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 Introduction

 1. Plan de l'introduction. Loin d'être un bloc, le droit européen des droits de l'Homme se situe à l'intersection de plusieurs systèmes juridiques, mobilise des mécanismes diversifiés, relève de logiques différentes et parfois concurrentes. Pour autant, la protection des droits de l'Homme est également un vecteur d'unité, une valeur commune – quoique non unanime – dans une Europe aux repères mouvants. Le présent ouvrage trouve sa source dans la volonté de rendre compte de cette complexité. Après avoir posé les fondements de la protection européenne des droits de l'Homme (Titre 1), il sera nécessaire de présenter les deux systèmes européens de protection qui coexistent (Titre 2). Cette irréductible dualité n'implique cependant pas nécessairement une incohérence de la protection européenne des droits de l'Homme, puisque les deux systèmes, loin de s'ignorer mutuellement, sont au contraire articulés d'une façon certes imparfaite mais ambitieuse (Titre 3), qui justifie l'approche unifiée retenue dans le présent ouvrage.
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 Titre 1

 Les fondements de la protection européenne des droits de l'Homme


	


	Chapitre 1
	 
	Les droits de l'Homme



	Chapitre 2
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	Chapitre 3
	 
	La protection européenne des droits de l'Homme





 2. Plan de l'étude. La protection européenne des droits de l'Homme semble familière. Le langage des droits de l'Homme s'est propagé dans le vocabulaire courant… parfois de façon péjorative, pour fustiger les « droits-de-l'hommistes ». Les médias généralistes se font quant à eux fréquemment l'écho de l'actualité de leur protection au niveau européen. Pour autant, dans tous ses aspects, la protection européenne des droits de l'Homme mérite un éclairage. Les droits de l'Homme doivent être présentés et la terminologie utilisée pour les décrire doit être justifiée (Chapitre 1). Il faudra ensuite également s'entendre sur ce que l'on désigne par « protection » des droits de l'Homme (Chapitre 2). Enfin, parmi tous les niveaux (nationaux, régionaux et internationaux) de protection de ces droits, il conviendra d'expliquer en quoi la protection européenne se singularise au point de lui consacrer le présent ouvrage (Chapitre 3).
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 3. Origine de la philosophie des droits de l'Homme. Il est difficile d'identifier avec précision les origines de la philosophie des droits de l'Homme. Le regard de l'observateur est en effet assez mécaniquement obscurci par une forme de paréidolie historique qui le pousse à voir rétrospectivement dans des textes anciens des expressions de cette philosophie pourtant éminemment moderne. Il y a notamment un indubitable anachronisme à considérer comme des « Chartes des droits de l'Homme », au sens où l'on entend aujourd'hui ces termes, des textes comme le cylindre de Cyrus (Babylone, vie siècle avant l'ère chrétienne) ou les Édits de Sardique (311) et de Constantin (313) admettant l'existence de toutes les religions, dont la religion chrétienne, dans l'Empire romain. Même la Magna Carta anglaise (1215) n'a en réalité fait l'objet d'un regain d'intérêt qu'à partir de la fin du xvie siècle / début du xviie siècle, lorsque cette Charte a été rétrospectivement considérée comme une sorte de proto-constitution anglaise pouvant être utilisée pour justifier une limitation du pouvoir royal. Il est probablement plus sérieux de chercher les racines des droits de l'Homme dans la philosophie individualiste, humaniste et libérale des Lumières, dont ces droits sont indéniablement inséparables. Les premiers textes que l'on peut véritablement considérer comme des « déclarations des droits de l'Homme », au sens moderne, s'érigent alors comme des limitations imposées au pouvoir étatique au nom des libertés individuelles. C'est le cas, en Angleterre, de la Pétition des droits (1628), de l'Acte d'Habeas Corpus (1679) et de la Déclaration des droits (1689). Ces textes influencèrent la Déclaration des droits humains de l'État de Virginie (1776), largement reprise, la même année, dans la Déclaration d'indépendance des États-Unis. La Déclaration française des droits de l'Homme et du citoyen (1789) s'inscrit dans cette lignée.

