inscrit dans cette logique. Il précise que la Charte se contente de « rend[re] plus visibles » et de « réaffirm[er] » des droits fondamentaux pré-existants. Rompant avec la rhétorique démiurgique de certains préambules nationaux, le préambule de la Charte fait pour ainsi dire « profil bas ». Il n’entend rien créer ex nihilo. Il ne prétend pas davantage, au prétexte d’une mise en ordre, faire table rase des textes antérieurs. Bien au contraire, le préambule présente la Charte comme un document appelé à s’insérer dans un réseau textuel déjà très dense, composé de sources les plus diverses. C’est du reste l’une des rares parties du préambule à avoir reçu les honneurs d’une citation par les avocats généraux de la Cour de justice (16).


			24. L’inventaire de ces sources dressé par le préambule ne surprendra guère le lecteur régulier de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union. On aurait toutefois tort d’en sous-estimer l’originalité. Aucune de ces sources n’est formellement contraignante dans l’ordre juridique de l’Union. Ainsi de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs à laquelle le préambule fait allusion, qui demeure cantonnée au statut de soft law. Ainsi aussi de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union Européenne, dont l’incontestable autorité ne saurait pour autant la hisser au rang de source formelle (17). Quant aux autres sources renseignées dans le préambule, elles émanent d’ordres juridiques étrangers à l’Union européenne – on songe bien sûr aux traditions constitutionnelles et aux obligations internationales communes aux États membres, mais aussi à la Convention européenne des Droits de l’Homme (ci-après, CEDH), à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, et à la Charte sociale européenne.


			25. En soulignant le lien de filiation entre la Charte et ces sources à la normativité assourdie, le préambule introduit d’emblée aux balises interprétatives de l’article 52 de la Charte, qui commandent une lecture de cette dernière à la lumière de textes périphériques tels que la CEDH et les traditions constitutionnelles communes aux États membres (voy., à ce sujet, le commentaire de l’article 52 par A. Bailleux dans cet ouvrage). Le préambule insiste par ailleurs déjà sur l’importance des « explications établies sous l’autorité du praesidium de la Convention qui a élaboré la Charte et mises à jour sous la responsabilité du praesidium de la Convention européenne ». La nécessité pour les interprètes de la Charte de « prendre dûment en considération » ces commentaires officiels de chaque article de la Charte est réaffirmée à l’article 52, paragraphe 7, de cette dernière et à l’article 6, paragraphe 1er, alinéa 3, du traité sur l’Union européenne.


			26. On doit louer cette volonté de mise en contexte de la Charte. D’une part, elle souligne la lucidité de ses auteurs qui, plutôt que de chercher à entretenir le mythe d’un juge « bouche de la loi » et d’un ordre juridique étanche et strictement hiérarchisé, reconnaissent la part d’indétermination du droit – et en particulier des droits fondamentaux – et la liberté – relative – de son interprète. D’autre part, elle contribue au développement d’un droit commun des droits fondamentaux à l’échelle européenne, voire mondiale – mouvement de convergence qui prend la forme d’une mise en réseau d’ordres juridiques enchevêtrés bien plutôt que de celle d’une improbable pyramide mondialisée du droit (18).


			
B. – Des droits relatifs


			27. Tout comme la Charte, les droits qui y sont consacrés font l’objet d’une approche contextuelle et relativiste. D’une part, le préambule évite toute envolée iusnaturaliste qui consisterait à rattacher ces droits à une hypothétique « essence » juridique figée. Il présente au contraire ces derniers comme tributaires d’une évolution sociétale (i). D’autre part, le préambule prend ses distances – à demi-mots et maladroitement, nous le verrons – avec une vision simpliste de droits fondamentaux qui consisterait à y voir des prérogatives absolues et univoques (ii).


			28. (i) Il ressort du préambule que la Charte a pour objet de « renforcer la protection des droits fondamentaux à la lumière de l’évolution de la société, du progrès social et des développements scientifiques et technologiques ». Cette précision a sans doute été introduite pour donner des gages aux plus progressistes des « conventionnels », qui se désolaient de voir la Charte présentée comme une simple codification à droit constant. Elle n’est toutefois pas dénuée d’intérêt. En soulignant la nécessité d’une « mise à jour » des droits fondamentaux – dont on notera au passage qu’elle doit nécessairement aller dans le sens d’un renforcement de ceux-ci (19) –, elle met en lumière le caractère historiquement situé et le contenu évolutif de ces derniers.


			29. Cette évolution opère, selon le préambule, le long de trois voies différentes.


			30. La première est relative à « l’évolution de la société ». Cette expression un peu vague semble renvoyer à l’évolution des modes de vie, des croyances et, surtout, des conceptions morales peu ou prou partagées par « les peuples d’Europe ». On trouvera un signe tangible de cette dynamique dans le droit de se marier et de fonder une famille prévu à l’article 9, qui, contrairement à ce que prévoit l’article 12 de la CEDH, n’est pas a priori réservé aux unions entre personnes de sexe différent. Sans être radicalement novatrices, les dispositions spécifiques relatives à certaines catégories de personnes « vulnérables » (les enfants, les personnes âgées, les personnes présentant un handicap) témoignent elle aussi d’une évolution de la conscience morale, tandis que des préoccupations nouvelles émergent derrière les obligations transversales relatives à la garantie d’un haut niveau de protection de la santé, de l’environnement et des consommateurs. Enfin, et sans prétendre à l’exhaustivité, on épinglera le droit à une bonne administration et le droit d’accès aux documents, qui témoignent d’une évolution incontestable dans les rapports entre gouvernants et gouvernés.


			31. Le deuxième motif de mise à jour des droits fondamentaux a trait au « progrès social ». On peut difficilement sous-estimer l’importance de ces deux petits mots, qui font allusion au développement des droits dits de « deuxième génération », c’est-à-dire les droits économiques et sociaux. Que le catalogue des droits fondamentaux doive évoluer au rythme du progrès social, on n’en doute pas. Mais que la Charte reflète effectivement l’état actuel des acquis sociaux, voilà qui laisse songeur. Certes, la Charte est incomparablement plus « sociale » que la CEDH, tout entière consacrée aux droits dits de « première génération ». Le Titre IV de la Charte contient pour sa part une kyrielle de droits économiques et sociaux assurément fondamentaux. Force est toutefois d’observer la relative pauvreté de cette liste comparée aux riches catalogues de la Charte sociale européenne et de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs. À titre d’exemple, on n’y trouve nulle référence au droit à une rémunération décente ou au droit à la protection des représentants syndicaux. On voit dans ces lacunes les vestiges de la bataille féroce que certains pays, emmenés par le Royaume-Uni, ont livrée pour expurger la Charte de ses accents sociaux.


			32. La troisième évolution mentionnée par le préambule a trait aux « développements scientifiques et technologiques ». Ces développements ont généré des pratiques susceptibles d’engendrer de nouvelles menaces pour les droits fondamentaux. À titre d’exemple, on mentionnera le clonage reproductif des êtres humains, prohibé à l’article 3, paragraphe 2, b) (voy., à ce sujet, la contribution par F. Vanneste dans cet ouvrage), l’exploitation automatique et à grande échelle des données à caractère personnel, encadrée par un droit à la protection des ces données (art. 8, commenté par R. Tinière dans cet ouvrage), ou l’explosion des pratiques de contrefaçon et le téléchargement illégal de contenu multimédia, qui peuvent expliquer l’inscription en toutes lettres, à l’article 17, paragraphe 2, de la Charte (voy. son commentaire par A. Strowel), de la protection de la propriété intellectuelle. L’effort de mise à jour est louable, mais on pressent que le temps long du droit « constitutionnel » sera rapidement pris de vitesse par le développement effréné des nouvelles technologies. Moins de vingt ans après la rédaction de la Charte, on peut déjà regretter que n’y soient pas inscrits le principe de la neutralité du Net ou le droit à l’oubli. Et l’on observera au passage que le principe de précaution, qui aurait pu servir d’utile garde-fou face à des évolutions aussi vertigineuses que le transhumanisme, ne se trouve pas explicitement consacré dans le bill of rights de l’Union.


			33. (ii) Une analyse attentive du préambule de la Charte permet d’y déceler les signes d’une relativisation de la catégorie même des « droits fondamentaux ». Cette relativisation concerne d’abord la signification même de cette catégorie. La lecture du préambule met en garde contre toute tentation d’attribuer aux termes « droits fondamentaux » un contenu univoque. Dans la plupart de ses occurrences, cette expression semble désigner l’ensemble des prérogatives reconnues dans la Charte. Dans la dernière phrase, cependant, les « droits » sont clairement distingués des « libertés » (distinction bien connue du droit public français) et, surtout, des « principes ». Pour compliquer les choses, nous verrons dans un instant que ces « principes » n’ont rien à voir avec les « principes » de la démocratie et de l’État de droit mentionnés quelques paragraphes plus haut. Alors que ceux-ci semblent emprunter davantage au registre de la philosophie politique (des principes entendus comme garants d’une société juste au sens où l’entend le libéralisme politique), ceux-là relèvent bel et bien du droit positif. Sans doute aurait-on pu s’attendre à un peu plus de rigueur dans le maniement de concepts aussi riches que complexes. Pour regrettables qu’elles soient, ces incohérences ont au moins le mérite de dissiper toute illusion quant à l’existence de catégories juridiques univoques. Elles soulignent la proximité inévitable des sphères juridique et politique, et mettent en lumière la liberté de l’interprète.


			34. Mais cette relativisation concerne aussi – et surtout – la force normative de ces droits. Contre toute tentation d’assimiler la jouissance d’un droit fondamental à celle d’une prérogative absolue et unilatérale, le préambule introduit une double mise au point.


			35. D’une part, il est précisé dans son avant-dernier paragraphe que la jouissance des droits garantis par la Charte « entraîne des responsabilités et des devoirs tant à l’égard d’autrui qu’à l’égard de la communauté humaine et des générations futures ». Cette affirmation renvoie incontestablement à l’interdiction de l’abus de droit, consacrée à l’article 54 de la Charte (voy. le commentaire par F. Sudre dans cet ouvrage). Fidèle à sa perspective libérale, la Charte fait écho à la maxime selon laquelle la liberté d’une personne s’arrête là où commence celle d’autrui. Mais l’on peut se demander si ce rappel des devoirs à l’égard d’autrui ne pourrait être également invoqué comme un argument en faveur de l’effet direct horizontal des droits consacrés par la Charte.


			36. On n’ignore pas que le texte de la Charte est généralement mobilisé comme argument pour lui dénier tout effet direct horizontal. À lire l’article 51, paragraphe 1er, en effet, les autorités de l’Union européenne et les États membres sont les seuls débiteurs des droits et principes qui y sont consacrés (sur le champ d’application de la Charte, voy. le commentaire par F. Picod). Comme l’observe l’avocat général Trstenjak, cette conclusion est confirmée par le fait « que les particuliers ne peuvent pas non plus respecter la réserve légale prévue à l’article 52, paragraphe 1, de la charte (“Toute limitation de l’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit être prévue par la loi”). Cette condition, propre à un État de droit, et à laquelle sont subordonnées les atteintes aux droits fondamentaux, ne peut, par nature, s’adresser qu’à l’Union et à ses États membres en tant que représentants de la puissance publique » (20) (sur le régime des limitations admissibles aux droits et libertés consacrés dans la Charte, voy. le commentaire de l’article 52(1) par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah).


			37. On sait pourtant que certaines des prérogatives garanties par la Charte ont été invoquées avec succès – certes dans des configurations très diverses – dans des litiges entre particuliers. Ainsi, par exemple, du principe de non-discrimination sur la base de l’âge (21), du principe d’égale rémunération entre hommes et femmes (22), et même, dans une certaine mesure, de la liberté d’établissement (23), de la libre circulation des travailleurs (24) et de la libre prestation des services (25). À l’inverse, la Cour a dénié un quelconque effet direct horizontal à une obligation découlant du droit à l’information et à la consultation des travailleurs au motif qu’une telle norme « ne saurait être déduite, en tant que règle de droit directement applicable, ni du libellé de l’article 27 de la Charte ni des explications relatives audit article » (26). À l’inverse, poursuit la Cour, « le principe de non-discrimination en fonction de l’âge (…) consacré à l’article 21, paragraphe 1, de la Charte, se suffit à lui-même pour conférer aux particuliers un droit subjectif invocable en tant que tel » (27) (voy., à ce sujet, le commentaire de l’article 21 de la Charte par E. Bribosia, I. Rorive et J. Hislaire). Force est de reconnaître que cette distinction ne brille pas par sa clarté, qui laisse planer le spectre d’une hiérarchisation tant redoutée entre droits fondamentaux de la première (principe de non-discrimination et d’égalité de traitement) et de la seconde (droit au congé annuel payé, droit à l’information et à la consultation des travailleurs) génération. Sans bien sûr être décisive, il nous semble que la référence aux devoirs à l’égard d’autrui contenue dans le préambule pourrait fournir quelque argument aux partisans d’une reconnaissance plus large de l’effet direct horizontal aux prérogatives inscrites dans la Charte.


			38. D’autre part, le préambule relativise la force normative des droits fondamentaux consacrés dans la Charte en introduisant, dans sa dernière phrase, une distinction assez nébuleuse entre les droits et les principes. Il ne convient pas de revenir ici sur les raisons de cette dissociation, ni sur le régime juridique différencié auquel elle aboutit en droit positif. Ces questions sont traitées dans le commentaire relatif à l’article 52 de la Charte, disposition qui détaille quelque peu la portée de cette distinction. Il paraît en revanche opportun, pour clore la boucle du présent commentaire, de mettre au jour le lien qui unit cette distinction entre droits et principes avec l’orientation libérale que l’on décrivait dans la première partie de cette étude.


			39. La catégorie des droits implique une prééminence par rapport à la poursuite d’objectifs politiques. Un droit ne mérite ce qualificatif que pour autant que, confronté dans l’arène juridictionnelle à un objectif concurrent, il jouisse sur ce dernier d’une priorité de principe – laquelle n’exclut pas que des restrictions puissent lui être apportées, mais précisément seulement pour autant qu’elles soient justifiées et proportionnées à l’objectif en question (28). Ces droits sont qualifiés d’« atouts politiques » par le philosophe du droit Ronald Dworkin ; dans le jeu politique des intérêts en présence, ils présentent une force particulière qui permet souvent – mais pas toujours – à celui qui les détient de remporter la partie (29). Quant au philosophe Habermas, il considère que ces droits relèvent du registre « déontologique » (celui du devoir et du juste), et présentent une différence de nature avec les valeurs, qui ressortissent au registre « téléologique » ou « axiologique » (celui du désirable et du bien) (30).


			40. Cette théorie des droits fondamentaux cadre parfaitement avec l’inspiration libérale de la Charte. Elle renvoie à l’idée de principes intangibles, qui bornent l’activité politique quotidienne et qui se trouvent au cœur du contrat social européen. Cette conception des droits fondamentaux trouve par ailleurs une parfaite illustration dans le régime juridique des limitations institué à l’article 52, paragraphe 1er, de la Charte, qui introduit une prééminence de principe (mais non absolue) des droits par rapport aux objectifs politiques susceptibles de les affecter.


			41. Il convient en revanche de se demander comment cette conception des droits fondamentaux, qui puise aux enseignements de la philosophie politique et de la philosophie du droit, s’accommode de l’introduction, dans la Charte, de « principes », à côté des « droits ». À lire l’article 52 de la Charte et la jurisprudence y relative (31), ces principes se distinguent des droits en ce sens qu’ils n’encadrent pas le jeu politique. Ils n’accèdent à une certaine forme de normativité – et encore (32) – qu’en aval de l’action politique, c’est-à-dire qu’après qu’une autorité publique (Union ou État membre) a librement décidé de leur donner une consistance. Pour cette raison, ces principes semblent de distinguer des « droits » pour se rapprocher des « politiques », au sens que Dworkin donne à ce mot. Dans cette perspective, ces principes ne seraient jamais que des orientations politiques parmi d’autres, des objectifs en attente de concrétisation par une action législative, des « standard[s] qui défini[ssen]t un but à atteindre, à savoir souvent une amélioration portant sur un aspect de la vie économique, politique ou sociale de la communauté » (33).


			42. Si cette conclusion est correcte – la jurisprudence à venir nous le dira –, elle confirme l’orientation libérale de la Charte et, au-delà, de l’Union européenne. D’un côté, la Charte crée un régime juridique fort au profit de droits, lesquels semblent limités aux grands principes de justice qui garantissent la neutralité de l’Union européenne par rapport à la diversité des conceptions de la vie bonne. D’un autre, derrière la prétendue constitutionnalisation de supposés « principes », elle relègue dans le magma politique des intérêts concurrents les valeurs qui impliqueraient des orientations (et donc des choix) quant au devenir commun des « peuples d’Europe ».


			
Conclusion


			43. Il est de jurisprudence constante que si « le préambule d’un acte de l’Union n’a pas de valeur juridique contraignante et ne saurait être invoqué ni pour déroger aux dispositions mêmes de l’acte concerné ni pour interpréter ces dispositions dans un sens manifestement contraire à leur libellé » (34), il est néanmoins « susceptible de préciser le contenu » de cet acte (35), ce qu’au moins un arrêt du Tribunal tend à démontrer s’agissant du préambule de la Charte (36). En jetant sur ce préambule une lumière volontairement décalée, le présent commentaire a tenté d’en dévoiler les idées sous-jacentes, mais aussi les potentialités et les enjeux. La rédaction d’un préambule est une affaire sérieuse, et les conventionnels ne l’ont pas prise à la légère. Il convient donc que la Cour de justice de l’Union et les juridictions des États membres gardent ce texte à l’esprit dans l’exercice de leur office. Il a des choses à leur dire non seulement sur les fondements et sur le projet de l’Union en général, mais aussi sur des sujets aussi concrets et techniques que l’effet direct horizontal ou la distinction entre droits et principes.
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Introduction


			1. La rédaction de l’article 1er de la Charte des droits fondamentaux, dans les mois précédant l’adoption de cette dernière, a été difficile. À l’origine, l’article s’intitulait « dignité de la personne humaine » et se composait de trois paragraphes (1). Le premier disposait que « la dignité humaine est inviolable ». Il était « inspiré des principes communs aux traditions constitutionnelles des États membres et de l’article 1er de la déclaration du Parlement européen de 1989 (2) ». Les deux autres paragraphes reprenaient les articles 3 et 4, paragraphe 2, de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) (3). À cette première version, complexe, fut préférée une seconde, traduisant en une phrase l’esprit de la disposition : « la dignité de la personne humaine est respectée et protégée en toute circonstance » (4). Il était alors rappelé que le ­principe de la dignité de la personne humaine figure dans le préambule de la Déclaration universelle des droits de l’homme (5). La place de la disposition dans la Charte était justifiée par le fait que « la dignité de la personne humaine constitue le fondement même des droits fondamentaux ». L’interprétation de la disposition était également précisée, « le respect de la dignité de la personne humaine [constituant] une limite inhérente à tous les autres droits qui ne peuvent être utilisés pour porter atteinte à cette dignité » (6). Les rédacteurs auraient pu en rester là s’il n’y avait eu des débats quant à la nécessité d’ajouter ou de soustraire à la disposition. Il fut ainsi proposé de supprimer la référence à l’inviolabilité de la dignité (7) et d’ajouter, dans le même temps, un paragraphe disposant que « toutes les personnes sont égales en droit » (8), en considération de l’arrêt Racke du 13 novembre 1984 (9). Cette proposition fut heureusement critiquée (10) et l’article 1er put être définitivement ramené à son objet : la seule dignité, inviolable (11), de la personne, sans référence cette fois à l’humanité de cette dernière (12) et avec des explications encore plus précises quant aux effets produits par la disposition (13). Il fut également décidé que la dignité ne serait pas cantonnée au seul article 1er de la Charte mais serait aussi mentionnée dans son préambule (14) et dans le chapitre englobant les cinq premiers droits fondamentaux (15). La dernière modification consista à substituer « la dignité humaine » à la « dignité de la personne » (16), ce qui permet de considérer, comme l’affirmera l’Avocat général Bot dans l’affaire Brüstle (17), qu’il s’agit là d’« un principe qui doit être appliqué non seulement à la personne humaine existante, à l’enfant qui est né, mais également au corps humain depuis le premier stade de son développement, c’est-à-dire celui de la fécondation » (18).


			2. Si les travaux préparatoires de la Charte montrent quelques tâtonnements dans la rédaction de son premier article, l’existence de ce dernier a toujours paru relever de l’évidence, au regard de son environnement textuel et jurisprudentiel. Les sources d’inspiration des rédacteurs de l’article 1er ont été multiples. Cela étant, deux textes semblent avoir joué un rôle primordial lors de son élaboration, l’un parce que le principe de la dignité humaine y était affirmé, l’autre, paradoxalement, parce qu’il en était absent. Le premier texte est la Loi fondamentale allemande dont l’article 1er, paragraphe 1er, dispose que « la dignité de l’être humain est intangible. Tous les pouvoirs publics ont l’obligation de la respecter et de la protéger » (19). Le second texte est la CEDH dans laquelle le principe de dignité brille par son absence. Mais cette absence textuelle est « irradiante » (20), s’étant « transformée en une omniprésence jurisprudentielle » (21). La Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH) a en effet « fini par s’approprier la dignité humaine pour en nourrir l’interprétation de la Convention » (22) à partir de l’arrêt Tyrer c. Royaume-Uni du 25 avril 1978 (23) et, surtout, des arrêts S.W. et C.R. c. Royaume-Uni du 22 novembre 1995 dans lesquels le juge européen a affirmé que « l’essence même [de la Convention] est le respect de la dignité et de la liberté humaines » (24). L’article 1er de la Charte est souvent considéré, au regard du droit de la CEDH, comme une avancée. Certes, il est difficile de soutenir qu’il s’agit là d’une avancée majeure, l’absence de la dignité humaine dans la Convention ayant été largement compensée par sa présence dans la jurisprudence de la Cour EDH. Il reste qu’à l’époque, l’inscription de la dignité humaine dans le catalogue communautaire de protection des droits fondamentaux, en tant que premier des droits à sauvegarder, était perçue comme une nouveauté par rapport au catalogue conventionnel, une illustration de la modernité de la Charte par rapport à la CEDH, adoptée 50 ans plus tôt.


			3. Si d’autres ordres juridiques ont ainsi conduit les rédacteurs de la Charte à garantir la dignité humaine dans son premier article, ce dernier est aussi le fruit de l’évolution du droit communautaire lui-même. Absente du droit primaire, la dignité humaine a progressivement émergé dans le droit dérivé (25) et dans la jurisprudence. La Cour de justice a plusieurs fois visé le cinquième considérant du règlement n° 1612/68, aux termes duquel « le droit de libre circulation exige, pour qu’il puisse s’exercer dans des conditions objectives de liberté et de dignité, que soit assurée, en fait et en droit, l’égalité de traitement pour tout ce qui se rapporte à l’exercice même d’une activité salariée et à l’accès au logement, et aussi que soient éliminés les obstacles qui s’opposent à la mobilité des travailleurs notamment en ce qui concerne le droit pour le travailleur de se faire rejoindre par sa famille, et les conditions d’intégration de cette famille dans le milieu du pays d’accueil » (26), pour livrer des interprétations favorables aux travailleurs et à leur famille (27). Mais c’est surtout l’arrêt P c. S du 30 avril 1996 (28) qui retient l’attention. En l’espèce, la Cour de justice a affirmé que le licenciement d’un transsexuel pour un motif lié à sa conversion sexuelle était contraire à l’article 5, paragraphe 1er, de la directive 76/207/CEE relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l’accès à l’emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail (29). Si la dignité n’est pas mentionnée par la directive, la Cour s’est appuyée, notamment, sur son nécessaire respect pour retenir une solution humaine. Elle a ainsi considéré que le champ d’application de la directive ne pouvait être réduit aux seules discriminations découlant de l’appartenance à l’un ou l’autre sexe et que « tolérer [une discrimination trouvant son origine dans la conversion sexuelle d’une personne] reviendrait à méconnaître, à l’égard d’une telle personne, le respect de la dignité et de la liberté auquel elle a droit et que la Cour doit protéger » (30).


			4. Garanti sous différentes formes par le droit des États membres, par les droits international et européen, ainsi que par le droit communautaire, le respect de la dignité humaine ne pouvait qu’entrer dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Mieux, la dignité humaine irradie tout le texte. Valeur fondatrice de l’Union, aux termes du préambule de la Charte, la dignité est aussi le premier titre de cette dernière, englobant les droits garantissant en tout premier lieu qu’une personne ne soit jamais être ravalée au rang d’objet. Son respect est garanti par le premier article de la Charte mais est aussi assuré par toutes les autres dispositions (31). Depuis le 7 décembre 2000, date à laquelle la Charte a été solennellement proclamée, les timides références faites à la dignité par le législateur et le juge de l’Union ont laissé place à un objectif, un principe, un droit solidement poursuivi, respecté, sauvegardé. Mais l’article 1er de la Charte n’a pas seulement permis l’essor de la dignité humaine dans l’ordre juridique de l’Union (I), il lui a également donné du sens (II).


			
I. – L’essor de la dignité humaine


			5. L’absence de valeur contraignante de la Charte, dans un premier temps, n’a pas privé l’article 1er de tout effet utile. La Cour de justice ne pouvait ignorer son existence lorsqu’elle a affirmé que la dignité humaine devait être garantie en tant que principe général du droit (A). Lorsque le traité de Lisbonne est entré en vigueur, le 1er décembre 2009, et que l’article 6, paragraphe 1er, du traité sur l’Union européenne (TUE) a donné à la Charte valeur de droit primaire, la dignité humaine a trouvé un nouveau vecteur. C’est en tant que droit fondamental garanti par la Charte qu’elle peut désormais être sauvegardée (B).


			
A. – La garantie de la dignité humaine en tant que principe général du droit de l’Union


			6. Saisie d’un recours en annulation à l’encontre de la directive 98/44/CE relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques (32), la Cour de justice a affirmé, dans l’arrêt Pays-Bas c. Parlement et Conseil du 9 octobre 2001, qu’il lui appartenait, « dans son contrôle de la conformité des actes des institutions aux principes généraux du droit communautaire, de veiller au respect du droit fondamental à la dignité humaine et à l’intégrité de la personne » (33). Alors que l’avocat général Jacobs avait cru bon de souligner que « le droit à la dignité humaine est peut-être le droit le plus fondamental de tous, et [qu’il] se trouve à présent consacré à l’article 1er de la Charte » (34), la Cour se gardera de viser cette disposition pour apprécier la validité de la directive, en ce qui concerne la brevetabilité d’éléments isolés du corps humain, au regard « du respect dû à la dignité humaine […] en principe assuré par » le texte même de cette directive (35). Elle conclura, comme son avocat général, que « s’agissant de la matière vivante d’origine humaine, la directive encadre le droit des brevets de façon suffisamment rigoureuse pour que le corps humain demeure effectivement indisponible et inaliénable et qu’ainsi la dignité humaine soit sauvegardée » (36). S’il est impossible d’affirmer que l’article 1er de la Charte a eu une influence décisive dans cet arrêt, il n’est pas possible non plus de considérer qu’il n’en a eu aucune. En tout état de cause, l’arrêt Pays-Bas c. Parlement et Conseil présente le mérite de la clarté quant à la qualification de la dignité humaine, principe général du droit permettant de protéger un droit fondamental, selon une méthode largement éprouvée par le juge communautaire depuis l’arrêt Stauder (37).


			7. Le respect de la dignité humaine sera une fois de plus assuré, en tant que principe général du droit, dans l’arrêt Omega du 14 octobre 2004 (38). En l’espèce, la Cour de justice a estimé qu’une restriction de la libre prestation de services était compatible avec le droit communautaire, l’interdiction en Allemagne de l’exploitation commerciale d’un jeu de simulation d’actes homicides développé au Royaume-Uni étant justifiée par des raisons d’ordre public, en raison du fait que l’activité économique en cause porte atteinte à la dignité humaine. La solution de la Cour n’est pas sans rappeler celle retenue par le Conseil d’État, en France, dans l’affaire relative au « lancer de nain » (39). Le respect de la dignité humaine apparaît comme une composante de l’ordre public, motif permettant de restreindre l’exercice d’une liberté fondamentale du marché intérieur mais qui ne se confond pas avec « l’intérêt légitime » distinct qu’il y a à protéger les droits fondamentaux, pour reprendre l’expression de la Cour dans l’arrêt Schmidberger (40). Le test de nécessité et de proportionnalité opéré en l’espèce, de facture plutôt classique, garantit la marge d’appréciation des autorités allemandes qui estimaient que le fait de « jouer à tuer » des personnes était en soi attentatoire à la dignité humaine telle qu’elle est sauvegardée par la Loi fondamentale (41). L’article 1er de la Charte n’est pas visé par la Cour alors même que la disposition fait de la dignité humaine « un droit fondamental en soi » (42), comme la Constitution allemande en fait un « droit fondamental autonome » (43).


			8. En tant que principe général du droit, la dignité humaine a donc été garantie, jusqu’à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, dans des conditions finalement assez proches de celles dans lesquelles les « autres » droits fondamentaux sont protégés. Indépendamment du droit consacré à l’article 1er de la Charte, la Cour a veillé à ce que les institutions et les États membres la respectent dans le champ du droit communautaire, y compris lorsque ces derniers envisagent de restreindre l’exercice d’une liberté fondamentale telle que la libre prestation de services ou la libre circulation des marchandises (44). Cependant, « si la dignité fait bien partie du bloc de légalité communautaire, elle n’a pas […] véritablement reçu d’interprétation autonome » (45) et la notion reste « largement indéterminée » (46), même en tant que droit fondamental sauvegardé au titre de la Charte.


			
B. – La sauvegarde de la dignité humaine en tant que droit fondamental garanti par la Charte


			9. Le traité de Lisbonne n’a pas seulement donné une valeur contraignante à la Charte des droits fondamentaux, dont l’article 1er. Il a aussi élevé le respect de la dignité humaine dans la hiérarchie des normes, l’article 2 du TUE en faisant la première des valeurs fondatrices de l’Union, aux côtés de la liberté, de la démocratie, de l’égalité, de l’État de droit et du respect des droits de l’homme (47). Valeur commune aux États membres, le respect de la dignité humaine est ainsi désormais expressément garanti, par le droit primaire, tant sur le plan interne que sur le plan externe (48). Le législateur de l’Union a multiplié les références à la dignité dans les considérants de ses actes, certains « considérants Charte » visant spécifiquement l’article 1er de cette dernière ou, du moins, son contenu (49). Sa démarche n’est pas seulement d’ordre « cosmétique », les règlements et directives exigeant, lorsque cela est nécessaire au vu de leur objet et de leur contenu, le respect de la dignité humaine (50), sans qu’il semble utile de préciser s’il s’agit là d’un objectif, d’un principe ou d’un droit. Que la dignité humaine soit ainsi de plus en plus visée dans les textes (51) est loin d’être sans incidence sur l’attitude du juge de l’Union. Au contraire, cela ne peut que conduire la Cour de justice, elle-aussi, à multiplier les références à la dignité dans ses arrêts, en particulier ceux rendus après qu’elle a été saisie d’une question préjudicielle en interprétation.


			10. À cet égard, relevons que lorsque la Cour de justice procède à l’interprétation d’un texte en s’appuyant sur le respect de la dignité humaine, l’article 1er de la Charte n’est pas nécessairement visé, tout dépendant du texte en question. C’est ainsi, par exemple, qu’il n’est pas fait référence à la disposition dans les arrêts Brüstle (52) et International Stem Cell (53), alors qu’elle est citée dans l’arrêt Cimade et GISTI (54). Dans les deux premières affaires, la directive 98/44/CE (55), adoptée avant la proclamation de la Charte, ne saurait évidemment contenir un considérant relatif à cette dernière et a déjà donné lieu à des développements de la part de la Cour alors que la dignité humaine était garantie en tant que principe général du droit (56) : il n’y a dès lors aucune raison particulière à ce que la Cour mentionne l’article 1er de la Charte pour interpréter les notions d’« embryon humain », d’« utilisation à des fins industrielles ou commerciales » et d’« organisme de nature à déclencher le processus de développement d’un être humain » de façon à assurer le plein respect de la dignité humaine. Dans la seconde affaire, la directive 2003/09/CE relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres vise l’article 1er de la Charte dans ses considérants (57). C’est ce qui explique que la Cour l’interprète au regard de cette disposition pour affirmer qu’elle s’oppose « à ce qu’un demandeur d’asile soit privé, fût-ce pendant une période temporaire après l’introduction d’une demande d’asile et avant qu’il ne soit effectivement transféré dans l’État membre responsable, de la protection des normes minimales établies par cette directive » (58).


			11. Par ailleurs, lorsque c’est l’interprétation de l’article 1er lui-même qui est sollicitée par le juge national, la Cour de justice n’estime pas nécessaire pour autant de se prononcer, lui préférant d’autres dispositions, plus pertinentes, telles que l’article 4 relatif à l’interdiction des traitements inhumains et dégradants dans l’arrêt N. S. (59) (voy., à ce sujet, le commentaire par W. Schabas dans cet ouvrage), ou les articles 19, paragraphe 2, relatif à la protection en cas d’éloignement, d’expulsion ou d’extradition, et 47 relatif au droit à un procès équitable, dans l’arrêt Abdida (60) (voy. respectivement les commentaires par J. Jaumotte et F. Krenc dans cet ouvrage), dispositions dont l’interprétation était également demandée par le juge de renvoi. Dans la première affaire, le respect de la dignité humaine est toujours à l’esprit du juge de l’Union lorsqu’il affirme que « l’article 4 de la Charte doit être interprété en ce sens qu’il incombe aux États membres, en ce compris les juridictions nationales, de ne pas transférer un demandeur d’asile vers l’“État membre responsable” au sens du règlement n° 343/2003 (61) 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 État membre constituent des motifs sérieux et avérés de croire que le demandeur courra un risque réel d’être soumis à des traitements inhumains ou dégradants au sens de cette disposition » (62). Il en va de même, dans la seconde affaire, lorsque la Cour considère que les dispositions de la directive 2008/115/CE relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (63), lues à la lumière des articles 19, paragraphe 2, et 47 de la Charte, s’opposent à une législation nationale qui ne confère pas un effet suspensif à un recours exercé contre une décision ordonnant à un ressortissant de pays tiers atteint d’une grave maladie de quitter le territoire d’un État membre, lorsque l’exécution de cette décision est susceptible d’exposer ce ressortissant à un risque sérieux de détérioration grave et irréversible de son état de santé, et qui ne prévoit pas la prise en charge, dans la mesure du possible, des besoins de base dudit ressortissant, afin de garantir que les soins médicaux d’urgence et le traitement indispensable des maladies puissent effectivement être prodigués, durant la période pendant laquelle cet État membre est tenu de reporter l’éloignement du même ressortissant à la suite de l’exercice de ce recours (64). Le choix par la Cour de justice d’autres dispositions de la Charte que l’article 1er, malgré l’omniprésence du respect de la dignité humaine dans ces deux affaires, illustre bien que cette dernière « n’est pas seulement un droit fondamental en soi, mais constitue la base même des droits fondamentaux » (65).


			12. Finalement, depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, un seul arrêt de la Cour de justice montre que la dignité humaine peut désormais être sauvegardée en tant que droit fondamental garanti par l’article 1er de la Charte. Ainsi, dans l’arrêt A, B et C du 2 décembre 2014 (66), la Cour affirme que l’article 4 de la directive 2004/83/CE concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale (67), lu à la lumière de l’article 1er de la Charte, s’oppose à ce que, dans le cadre de l’examen par les autorités nationales compétentes, agissant sous le contrôle du juge, des faits et des circonstances concernant la prétendue orientation sexuelle d’un demandeur d’asile, dont la demande est fondée sur une crainte de persécution en raison de cette orientation, lesdites autorités acceptent des éléments de preuve, tels que l’accomplissement par le demandeur d’asile concerné d’actes homosexuels, sa soumission à des « tests » en vue d’établir son homosexualité ou encore la production par celui-ci d’enregistrements vidéo de tels actes. Si la solution ne surprend guère, la référence à l’article 1er étonne, d’autant plus que ce n’est pas la disposition qui avait été mise en avant par le juge néerlandais en l’espèce et que l’avocat général Sharpston n’avait pas encouragé la Cour, dans ses conclusions, à substituer l’article 1er à l’article 3 de la Charte (68). La Cour a-t-elle été sensible aux arguments des requérants qui, devant le juge de renvoi, se plaignaient, notamment, d’une atteinte au respect de leur dignité (69) ? A-t-elle prêté attention aux observations du gouvernement allemand selon lesquelles procéder à des tests « pseudo-­médicaux » ou exiger des demandeurs qu’ils pratiquent des actes sexuels pour établir leur orientation sexuelle seraient contraires à l’article 1er de la Charte (70) ? Quoi qu’il en soit, il semblerait, comme on l’a vu précédemment, que le choix de la Cour puisse s’expliquer largement par le libellé du « considérant Charte » de la directive 2004/83/CE qui montre que l’intention du législateur a été, en particulier, de « garantir le plein respect de la dignité humaine » (71). On observera, par ailleurs, que l’article 3 de la Charte était certainement moins pertinent que l’article 1er en l’espèce (72). En tout état de cause, retenir l’article 1er est essentiel pour la disposition elle-même, l’arrêt A, B, et C démontrant qu’elle n’a pas seulement été utile, par le passé, pour reconnaître un principe général du droit, vecteur d’un droit fondamental, mais qu’elle peut aussi permettre de sauvegarder le respect de la dignité humaine en tant que droit fondamental autonome, à la fois par rapport au principe général du droit et par rapport aux autres dispositions de la Charte. Il restera encore à vérifier, à la faveur des contentieux à venir, que l’article 1er est pleinement invocable en ce sens qu’il s’agit bien d’un droit subjectif, ce que nous croyons à la lumière, notamment, des explications relatives à l’article 52, paragraphe 5, de la Charte (voy., au sujet de cette disposition, le commentaire par A. Bailleux dans cet ouvrage).


			13. Que l’on qualifie la dignité humaine, au gré des textes et des arrêts dans lesquels elle est garantie, d’objectif, de principe ou de droit, le développement de cette exigence est indéniable, de même que la volonté du juge (73) d’assurer, dès lors que cela est possible, qu’aucune violation de l’article 1er ou de son contenu, c’est selon, n’est tolérée dans l’ordre juridique de l’Union (74). Cette volonté est d’autant plus ferme que l’article 1er de la Charte laisse peu de doutes quant au sens qu’il convient de donner à la dignité humaine, lorsque l’Union et ses États membres sont chargés de la sauvegarder.


			
II. – Le sens de la dignité humaine


			14. Si certains avocats généraux ont fait l’effort d’esquisser « les contours de la dignité humaine » (75), la notion reste, en l’état actuel du droit de l’Union, indéfinie. On sait tout au plus que la dignité est prise en considération aux fins de définir d’autres notions telles que celle d’aide sociale (76) ou celle de harcèlement moral (77). On sait également que la dignité ne profite pas aux personnes morales (78) et que, très souvent, ce sont les personnes physiques les plus vulnérables qui sont appelées à en bénéficier (79). Mais pourquoi vouloir déterminer à tout prix ce qu’est la dignité humaine ? Une définition précise risquerait de heurter les conceptions nationales (80) et il vaut mieux s’en tenir à l’idée selon laquelle le concept de dignité humaine vise à empêcher que les personnes ne puissent être réifiées, comme cela ressort des rapports de la Commission relatifs à l’application de la Charte (81) et de l’arrêt International Stem Cell (82). Le sens que donne l’article 1er de la Charte à la dignité humaine n’est pas à rechercher dans ce qu’elle est mais dans ce qu’elle offre. Et elle offre beaucoup dès lors qu’elle est inviolable (A) et qu’il ne faut pas seulement la respecter mais aussi la protéger (B).


			
A. – L’inviolabilité de la dignité humaine


			15. Les explications relatives à l’article 1er de la Charte précisent les conséquences du caractère inviolable de la dignité humaine en ces termes : « aucun des droits inscrits dans [la] Charte ne peut être utilisé pour porter atteinte à la dignité d’autrui (83) et […] la dignité de la personne humaine fait partie de la substance des droits inscrits dans [la] Charte. Il ne peut donc y être porté atteinte, même en cas de limitation d’un droit ». Partant, l’article 52, paragraphe 1er, de la Charte qui porte sur le régime des limitations admissibles aux droits et libertés contenus dans la Charte (voy., à ce sujet, le commentaire de cet article par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah dans cet ouvrage), est à la fois une disposition qui procède du respect de la dignité humaine et une disposition qui doit être lue à la lumière de la garantie de cette dernière. À cet égard, trois effets de l’inviolabilité peuvent être observés selon la disposition en jeu : l’article 1er lui-même, une disposition relevant du premier titre de la Charte ou une disposition relevant d’un autre titre.


			16. Il est tout d’abord impossible de déroger à l’article 1er de la Charte dès lors que ce dernier protège « un droit fondamental en soi » (84), « le droit fondamental à la dignité humaine » (85), et qu’il dispose expressément que « la dignité humaine est inviolable ». Dans sa « check-list droits fondamentaux », la Commission qualifie d’ailleurs la dignité humaine de « droit absolu », « ne [pouvant] être soumis à aucune limitation » (86). S’il faut distinguer une disposition dans la Charte, c’est bien l’article 1er qui n’est pas un droit intangible comme les autres. C’est en ce sens qu’il faut comprendre la formule pléonastique de l’avocat général Wathelet dans l’affaire Huawei Technologies (87) : « la Charte ne créé pas une hiérarchie entre les droits fondamentaux qu’elle reconnaît, à l’exception de la dignité humaine qui est inviolable sans dérogation » (88). Le fait que l’article 1er de la Charte paraisse exclu, dans l’arrêt X, Y et Z (89), de la liste des dispositions indérogeables est sans importance. En affirmant que « les droits qui ne peuvent faire l’objet d’aucune dérogation au titre de l’article 15, paragraphe 2, de la CEDH sont consacrés aux articles 2, 4, 5, paragraphe 1er, et 49, paragraphes 1er et 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne » (90), la Cour de justice ne fait que reprendre la ligne de démarcation entre droits intangibles et droits dérogeables telle qu’elle a été tracée dans le seul système conventionnel. En revanche, la formule employée dans les arrêts Viking et Laval (91) est extrêmement problématique. Lorsque la Cour de justice indique que « dans les arrêts […] Schmidberger et Omega (92), [elle] a jugé que l’exercice des droits fondamentaux en cause, à savoir respectivement les libertés d’expression et de réunion ainsi que le respect de la dignité humaine, n’échappe pas au champ d’application des dispositions du traité et elle a considéré que cet exercice doit être concilié avec les exigences relatives aux droits protégés par ledit traité et conforme au principe de proportionnalité » (93), l’impression est donnée d’un arbitrage potentiel entre les libertés fondamentales de circulation au sein du marché intérieur et le respect de la dignité humaine. Un tel arbitrage n’a pas de sens dès lors que les libertés de circulation devraient s’effacer par principe devant la dignité humaine, la restriction de telles libertés devant être admise sans qu’il soit nécessaire, si l’on veut être cohérent, de vérifier son caractère proportionné au regard de l’objectif poursuivi.


			17. Deuxième effet de l’inviolabilité de la dignité humaine, il paraît impossible de déroger à l’ensemble des dispositions garantissant des droits sous le premier titre de la Charte dès lors que ces droits expriment en tout premier lieu la dignité. Il paraît seulement parce que les explications relatives aux dispositions de la Charte et la jurisprudence rendue sous certaines d’entre elles suscitent quelques interrogations. Le système conventionnel est moins ambigu de ce point de vue : l’article 15, paragraphe 2, de la CEDH permet sans mal de définir les droits intangibles. En l’absence de disposition comparable dans la Charte, le caractère intangible d’un droit peut et doit évidemment être affirmé au regard du mécanisme des droits correspondants, comme dans l’arrêt X, Y et Z (94). Mais il peut et devrait aussi l’être au regard de la structure de la Charte elle-même, sauf à ce que cette structure ne produise aucune conséquence, ce que nous ne pensons pas dès lors que la Cour prend le soin, pour affirmer le caractère absolu d’un droit, de se référer au respect de la dignité humaine. Lorsqu’elle indique que « l’interdiction des peines ou des traitements inhumains ou dégradants, prévue à l’article 4 de la Charte, […] revêt un caractère absolu en tant qu’elle est étroitement liée au respect de la dignité humaine visée à l’article 1er de la Charte » (95), il nous semble que la preuve est faite de l’importance de la place de l’article 4 sous le titre 1er de la Charte – la dignité –, qui débute avec l’article 1er – la dignité humaine. Mais lorsque la Cour poursuit son raisonnement en expliquant que « le caractère absolu du droit garanti par l’article 4 de la Charte est confirmé par l’article 3 de la CEDH, auquel cet article 4 de la Charte correspond. En effet, ainsi qu’il ressort de l’article 15, paragraphe 2, de la CEDH, aucune dérogation n’est possible à l’article 3 de la CEDH » (96), il devient difficile de soutenir que tous les droits garantis sous le titre 1er de la Charte doivent être considérés comme intangibles, certains d’entre eux paraissant exclus de la qualification en raison du fait qu’ils ne correspondent pas à des droits sauvegardés par la CEDH. Au regard des explications relatives à l’article 52 de la Charte, il est impossible de déroger aux articles 2, 4, et 5, paragraphes 1er et 2 (97). Mais qu’en est-il de l’article 3, qui protège le droit à l’intégrité de la personne, ou de l’article 5, paragraphe 3, qui interdit la traite des êtres humains ? Les explications relatives à l’article 5, paragraphe 3, en partant de l’affirmation selon laquelle cette disposition « résulte directement de la dignité de la personne humaine », permettent de considérer qu’il s’agit là d’une disposition intangible. Mais les explications relatives à l’article 3 sont loin d’être aussi claires, en particulier s’agissant du premier paragraphe de cette disposition, formulé largement, selon lequel « toute personne a droit à son intégrité physique et mentale ». Il faudra là quelques éclaircissements jurisprudentiels.


			18. Troisième effet de l’inviolabilité de la dignité humaine, il devrait être possible de déroger aux droits relevant d’un autre titre que l’article 1er de la Charte et donc de restreindre leur exercice dès lors que les conditions de l’article 52, paragraphe 1er, sont remplies, en particulier celle tenant au respect de leur « contenu essentiel », autrement dit leur substance (voy., pour l’analyse approfondie du régime des limitations des droits et libertés, le commentaire précité par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah). Ce n’est évidemment pas le cas pour l’ensemble des droits considérés en raison, encore une fois, de l’article 15, paragraphe 2, de la CEDH et de l’article 52, paragraphe 3, de la Charte. Selon les explications relatives à l’article 52 de la Charte, « l’article 49, paragraphes 1er (à l’exception de la dernière phrase) et 2, correspond à l’article 7 de la CEDH » qui est un droit intangible. Le principe de légalité des délits et des peines n’entre pas dans la liste des droits dérogeables, alors que la règle de la rétroactivité de la loi pénale plus douce et le principe de proportionnalité des délits et des peines semblent pouvoir être restreints dès lors que leur existence n’est pas remise en question. Il faudrait là aussi quelques éclaircissements.


			19. Quelle que soit la disposition invoquée, on relèvera que la dignité humaine est à manier avec précaution du fait de son inviolabilité. Elle apparaît en effet destructrice, d’une certaine façon, de la liberté. Cela ne pose pas de difficultés lorsqu’il s’agit, par exemple, d’écarter le consentement d’un demandeur d’asile à se livrer à des actes prouvant qu’il est homosexuel (98) ou lorsqu’il s’agit, dans un autre ordre d’idées, de l’empêcher de « [dissimuler, modifier ou renoncer] à la manifestation publique de sa foi » (99), autrement dit l’empêcher de « changer ce qui est susceptible de constituer un élément fondamental de son identité, c’est-à-dire, en quelque sorte, à se renier lui-même » (100). En effet, « personne ne dispose de ce droit » (101), pas même celui qui voudrait consentir à un comportement indigne. Cela est plus problématique lorsque la Cour de justice s’appuie notamment sur la dignité pour interpréter les dispositions de la directive « retour » (102) en ce sens qu’un État membre ne peut pas placer en rétention à des fins d’éloignement un ressortissant de pays tiers dans un établissement pénitentiaire avec des prisonniers de droit commun, même dans l’hypothèse où ce ressortissant consent à ce placement (103). En l’espèce, la ressortissante vietnamienne souhaitait être placée avec des prisonniers de droit commun parce qu’il s’y trouvait des compatriotes avec lesquels elle aurait souhaité avoir des contacts. L’affaire nous semble emblématique du risque que présente la dignité lorsqu’elle doit être conciliée avec d’autres intérêts, d’autres droits, comme de nouer des relations avec ses semblables. L’article 1er n’est pas une disposition que l’on peut appliquer à la légère. Il doit être réservé aux seuls cas où d’autres dispositions de la Charte ne sont pas pertinentes, toutes se rattachant à la dignité dès lors que cette dernière est « la base même des droits fondamentaux » (104). De ce point de vue, la prudence qu’a observée le juge de l’Union jusqu’à présent est parfaitement justifiée, d’autant plus justifiée que l’article 1er oblige, ce qui peut susciter des difficultés, non seulement à respecter la dignité humaine mais aussi à la protéger.


			
B. – L’obligation de respecter mais aussi de protéger la dignité humaine


			20. En disposant que la dignité humaine « doit être respectée et protégée », l’article 1er de la Charte ne se contente pas d’interdire à l’Union et à ses États membres de porter atteinte à la dignité. Il nous semble qu’il va plus loin, obligeant à agir en faveur de la préservation de cette dernière. Cela étant, il est malaisé de déterminer ce qui relève de l’obligation de respect et ce qui relève de l’obligation de protection. Ces deux aspects sont intimement liés, la dignité étant tout à la fois, outre une valeur que l’Union doit promouvoir à l’extérieur, un principe qu’il est interdit de violer, un objectif qu’il faut atteindre et un droit qui doit pouvoir être invoqué.


			21. Pour l’instant, aucun acte de l’Union n’a été condamné par la Cour de justice en raison d’une violation de la dignité humaine. Comme nous l’avons vu, la Cour a rejeté, dans l’arrêt Pays-Bas c. Parlement et Conseil (105), le recours en annulation formé à l’encontre de la directive relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques (106). S’agissant des États membres, aucune condamnation non plus, les arrêts rendus à titre préjudiciel, par exemple dans l’affaire Cimade et GISTI (107) ou dans l’affaire A, B et C (108), montrant certes que la Cour pourrait être amenée à connaître d’une violation de l’article 1er de la Charte par un acte national, mais illustrant aussi qu’en la sollicitant, les juridictions nationales lui permettent de délivrer une interprétation de nature à prévenir le risque de violation. Le respect de la dignité humaine ne pose pas de difficultés dès lors que le juge de l’Union peut contrôler l’ensemble des actes entrant dans le champ d’application de la Charte au regard de son premier article. Il y a d’autant moins d’obstacles au respect de la dignité que les actes du législateur de l’Union sont passés au crible des droits fondamentaux, dont les droits absolus comme nous l’avons dit, avant même leur adoption (109). « Principe supérieur […], pierre angulaire de la protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique de l’Union » (110), la dignité humaine est sauvegardée quel que soit le dispositif adopté et mis en œuvre, même le sacro-saint principe de la reconnaissance ou confiance mutuelle devant être lu d’une façon « humaniste » (111), ce qui conduit par exemple à ce que « la libre circulation des jugements pénaux [soit] assurée mais aussi, le cas échéant, limitée » (112). L’exemple en a récemment été donné dans l’arrêt Aranyosi et Căldăraru (113).


			22. Il est plus difficile d’envisager le cas de mesures qui devraient être prises spécifiquement au titre de la protection de la dignité. Cela est, d’une façon générale, liée à l’absence de compétence explicite du législateur de l’Union pour protéger les droits fondamentaux à titre principal. Ce type de mesures existe pourtant comme le montre le règlement (CE) n° 1236/2005 concernant le commerce de certains biens susceptibles d’être utilisés en vue d’infliger la peine capitale, la torture ou d’autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (114). Ce texte règlemente le commerce avec les États tiers en distinguant deux régimes : il est interdit d’exporter et d’importer les biens qui n’ont aucune autre utilisation pratique que celle d’infliger la peine capitale, la torture et d’autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; une autorisation d’exportation est requise pour les biens susceptibles d’être utilisés en vue d’infliger la peine de mort ou les pratiques interdites. Curieusement, dans sa version originale, le règlement ne visait pas la dignité humaine en tant qu’objectif principalement poursuivi, ici dans le cadre de la politique commerciale commune, mais plutôt le respect général des droits de l’homme en vertu du traité sur l’Union européenne, respect dont la Commission avait décidé, bien avant l’adoption de la Charte des droits fondamentaux, de faire un élément essentiel des relations de l’Union avec les États tiers (115). Les articles 2, paragraphe 2, et 4 de la Charte étaient néanmoins cités dans ses considérants (116). C’est à l’occasion des modifications successives du règlement que furent expressément visés « le respect et la protection de la dignité humaine » (117), avant « le droit à la vie et l’interdiction de la torture et de tout traitement ou châtiment inhumain ou dégradant » (118). Finalement, tous les actes dans lesquels le législateur de l’Union protège les droits fondamentaux procèdent plus ou moins de la dignité humaine (119) et même un texte comme le règlement n° 1236/2005, pourtant emblématique de la dignité de la personne humaine, protège non seulement cette dernière mais aussi, évidemment, les droits intangibles qui sont étroitement liés à l’article 1er de la Charte. La dimension protectrice de la dignité est peut-être d’ailleurs surtout là, plus que dans l’adoption de mesures ayant spécifiquement pour objectif de la protéger, dans le lien étroit qui existe entre l’article 1er et les dispositions de la Charte qui sauvegardent des droits intangibles et qui assure qu’aucun acte de l’Union, qu’aucun acte des États membres pris dans le champ du droit de l’Union, ne porte atteinte à la dignité, qu’elle soit ou non sauvegardée à titre autonome (120).


			23. En tout état de cause, que la dignité humaine soit « respectée et protégée », dans l’ordre juridique de l’Union, en tant que principe et/ou objectif, paraît secondaire au vu de la qualification de droit fondamental, qualification qui doit lui être donnée dès lors que telle a été l’intention des auteurs de la Charte (121). Nous pensons que le droit à la dignité humaine est un droit subjectif pleinement invocable, y compris dans les relations interindividuelles, même si, pour l’instant, la Cour de justice n’a pas eu l’occasion de l’affirmer. Les hypothèses dans lesquelles l’invoquer sont nécessairement réduites en considération des droits précisément concernés qui peuvent être invoqués avant lui. Cela étant, on voit mal ce qui permettrait de s’opposer à la sauvegarde du droit à la dignité dans les litiges horizontaux, l’obligation de protection résultant de la lettre de l’article 1er de la Charte justifiant, au contraire, une application pleine et entière de la disposition. À la fois socle inébranlable de l’ensemble des droits fondamentaux et limite infranchissable lorsqu’il s’agit de restreindre certains d’entre eux, l’article 1er de la Charte est tout sauf une disposition de portée purement symbolique.


			

				


				

					 (1) Projet de Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, 15 février 2000, CONVENT 5.


				


				

					 (2) Résolution du Parlement européen, du 12 avril 1989, portant adoption de la Déclaration des droits et libertés fondamentaux, JOCE, n° C 120 du 16 mai 1989, p. 51.


				


				

					 (3) Stipulant, pour l’un, que nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants et, pour l’autre, que nul ne peut être astreint à accomplir un travail forcé ou obligatoire.


				


				

					 (4) Projet de Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, 8 mars 2000, CONVENT 13.


				


				

					 (5) En vertu du 1er considérant de ce préambule, « la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ».


				


				

					 (6) Il est ajouté, dans l’exposé des motifs sous le projet d’article 1er, qu’« il a été suggéré adjoindre à cet article un paragraphe 2 qui définirait de manière horizontale le champ d’application de la charte. Ce paragraphe pourrait se lire de la manière suivante : “Les dispositions de la présente charte sont applicables aux institutions et organes de l’Union dans le cadre des compétences et des tâches qui leur sont attribuées par les Traités ainsi qu’aux États membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire. Elles ne créent aucune compétence ou tâche nouvelle pour l’Union et n’étendent pas les compétences et tâches de celle-ci”. Une autre solution consisterait à insérer cette disposition dans le préambule ou d’en faire un article distinct ». La tentation a été grande, semble-t-il, de faire du premier article de la Charte une disposition horizontale. C’est peut être lié au fait que la dignité présente une certaine horizontalité, étant à la base de l’ensemble des droits fondamentaux. Cela étant, traiter du champ d’application de la Charte dans le même temps qu’était énoncé le principe de la dignité aurait, à notre sens, conduit à placer sur le même plan deux éléments n’ayant pourtant aucun rapport l’un avec l’autre et affaibli la portée de la dignité en tant que droit fondamental distinct.


				


				

					 (7) Ce qui est d’autant plus étonnant au vu de la résolution du 16 mars 2000 dans laquelle le Parlement européen considère que « la réalisation d’une Union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe (art. 1er du traité UE), ainsi que le maintien et le développement de l’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice (art. 2 du traité UE) se fondent sur le respect, général et non restrictif, de la dignité humaine unique, universelle et inviolable » (Résolution sur l’élaboration d’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, C5-0058/1999 – 1999/2064(COS), point B).
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Introduction


			1. De manière significative, l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui garantit le droit à la vie s’inscrit dans le Titre I de la Charte, sobrement intitulé « Dignité ». Assumé comme valeur fondamentale de l’Europe, le respect de la dignité humaine constitue « le fondement » de tous les droits (1) (voy. à ce sujet, la contribution de C. Vial dans cet ouvrage) ainsi que le principe premier d’interprétation de ceux-ci. C’est dans ce contexte et à la lumière de ce concept de dignité humaine qu’il convient de déterminer le sens et les contours du droit de toute personne à la vie, un droit qui s’impose désormais aux institutions et organes de l’Union européenne ainsi qu’aux États membres dès lors qu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union (voy., au sujet du champ d’application de la Charte, le commentaire de l’article 51 par F. Picod dans cet ouvrage).


			2. Comme on le sait, le droit à la vie figure expressément dans la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 (art. 3) ainsi que dans le Pacte international relatif aux droits civils du 16 décembre 1966 (art. 6). L’article 6, alinéa 1, de la Convention internationale relative aux droits de l’enfant du 10 novembre 1989 dispose également que « [l]es États parties reconnaissent que tout enfant a un droit inhérent à la vie ». En outre, l’alinéa 2 prévoit que « [l]es États parties assurent, dans toute la mesure possible, la survie et le développement de l’enfant ». Le droit à la vie trouve sa garantie la plus achevée dans la Convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950 (art. 2) complétée par le Protocole n° 6 du 28 avril 1983 concernant l’abolition de la peine de mort ainsi que le Protocole n° 13 du 3 mai 2002 relatif à l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances. En reconnaissant à son tour le droit à la vie et l’interdiction de la peine de mort, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne participe ainsi d’une « “convergence” des instruments internationaux de protection des droits fondamentaux » (2), « consacrant une des valeurs essentielles des sociétés démocratiques » (3).


			3. L’article 2 de la Charte des droits fondamentaux contient deux dispositions qui seront analysées tour à tour.


			
I. – Toute personne a droit à la vie


			4. En ce qui concerne le contenu du droit à la vie ainsi que les frontières de ce droit, il convient de constater que, à l’instar de la Convention européenne des droits de l’homme (4), la Charte des droits fondamentaux de l’Union a choisi une formulation ouverte du droit à la vie, laissant aux États membres la responsabilité de légiférer sur des questions délicates et controversées comme celles du début et de la fin de la vie.


			5. L’article 2, paragraphe 2, de la Convention européenne des droits de l’homme contient une « clause d’exception » (5). Dans les ­explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, il est précisé que « [l]es dispositions de l’article 2 de la Charte correspondent à celles des articles [2, § 1, de la Convention européenne des droits de l’homme et 1 du Protocole n° 6 à la Convention]. Elles en ont le même sens et la même portée, conformément à l’article 52, paragraphe 3, de la Charte. Ainsi, les définitions « négatives » qui figurent dans la [Convention] doivent être considérées comme figurant également dans la Charte » (6) (voy., au sujet des limitations admissibles aux droits et libertés consacrés dans la Charte, le commentaire de l’article 52.1 par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah dans cet ouvrage).


			6. La mort n’est donc pas considérée comme infligée en violation du droit à la vie dans les cas où elle résulterait d’un recours à la force rendu absolument nécessaire (a) pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale, (b) pour effectuer une arrestation régulière ou pour empêcher l’évasion d’une personne régulièrement détenue, ou (c) pour réprimer, conformément à la loi, une émeute ou une insurrection. Ces situations doivent cependant être exceptionnelles, limitées à des cas de danger extrême pour la vie et l’intégrité corporelle et être interprétées de la manière la plus restrictive, en prenant dûment en considération le principe de la dignité humaine. L’élément crucial est l’usage de la force limité à ce qui est absolument nécessaire à la réalisation du but autorisé, ce qui amène la Cour européenne des droits de l’homme à appliquer un critère strict de proportionnalité. A contrario, la Cour a conclu à la violation du droit à la vie dans de nombreuses affaires liées à des meurtres et à des disparitions forcées (7), à l’usage disproportionné de la force lors d’une arrestation d’un jeune Rom (8) ou à la répression d’une insurrection par l’armée russe en Tchétchénie (9).


			7. Précisions encore que la Cour européenne des droits de l’homme étend la protection de l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme à l’usage de la force par la police même lorsque la personne n’est pas décédée (10).


			8. Le droit à la vie est un droit absolu, indérogeable, à la seule exception de celle qui est prévue à l’article 15, paragraphe 2, de la Convention européenne des droits de l’homme, à savoir « le cas de décès résultant d’actes licites de guerre ». Dans la mesure où les droits de l’homme s’appliquent pendant les conflits armés, les États peuvent invoquer les exceptions prévues par le droit international humanitaire s’ils déclarent un état de guerre. Dans ce cas, ils sont tenus d’informer le Secrétaire général du Conseil de l’Europe des mesures dérogatoires qu’ils adoptent, des motifs qui les ont inspirées ainsi que de la date à laquelle ces mesures ont cessé d’être en vigueur. Les dérogations ne peuvent toutefois être « en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international » (art. 15, § 1, in fine, de la Convention) (11).


			
A. – Les obligations positives


			9. La formulation qui se trouve dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union (« Article 2. Toute personne a droit à la vie ») est différente de celle que l’on trouve à l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme : « Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi ». La différence essentielle réside dans « la contrainte des obligations positives » (12).


			10. S’agissant du droit à la vie, la Cour européenne des droits de l’homme précise en effet que l’article 2 de la Convention européenne astreint l’État non seulement à s’abstenir de provoquer la mort de manière volontaire – obligation négative – mais aussi à prendre les mesures nécessaires à la protection de la vie des personnes relevant de sa juridiction – obligation positive (13). À leur tour, les obligations positives peuvent être substantielles et procédurales. Les premières obligent les États à adopter des dispositions de fond (légales, ­administratives, judiciaires, voire même pratiques) pour assurer la réalisation effective des droits garantis par la Convention européenne des droits de l’homme. Les secondes imposent aux États l’organisation de procédures internes en vue d’assurer la protection et / ou la réparation des droits garantis par la Convention, éventuellement par le recours à la voie pénale. Dans certaines situations, les obligations substantielles et procédurales se conjuguent ; dans d’autres, les obligations procédurales suppléent à l’impossibilité de conclure à une violation substantielle (14).


			11. Dans la mesure où le champ des obligations qui pèsent sur les États s’étend et se diversifie considérablement, il est intéressant de voir où se situent, dans le contexte socio-politique actuel, les questions les plus sensibles s’agissant du droit de toute personne à la vie et de l’obligation de protéger la vie. À cet égard, le projet d’observation générale n° 36 du Comité des droits de l’homme des Nations Unies sur l’article 6 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui porte sur le droit à la vie est significatif. Dans son dernier examen du projet en novembre 2016 (15), le Comité se réfère aux mesures spéciales de protection pour les personnes se retrouvant dans une situation de vulnérabilité et particulièrement menacées, ce qui implique notamment la protection des personnes enfermées ou incarcérées par l’État ainsi que la responsabilité de l’État en cas d’utilisation d’armes à feu par des agents de l’État, en dehors du contexte d’un conflit armé. Enfin, le projet énonce l’obligation des États de s’abstenir d’expulser ou d’extrader des personnes vers des pays où il existe des motifs sérieux de penser qu’elles seront exposées à un risque réel d’être privées de la vie en violation de l’article 6 du Pacte, une obligation qui a une portée plus vaste que le principe de non-refoulement dans le droit international relatif aux réfugiés.


			12. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme contient des enseignements importants sur la plupart de ces situations. Ainsi, par exemple, en ce qui concerne les personnes détenues (16), l’obligation positive de protéger la vie implique de leur dispenser avec diligence les soins médicaux à même de prévenir une issue fatale. Dans l’arrêt Renolde c. France du 16 octobre 2008, la Cour a conclu à la violation de l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme pour ne pas avoir pris les mesures qui s’imposaient pour protéger la vie d’un détenu souffrant de problèmes mentaux graves et présentant des risques suicidaires (17). C’est donc bien une obligation positive substantielle qui pesait ici sur l’État.


			13. Dans l’arrêt Taïs c. France du 1er juin 2006 concernant la mort d’un jeune homme en garde à vue, la Cour européenne a considéré que l’inertie des policiers face à la détresse physique et morale de l’intéressé et l’absence de surveillance policière effective et médicale avaient enfreint l’obligation qu’a l’État de protéger la vie des personnes en garde à vue (18). La Cour a rappelé aussi que l’obligation de protéger le droit à la vie qu’impose l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme combinée avec le devoir général incombant à l’État en vertu de l’article 1er de « reconnaître à toute personne relevant de sa juridiction les droits et libertés définis dans la (…) Convention » implique et exige de mener une forme d’enquête effective lorsque le recours à la force a entraîné mort d’homme. L’enquête doit notamment être complète, impartiale et approfondie (19).


			14. La protection de l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme couvre plus largement toute situation d’une personne vulnérable placée sous l’autorité directe ou indirecte des pouvoirs publics (20). À cet égard, l’arrêt Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Câmpeanu c. Roumanie de la Grande chambre de la Cour européenne des droits de l’homme du 17 juillet 2014 est important à plus d’un titre (21).


			15. En ce qui concerne la recevabilité, alors que, selon la jurisprudence constante de la Cour, une requête ne peut être introduite devant elle que par des personnes vivantes ou en leur nom (22), la Grande chambre a reconnu la qualité pour agir de l’association requérante qui entendait saisir la Cour d’une requête portant notamment sur les circonstances de la mort d’un jeune Rom extrêmement vulnérable atteint de déficiences mentales graves et décédé à l’hôpital, sans laisser aucun proche (23). La Grande chambre était « convaincue qu’eu égard aux circonstances exceptionnelles de l’espèce et à la gravité des allégations formulées, [l’association requérante] d[evait] se voir reconnaître la faculté d’agir en qualité de représentant de M. Câmpeanu, même [si elle n’avait] pas reçu procuration pour agir au nom du jeune homme et si celui-ci [était] décédé avant l’introduction de la requête fondée sur la Convention. Conclure autrement reviendrait à empêcher que ces graves allégations de violation de la Convention puissent être examinées au niveau international, avec le risque que l’État défendeur échappe à sa responsabilité découlant de la Convention par l’effet même de la non-désignation par lui, au mépris des obligations qui lui incombaient en vertu du droit interne, d’un représentant légal chargé d’agir au nom du jeune homme (...) » (24).


			16. Quant au fond, « la Cour considère que pour apprécier les éléments qui lui ont été soumis, elle doit accorder une attention particulière à l’état de vulnérabilité de M. Câmpeanu (...) et au fait qu’il a passé sa vie entière entre les mains des autorités, sur lesquelles pèse donc l’obligation de rendre des comptes sur son traitement et de fournir des explications plausibles à ce sujet ...) » (25). La Cour conclut à la violation substantielle de l’article 2 de la Convention : « en décidant de placer M. Câmpeanu [à l’hôpital neuropsychiatrique de de Poiana Mare], malgré une vulnérabilité déjà accrue, les autorités nationales ont mis de manière déraisonnable sa vie en danger. La Cour estime que le manquement continu du personnel médical à son obligation de dispenser à M. Câmpeanu des soins et un traitement appropriés a constitué un autre facteur déterminant dans le décès prématuré du jeune homme » (26). Il en va de même en ce qui concerne l’obligation procédurale : « la Cour considère que les autorités n’ont pas soumis le cas de M. Câmpeanu à l’examen scrupuleux requis par l’article 2 de la Convention et qu’elles n’ont donc pas mené une enquête effective sur les circonstances de son décès » (27).


			17. Plus généralement, l’impératif de la sauvegarde de la vie vaut dans le domaine de la santé publique et génère une obligation de nature substantielle – « la mise en place par l’État d’un cadre réglementaire imposant aux hôpitaux, qu’ils soient publics ou privés, l’adoption de mesures propres à assurer la protection de la vie de leurs malades » (28) – et des obligations procédurales – « instaurer un système judiciaire efficace et indépendant permettant d’établir la cause du décès d’un individu se trouvant sous la responsabilité de professionnels de la santé, tant ceux agissant dans le cadre du secteur public que ceux travaillant dans des structures privées, et le cas échéant d’obliger ceux-ci à répondre de leurs actes » (29). Toutefois, cette obligation « n’exige pas nécessairement dans tous les cas un recours de nature pénale » (30). Ainsi, lorsque la négligence est établie, « pareille obligation peut être remplie aussi, par exemple, si le système juridique en cause offre aux intéressés un recours devant les juridictions civiles, seul ou conjointement avec un recours devant les juridictions pénales (...). Toutefois, [l’article 2] veut non seulement que les mécanismes de protection prévus en droit interne existent en théorie mais aussi, et surtout, qu’ils fonctionnent effectivement en pratique (...) » (31).


			18. Dans l’arrêt Aydogdu c. Turquie du 30 août 2016 concernant la décès d’un bébé prématuré, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé en particulier que ce dernier avait été victime d’un manque de coordination entre les professionnels de la santé, combiné avec des dysfonctionnements structurels des services hospitaliers, et qu’il avait été privé d’accès à des soins d’urgence adéquats au mépris de son droit à la protection de sa vie (32). Elle a également jugé que la procédure pénale avait manqué de l’effectivité requise et a estimé que la réaction du système judiciaire turc face au décès du bébé ne pouvait passer pour respectueuse des garanties inhérentes au droit à la vie, relevant que du fait des expertises lacunaires, les autorités n’avaient pas été capables d’apporter une réponse cohérente et scientifiquement fondée aux problèmes soulevés et d’apprécier les éventuelles responsabilités (33). Il est intéressant d’ajouter que, sur le fondement de l’article 46 (force obligatoire et exécution des arrêts) de la Convention européenne des droits de l’homme, la Cour a invité la Turquie à prendre des mesures en vue d’imposer, dans son système juridique, des enquêtes administratives/disciplinaires, indépendantes et impartiales, permettant une participation efficace des victimes à l’enquête, d’exiger que les instances et/ou des spécialistes susceptibles d’être chargés des expertises aient des qualifications et compétences en parfaite corrélation avec les particularités de chaque cas, et d’obliger les experts médicolégaux à dûment motiver leurs avis scientifiques (34).


			19. Aujourd’hui, le champ des obligations positives procédurales s’étend considérablement et celles-ci recouvrent plusieurs aspects : ouvrir une enquête, engager des poursuites pouvant mener à l’établissement des responsabilités et éventuellement au prononcé de sanctions pénales, etc. L’arrêt Slimani c. France de la Cour européenne des droits de l’homme du 27 juillet 2004 est significatif. Le mari de la requérante était décédé dans un centre de rétention et la Cour a estimé que celle-ci n’avait pas épuisé les voies de recours internes en ce qui concerne les violations alléguées de l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme dans la mesure où elle ne s’était pas constituée partie civile. Toutefois, la Cour a jugé qu’il y avait néanmoins une violation procédurale de l’article 2 de la Convention car, d’une part, en cas de décès suspect, les proches de la victime ne doivent pas être obligés de prendre l’initiative de déposer plainte et, d’autre part, ceux-ci doivent être d’office impliqués dans l’enquête menée par les autorités (35).


			20. La Cour européenne des droits de l’homme considère que « la violation du droit à la vie est envisageable en relation avec des questions environnementales » (36). Ici, bien souvent, les obligations substantielles et les obligations procédurales se conjuguent. L’État doit mettre en œuvre les « réglementations préventives » appropriées et respecter le « droit du public à l’information » : il appartient, en effet, aux autorités publiques de diffuser les données qu’elles sont seules à posséder. L’obligation procédurale « se fonde sur celle, plus générale, découlant de l’article 13 [de la Convention européenne des droits de l’homme] » : elle impose d’instaurer « un système judiciaire efficace », incluant dans certaines circonstances un mécanisme de répression pénale susceptible d’offrir le redressement adéquat de la violation substantielle constatée. Comme l’observe F. Sudre, dans le prolongement de cette jurisprudence relative aux activités dangereuses, la Cour étend le champ d’application de l’article 2 de la Convention aux situations de mise en danger de la vie en raison de risques naturels (37).


			21. Dans l’arrêt Brincat et autres c. Malte du 24 juillet 2014, la Cour européenne des droits de l’homme a également conclu à la violation de l’article 2 de la Convention observant que l’obligation de protéger le droit à la vie découlant de l’article 2 s’applique dans les affaires impliquant une exposition à l’amiante sur un lieu de travail géré par un organe public (38). L’analyse par la Cour de l’état des connaissances à l’époque des faits ainsi que son appréciation de la réaction des autorités de règlementation et autres est comparable à l’approche suivie dans des affaires antérieures (39). La Cour conclut, eu égard à la gravité de la menace en cause, que malgré la marge d’appréciation de l’État quant au choix des moyens, le gouvernement n’a pas satisfait dans les circonstances de l’espèce à ses obligations positives de légiférer ou de prendre d’autres mesures concrètes au regard de l’article 2 de la Convention (40).


			
B. – Le droit à la vie et le terrorisme


			22. Dans la Convention européenne des droits de l’homme, le droit directement impliqué par le terrorisme est le droit à la vie consacré par l’article 2 de la Convention qui est la source première de l’obligation, pour les États, de protéger contre les actes de terrorisme. En d’autres termes, la légitimité de la lutte contre le terrorisme trouve sa justification et sa limite dans la protection du droit à la vie de la population et « la soustrait par là même à toute abstraction telle que la raison d’État ou la sécurité nationale » (41).


			23. Le principe selon lequel les États sont tenus de prendre les mesures raisonnables propres à protéger les personnes se trouvant sur leur juridiction des atteintes à la vie est un principe qui est reconnu dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. L’arrêt Osman c. Royaume-Uni du 28 octobre 1998 en précise l’étendue : « Nul ne conteste que l’obligation de l’État à cet égard va au-delà du devoir primordial d’assurer le droit à la vie en mettant en place une législation pénale concrète dissuadant de commettre des atteintes contre les personnes et s’appuyant sur un mécanisme d’application conçu pour en prévenir, réprimer et sanctionner les violations. (…) [l]’article 2 [peut], dans certaines circonstances bien définies, mettre à charge des autorités l’obligation positive de prendre préventivement des mesures d’ordre pratique pour protéger l’individu dont la vie est menacée par les agissements criminels d’autrui » (42). La Cour a précisé la portée de l’obligation positive de prévention dans l’arrêt Tagayeva et autres c. Russie du 13 avril 2017 (43) qui concerne la prise d’otages dans l’école de Beslan par un groupe de terroristes lourdement armés, en provenance de l’Ingouchie voisine, en septembre 2004. Les requérants dans cette affaire alléguaient l’absence de mesures de prévention malgré le fait que les services de renseignement étaient informés du risque d’attaques terroristes et de la présence de terroristes dans la zone. Concluant à la violation de l’article 2 de la Convention quant à l’obligation positive de protéger la vie, la Cour a estimé en particulier que les autorités contrôlaient suffisamment la situation et que l’on pouvait raisonnablement attendre d’elles qu’elles prennent les mesures qui étaient en leur pouvoir et dont on pouvait logiquement penser qu’elles écarteraient ce risque, ou du moins qu’elles l’atténueraient (44). Or, si elles avaient bien pris certaines mesures, de manière générale celles qu’elles avaient prises en l’espèce à titre préventif étaient insuffisantes. Les terroristes avaient pu se réunir, se préparer, se rendre sur place et attaquer leur cible sans être entravés par aucun dispositif de sécurité déployé en amont. Aucune structure de niveau suffisamment élevé n’était ­responsable de la gestion de la situation, de l’évaluation et de l’allocation des ressources, de la mise en place d’un dispositif de défense du groupe vulnérable visé, de l’assurance d’un endiguement effectif de la menace et de la communication avec les équipes de terrain (45). Les autorités russes avaient donc manqué à prendre des mesures qui, raisonnablement, auraient été propres à prévenir ou réduire le risque connu (46).


			24. Cependant, lorsque des mesures antiterroristes sont justifiées, l’État est tenu de les organiser de manière à réduire au minimum le risque pour la vie. Tel est le sens de l’arrêt de principe McCann et autres c. Royaume-Uni de la Cour européenne du 27 septembre 1995, où plusieurs personnes soupçonnées de terrorisme avaient été tuées au cours d’une opération des forces de sécurité. La Cour conclut à la violation de l’article 2, paragraphe 2, non pas en raison du fait que les unités spéciales de la police avaient eu recours à la force meurtrière mais en raison de la planification insuffisante de l’opération par les autorités (47).


			25. L’arrêt Finogenov et autres c. Russie du 20 décembre 2011 qui concernait le siège, en octobre 2002, du théâtre moscovite « Dubrovska » par des séparatistes tchétchènes prolonge cette jurisprudence. La police avait décidé de libérer les otages en diffusant un gaz pour mettre les terroristes hors d’état de nuire. La Cour européenne des droits de l’homme a jugé que l’utilisation du gaz contre les terroristes pendant le siège du théâtre était justifiée et elle a dès lors conclu à la non-violation substantielle du droit à la vie quant à la décision de résoudre la crise des otages par le recours à la force et l’utilisation d’un gaz (48). Mais elle a conclu à la violation procédurale du droit à la vie en raison de la mauvaise organisation et mise en œuvre de l’opération de secours et du défaut d’assistance médicale aux otages ainsi que de l’ineffectivité de l’enquête sur les allégations de négligence de la part des autorités (49).


			26. En revanche, dans l’arrêt Armani da Silva c. Royaume-Uni de la Grande Chambre du 30 mars 2016 concernant la mort d’un ressortissant brésilien abattu par erreur par les policiers qui l’avaient pris pour un kamikaze, la Cour européenne des droits de l’homme conclut que, eu égard à la procédure dans son ensemble, les autorités n’ont pas manqué à leur obligation de mener une enquête effective (50). Plus particulièrement, il n’a pas été démontré qu’il existait des « défaillances institutionnelles » qui auraient donné lieu ou auraient été de nature à donner lieu à une violation du volet procédural de l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme du fait de la décision de ne poursuivre aucun agent à titre individuel (51). L’intérêt de cet arrêt réside aussi dans le fait qu’il contient une description complète des exigences procédurales en matière d’enquête dans les cas concernant le recours à la force létale par des agents de l’État. Incidemment, on y perçoit une évolution de la jurisprudence. Alors que dans ses premiers arrêts la Cour européenne des droits de l’homme estimait que l’enquête sur un décès devait être de nature à mener à l’identification et au châtiment des responsables, elle semble admettre désormais que l’obligation de sanctionner ne s’applique pas « le cas échéant ».


			
II. – Nul ne peut être condamné à la peine de mort, ni exécuté


			27. Depuis des siècles, le débat sur la peine de mort rassemble non seulement des juristes (52) et des criminologues (53) mais des philosophes (54) et des théologiens (55), des économistes avec déjà Adam Smith, des écrivains aussi comme Victor Hugo (56), Arthur Koestler et Albert Camus (57) ou encore Norman Mailer (58). Il ne s’agit donc pas seulement d’une question qui relève de la pénologie ou d’un quelconque autre discours savant sur le crime et la peine. Il s’agit d’une question qui touche aux fondements mêmes de la justice et de l’éthique. Sur le plan politique, l’histoire de l’abolition de la peine de mort en Europe montre de singuliers retournements. Ainsi que le rappelle très justement R. Badinter, la peine de mort est la marque d’un régime totalitaire qui veut imposer une idéologie officielle, politique et parfois religieuse (59). Inversement, au 20e siècle, comme l’observe D. Salas, ce sont les pays minés et ruinés par le totalitarisme qui, en Europe, ont été les premiers à avoir aboli la peine capitale (Italie, Allemagne) (60).


			28. L’honneur de la Charte des droits fondamentaux de l’Union est d’avoir, par cette disposition claire et nette de l’article 2, consacré l’abolition de la peine de mort sur le continent européen. En outre, l’abolition de la peine de mort est une pré-condition pour l’adhésion à l’Union (61). L’interdiction de la peine de mort se retrouve également dans des textes sectoriels. Ainsi, le préambule de la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt européen dispose-t-il : « Nul ne devrait être éloigné, expulsé ou extradé vers un État où il existe un risque sérieux qu’il soit soumis à la peine de mort » (62).


			29. En affichant « ouvertement son refus de la peine de mort », l’Union européenne veut « ainsi donner l’Europe en modèle » (63). En précisant que « nul ne peut être condamné à la peine de mort ni exécuté », la Charte des droits fondamentaux interdit tout le processus judiciaire de la peine de mort : depuis le choix du législateur de la prévoir comme sanction d’une infraction et à la décision du ministère public de la requérir jusqu’à la décision du juge de la prononcer et celle de l’administration de placer le détenu dans le couloir de la mort et de l’exécuter.


			30. Cette volonté de l’Union d’abolir la peine de mort s’inscrit dans l’histoire de celle-ci (64). En effet, le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 (entré en vigueur le 1er mai 1999) est accompagné d’une Déclaration relative à l’abolition de la peine de mort qui fait référence au Protocole n° 6 à la Convention européenne des droits de l’homme du 28 avril 1983 portant abolition de la peine de mort en temps de paix (65). Par ailleurs, depuis 1998, l’Union européenne s’engage, dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune, dans des initiatives bilatérales ou multilatérales pour l’abolition universelle de la peine de mort et – ce qui est moins connu – mène systématiquement des démarches diplomatiques lorsque l’exécution d’une peine de mort est envisagée dans le monde. En 2007, l’Union européenne a joué un rôle important dans l’élaboration de la résolution de l’Assemblée générale des Nations Unies relative à un moratoire sur l’application de la peine de mort (66). Dans le traité établissant une Constitution pour l’Europe adopté le 18 juin 2004 mais qui n’est jamais entré en vigueur, il est significatif de noter que l’article II-62 (qui est devenu plus tard l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union) inscrivait le droit à la vie et l’abolition de la peine de mort dans le texte de la future Constitution (67).


			31. L’interdiction de la peine de mort dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union ne revêt pas qu’une portée symbolique. Dans la construction progressive au sein de l’Union d’un espace de liberté, de sécurité et de justice, le rapprochement des législations et surtout l’harmonisation des sanctions pénales occupent une place importante (68). À cet égard, il est essentiel d’affirmer que la privation de la vie n’est pas une peine qu’un système de justice pénale peut inscrire dans le droit ni administrer. Elle ne peut tout simplement plus figurer dans les codes pénaux des pays démocratiques qui reconnaissent que le droit à la vie est protégé par la loi.


			32. Dans le préambule du protocole n° 13 à la Convention européenne des droits de l’homme du 3 mai 2002 relatif à l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances, les États membres du Conseil de l’Europe se déclarent « [c]onvaincus que le droit (…) à la vie est une valeur fondamentale dans une société démocratique, et que l’abolition de la peine de mort est essentielle à la protection de ce droit et à la pleine reconnaissance de la dignité inhérente à tous les êtres humains ». Alors que l’article 1er de ce protocole dispose, à l’instar de l’article 2, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union, que « [l]a peine de mort est abolie. Nul ne peut être condamné à une telle peine ni exécuté », l’article 2 donne à cette abolition un caractère absolu en précisant qu’« [a]ucune dérogation n’est autorisée aux dispositions du présent protocole au titre de l’article 15 de la Convention », tandis que l’article 3 interdit toute réserve au titre de l’article 57 de la Convention.


			33. Depuis l’entrée en vigueur du protocole n° 13 à la Convention européenne le 1er juillet 2013, on peut raisonnablement soutenir que l’article 2, alinéa 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union correspond à l’article 2 de la Convention européenne tel qu’amendé par les Protocoles n° 6 et n° 13 à la Convention (69). L’interdiction de la peine de mort est absolue au sein de l’Union et elle s’applique en temps de paix comme en temps de guerre.


			34. Deux arrêts relativement récents de la Cour européenne des droits de l’homme sont particulièrement intéressants. Dans l’arrêt Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni du 2 mars 2010, la Cour rappelle que l’article 2 de la Convention européenne des droits de l’homme interdit désormais la peine capitale en toutes circonstances. Elle juge aussi que la peine de mort, « qui implique que les autorités de l’État prennent délibérément et de manière préméditée la vie d’un être humain, ce qui suscite chez le condamné une intense souffrance psychique du fait qu’il sait que l’État va lui donner la mort, peut passer pour inhumaine et dégradante et, en tant que telle, pour contraire à l’article 3 de la Convention » (70). Par ailleurs, l’arrêt Al Nashiri c. Pologne du 24 juillet 2014 est le premier où la Cour invoque la violation de l’article 2 de la Convention en combinaison avec le protocole n° 6 à la Convention, rappelant que « [l]e fait que l’imposition et l’usage de la peine de mort est une négation des droits fondamentaux a été reconnu par les États membres du Conseil de l’Europe » (71). Il en résulte notamment que tout État européen lié par le protocole n° 6 et le protocole n° 13 à la Convention peut voir sa responsabilité engagée s’il éloigne une personne vers un pays où elle risque d’être condamnée à mort et exécutée (72).


			35. L’affaire Zagorski et Baze c. Secretary of State for Business (73) jugée par la Haute Cour anglaise le 29 novembre 2010 est intéressante dans la mesure où elle révèle que l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union pouvait, théoriquement, avoir un champ d’application plus large que la Convention européenne des droits de l’homme. Les requérants étaient des ressortissants américains condamnés à mort et qui demandaient l’annulation des décisions ministérielles refusant de restreindre les exportations du Royaume-Uni vers les États-Unis d’un produit chimique indispensable pour l’exécution par voie de perfusion. Après avoir constaté que les requérants ne pouvaient invoquer l’article 2 de la Convention européenne car l’affaire ne relevait pas de la juridiction du Royaume-Uni au sens de l’article 1er de la Convention, le juge a considéré, sur base de l’article 51 de la Charte (voy. au sujet de son champ d’application, la contribution de F. Picod) qu’ils pouvaient demander l’application de l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux puisque le ministre avait agi en application du règlement (CE) n° 1061/2009 du Conseil, du 19 octobre 2009, portant établissement d’un régime commun applicable aux exportations. Comme le constatent P. Cassia et S. von Coester qui évoquent cette affaire, « [l]a Charte était donc applicable dans une hypothèse où la Convention [européenne] ne l’était pas » (74). Toutefois, quant au fond, la Haute Cour a estimé que l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux ne pouvait être invoqué par des justiciables qui ne sont pas habilités à se prévaloir des dispositions identiques contenues dans la Convention européenne.


			36. Il faut cependant malheureusement en convenir. Le débat sur la peine de mort renaît sans cesse, que ce soit sur le plan national ou international. Mais, comme des criminologues le montrent, l’idée même du « rétablissement » de la peine de mort est une idée dangereuse et sournoise, comme s’il s’agissait, après une période d’égarement ou de désordre, d’un retour à l’ordre, d’une rentrée dans la voie droite (75). Déjà au début du XXe siècle, le juriste et fondateur de la sociologie criminelle Enrico Ferri estimait que la controverse entre abolitionnistes et rétentionnistes devait être considérée comme « épuisée d’un point de vue intellectuel » (76), même si aujourd’hui il faut constater que l’on n’en est pas encore là sur le plan politique. Ceci signifie que la vigilance s’impose encore et toujours et que la résistance doit se poursuivre moins sur le terrain scientifique de l’utilité (prévention, dissuasion) de la peine de mort – toutes les théories avancées se contredisent, chacun choisissant l’argument qui lui convient (77) – que sur le terrain philosophique et éthique de sa légitimité (78).
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Droit à l’intégrité de la personne
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							1. Toute personne a droit à son intégrité physique et mentale.


							2. Dans le cadre de la médecine et de la biologie, doivent notamment être respectés :


							a) le consentement libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités définies par la loi ;


							b) l’interdiction des pratiques eugéniques, notamment celles qui ont pour but la sélection des personnes ;


							c) l’interdiction de faire du corps humain et de ses parties, en tant que tels, une source de profit ;


							d) l’interdiction du clonage reproductif des êtres humains.
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Introduction


			1. L’article 3 de la Charte des droits fondamentaux proclame dans son premier paragraphe le droit de toute personne à son intégrité physique et mentale. Le second paragraphe énumère ensuite, « dans le cadre de la médecine et de la biologie », une obligation et trois interdictions. Avant d’analyser le contenu matériel de ce droit et des obligations et interdictions qu’il comporte, il est important de comprendre la ratio legis et le champ d’application de cet article.


			2. Dans les premières propositions d’élaboration de la Charte, le droit à l’intégrité de la personne était considéré comme un aspect du droit à la vie (1). Bien vite, cependant, celui-ci a été formulé comme un droit autonome. Même si cet article présente des liens avec l’article 2 (droit à la vie), l’article 3 (l’interdiction de la torture) et l’article 8 (le droit au respect de la vie privée et familiale) de la Convention européenne des droits de l’homme (ci-après : Convention), et que d’autres articles de la Charte sont pertinents pour bien comprendre la portée de cet article (2), la présente contribution aura pour objet de souligner la portée autonome de ce droit. D’autres instruments conventionnels, comme l’article 5 de la Convention interaméricaine ou l’article 4 de la Charte africaine, font depuis longtemps explicitement référence à ce droit à l’intégrité de la personne. C’est pourquoi M. Nowak remarque que l’inclusion du droit à l’intégrité physique et morale dans l’article 3 de la Charte, en plus de l’interdiction de torture à l’article 4 de la Charte, n’est pas aussi novateur que ce que certains membres de la Convention pensaient lors de l’élaboration la Charte (3). La plupart des auteurs, parmi lesquels M. Nowak, observent même que l’article 3 de la Charte n’ajoute pas grand-chose par rapport aux garanties offertes par les articles 3 et 8 de la Convention européenne et leur équivalents, les articles 4 et 7 de la Charte, si ce n’est que certains principes applicables dans le cadre de la médecine et de la biologie y sont précisés (4). C’est d’ailleurs pour cette raison que la doctrine relative à l’article 3 de la Charte se limite essentiellement à son application dans ce cadre médical et biologique (5). En soulignant que « les principes contenus dans l’article 3 de la Charte figurent déjà dans la Convention sur les droits de l’homme et de la biomédecine, adoptée dans le cadre du Conseil de l’Europe », les explications relatives à la Charte semblent par ailleurs confirmer le caractère peu novateur et déclaratif de cet article. Ce point de vue doit cependant être nuancé par au moins quatre observations.


			3. Tout d’abord la Convention sur les droits de l’homme et de la biomédecine (ci après : Convention d’Oviedo) n’a pas encore été ratifiée par tous les membres de l’Union européenne (6). Bien au contraire (7). Au niveau de l’Union européenne, on a donc constitutionalisé certains principes, qui n’ont pas nécessairement été acceptés par les États membres au niveau interne. La question se pose donc de savoir si les États membres de l’Union européenne qui n’ont pas ratifié la Convention d’Oviedo sont liés ou non par des obligations et interdictions similaires à celles de l’article 3 de la Charte dans des situations purement internes. La question reste ouverte, mais il est clair que la Convention européenne, qui est aussi d’application aux situations purement internes, devra être interprétée à la lumière du consensus européen en la matière et que l’adoption de l’article 3 de la Charte renforce l’idée qu’un consensus européen a vu le jour (8).


			4. Ensuite, l’article est novateur dans la mesure où il affirme un droit autonome, qui peut être sujet à des limitations dans le respect du principe de proportionnalité, si elles sont nécessaires et répondent effectivement à des objectifs d’intérêt général reconnus par l’Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui (art. 52.1 de la Charte, au sujet du régime des limitations des droits et libertés garantis par la Charte, voy. le commentaire par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah dans cet ouvrage). On ne peut donc pas considérer cet article comme le versant purement positif du droit à la vie, ni de l’interdiction de torture et des traitements inhumains et dégradants, tous deux absolus (9).


			5. Une autre conséquence importante de la proclamation d’un droit autonome à l’intégrité de la personne est celui du champ d’application ratione personae de l’article 3 de la Charte, qui peut être différent de celui d’autres articles, comme par exemple celui de l’article 2 de la Charte (droit à la vie, voy., à ce sujet, le commentaire par F. Tulkens dans cet ouvrage). M. Nowak souligne, par exemple, que, contrairement à l’article 2 de la Charte, la protection de l’article 3 de la Charte s’applique à l’enfant non-né et même aux générations futures (10). Z. Kivilcim-Forsman observe par contre qu’il n’est pas très clair que l’embryon, ou son représentant, pourrait invoquer l’article 3 de la Charte (11). La jurisprudence est hésitante. La Cour européenne des droits de l’homme considère, à propos de l’article 2 de la Convention, que « le point de départ du droit à la vie relève de la marge d’appréciation des États dont la Cour tend à considérer qu’elle doit leur être reconnue dans ce domaine » (12). Dans l’affaire Parillo c. Italie – dans laquelle la requérante se plaignait de la limitation de son droit à l’autodétermination quant au sort à réserver à son embryon –, la Grande chambre admit dans le contexte de l’article 8 de la Convention que « “la protection de la potentialité de la vie dont l’embryon est porteur” peut être rattachée au but de protection de la morale et des droits et libertés d’autrui. Toutefois, cela n’implique aucun jugement de la Cour sur le point de savoir si le mot “autrui” englobe l’embryon humain » (13). Cette approche est critiquable, car c’est à la Cour d’interpréter, de manière autonome, le terme de « personne » ou « d’autrui » et de déterminer le champ d’application de la Convention (14). Il est à espérer que la Cour de justice, dans l’hypothèse où la question serait portée devant elle, assumera sa tâche et interprétera le terme « personne » de l’article 3 de la Charte. Dans l’affaire Brüstle c. Greenpeace, elle a en tout cas clairement interprété le terme « embryon » humain au sens de l’article 6 de la directive 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juillet 1998, relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques en soulignant que tout ovule humain doit, dès le stade de sa fécondation, être considéré comme un « embryon humain » au sens et pour l’application de l’article 6, paragraphe 2, sous c) de la directive, dès lors que cette fécondation est de nature à déclencher le processus de développement d’un être humain (15). La Cour interaméricaine a aussi donné une ­interprétation autonome au terme de « conception », moment à partir duquel l’article 4.1 de la Convention interaméricaine s’applique (16). La Cour a, en effet, considéré que la « conception » doit être comprise comme le moment ou l’embryon est implanté dans l’utérus (17). Le constat de la Cour interaméricaine selon lequel la protection est graduelle et croissante selon le développement de l’embryon démontre aussi que le principe de proportionnalité est d’application dans ce contexte.


			6. Finalement, le fait de mentionner ce droit dans un chapitre dédié à la dignité humaine est également novateur et important. L’intégrité physique et mentale doit être interprétée à la lumière de la dignité humaine : le droit à l’intégrité physique et mentale est un droit nécessaire mais non suffisant pour pouvoir vivre une vie humaine digne. Il est donc crucial de comprendre la portée de la dignité humaine pour comprendre la portée du droit à l’intégrité physique et mentale (infra, n° 10, voy. au sujet de la dignité humaine consacrée à l’art. 1er de la Charte, le commentaire par C. Vial dans cet ouvrage).


			
I. – Intégrité physique et mentale


			7. La Cour européenne des droits de l’homme fait souvent référence au concept « d’intégrité physique et mentale » pour déterminer s’il y a une violation de l’article 3 ou 8 CEDH (18).


			8. Le droit à l’intégrité physique vise à protéger le corps de l’individu (19). Une telle protection peut s’avérer nécessaire, par exemple, dans un contexte policier (20), mais aussi dans un contexte médical (21) ou juridique (22).


			9. Le droit à l’intégrité mentale vise, quant à lui, à protéger contre de vives souffrances mentales. Dans l’arrêt Jalloh c. Allemagne la Cour a bien résumé sa jurisprudence en la matière (23). La Cour a considéré qu’un traitement était « dégradant » au sens de l’article 3 CEDH lorsqu’il était de nature à inspirer à ses victimes des sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres à les humilier, à les avilir et à briser éventuellement leur résistance physique ou morale ou à les conduire à agir contre leur volonté ou leur conscience. En outre, en recherchant si un traitement est « dégradant » au sens de l’article 3, la Cour examine notamment si le but était d’humilier et de rabaisser l’intéressé. Toutefois, l’absence d’un tel but ne saurait exclure de façon définitive un constat de violation de l’article 3. Pour qu’une peine ou le traitement dont elle s’accompagne puissent être qualifiés d’« inhumains » ou de « dégradants », la souffrance ou l’humiliation doivent en tout cas aller au-delà de celles que comporte inévitablement une forme donnée de traitement ou de peine légitimes.


			10. Dans l’arrêt de Grande chambre Bouiyd c. Belgique du 28 septembre 2015, la Cour semble donner une nouvelle dimension à son approche : l’intégrité physique et mentale vise à protéger la dignité humaine (24). Dans cet arrêt, la Cour européenne des droits de l’homme considère que l’infliction d’une gifle par un policier à un individu qui se trouve entièrement sous son contrôle constitue une atteinte grave à la dignité humaine et viole l’article 3 CEDH. La gifle « surligne » le rapport de superiorité-infériorité entre policier et détenu. Le fait que la gifle ait pu être infligée inconsidérément par un agent excédé par le comportement irrespectueux ou provocateur de la victime est dénué de pertinence. La Cour conclut que la violation grave à la dignité humaine doit être qualifiée de traitement dégradant. Les trois juges dissidents de Gaetano, Lemmens et Mahoney se sont toutefois montrés critiques vis-à-vis de la référence à la dignité humaine : pour eux, la majorité n’indique pas comment il faut comprendre cette notion. Force est toutefois de constater que leur argumentation fondée sur le fait que le seuil de gravité requis n’est pas atteint pour constater une violation du droit à la dignité humaine, aurait pu gagner du poids en expliquant leur conception d’une vie digne plutôt qu’en niant l’importance du concept, qui, bien que polysémique, est clairement ancré dans le droit, comme en atteste d’ailleurs la Charte. À mes yeux, la question centrale est celle de savoir si la gifle en question empêche la personne en question de vivre une vie digne (25). Dans cette optique, la question peut être reformulée de la manière suivante : la gifle en question empêche-t-elle ou limite-t-elle la possibilité de la victime à s’engager dans des activités humaines dignes de respect, à réaliser sa ou ses capacités (26) ou à réaliser son projet de vie (27) ? La réponse ne devrait alors plus nécessairement être absolue, valable pour tous, à l’instar de ce que prône le précepte de Kant (28), mais pourrait dépendre, comme la Cour l’a souligné maintes fois dans le contexte de l’article 3 de la Convention, « de l’ensemble des données de la cause, notamment de la durée du traitement et de ses effets physiques ou mentaux ainsi que, parfois, du sexe, de l’âge et de l’état de santé de la victime » (29). Pour bien comprendre la portée du droit à l’intégrité physique et mentale dans de nouveaux contextes, comme par exemple celui de l’intelligence artificielle, mais aussi dans le contexte de la biomédecine (voy. infra), il est crucial que la jurisprudence clarifie la portée et la signification juridique du concept de dignité humaine (30).


			11. Le droit à l’intégrité physique et mentale n’est pas seulement une obligation de respect par l’État. Dans l’arrêt Dordevic c. Croatie, la Cour reconnait que « dans certaines circonstances, l’article 8 donne obligation à l’État de protéger l’intégrité morale d’une personne des actes commis par autrui. La Cour a dit aussi que l’État a l’obligation positive d’assurer le respect de la dignité humaine et, à certains égards, de la qualité de vie » (31). C’est de nouveau les circonstances concrètes qui déterminent si le corps et la santé mentale de l’individu doivent être protégés par l’État pour qu’il ou elle puisse vivre une vie digne. On peut argumenter que certains droits sociaux et économiques, comme par exemple le droit à l’eau, sont nécessaires pour ne pas subir une atteinte à son intégrité physique ou mentale. Bien que l’individu ait des devoirs et qu’il faille bien mettre en balance les intérêts de l’individu et de la société, on ne peut exclure que, dans certains cas, les circonstances font que quelqu’un se trouve dans une situation de vulnérabilité telle que l’État a le devoir de protéger son intégrité physique et mentale en lui garantissant certains droits économiques et sociaux.


			
II. – Dans le cadre de la médecine et de la biologie


			12. L’article 3 de la Charte contient une liste non limitative d’obligations et d’interdictions spécifiques « dans le cadre de la médecine et de la biologie ». L’Union européenne dispose d’une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l’action des États membres pour la protection et l’amélioration de la santé humaine (32) et même d’une compétence partagée dans certains aspects de la matière. L’article 168, paragraphe 4, a), du TFUE précise, en effet, que le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément à la procédure législative ordinaire, et après consultation du Comité économique et social et du Comité des régions, adoptent des mesures fixant des normes élevées de qualité et de sécurité des organes et substances d’origine humaine, du sang et des dérivés du sang ; ces mesures ne peuvent empêcher un État membre de maintenir ou d’établir des mesures de protection plus strictes (33).


			
A. – Consentement libre et éclairé


			13. Dans le cadre de la médecine et de la biologie, chaque intervention requiert le consentement libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités définies par la loi. Selon les explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, « la Cour de justice a confirmé [dans son arrêt du 9 octobre 2001 dans l’affaire C-377/98, Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil] que le droit fondamental à l’intégrité de la personne fait partie du droit de l’Union et comprend, dans le cadre de la médecine et de la biologie, le consentement libre et éclairé du donneur et du receveur ». Dans cet arrêt, la Cour de justice, souligne que le consentement éclairé est lié au droit des personnes à disposer d’elles-mêmes (34) ou, selon les termes de la Cour européenne des droits de l’homme, au droit à l’autonomie, garanti par l’article 8 de la Convention (35).


			14. L’article 3 de la Charte établit une règle générale qui s’inspire clairement de l’article 5 de la Convention d’Oviedo (36). En effet, selon cette dernière disposition, une intervention dans le domaine de la santé ne peut être effectuée qu’après que la personne concernée ait donné son consentement libre et éclairé. Cette personne reçoit préalablement une information adéquate quant au but et à la nature de l’intervention ainsi que de ses conséquences et de ses risques et la personne concernée peut, à tout moment, librement retirer son consentement. Ce principe général s’applique dans tous les domaines de la santé, que l’objectif soit préventif, diagnostique ou thérapeutique, qu’il s’agisse de recherche scientifique (art. 16(v) de la Convention des droits de l’homme et de la biomédecine) ou pour le prélèvement d’organes et de tissus sur des donneurs vivants à des fins de transplantation (art. 19(2) de la même Convention et les art. 13 et 17 du Protocole n° 2) (37).


			15. L’article 3, paragraphe 2, de la Charte spécifie, en outre, que le consentement libre et éclairé doit intervenir selon les modalités définies par la loi. Apprécier s’il y a un consentement libre et éclairé est souvent une question de fait. Dans l’arrêt VC c. Slovaquie, la Cour européenne des droits de l’homme constata une violation de l’article 3 de la Convention due « au manque total de respect envers [le] droit à l’autonomie [de la requérante] et au choix en tant que patiente » (38). En l’espèce, la requérante avait été stérilisée dans un hôpital public immédiatement après avoir donné naissance à son deuxième enfant par césarienne. Les médecins ont estimé que cette intervention était nécessaire car une troisième grossesse risquait d’entraîner des risques importants pour sa vie et celle de son enfant. La Cour constate qu’il n’y a pas eu de consentement éclairé. L’intervention ne répondait pas à une nécessité imminente du point de vue médical. Les documents disponibles indiquent qu’on a demandé à la requérante de donner son consentement alors qu’elle était en train d’accoucher et couchée sur le dos. Lui demander de consentir à pareille intervention chirurgicale dans ces circonstances ne lui permettait à l’évidence pas de prendre une décision en pleine connaissance de cause, en ayant à l’esprit tous les aspects de la question et, comme elle aurait pu souhaiter le faire, après avoir réfléchi aux conséquences de cet acte et parlé avec son compagnon. Dans l’arrêt Trocellier c. France, la Cour européenne des droits de l’homme juge « que les États parties sont [...] tenus de prendre les mesures réglementaires nécessaires à ce que les médecins s’interrogent sur les conséquences prévisibles que l’intervention médicale projetée peut avoir sur l’intégrité physique de leurs patients et qu’ils en informent préalablement ceux-ci de manière qu’ils soient en mesure de donner un accord éclairé ». Dans cette affaire, cependant, la Cour estima que les troubles dont souffre la requérante relèvent de la somatisation. Or, la Cour ne voit aucune raison de ne pas accorder de crédit à l’argument du Gouvernement selon lequel le champ de la somatisation est très peu étudié par la médecine et les données disponibles sont encore hypothétiques, de sorte qu’il serait difficile de l’inclure par principe dans l’obligation d’information pesant sur les médecins (39). L’exigence d’un consentement libre et éclairé implique aussi qu’une personne capable puisse décider selon ses propres convictions et valeurs, et donc refuser un traitement, comme une transfusion de sang, même si pour d’autres cela peut paraitre irrationnel, peu sage ou imprudent (40).


			16. Selon l’article 3, paragraphe 2, de la Charte, ce sont donc les lois nationales et européennes (41) qui déterminent les modalités du consentement libre et éclairé. Parfois un consentement verbal peut suffire. Lorsque les requérants nient formellement avoir donné leur consentement à une intervention à des fins thérapeutiques, alors que le gouvernement affirme le contraire, la Cour européenne des droits de l’homme se rallie pour l’appréciation des éléments de preuve, au principe de la preuve « au-delà de tout doute raisonnable ». Une telle preuve peut ainsi résulter d’un faisceau d’indices, ou de présomptions non réfutées, suffisamment graves, précises et concordantes (42).


			17. La règle générale du consentement libre et éclairé est sujette à plusieurs exceptions. La Convention des droits de l’homme et de la biomédecine contient des règles spécifiques pour les personnes n’ayant pas la capacité de consentir (art. 6), pour les personnes souffrant d’un trouble mental (art. 7), pour les situations d’urgences, (art. 8), pour les souhaits précédemment exprimés (art. 9), pour la volonté d’une personne de ne pas être informée (art. 10), pour les personnes qui n’ont pas la capacité de consentir à une recherche (art. 17) ou pour les personnes qui n’ont pas la capacité de consentir au prélèvement d’organe (art. 20).


			18. La Cour européenne des droits de l’homme tient compte de ces exceptions. Après avoir constaté que « le cadre réglementaire [interne] en cause ne lui paraît aucunement incompatible avec les standards fixés en matière de consentement par la Convention du Conseil de l’Europe sur les droits de l’homme et la biomédecine », la Cour européenne des droits de l’homme conclut, dans Glass c. Royaume-Uni, que la décision des autorités de passer outre, en l’absence d’autorisation par un tribunal, l’objection de la mère d’un enfant gravement handicapé à l’administration d’un certain traitement, a violé l’article 8 de la Convention (43). Dans l’arrêt Petrova c. Lituanie, la Cour observe que la loi n’était pas assez précise du fait qu’il n’y avait pas de mécanisme pour permettre à une mère d’exprimer ses souhaits, ce que la loi lui permettait, en ce qui concerne le don d’organes de son fils décédé (44). L’imprécision de la loi nationale est aussi critiquée dans l’arrêt Elberte c. Lituanie en ce qui concerne le prélèvement de tissus d’un proche décédé : la Cour constate à la lumière des obligations qui découlent entre autres de la Convention d’Oviedo et ses protocoles que le proche devrait être informé de ses droits (45). Dans l’arrêt Parillo c. Italie, la Cour constate que le choix de donner des embryons à la recherche scientifique résulte de la seule volonté de la requérante, son compagnon étant décédé. Le fait que rien ne démontre que le père aurait fait le même choix, semble décisif pour la Cour. Celle-ci conclut que l’interdiction de donner l’embryon à des fins de recherche scientifique ne viole pas l’article 8 de la Convention (46).


			19. La CEDH reconnaît aussi qu’un traitement peut parfois être nécessaire d’un point de vue médical pour protéger des tiers. La vaccination obligatoire – en tant que traitement médical involontaire – équivaut à une ingérence dans le droit au respect de la vie privée, qui inclut l’intégrité physique et psychologique. Cependant cette ingérence ne constitue pas une violation de l’article 8 de la Convention dans la mesure où l’ingérence pouvait être justifiée par les considérations relatives à la santé publique et à la nécessité de contrôler la propagation de maladies infectieuses dans la région (47).


			
B. – Interdiction de pratiques eugéniques


			20. Les explications relatives à la Charte des droits fondamentaux précisent que « la référence aux pratiques eugéniques, notamment celles ayant pour but la sélection des personnes, vise les hypothèses dans lesquelles des programmes de sélection sont organisés et mis en œuvre, comportant par exemple des campagnes de stérilisation, de grossesses forcées, de mariages ethniques obligatoires… tous actes qui sont considérés comme des crimes internationaux par le statut de la Cour pénale internationale adopté à Rome le 17 juillet 1998 (voy. art. 7, § 1, point g) ». L’interdiction de pratiques eugéniques n’est pas en tant que telle mentionnée par la Convention d’Oviedo. Cependant l’article 11 de cette Convention interdit toute discrimination à l’encontre d’une personne en raison de son patrimoine génétique, interdiction reprise par l’article 21, paragraphe 1, de la Charte (voy., à ce sujet, le commentaire par E. Bribosia, I. Rorive et J. Hislaire dans cet ouvrage).


			21. Le mot eugenics est construit à partir du grec « eu » (bon) et « genos » (naissance, race) et « définit la science qui étudie et met en œuvre les moyens pour permettre aux lignées héréditaires le plus douées les chances de se prévaloir sur les moins douées » (48). L’eugénisme s’est longtemps effectué sur les procréateurs, les méthodes les plus courantes étant la stérilisation et l’avortement forcés (49). Cependant, « les avancées en biologie et génétique permettant la sélection au niveau des gènes et des gamètes se sont répercutées en un eugénisme de type nouveau qui s’effectue au moyen de la manipulation génétique, du clonage et du tri des embryons » (50). De nos jours, la difficulté est de savoir ce qui est considéré comme « des pratiques eugéniques ». Comme l’observe un des membres de la Convention, « l’interdiction des pratiques eugéniques est trop vague et ses conséquences ont une portée telle que même les réglementations nationales en vigueur en sont affectées. En définitive, toute mesure qui vise à éviter une descendance atteinte de maladies héréditaires est “eugénique”. Les débats animés qui ont lieu actuellement sur le diagnostic préimplantatoire seraient également concernés, puisque leur objectif prioritaire est de dépister les défauts génétiques et de “retirer” dès le départ les embryons concernés. De surcroît, cet article laisse ouverte la question de savoir si la “personne” (voy. § 1) est l’être humain venu au monde ou également l’embryon dans le ventre de sa mère » (51).


			22. L’exposé des motifs fait référence à « des programmes de sélection [qui] sont organisés et mis en œuvre », ce qui laisse entendre que l’interdiction vise un système, une politique délibérée de sélection des personnes. L’interdiction semble donc surtout viser les États, même s’il n’est pas exclu que des entités non-étatiques adoptent une telle pratique (52). B. Mathieu observe, par ailleurs, que les textes internationaux « ne condamnent pas l’eugénisme, en tant qu’il conduit à sélectionner des êtres humains en fonction de leurs caractéristiques génétiques, mais les pratiques eugéniques tendant à l’organisation de la sélection des personnes » (53). On ne perdra pas de vue que l’interruption volontaire de grossesse pour des raisons d’handicap grave de l’enfant est accepté dans la plupart des États membres. La Cour européenne des droits de l’homme observe aussi que l’incohérence du système législatif peut aboutir à une violation de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme. C’est le cas pour le système législatif italien qui d’une part, interdisait l’implantation limitée aux seuls embryons non affectés par la maladie dont les requérants étaient porteurs sains et d’autre part, autorisait ceux-ci d’avorter un fœtus affecté par cette même pathologie (54). Dans ce contexte, il est intéressant de rappeler que, déjà en 1982, l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe déclarait que « les droits à la vie et à la dignité humaine garantis par les articles 2 et 3 de la Convention européenne des droits de l’homme impliquent le droit d’hériter des caractéristiques génétiques n’ayant subi aucune manipulation » (55). Cependant, « la reconnaissance expresse de ce droit ne doit pas s’opposer à la mise au point d’applications thérapeutiques de l’ingénierie génétique (thérapie de gènes), pleine de promesses pour le traitement et l’élimination de certaines maladies transmises génétiquement » (56). La recommandation rappelle aussi que le consentement est crucial : « la thérapie des gènes ne doit être pratiquée et expérimentée qu’avec le libre consentement et la pleine information de l’intéressé ou, en cas d’expérimentation sur des embryons, des fœtus ou des mineurs, avec le libre consentement et la pleine information des parents ou des tuteurs » (57). Dans cette lignée, on peut argumenter que l’État qui permet des pratiques d’améliorations génétiques à des fins non thérapeutiques viole son obligation positive d’interdire les pratiques eugéniques (58).


			
C. – Interdiction de faire du corps humain une source de profit


			23. L’article 21 de la Convention d’Oviedo stipule que le corps humain et ses parties ne doivent pas être, en tant que tels, source de profit. Cependant, le Rapport explicatif de la Convention d’Oviedo précise que « des travaux techniques (prélèvements, tests, pasteurisation, fractionnement, purification, conservation, culture, transport...) exécutés à partir de ces éléments, peuvent légitimement donner lieu à une raisonnable rémunération. Cet article n’interdit pas, par exemple, la vente de tissus qui font partie d’un produit médical ou qui ont subi des procédés de fabrication aussi longtemps qu’ils ne sont pas vendus en tant que tels. Au surplus, cet article n’empêche pas la personne sur laquelle on prélève un organe ou un tissu de recevoir une compensation qui, ne constituant pas une rémunération, la dédommage équitablement des frais exposés ou des pertes de revenus (à la suite, par exemple, d’une hospitalisation) » (59). Le même Rapport explicatif, précise aussi que « cette disposition ne vise pas la vente de produits tels que les cheveux ou les ongles, qui sont des tissus de rebut dont la vente ne constitue pas une atteinte à la dignité humaine » (60). Ici aussi, la question se pose de savoir si l’embryon est « un corps humain ou ses parties ». Dans l’affaire Brüstle c. Greenpeace, la Cour de justice de l’Union européenne a interprété le terme « embryon » humain au sens de l’article 6 de la directive 98/44/CE de façon très large (61) (voy. supra, n° 5). Dans cet arrêt, la Cour précise que l’article 6 de cette directive exclut la brevetabilité d’une invention lorsque l’enseignement technique qui fait l’objet de la demande de brevet requiert la destruction préalable d’embryons humains ou leur utilisation comme matériau de départ (62).


			24. Le principe de non-commercialisation du corps humain et de ses parties est repris dans le texte même de diverses directives (63) ou dans leur préambule (64). La doctrine remarque cependant qu’il n’est pas certain que toutes ces directives soient compatibles avec l’interdiction visée à l’article 3, paragraphe 2, dans la mesure où certaines ne font qu’encourager (plutôt qu’exiger) les dons volontaires et non-rémunérés (65). La directive « tissus » met en lumière un autre problème : comment savoir s’il s’agit d’une compensation équitable plutôt que d’un paiement déguisé ? En précisant qu’une compensation équitable pour les dépenses et la perte de revenus liées au don est admissible, la directive n’empêche pas les abus. C’est pourquoi les procédures de contrôle des conditions en vertu desquelles ces indemnisations peuvent être accordées, sont cruciales.


			
D. – Interdiction du clonage reproductif


			25. Les explications relatives à la Charte des droits fondamentaux soulignent que « la Charte ne vise pas à déroger [aux dispositions] de la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine et ne prohibe en conséquence que le seul clonage reproductif. Elle n’autorise ni ne prohibe les autres formes de clonage. Elle n’empêche donc aucunement le législateur d’interdire les autres formes de clonage ». Ce passage est surprenant : en effet, en limitant l’interdiction au clonage reproductif, l’article 3 de la Charte déroge à l’interdiction générale de clonage de l’article 1 du Protocole n° 1 de la Convention d’Oviedo portant interdiction du clonage d’êtres humains (66). La Charte ne définit pas ce que sont « les autres formes de clonage », même si on peut penser que cela fait référence au clonage thérapeutique ou au clonage scientifique (67). Le clonage thérapeutique, qui permet entre autres de cultiver des tissus ou des organes à partir de cellules souches embryonnaires, n’est donc pas interdit par la Charte (68). De même, la directive « tissus » de 2004 confie aux États le droit de décider de la légalité du clonage thérapeutique, acceptant de la sorte implicitement l’utilisation de cellules souches embryonnaires (69). Pour les États liés à la Convention d’Oviedo et même pour les États non signataires de cette Convention (70) la question se pose aussi de savoir la mesure dans laquelle l’article 18, paragraphe 2, de cette Convention, qui interdit la constitution d’embryons aux fins de recherche (71), limite la marge d’appréciation dont les États membres jouissent sous l’empire de l’article 3 de la Charte. On peut avancer que cet article n’est pas révélateur d’un consensus européen et ne peut donc pas servir aux fins d’interpréter la Convention européenne ou la Charte (72). Beaucoup dépendra ici aussi du statut juridique et de la définition de l’embryon (73). Le débat, en tout cas, n’est pas clos. Certains auteurs observent que les membres de la Convention ont hésité à interdire le clonage reproductif (74), que le lien entre le droit à l’intégrité physique ou mentale et l’interdiction de clonage n’est pas si évident (75) ou que les patients pourraient argumenter que le droit à la santé inclut une obligation positive de l’État de faciliter les techniques de clonage thérapeutique quand la vie du patient est en danger (76). D’autres plaident pour une interdiction de toute sorte de clonage, qu’il soit reproductif ou thérapeutique, au nom de la dignité humaine (77).
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							Nul ne peut être soumis à la torture, ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants.
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			1. L’interdiction de la torture « occupe une place primordiale dans tous les instruments internationaux relatifs à la protection des droits de l’homme » (1). Pour la Cour internationale de justice, « l’interdiction de la torture relève du droit international coutumier et elle a acquis le caractère de norme impérative [jus cogens] ». La Cour a expliqué que cette interdiction « repose sur une pratique internationale élargie et sur l’opinio juris des États. Elle figure dans de nombreux instruments internationaux (…) et elle a été introduite dans le droit interne de la quasi-totalité des États ; enfin, les actes de torture sont dénoncés régulièrement au sein des instances nationales et internationales » (2).


			2. À l’exception d’une seule virgule, qui est ajoutée après le mot « torture », l’article 4 de la Charte des droits fondamentaux correspond parfaitement au texte de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme. D’ailleurs, les explications qui accompagnent la Charte déclarent : « Le droit figurant à l’article 4 correspond à celui qui est garanti par l’article 3 de la CEDH, dont le libellé est identique… En application de l’article 52, paragraphe 3, de la Charte, il a donc le même sens et la même portée que ce dernier article » (voy., à ce sujet, le commentaire de l’art. 52 par A. Bailleux dans cet ouvrage). Cette « clause de renvoi » nous dirige notamment vers la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, dont les arrêts font autorité dans la matière. Mais il ne faut pas oublier d’autres sources de jurisprudence en matière de torture et peines ou traitements inhumains ou dégradants. Ces sources – tels le Comité des droits de l’homme, le Comité contre la torture, les organes régionaux de l’Amérique et l’Afrique, et les diverses cours constitutionnelles – appliquent des dispositions semblables mais pas nécessairement identiques en la matière.


			3. Il est peut-être à regretter que les rédacteurs de la Charte n’aient pas fait d’effort pour réconcilier la disposition sur la torture avec d’autres normes internationales applicables en l’espèce, et dont la pertinence pour les États membres de l’Union est incontestable, par exemple l’article 5 de la Déclaration universelle des droits de l’homme et l’article 7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. La référence aux traitements « cruels » ne se trouve pas dans la version européenne, rédigée au sein du Conseil de l’Europe en 1949 et 1950, et ce malgré la présence de cette expression non seulement dans la Déclaration universelle et dans le projet du Pacte international adopté par la Commission des droits de l’homme en 1949, mais aussi dans l’article 3 commun aux Conventions de Genève du 12 août 1949. La raison pour laquelle les auteurs de la Convention européenne ont supprimé le mot « cruels » demeure obscure (3). Les rédacteurs de ces normes ont fait face au défi de tracer une ligne de démarcation entre peines ou traitements jugés nécessaires ou légitimes, par exemple dans la répression de la criminalité, et ceux manifestement inadmissibles. À cette fin, on s’est contenté d’employer les adjectifs « inhumains » et « dégradants ».


			4. Néanmoins, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a ajouté la notion de « traitements cruels » dans l’application de l’article 3 à des cas concrets (4). En toute hypothèse, ces divergences terminologiques entre le modèle européen et celui des autres systèmes de protection des droits de l’homme et du droit humanitaire ne semblent pas faire l’objet de développements jurisprudentiels significatifs, la distinction importante étant celle entre « torture » et « peines ou traitements », qu’ils soient cruels, inhumains ou dégradants.


			5. À l’instar de l’article 5 de la Déclaration universelle des droits de l’homme, la réaction aux atrocités du régime nazi fut la motivation principale de la prohibition de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants dans la Convention européenne des droits de l’homme. Afin de souligner ce lien, l’article 7 du Pacte international ajoute la phrase suivante à sa disposition sur la torture : « En particulier, il est interdit de soumettre une personne sans son consentement à une expérience médicale ou scientifique ». Une référence semblable avait été proposée lors de la rédaction de la Convention européenne des droits de l’homme.


			6. L’interdiction de la torture constitue « une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques » (5). L’article 52 de la Charte des droits fondamentaux autorise la limitation des droits fondamentaux, sans préciser que certains droits sont intangibles et ne sont pas susceptibles d’exceptions. À ce titre, il contraste avec la Convention européenne des droits de l’homme, où certains droits sont assujettis et à la restriction et à la dérogation. Mais l’article 52 affirme également que lorsque la Charte contient des droits correspondant à des droits garantis par la Convention, le sens et la portée de ces droits sont les mêmes que ceux que leur confère la Convention (voy., à ce sujet, le commentaire de l’art. 52 par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah dans cet ouvrage). Par conséquent, l’interdiction de la torture ne souffre ni dérogation ni exception. Selon la Cour européenne des droits de l’homme, « même dans les circonstances les plus difficiles, telle la lutte contre le terrorisme et le crime organisé, la Convention prohibe en termes absolus la torture et les peines ou traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les agissements de la victime » (6).


			
I. – La portée de la disposition


			7. Dans une des premières affaires d’interprétation de l’article 3 de la Convention européenne, la Cour européenne des droits de l’homme a insisté sur la notion du seuil de gravité permettant l’application de l’article 3. Seuls des traitements manifestant un minimum d’intensité de souffrances, et dépassant de simples « brutalités », violent l’article 3. Selon la Cour, « pour tomber sous le coup de l’article 3, un mauvais traitement doit atteindre un minimum de gravité. L’appréciation de ce minimum est relative par essence (…) » (7). Cette appréciation « dépend de l’ensemble des données de la cause, notamment de la durée du traitement et de ses effets physiques ou mentaux ainsi que, parfois, du sexe, de l’âge et de l’état de santé de la victime » (8). Il faut aussi tenir compte du « but dans lequel le traitement a été infligé ainsi que l’intention ou la motivation qui l’ont inspiré » et du « contexte dans lequel le traitement a été infligé, telle une atmosphère de vive tension et à forte charge émotionnelle » (9).


			8. Par conséquent, « il existe des violences qui, bien que condamnables selon la morale et très généralement aussi selon le droit interne des États contractants, ne relèvent pas » de l’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (10). En revanche, de tels cas peuvent constituer une violation du droit à la vie privée protégé par l’article 8 de la Charte des droits fondamentaux (voy., à ce sujet, le commentaire de l’art. 8 par R. Tinière dans cet ouvrage). Dans une affaire où le requérant a rencontré des obstacles en essayant d’obtenir une conversion sexuelle, la Cour européenne des droits de l’homme a reconnu « les sentiments de détresse et de frustration allégués par le requérant » mais elle a conclu que les faits en cause n’ont pas démontré « des circonstances d’une gravité propre à les mettre sur le même pied que celles, exceptionnelles et mettant en danger la vie des requérants » constatées dans d’autres affaires où l’article 3 avait été invoqué avec succès (11). Elle est arrivée à la même conclusion lorsqu’une requérante était menacée de poursuites pénales si elle portait le voile intégral dans l’espace public (12).


			9. L’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants impose sur l’État un devoir de faire enquête lorsqu’il y a des allégations sérieuses de violation de la norme, peu importe l’identité de l’auteur. Selon la Cour européenne des droits de l’homme, il existe « une obligation continue d’effectuer une enquête effective, indépendante et impartiale de nature à mener à la punition des responsables. Cette enquête ne devrait pas nécessairement aboutir à une sanction particulière, mais elle impliquerait une obligation pour l’État d’examiner au fond les griefs du requérant » (13).


			
A. – Torture


			10. Pour la Cour européenne des droits de l’homme, avant d’être qualifiés de torture, les actes imputés doivent être « des traitements inhumains délibérés provoquant de fort graves et cruelles souffrances » (14). Selon la Cour, la distinction entre la torture et les traitements inhumains et dégradants « paraît avoir été consacrée par la Convention pour marquer d’une spéciale infamie des traitements inhumains délibérés provoquant de fort graves et cruelles souffrances » (15). En faisant référence à l’article 1 de la Convention contre la torture, la Cour a insisté sur l’idée de la sévérité du traitement, en déterminant quels cas doivent être qualifiés de torture (16).


			11. Interprétant la Convention européenne comme un instrument évolutif, selon une jurisprudence bien établie, la Cour a déclaré, dans une affaire de 1999, « que certains actes autrefois qualifiés de “traitements inhumains et dégradants”, et non de “torture”, pourraient recevoir une qualification différente à l’avenir. La Cour estime en effet que le niveau d’exigence croissant en matière de protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales implique, parallèlement et inéluctablement, une plus grande fermeté dans l’appréciation des atteintes aux valeurs fondamentales des sociétés démocratiques » (17).


			12. Un élément intentionnel semble également devoir être ajouté, par interprétation, au texte de l’article 4 de la Charte des droits fondamentaux. Cet aspect de la définition de la torture est explicite dans l’article 1 de la Convention contre la torture. S’inspirant de la Convention, certains textes récents – dont le Statut de Rome de la Cour pénale internationale – insistent sur cet élément d’« intention » dans leur définition de la torture : « le fait d’infliger intentionnellement une douleur ou des souffrances aiguës, physiques ou mentales, à une personne se trouvant sous sa garde ou sous son contrôle ; l’acception de ce terme ne s’étend pas à la douleur ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions légales, inhérentes à ces sanctions ou occasionnées par elles » (Statut de Rome de la Cour pénale internationale, art. 7, § 2, litt. e). Selon la Cour européenne des droits de l’homme, « [o]utre la gravité des traitements, la notion de torture suppose un élément intentionnel, reconnu dans la Convention des Nations unies contre la torture » (18).


			
B. – Traitements inhumains ou dégradants


			13. Des actes qui n’atteignent pas la gravité requise pour être qualifiés de torture peuvent néanmoins tomber sous l’article 4 de la Charte des droits fondamentaux dans la mesure où ils sont susceptibles de provoquer chez la victime « des sentiments de peur, d’angoisse ou d’infériorité propres à briser sa résistance morale et physique » (19). Ainsi, la jurisprudence des organes de la Convention européenne a reconnu des violations de l’article 3 dans des cas d’utilisation occasionnelle de la violence accompagnée d’abus racistes, mais a hésité, jusqu’à l’arrêt Tomasi du 27 août 1992, avant de qualifier des actes relativement communs et banals de brutalité policière de « traitements inhumains et dégradants » (20).


			14. On a jugé qu’un traitement était « inhumain » lorsqu’il était prémédité ou prolongé (21). Selon la Cour européenne, une menace de torturer utilisée comme technique d’interrogatoire, même si la torture n’a pas été imposée, peut constituer un traitement inhumain (22). Afin de déterminer si un traitement doit être qualifié de « dégradant », la Cour européenne examine « s’il humilie ou avilit un individu, s’il témoigne d’un manque de respect pour sa dignité humaine, voire la diminue » (23).


			15. En déterminant qu’un acte est suffisamment grave pour être jugé inhumain ou dégradant, on peut tenir compte de facteurs aggravants, tels la discrimination raciale (24). Mais la discrimination en tant que telle peut aussi constituer un traitement inhumain ou dégradant. Faisant référence à la jurisprudence de la Commission européenne des droits de l’homme, la Cour européenne a affirmé « qu’une importance particulière devait être attachée à la discrimination fondée sur la race et que le fait d’imposer publiquement à un groupe de personnes un régime particulier fondé sur la race pouvait, dans certaines circonstances, constituer une forme spéciale d’atteinte à la dignité humaine » (25).


			16. Un autre cas de figure important a trait aux conditions de détention. Pour la Cour européenne, l’État doit « s’assurer que tout prisonnier est détenu dans des conditions compatibles avec le respect de la dignité humaine, que les modalités d’exécution de la mesure ne soumettent pas l’intéressé à une détresse ou à une épreuve d’une intensité qui excède le niveau inévitable de souffrance inhérent à la détention » (26). Il y a des responsabilités particulières concernant l’administration des soins médicaux requis par des détenus, et lorsqu’un détenu est atteint de problèmes psychiatriques. Selon la Cour européenne, « la situation d’infériorité et d’impuissance qui caractérise les patients internés dans les hôpitaux psychiatriques appelle une vigilance accrue dans le contrôle du respect de la Convention » (27).


			17. Des traitements inhumains ou dégradants peuvent être la conséquence de traitements médicaux, surtout s’ils sont contre la volonté de la personne concernée. Toutefois, selon la Cour européenne « [u]ne mesure dictée par une nécessité thérapeutique du point de vue des conceptions médicales établies ne saurait en principe passer pour inhumaine ou dégradante » (28). La Cour a donné comme exemple l’alimentation de force visant à sauver la vie d’un détenu qui refuse délibérément de s’alimenter.


			
C. – Peines inhumaines ou dégradantes


			18. En règle générale, la jurisprudence n’a que rarement fait une distinction entre « peines » et « traitements ». Pourtant, la référence aux « peines » semble autoriser un contrôle des normes de droit pénal en matière de sanction. Dans l’affaire Soering, la Cour européenne a refusé d’examiner la conformité de la peine de mort avec l’interdiction des « peines inhumaines ou dégradantes » parce que cette peine était – à l’époque – reconnue par l’article 2 de la Convention (29). Cette difficulté est évitée, et en même temps réglée, par l’article 2, paragraphe 2, et l’article 19, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux (voy., à ce sujet, les commentaires respectivement de F. Tulkens et J. Jaumotte dans cet ouvrage) qui interdisent la peine de mort ainsi que l’éloignement, l’expulsion ou l’extradition d’une personne pouvant déboucher dans des peines ou traitements inhumains ou dégradants. En toute évidence, la jurisprudence récente de la Cour européenne confirme que le principe établi dans l’affaire Soering n’est plus suivi (30). Selon la Grande chambre de la Cour de justice, « dans la mesure où l’autorité compétente de l’État membre requis dispose d’éléments attestant d’un risque réel de traitement inhumain ou dégradant des personnes dans l’État tiers requérant, elle est tenue d’apprécier l’existence de ce risque lorsqu’elle doit décider de l’extradition d’une personne vers cet État » (31).


			19. Certains États européens ne permettent pas des peines d’emprisonnement à perpétuité, mais cette possibilité demeure possible dans la majorité des États membres, même s’il est relativement rare que cette peine soit purgée complètement. En faisant référence à un jugement célèbre de la Cour constitutionnelle d’Allemagne, la Cour européenne des droits de l’homme a décidé que l’imposition d’une peine à perpétuité sans aucune possibilité de libération était contraire à la dignité humaine et, par conséquent, à l’article 3 de la Convention (32). Selon la Juge Power-Forde, dans son opinion concordante, « [c]eux qui commettent les actes les plus odieux et les plus extrêmes et infligent à autrui des souffrances indescriptibles conservent néanmoins leur humanité fondamentale et portent en eux la capacité de changer. Aussi longues et méritées leurs peines d’emprisonnement puissent-elles être, ils conservent l’espoir que, un jour, ils pourront se racheter pour les méfaits qu’ils ont commis. Ils ne devraient pas être entièrement privés d’un tel espoir. Les empêcher de nourrir cet espoir reviendrait à nier un aspect fondamental de leur humanité et, ainsi, serait dégradant ».


			
II. – Difficultés d’application de l’interdiction


			
A. – Obligations positives


			20. L’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants comporte une dimension positive. L’État peut être tenu responsable pour une violation même si l’auteur des mauvais traitements n’est pas un employé ou fonctionnaire, mais un individu, par exemple un autre détenu dans un centre de détention. Cette dimension positive du droit a été reconnue dans des circonstances telles l’imposition des peines corporelles par le beau-père d’un enfant (33) et la protection d’enfants abusés par leurs parents. Selon la Cour, l’État doit « prendre des mesures propres à empêcher que lesdites personnes ne soient soumises à des tortures ou à des peines ou traitements inhumains ou dégradants, même administrés par des particuliers (…). Ces dispositions doivent permettre une protection efficace, notamment des enfants et autres personnes vulnérables, et inclure des mesures raisonnables pour empêcher des mauvais traitements dont les autorités avaient ou auraient dû avoir connaissance » (34). Au sujet de la violence domestique, la Cour a expliqué qu’elle soulève des problèmes particuliers : « Il s’agit là d’un problème général commun à tous les États membres, qui n’apparaît pas toujours au grand jour car il s’inscrit fréquemment dans le cadre de rapports personnels ou de cercles restreints, et qui ne concerne pas exclusivement les femmes. Les hommes peuvent eux aussi faire l’objet de violences domestiques, ainsi que les enfants, qui en sont souvent directement ou indirectement victimes » (35).


			
B. – Portée territoriale


			21. Si depuis un certain temps les cas les plus flagrants de torture ne se rencontrent plus en Europe (36), il n’en demeure pas moins que les autorités européennes peuvent participer indirectement dans des violations en cas d’extradition, d’expulsion ou de refoulement. Dans un des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme parmi les plus importants, l’affaire Soering c. Royaume-Uni, on a jugé que l’expulsion vers un État où la personne frappée par la demande d’extradition serait soumise à des traitements inhumains ou dégradants, en l’occurrence le syndrome du « couloir de la mort » aux États-Unis, constituait une violation de l’article 3 de la Convention (37).


			22. Cette question est également soulevée à l’intérieur de l’Union européenne dans des affaires de mise en œuvre de feue la Convention de Dublin et de la réglementation européenne correspondante. Ces instruments, qui établissent une politique européenne commune pour le traitement des demandes d’asile, imposent le transfert du revendicateur d’asile vers le premier État d’entrée où la demande était recevable. Se fondant sur l’article 4 de la Charte des droits fondamentaux, la Cour de justice de l’Union européenne a jugé que le risque d’être soumis à des traitements inhumains et dégradants en fonction des conditions de vie dans l’État responsable devait s’opposer au transfert « Dublin ». Selon la Cour, en effet, « [l’]article 4 de la charte doit être interprété en ce sens qu’il incombe aux États membres, en ce compris les juridictions nationales, de ne pas transférer un demandeur d’asile vers l’“État membre responsable” au sens du règlement n° 343/2003 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 État membre constituent des motifs sérieux et avérés de croire que le demandeur courra un risque réel d’être soumis à des traitements inhumains ou dégradants au sens de cette disposition » (38).


			23. La Cour européenne des droits de l’homme a suivi cet arrêt de la Cour de justice (39). Toutefois, les deux cours ne semblent pas partager la même vision des choses. Pour renverser la présomption de conformité aux droits fondamentaux par l’État responsable, l’arrêt NS c. Royaume-Uni requiert l’existence de « défaillances systémiques » alors que la Cour européenne des droits de l’homme requiert un test individualisé. La jurisprudence de la Cour de justice a été codifiée dans le règlement Dublin III, 604/2013 (art. 3 du règlement).
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Interdiction de l’esclavage et du travail forcé
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							1. Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude.


							2. Nul ne peut être astreint à accomplir un travail forcé ou obligatoire.


							3. La traite des êtres humains est interdite.
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Introduction


			1. La Charte des droits fondamentaux n’est pas le seul instrument prohibant l’esclavage, le travail forcé et la traite des êtres humains. La référence de la Charte est la Convention européenne des droits de l’homme qui, en son article 4, porte, mutatis mutandis, les mêmes interdictions (1). La Convention puise elle-même ses sources notamment dans la Convention n° 29 de l’Organisation internationale du travail sur le travail forcé, la Convention de 1926 relative à l’esclavage, la Convention supplémentaire relative à l’abolition de l’esclavage, de la traite des esclaves et des institutions ou pratiques analogues à l’esclavage, la Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains ainsi que sur le Protocole additionnel à la Convention des Nations-Unies contre la criminalité transnationale organisée visant à prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particuliers des femmes et des enfants.


			2. Selon les données fournies en 2005 par le Bureau international du travail (2), 12,3 millions de personnes au moins sont victimes du travail forcé dans le monde, dont 2,4 millions du fait de la traite des êtres humains (3). En 2012, L’Organisation internationale du travail évaluait « avec prudence » le nombre de travailleurs forcés à 20,9 millions (4). Les pays industrialisés comptabilisent 360.000 personnes victimes du travail forcé, parmi lesquels 270.000 sont victimes de la traite des êtres humains (5). Les dernières données fournies en 2012 estiment à 880.000 le nombre de travailleurs forcés en Europe, dont 30 % sont victimes d’exploitation sexuelle et 70 % d’exploitation par le travail forcé. Les femmes constituent la grande majorité des victimes (58 %) (6).


			3. Free the Slaves, organisation non gouvernementale, avance le nombre de 27 millions d’esclaves dans le monde dont 24 millions en Asie, 1,3 million en Amérique latine et Caraïbes et 1 million en Afrique et au Moyen-Orient (7).


			
I. – L’esclavage et la servitude


			4. Selon l’article 1.1 de la Convention des Nations unies sur l’esclavage (8), l’esclavage est « l’état ou la condition d’un individu dans lequel s’exerce les attributs du droit de propriété ou certains d’entre eux ». La Cour européenne des droits de l’homme reproduira cette définition dans son arrêt Siliadin c. France (9), sans toutefois qualifier la situation de la requérante d’esclavage dans la mesure où il n’avait pas été exercé sur elle, un véritable droit de propriété la réduisant à l’état d’objet (10).


			5. La servitude se réfère à certaines pratiques qualifiées de « similaires à l’esclavage », reprises à l’article 1er de la Convention supplémentaire relative à l’abolition de l’esclavage, de la traite des esclaves et des institutions ou pratiques analogues à l’esclavage (11), à savoir :


			« a) La servitude pour dettes, c’est-à-dire l’état ou la condition résultant du fait qu’un débiteur s’est engagé à fournir en garantie d’une dette ses services personnels ou ceux de quelqu’un sur lequel il a autorité, si la valeur équitable ce ces services n’est pas affectée à la liquidation de la dette ou si la durée de ces services n’est pas limitée ni leur caractère défini ;


			b) Le servage, c’est-à-dire la condition de quiconque est tenu par la loi, la coutume ou un accord, de vivre et de travailler sur une terre appartenant à une autre personne et de fournir à cette autre personne, contre rémunération ou gratuitement, certains services déterminés, sans pouvoir changer sa condition ;


			c) Toute institution ou pratique en vertu de laquelle :


			i) Une femme est, sans qu’elle ait le droit de refuser, promise ou donnée en mariage moyennant une contrepartie en espèces ou en nature versée à ses parents, à son tuteur, à sa famille ou à toute autre personne ou tout autre groupe de personnes ;


			ii) Le mari d’une femme, la famille ou le clan de celui-ci ont le droit de la céder à un tiers, à titre onéreux ou autrement ;


			iii) La femme peut, à la mort de son mari, être transmise par succession à une autre personne ;


			d) Toute institution ou pratique en vertu de laquelle un enfant ou un adolescent de moins de dix-huit ans est remis, soit par ses parents ou par l’un d’eux, soit par son tuteur, à un tiers, contre paiement ou non, en vue de l’exploitation de la personne, ou du travail dudit enfant ou adolescent ».


			La servitude consiste en « une obligation de prêter ses services sous l’empire de la contrainte » (12). Elle recouvre une « forme de négation de liberté particulièrement grave (et englobe) en plus de l’obligation de fournir à autrui un service (…) l’obligation pour le “serf” de vivre sur la propriété d’autrui et l’impossibilité de changer sa condition » (13).


			6. La Cour européenne des droits de l’homme considère que « la servitude constitue une qualification spéciale du travail forcé ou obligatoire ou, en d’autres termes, un travail forcé ou obligatoire “aggravé”. En l’occurrence, l’élément fondamental qui distingue la servitude du travail forcé ou obligatoire, au sens de l’article 4 de la Convention, consiste dans le sentiment des victimes que leur condition est immuable et que la situation n’est pas susceptible d’évoluer. À cet égard, il suffit que ce sentiment repose sur des éléments objectifs suscités ou entretenus par les auteurs des agissements » (14).


			7. Ainsi, dans l’affaire Siliadin c. France, la Cour a considéré que mademoiselle Siliadin avait été retenue en servitude car, outre qu’elle était astreinte à un travail forcé, elle était mineure sans ressources, vulnérable, isolée et sans moyen de vivre ailleurs que chez les personnes pour lesquelles elle travaillait. Elle ne pouvait circuler librement et n’avait aucun temps libre (15). En revanche, dans l’affaire C.N et V c. France, relative à du travail domestique, la Cour n’a pas retenu la qualification de servitude en ce qui concerne la situation d’une des deux sœurs qui avait été scolarisée, lui permettant ainsi de rompre son isolement. De plus, elle bénéficiait de temps pour faire ses devoirs et étudier, ce qui lui avait permis d’obtenir de bons résultats scolaires (16).


			8. Forme aggravée du travail forcé, la servitude est une forme particulière d’esclavage qui s’en distingue moins par la nature que par le degré (17) ; elle ne porte pas en elle le droit de propriété indispensable à l’esclavage.


			9. L’article 15 de la Convention européenne des droits de l’homme qui prévoit certaines dérogations à la Convention en cas de guerre ou de danger public menaçant la vie de la nation, les interdit en ce qui concerne l’esclavage et la servitude.


			
II. – Le travail forcé


			
A. – Définition


			10. A priori, la Charte semble plus prohibitive que la Convention européenne des droits de l’homme ou que les Conventions de l’Organisation internationale du travail relative à l’interdiction du travail forcé (18). Ce n’est pourtant qu’une apparence. En effet, dans sa note explicative, le Praesidium précise que « les notions de “travail forcé ou obligatoire” doivent être comprises en tenant compte des définitions “négatives” contenues à l’article 4, paragraphe 3, de la Convention européenne des droits de l’homme » (19).


			11. Dans l’affaire Van Der Mussele c. Belgique (20), la Cour, après avoir constaté que ni le texte de l’article 4, ni les divers documents du Conseil de l’Europe d’où il est issu ne précisent ce qu’il faut entendre par « travail forcé ou obligatoire », s’est appuyée sur la Convention de l’Organisation internationale du travail no 29 concernant le travail forcé ou obligatoire pour définir ces notions (21).


			12. Le travail forcé, « fardeau disproportionné » (22), est défini comme « un travail exigé sous la menace d’une peine quelconque et, de plus, contraire à la volonté de l’intéressé, pour lequel celui-ci ne s’est pas offert de son plein gré » (23). Il évoque l’idée d’une contrainte, physique ou morale.


			13. Le travail obligatoire « ne peut viser une obligation juridique quelconque. Par exemple, un travail à exécuter en vertu d’un contrat librement conclu ne saurait tomber sous le coup de l’article 4 par cela seul que l’un des deux contractants s’est engagé envers l’autre à l’accomplir et s’expose à des sanctions s’il n’honore pas sa signature (…) Il doit s’agir d’un travail “exigé (...) sous la menace d’une peine quelconque” et, de plus, contraire à la volonté de l’intéressé, pour lequel celui-ci “ne s’est pas offert de son plein gré” » (24).


			14. La menace (25) de peine peut prendre les formes les plus diverses : des violences physiques contre le travailleur ou sa famille, des menaces de châtiment divin, d’emprisonnement ; des sanctions financières ; des sanctions disciplinaires (26) ; des menaces d’expulsion ou de dénonciation aux autorités (27) ; des menaces de privations de nourriture ou d’abri ; des menaces de perte de statut social, de non-paiement de salaire, de perte d’une promotion, d’une mutation, de refus d’accès à un nouveau travail (28) ou de radiation d’un ordre (29) ; des aggravations des conditions de travail (30) ; des menaces de mort ; des menaces d’obligation de prostitution (31).


			15. L’absence de volonté libre est démontrée si l’on a menti au travailleur sur ses conditions de travail, la nature de celui-ci, son lieu, l’identité de l’employeur ou encore sur sa liberté de démissionner, si on lui confisque ses documents d’identité ou ses biens personnels, s’il est en esclavage, en servitude, vendu à un particulier, emprisonné, contraint psychologiquement ou encore s’il travaille dans un lien par la dette.


			16. Cependant, depuis la jurisprudence Van der Mussele, la Cour n’accorde aucune importance à l’accord préalable donné par un travailleur ; le consentement est accessoire. En revanche, sur la base de la décision Iversen (32), elle estime « qu’il n’y a pas travail forcé ou obligatoire, au sens de l’article 4, paragraphe 2, de la Convention européenne, sans la réunion de deux conditions cumulatives : non seulement le travail devrait être accompli contre le gré de l’intéressé, mais il faudrait de surcroît que l’obligation de le fournir revête un caractère “injuste” ou “oppressif” ou que son exécution représente “une épreuve évitable”, en d’autres termes “inutilement pénible” ou “quelque peu vexatoire” » (33).


			17. Ainsi, n’est pas considéré comme contraire à l’article 4 de la Convention européenne des droits de l’homme, le fait pour une employée de ne pas être payée pour son travail lorsque ce travail a été effectué volontairement et que le droit à la rémunération n’est pas contesté (34).


			
B. – Exceptions


			18. Dans la mesure où l’article 5 doit être interprété « en tenant compte des définitions “négatives” contenues à l’article 4, paragraphe 3 » de la Convention européenne des droits de l’homme (35), n’est donc pas du travail forcé ou obligatoire : tout travail requis normalement d’une personne soumise à la détention, ou durant sa mise en liberté conditionnelle, le service militaire ou un autre service civil à la place du service militaire obligatoire, tout service requis dans le cas de crises ou de calamités qui menacent la vie ou le bien-être de la communauté et enfin tout travail ou service formant partie des obligations civiques normales (36).


			19. La notion d’obligation civique normale, c’est-à-dire qui fait l’objet d’un consensus social (37), a essentiellement été développée dans le cadre des professions libérales. La première affaire concernait de jeunes dentistes obligés d’exercer dans certaines régions de Norvège pour faire face à la pénurie de praticiens dans ces régions. La décision rendue par la Commission des droits de l’homme (38) dans la cause Iversen c. Norvège (39) conclut à l’absence de violation de l’article 4 de la Convention. La Cour confirme son enseignement dans l’affaire Steindel c. Allemagne (40) relative à un médecin indépendant qui se plaignait d’être forcé d’effectuer six jours de garde auprès d’un service d’aide médicale urgente par période de trois mois. La Cour conclut à l’absence de travail forcé ou obligatoire dès lors que ce service est rémunéré, ne sort pas du cadre des activités professionnelles d’un médecin, n’exige pas d’être disponible en dehors des heures de consultation et d’assurer des gardes la nuit et le week-end, et laisse entièrement le temps de s’occuper des patients de son cabinet. Il s’agit donc d’une « obligation civique normale » dans la mesure où la prestation est rémunérée et ne sort pas du cadre normal des activité professionnelles d’un médecin, que cette obligation repose sur une solidarité professionnelle et civique permettant de faire face aux urgences et que la charge imposée au requérant n’était pas disproportionnée. C’est cette même approche qui préside aux affaires Van Der Mussele (41) et Graziani-Weiss (42) , qui concernaient des avocats.


			20. Sont également des obligations civiques normales : le service de jury obligatoire (43), le service obligatoire de sapeur-pompier ou la contribution financière à payer le cas échéant au lieu de servir (44) ou l’obligation légale faite aux entreprises, en leur qualité d’employeurs, de calculer et de retenir certains impôts, contributions de sécurité sociale, etc., sur les salaires et rémunérations de leurs employés (45).


			21. Les crises ou calamités qui menacent la vie ou le bien-être de la communauté doivent revêtir une situation de gravité exceptionnelle et un caractère temporaire (46). Ainsi, par exemple, l’obligation faite à des locataires d’une chasse de gazer les terriers de renards, pour éviter une épizootie. Bien qu’elle soit un travail obligatoire, cette obligation est justifiée soit au regard de l’article 4, paragraphe 3, c, qui autorise tout service requis dans le cas de crises ou de calamités qui menacent la vie ou le bien-être de la communauté et enfin tout travail, soit de l’article 4, paragraphe 3, d, qui vise les obligations civiques normales (47).


			22. L’expression « travail requis normalement d’une personne soumise à la détention » peut être interprétée sur la base des travaux préparatoires de l’article 8 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui précisent qu’elle a pour but d’assurer une « garantie contre les décisions arbitraires des autorités pénitentiaires en ce qui concerne les travaux qu’elles pourraient exiger des détenus ». Ce travail doit être analysé au regard de sa finalité et de sa normalité. Ainsi, dans la cause de De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique (48), les requérants avaient été reconnus comme vagabonds et détenus dans des maisons de refuge ou des dépôts de mendicité. La Cour précise que l’obligation de travailler imposée aux trois intéressés n’a pas excédé les limites de la « normale », car elle tendait à leur reclassement et se fondait sur un texte général, l’article 6 de la loi de 1891, dont plusieurs États membres du Conseil de l’Europe possédaient l’équivalent. Cette jurisprudence fût confirmée dans les arrêts Van Droogenbroeck c. Belgique (49), Stummer c. Autriche (50), Floroiu c. Roumanie (51) et Meier c. Suisse (52). L’enseignement de ces arrêts permet d’affirmer que la situation d’un prisonnier ne peut s’analyser en servitude que si elle implique une forme particulièrement grave de négation de la liberté.


			23. Contrairement à la Convention n° 29 de l’O.I.T., ni la Charte, ni la Convention européenne, ni le Pacte international, ne prohibent le travail effectué en détention pour une entreprise privée (53). Ce que la Commission des droits de l’homme a confirmé (54).


			24. En ce qui concerne la hauteur de la rémunération, les Règles pénitentiaires européennes de 1987 (55) et 2006 (56) ont fait évoluer les choses (57). Les Règles de 2006 prévoient que le détenu doit être rémunéré de manière équitable (58). Toutefois, l’absence de rémunération n’entraine pas une violation de l’article 4 de la Convention européenne des droits de l’homme  (59). De même, le non assujettissement à la sécurité sociale du travail effectué par un détenu, bien que l’article 26.17 des Règles pénitentiaires européennes prévoit que dans la mesure du possible le détenu qui effectue un travail doit être affilié à la sécurité sociale, ne heurte pas l’interdiction portée par l’article 4 de la Convention (60).


			25. La première affaire mettant en cause des militaires (61) concernait quatre garçons âgés de 15 ou 16 ans qui s’enrôlèrent dans la marine britannique pour une durée de neuf ans. Leurs demandes de réforme pour diverses raisons personnelles ayant été rejetées par les autorités, ils se plaignaient d’avoir été tenus en état de servitude. La Commission européenne des droits de l’homme a déclaré les requêtes irrecevables au motif que le service militaire ne s’analysait pas en une servitude au sens de l’article 4, paragraphe 1. Le jeune âge des requérants, qui s’étaient engagés avec le consentement de leurs parents, ne conférait pas automatiquement un caractère de servitude à un engament normal pour un soldat (62).


			26. Cependant, la Cour affirme qu’un service militaire n’échappe pas dans tous les cas à l’article 4. Il faut que les travaux exigés soient en relation avec l’activité militaire (63), c’est-à-dire, comme le précise la Convention n° 29 de l’O.I.T. (64), qu’ils soient « purement militaire ».


			27. Dans la cause Chitos c. Grèce (65), la Cour a eu à connaitre de l’obligation faite à un officier de l’armée de verser à l’État une indemnité pour pouvoir démissionner avant la fin de sa période de service. Elle conclut à la violation de l’interdiction du travail forcé. La Cour estime que l’obligation faite aux officiers de l’armée de servir pendant une certaine période après la fin de leur formation est consubstantielle à la mission qui leur incombe et que la durée de cette période relève de la marge d’appréciation des États, selon leur besoin de rentabiliser leur investissement pour la formation des officiers et des médecins de l’armée. La Cour note ensuite que c’est par l’entremise de l’armée que le requérant a fait des études de médecine et obtenu sa spécialité d’anesthésiste et qu’il avait la possibilité d’exercer la médecine en privé en dehors des heures de travail. En outre, les médecins militaires bénéficient, dans le cadre de leurs études et de leur spécialisation, de privilèges que n’ont pas les étudiants en médecine civils, dont la sécurité d’emploi et le versement d’un salaire. Cependant, en sommant le requérant, sans possibilité d’échelonnement, de régler la somme due au titre du rachat de ses années de service restantes, soit 109.527 euros, alors que son recours devant la Cour des comptes était pendant, les autorités n’avaient pas ménagé un juste équilibre entre la protection du droit individuel du requérant et celle des intérêts de la collectivité.


			
III. – La traite des êtres humains


			28. L’article 5 de la Charte se distingue de l’article 4 de la Convention européenne des droits de l’homme car il interdit explicitement la traite des êtres humains (66).


			29. Dans la note du Praesidium, il est rappelé que « le paragraphe 3 résulte directement du principe de la dignité de la personne humaine et tient compte des données récentes en matière de criminalité organisées, telles que l’organisation de filières lucratives d’immigration illégale ou d’exploitation sexuelle ». La Charte étant un instrument européen, il nous semble opportun de se référer, quant à la définition de la traite, à celle contenue dans la directive 2011/36/UE du Parlement et du Conseil concernant la prévention de la traite des êtres humains et la lutte contre ce phénomène ainsi que la protection des victimes et remplaçant la décision-cadre 2002/629/JAI du Conseil (67).


			30. La traite y est définie comme le fait de recruter, transporter, transférer, héberger ou accueillir des personnes, y compris échanger ou transférer le contrôle exercé sur ces personnes, par la menace de recours ou le recours à la force ou d’autres formes de contrainte, par enlèvement, fraude, tromperie, abus d’autorité ou d’une situation de vulnérabilité, ou par l’offre ou l’acceptation de paiements ou d’avantages pour obtenir le consentement d’une personne ayant autorité sur une autre, à des fins d’exploitation. L’exploitation comprend, au minimum, l’exploitation de la prostitution d’autrui ou d’autres formes d’exploitation sexuelle, le travail ou les services forcés, y compris la mendicité, l’esclavage ou les pratiques analogues à l’esclavage, la servitude, l’exploitation d’activités criminelles, ou le prélèvement d’organes.


			31. L’infraction de traite des êtres humains est déterminée, tant par la directive 2011/36/UE, que par le protocole de Palerme (68) et la Convention de Varsovie (69), par trois éléments : une action, un moyen et une finalité. L’incrimination pénale retenue par les États parties à l’une de ces normes, doit donc viser la combinaison de ces trois éléments et non chaque élément en particulier. C’est ainsi que « tout comportement qui associe un acte et un des moyens énumérés et qui vise l’un des buts énoncés doit être incriminé en tant que traite » et que des éléments particuliers tels que l’exploitation de la prostitution, par exemple, ne doivent pas nécessairement être incriminés, même s’ils peuvent constituer des infractions complémentaires soutenant les objectifs du Protocole (70). La définition est à ce point large qu’elle permet de poursuivre toute personne qui, consciemment, prête son concours à une des étapes qui mènent à l’exploitation d’un être humain. Précisons que l’interdiction de traite des êtres humains vise tant les réseaux – nationaux ou internationaux – que les individus qui, en dehors de toute structure, exploitent une personne.


			32. Selon la Cour européenne des droits de l’homme, « la traite des êtres humains suppose l’exercice de droits comparables au droit de propriété, l’être humain étant une marchandise pouvant être achetée et vendue pour être mise au travail, le plus souvent dans l’industrie du sexe mais également ailleurs, ce qui suppose une surveillance étroite pour limiter la liberté de mouvement, ainsi que l’usage de menaces et violence contre des victimes qui vivent dans des conditions précaires » (71).


			33. Les moyens utilisés sont reproduits, mot pour mot, du Protocole de Palerme (72) et de la Convention de Varsovie (73). Les instruments internationaux sont donc unifiés à cet égard. Les finalités d’exploitation sont, mutatis mutandis, les mêmes dans tous les actes internationaux. Notons cependant que, bien que les articles de la directive soient muets à cet égard, le considérant 11 énonce que « la définition couvre également le trafic des êtres humains à des fins d’adoption illégale ou de mariages forcés » (74).


			34. Le consentement d’une victime de la traite d’êtres humains à l’exploitation envisagée, est indifférent lorsque l’un quelconque des moyens énoncés par la directive a été utilisé. Pour les mineurs, le consentement est, en tout état de cause, indifférent.


			35. La directive européenne, tout comme la Convention de Varsovie, a un champ d’application plus large que le Protocole de Palerme, car elle s’applique à la traite nationale et transnationale, liée ou non à la criminalité organisée, tandis que le protocole de Palerme ne s’applique qu’à certaines infractions de nature transnationale et implique un groupe criminel organisé. La Charte n’ayant pas restreint son champ d’application, elle recouvre le même champ d’application que la directive européenne.


			

				


				

					 (1) Cette référence à la Convention européenne est clairement affirmée dans la Note du Praesidium, commentaires de l’article 5, Projet de charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, doc. Charte 4473/1/00 REV 1 : « Le droit inscrit à l’article 5, paragraphes 1 et 2 correspond à l’article 4, paragraphes 1 et 2, au libellé analogue, de la CEDH. Il a donc le même sens et la même portée que ce dernier article, conformément à l’article 52, paragraphe 3, de la Charte ».


				


				

					 (2) B.I.T., Une alliance mondiale contre le travail forcé, Rapport global en vertu du suivi de la déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, Conférence Internationale du Travail, 93e sess., 2005, p. 11. Ces chiffres étaient toujours reproduits en 2008 : O.I.T., Forced labour and human trafficking. Handbook for labour inspectors, Genève, 2008, p. 7.


				


				

					 (3) Ce chiffre se décompose comme suit : 1,4 million en Asie et Pacifique, 270.000 dans les pays industrialisés, 250.000 en Amérique latine et Caraïbes, 230.000 au Moyen-Orient et en Afrique du Nord, 200.000 dans les pays émergents et 130.000 dans les pays du Sub-Sahara. À noter que comme il n’existe pas d’estimations nationales fiables et communément admises, le Bureau international du travail a développé sa propre méthodologie pour l’estimation des chiffres du travail forcé dans le monde ; cette méthodologie s’appuie sur un échantillonnage double de cas confirmés, voy. BIT, Une alliance mondiale contre le travail forcé, Genève, 2005, p. 12. Selon les estimations du Bureau international du travail, il y avait en 2004 environ 317 millions d’enfants économiquement actifs âgés de 5 à 17 ans, dont 218 millions que l’on pouvait considérer comme des enfants dont le travail est à abolir et parmi ces derniers 126 millions effectuaient un travail dangereux, voy. B.I.T., La fin du travail des enfants : un objectif à notre portée, Genève, 2006, p. 7.


				


				

					 (4) O.I.T., Estimation du travail forcé dans le monde, Résumé, document sous embargo jusqu’au 1er juin 2012. Ces chiffres sont bien plus importants que ceux de 2005 car la méthode de travail a été modifiée. 


				


				

					 (5) B.I.T., Une alliance mondiale contre le travail forcé, op. cit., p. 15. 


				


				

					 (6) « Travail forcé : un problème important dans l’U.E », communiqué de presse du 10 juillet 2012, consultable sur http://www.ilo.org/brussels/press-releases/WCMS_184973/lang--fr/index.htm, consulté le 20 juillet 2012. Ces chiffres rejoignent ceux récemment publiés par l’O.I.T. qui estime à 1,5 millions les victimes du travail forcé en Europe et en Amérique du Nord. C’est l’Asie qui détient le plus grand nombre de travailleurs forcés : 11,6 millions (O.I.T., Estimation du travail forcé dans le monde, Résumé, document sous embargo jusqu’au 1er juin 2012). 


				


				

					 (7) Références citées par l’United nations office on drugs and crime (UNODC), « Human trafficking: an overview », New-York, 2008, pp. 6-7, et sources citées, http://www.ungift.org/docs/ungift/pdf/knowledge/ebook.pdf.


				


				

					 (8) Convention signée à Genève le 25 septembre 1926 et entrée en vigueur le 9 mars 1927.


				


				

					 (9) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 122. Voy. égal. : C. Wilmann, « Esclavage – Travail forcé – Traite des êtres humains », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Paris, Dalloz. Le législateur français a également, dans l’article 224-1A du Code pénal, défini l’esclavage comme « le fait d’exercer à l’encontre d’une personne l’un des attributs du droit de propriété ».


				


				

					 (10) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 122. 


				


				

					 (11) Convention signée à Genève le 7 septembre 1956 et entrée en vigueur le 30 avril 1957.


				


				

					 (12) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 124.


				


				

					 (13) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 123. Voy. égal. : Cour EDH, arrêt du 24 juin 1982, Van Droogenbroeck c. Belgique, Série A, n° 50, p. 32, § 58.


				


				

					 (14) Cour EDH, arrêt du 11 octobre 2012, C.N et V. c. France, req. n° 67724/09, § 91.


				


				

					 (15) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, §§ 126-127.


				


				

					 (16) Cour EDH, arrêt du 11 octobre 2012, C.N et V. c. France, req. n° 67724/09.


				


				

					 (17) R. Ergec, Convention européenne des droits de l’Homme, R.P.D.B., 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 283 et références citées : P. Van Dijk et G.J.H. Van Hoof, Theory and practice of the european Convention on human rights, Deventer, Kluwer, 1984, p. 201 ; J.E.S.S. Fawcett, The application of the european Convention on human rights, Oxford, Clarendon Press, 1987, p. 55.


				


				

					 (18) Convention n° 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé, Convention n° 105 du 25 juin 1957 sur l’abolition du travail forcé et Convention n° 182 du 17 juin 1999 sur les pires formes de travail des enfants. La Convention n° 105 sur l’interdiction du travail forcé ne fait que compléter la n° 29 sans en modifier la définition.


				


				

					 (19) Note du Praesidium, commentaires de l’article 5, op. cit.


				


				

					 (20) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80. Dans le même sens : Cour EDH, arrêt du 18 octobre 2011, Graziani-Weiss c. Autriche, req. n° 31960/06 ; Cour EDH, arrêt du 7 juillet 2011, Stummer c. Autriche, req. n° 37452/02. 


				


				

					 (21) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80, § 32.


				


				

					 (22) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80.


				


				

					 (23) Art. 2, § 1er, Convention n° 29. La Cour européenne des droits de l’homme reprend cette définition, notamment dans ses arrêts : C.N et V. c. France (§ 71) et Siliadin c. France (§ 117).


				


				

					 (24) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80 § 34. Dans le même sens : Cour EDH, arrêt du 18 octobre 2011, Graziani-Weiss c. Autriche, req. n° 31960/06.


				


				

					 (25) La peine ne doit pas nécessairement être mise en œuvre ; une simple menace suffit.


				


				

					 (26) Cour EDH, arrêt du 18 octobre 2011 Graziani-Weiss c. Autriche, req. n° 31960/06, § 39.


				


				

					 (27) Cour EDH, arrêt du 26 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 118 ; Cour EDH, arrêt du 11 octobre 2012, C.N et V. c. France, req. n° 67724/09, § 77. Dans l’affaire Siliadin, la Cour a estimé que même si mademoiselle Siliadin n’était pas sous la menace d’une peine, elle était dans une situation équivalente quant à la gravité de la menace qu’elle pouvait ressentir dans la mesure où, adolescente et en séjour illégal dans un pays étranger, elle craignait d’être arrêté par la police et expulsée.


				


				

					 (28) Ces trois derniers exemples proviennent de : B.I.T., Eradiquer le travail forcé, Rapport de la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations à la 96ème session de la Conférence international du travail, Genève, B.I.T., 2007, p. 20.


				


				

					 (29) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80, § 35.


				


				

					 (30) Ces comportements sont cités dans O.I.T., Une alliance mondiale contre le travail forcé, Rapport du directeur général du Bureau international du travail à la 93ème session de la Conférence internationale du travail, Genève, 2005 pp. 5-6 et encadré 1.1. 


				


				

					 (31) A cet égard, la Cour européenne des droits de l’homme a décidé, dans une affaire Tremblay c. France que : « la Cour déduit de sa conclusion, selon laquelle la requérante n’est pas fondée à se dire “contrainte” de continuer à se prostituer du fait de l’attitude de l’URSSAF à son égard, que l’intéressée ne peut se dire “astreinte à un travail forcé ou obligatoire” au sens de l’article 4, paragraphe 2, de la Convention (voir en particulier l’arrêt Siliadin c. France du 26 juillet 2005, req. n° 73316/01). En d’autres termes, aucune question distincte ne se pose en l’espèce sous l’angle de cette disposition » (§ 35 de l’arrêt). Voy. : « La France, Etat proxénète ? À propos de l’arrêt V.T. c. France, rendu par la Cour européenne des droits de l’homme le 11 septembre 2007 », R.T.D.H., 2009/77, pp. 195 à 210.


				


				

					 (32) Comm. EDH, décision du 17 décembre 1963, Iversen c. Norvège, req. n° 1468/62, Annuaire de la Convention, vol. 6, pp. 327-329 (décision sur la recevabilité).


				


				

					 (33) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. n° 8919/80, § 37. 


				


				

					 (34) Cour EDH, décision du 26 novembre 2002, Sokur c. Ukraine, req. n° 29432/02.


				


				

					 (35) Note du Praesidium, commentaires de l’article 5, op. cit.


				


				

					 (36) La Convention n° 29 de l’O.I.T. exclut : le service militaire obligatoire, les obligations civiques normales, le travail obligatoire comme conséquence d’une condamnation prononcée par une décision judiciaire, les cas de force majeure et les menus travaux de village. Pour une étude de chacune de ces exceptions, voy. : BIT, Eradiquer le travail forcé, Genève, 2007, pp. 22 à 35 et 40 à 78.


				


				

					 (37) R. Ergec, Convention européenne des droits de l’homme, op. cit., n° 288, p. 296. 


				


				

					 (38) La Commission européenne des droits de l’homme, qui a siégé à Strasbourg de juillet 1954 à octobre 1999, est un organe qui, ensemble avec la Cour européenne des droits de l’homme et le Comité des Ministres du Conseil de l’Europe, contrôlait le respect par les États contractants des obligations assumées par eux en vertu de la Convention européenne des droits de l’homme. La Commission a été supprimée lorsque la Cour est devenue permanente le 1er novembre 1998.


				


				

					 (39) Comm. EDH, décision du 7 décembre 1963, Iversen c. Norvège, req. n° 1468/62.


				


				

					 (40) Cour EDH, décision du 14 septembre 2010, Steindel c. Allemagne, req. n° 29878/07 (irrecevable). 


				


				

					 (41) Cour EDH, arrêt du 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgique, req. 8919/80. Le requérant se plaignait d’avoir dû effectuer un dossier pro deo, ce qui, selon lui, était constitutif de travail forcé. La Cour conclut que l’aide juridique gratuite que le requérant était invité à prêter était liée à sa profession, lui procurait certains avantages en contrepartie, tels que le monopole de plaidoirie, et contribuait à sa formation professionnelle. Partant, il s’agit d’une « obligation civique normale » au sens de l’article 4, paragraphe 3, de la Convention. 


				


				

					 (42) Cour EDH, arrêt du 18 octobre 2011, Graziani-Weiss c. Autriche, req. n° 31960/06. En l’espèce, le requérant, avocat de profession, avait eu l’obligation de faire fonction de curateur légal, non rémunéré, d’une personne handicapée. Il estimait qu’une telle défense gratuite contrevenait à l’article 4 de la Convention européenne des droits de l’homme et faisait valoir la menace d’une peine disciplinaire s’il n’acceptait pas cette curatelle gratuite. La Cour estime que cette obligation fait partie des charges d’un avocat et qu’il ne s’agit que d’un seul dossier, de sorte que la charge placée sur le requérant n’est pas disproportionnée. Voy. égal. : Cour EDH, décision du 20 septembre 2011, Stefan Bucha c. Slovaquie, req. n° 43.259/07 (irrecevable) ; Cour EDH, décision du 28 juin 2011, Karol Mihal c. Slovaquie, req. n° 23.360/08 (irrecevable). Cette dernière affaire concernait un huissier de justice qui ne perçut pas d’indemnités pour les frais engagés par lui dans le cadre de l’exécution d’une décision judiciaire. La Cour a jugé que le fardeau qui pesait sur le requérant n’était pas excessif, disproportionné ni par ailleurs inacceptable. En France, la Cour de cassation a également considéré que les permanences assurées par un avocat pour la défense de personnes gardées à vue n’étaient pas du travail forcé (Cass. civ. fr., 24 juin 1997, n° 95-13.100).


				


				

					 (43) Cour EDH, arrêt du 20 juin 2006, Zarb Adami c. Malte, req. n° 11332/04. Dans cette espèce, la Cour a cependant considéré qu’il y avait une discrimination fondée sur le sexe dans la mesure où l’obligation civique en cause ne visait, dans les faits, que les hommes.


				


				

					 (44) Cour EDH, arrêt du 18 juillet 1994, Karlheinz Schmidt c. Allemagne, req. n° 13580/88. Tout comme dans la jurisprudence Zarb Adami et pour les mêmes motifs, la Cour a relevé une discrimination fondée sur le sexe.


				


				

					 (45) Comm. EDH, décision du 27 septembre 1976, Sociétés W., X., Y. et Z. c. Autriche, req. n° 7427/76.


				


				

					 (46) R. Ergec, Convention européenne des droits de l’Homme, op. cit., n° 287, p. 296 ; P. Van Dijk et G.J.H. Van Hoof, Theory and practice of the european Convention on human rights, op. cit., p. 206.


				


				

					 (47) Comm. EDH, décision du 4 octobre 1984, S. c. Allemagne, req. n° 9686/82.


				


				

					 (48) Cour EDH, arrêt du 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, req. nos 2832/66, 2835/66 et 2899/66.


				


				

					 (49) Cour EDH, arrêt du 24 juin 1982, Van Droogenbroeck c. Belgique, req. n° 7906/77.


				


				

					 (50) Cour EDH (GC), arrêt du 7 juillet 2011, Stummer c. Autriche, req. n° 37452/02.


				


				

					 (51) Cour EDH, arrêt du 12 mars 2016, Floroiu c. Roumanie, req. n° 15303/10 (décision sur la recevabilité). 


				


				

					 (52) Cour EDH, arrêt du 9 février 2016, Meier c. Suisse, req. n° 10109/14.


				


				

					 (53) L’article 2, 2, c), dispose que n’est pas du travail forcé : « tout travail ou service exigé d’un individu comme conséquence d’une condamnation prononcée par une décision judiciaire, à la condition que ce travail ou service soit exécuté sous la surveillance et le contrôle des autorités publiques et que ledit individu ne soit pas concédé ou mis à la disposition de particuliers, compagnies ou personnes morales privées ». 


				


				

					 (54) Comm. EDH, décision du 6 avril 1968, 21 détenus c. Allemagne, req. n° 3134/67.


				


				

					 (55) Recommandation n° R (87) 3 du Comité des Ministres aux États membres sur les Règles pénitentiaires européennes, adoptée par le Comité des Ministres le 12 février 1987, lors de la 404e réunion des Délégués des Ministres.


				


				

					 (56) Recommandation Rec (2006) 2 du Comité des Ministres aux États membres sur les Règles pénitentiaires européennes, (adoptée par le Comité des Ministres le 11 janvier 2006, lors de la 952e réunion des Délégués des Ministres.


				


				

					 (57) Cour EDH, arrêt du 12 mars 2016, Floroiu c. Roumanie, req. n° 15303/10, § 34.


				


				

					 (58) Art. 28.10. L’article 26.8 dispose quant à lui que « bien que le fait de tirer un profit financier du travail pénitentiaire puisse avoir pour effet d’élever le niveau et d’améliorer la qualité et la pertinence de la formation, les intérêts des détenus ne doivent cependant pas être subordonnés à cette fin ».


				


				

					 (59) Cour EDH, arrêt du 12 mars 2016, Floroiu c. Roumanie, req. n° 15303/10, § 33. Condamné à une peine de prison de cinq ans et dix mois pour vol, Floroiu fut autorisé, à sa demande, à travailler pour entretenir le parc automobile de la prison pendant son incarcération. S’agissant d’un travail considéré comme étant un travail de gestion courante dans l’intérêt de la prison, il ne fut pas rémunéré mais reçut, en contrepartie, 37 jours de réduction de la peine à exécuter. Devant la Cour, il se plaignait d’un manque de rémunération pour les travaux effectués lors de sa détention.


				


				

					 (60) Cour EDH (GC), arrêt du 7 juillet 2011, Stummer c. Autriche, req. n° 37.452/02 (spec. §§ 124-134). Dans cet arrêt, le requérant reprochait à l’Autriche ne pas avoir assujetti au secteur des pensions le travail qu’il avait effectué en détention. Sur ce point, la Cour considère que l’absence de standard dans les pays européen ne permettait pas de se fonder sur la pratique des États membre du Conseil de l’Europe. De même, dans Meier c. Suisse (9 février 2016, req. n° 10109/14), la Cour strasbourgeoise observe l’absence d’un consensus suffisant parmi les États membres du Conseil de l’Europe quant à l’obligation des prisonniers de travailler après avoir atteint l’âge de la retraite. Une étude comparative conduite dans vingt-huit pays a permis de conclure que dans seize États membres, les détenus condamnés ne sont pas contraints à travailler après avoir atteint l’âge de la retraite. Dans les douze autres États membres examinés, la question litigieuse n’est pas explicitement réglée en droit interne, mais ces pays prévoient des exceptions à l’obligation des prisonniers de travailler en fonctions de leurs capacités et de leur âge. Partant, les autorités nationales jouissent d’une marge d’appréciation considérable en cette matière.


				


				

					 (61) Comm. EDH, décision du 19 juillet 1968, W., X., Y. et Z. c. Royaume Uni, req. nos 3435/67, 3436/67, 3437/67 et 3438/67.


				


				

					 (62) En Belgique, tant la Cour constitutionnelle (arrêt n° 81/95 du 14 décembre 1995) que le Conseil d’État (arrêt n° 84.359 du 22 décembre 1999) ont décidé que l’article 4, paragraphes 2 et 3, de la Convention européenne des droits de l’homme, tel qu’il a été interprété par la Commission européenne à la lumière des travaux préparatoires de la Convention, exclut de la notion de « travail forcé et obligatoire tout service militaire, sans distinguer entre les engagements volontaires et le service obligatoire ».


				


				

					 (63) J.E.S.S. Fawcett, The application of the European Convention on human rights, op. cit., p. 64.


				


				

					 (64) Art. 2, 2, a).


				


				

					 (65) Cour EDH, arrêt du 4 juin 2015, Chitos c. Grèce, req. n° 51637/12.


				


				

					 (66) Cependant, la Cour européenne des droits de l’homme considère que la traite des êtres humains, telle que définie dans le Protocole des Nations unies et dans la Convention du Conseil de l’Europe, entre dans le champ de l’article 4 de la Convention sans même qu’il soit nécessaire de vérifier qu’elle corresponde à l’esclavage, la servitude ou au travail forcé (Cour EDH, arrêt du 7 janvier 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, req. n° 25.965/04).


				


				

					 (67) JOUE, n° L 101/1 du 15 avril 2011. Fait remarquable, il s’agit du premier accord entre le Conseil et le Parlement dans le domaine du droit pénal matériel depuis que le Traité de Lisbonne est entré en vigueur le 1er décembre 2009. 


				


				

					 (68) Protocole additionnel à la Convention des Nations unies contre la criminalité organisée visant à prévenir, à réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, ouvert à la signature à Palerme du 12 au 15 décembre 2000.


				


				

					 (69) Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains, faite à Varsovie le 16 mai 2005.


				


				

					 (70) N. Passas, Guides législatifs pour l’application de la Convention des Nations unies contre la criminalité transnationale organisée et des protocoles s’y rapportant, 2e partie, chapitre II, p. 287.


				


				

					 (71) Cour EDH, arrêt du 7 janvier 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, req. n° 25965/04, § 281.


				


				

					 (72) Protocole additionnel à la Convention des Nations unies contre la criminalité organisée visant à prévenir, à réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, ouvert à la signature à Palerme du 12 au 15 décembre 2000.


				


				

					 (73) Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains, faite à Varsovie le 16 mai 2005.


				


				

					 (74) Il est étonnant qu’un considérant étende le champ d’application de la directive. Certains États, dont la Belgique, ont d’ailleurs saisi la Commission pour savoir ce qu’il fallait penser de ce considérant : les États membres doivent-ils désormais modifier leur législation en vue d’incriminer les actes y décrits ? Ou doivent-ils se contenter de transposer uniquement les articles de la directive ? La réponse n’est pas certaine car les États membres ne sont pas d’accord sur l’acte à incriminer.
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