 4. Définition originelle des droits de l'Homme. Historiquement, en France, l'expression « droits de l'Homme » désigne les droits et libertés inhérents à l'être humain en raison de sa nature même, antérieurs et supérieurs au droit positif. En ce sens, la notion de droit de l'Homme s'enracine dans le jusnaturalisme, c'est-à-dire la doctrine selon laquelle il existe un ensemble de règles découlant directement de la nature des choses, indépendantes, antérieures et supérieures aux règles créées par la volonté humaine, et qui peuvent être découvertes par la raison. Elle s'enracine par ailleurs, dans son contenu, dans la philosophie libérale, puisqu'elle postule une sphère d'autonomie irréductible de l'individu, opposable à l'autorité publique dont elle limite donc d'autant l'action. Cette double filiation avec le droit naturel et avec la philosophie libérale est visible dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen. D'une part, dès son préambule, celle-ci décrit les droits de l'Homme comme étant « naturels, inaliénables et sacrés ». Les auteurs de la Déclaration ne font donc qu'« exposer » ces droits mais ils ne les créent pas : les droits de l'Homme préexistent à la Déclaration puisque c'est « l'ignorance, l'oubli ou le mépris » de ces droits qui sont « les seules causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements ». D'autre part, quant à son contenu, la Déclaration est parfaitement en phase avec la pensée libérale : outre les libertés civiles et politiques spécifiques qu'elle proclame, elle pose deux principes fondamentaux du libéralisme, à savoir que « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui » (article 4 : principe d'autonomie de l'individu) et que « la Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la Société » (principe de stricte proportionnalité de l'ingérence étatique, art. 5).

 5. Évolution de la notion. Au fil du temps, le double rattachement de la philosophie des droits de l'Homme au jusnaturalisme et au libéralisme est devenu moins fort, en tout cas moins univoque. Depuis le xxe siècle, il est d'une part indéniable que le jusnaturalisme, en tant que doctrine juridique, a subi un incontestable recul. L'influence théorique du juriste autrichien Hans Kelsen 1 a en particulier grandement contribué à faire du positivisme juridique le paradigme dominant dans les sciences juridiques. En outre, même les auteurs que l'on ne peut considérer comme positivistes ne se rattachent pas pour autant au jusnaturalisme : en France, Léon Duguit, par exemple, s'est efforcé de construire une théorie du droit non positiviste 2 basée sur le concept fondamental, d'inspiration sociologique, de solidarité sociale 3. La philosophie des droits de l'Homme s'est adaptée à cette transition paradigmatique. Si aujourd'hui les droits de l'Homme ont conservé certains « vestiges » de leur origine jusnaturaliste – en particulier leur prétention universaliste – il est cependant indéniable que leur contenu et leur protection s'enracinent davantage désormais dans le droit positif. D'autre part, le xxe siècle a également vu une extension du champ des droits de l'Homme sous l'effet des évolutions sociales et des nouvelles revendications. Aux droits de l'Homme classiquement dits « de première génération » (les libertés civiles et politiques) sont venus s'ajouter les droits de l'Homme dits « de la deuxième génération ». Il s'agit des droits économiques et sociaux issus des luttes et conquêtes sociales de la première moitié du xxe siècle (liberté syndicale, droit de grève, droit à l'éducation…). Contrairement aux droits de première génération, rétrospectivement qualifiés de « droits-libertés », ces droits de deuxième génération ont pu être qualifiés de « droits-créances », en ce qu'ils impliquent non pas une abstention de la puissance publique mais au contraire une action positive. Cette simple caractéristique suffit à les éloigner de la philosophie libérale. Il est à noter, sur ce point, qu'il n'est pas rare de voir plusieurs auteurs parler désormais de droits de troisième, voire de quatrième génération, pour décrire des droits consacrés à la suite des évolutions sociales et des revendications plus récentes, mais ces classifications ne sont ni clairement définies ni consensuelles 4.

 6. Droits de l'homme et notions voisines. Le « vocabulaire » des droits de l'Homme s'est grandement diversifié de sorte que l'expression « droits de l'Homme » s'est progressivement vue concurrencer par d'autres notions proches. Il en résulte une sorte de « nuage sémantique », qui est de nature à obscurcir la compréhension des concepts. Les lignes qui suivent, sans prétendre à l'exhaustivité, s'efforceront de distinguer les principales notions en présence.

 7. Notions voisines hors d'Europe. Par souci de simplification, nous laisserons de côté les expressions utilisées en dehors du continent européen. Tout au plus signalera-t-on que, aux États-Unis, l'expression « droits civils » est plus spontanée et peut-être plus courante que celle de « droits de l'Homme » (sans s'y superposer complètement), cependant que, au Québec, l'expression « droits de la personne » s'est imposée pour neutraliser la connotation potentiellement « genrée » de l'expression « droits de l'Homme ». Laquelle, on peut le remarquer, ne se retrouve guère qu'en français, de nombreuses autres langues (anglais, allemand, espagnol, italien…) utilisant plutôt des expressions pouvant se traduire littéralement par « droits humains » ou « droits de l'humain ». En Afrique, le réflexe anticolonial aboutit parfois à associer les droits de l'Homme aux « droits des peuples » : le traité régional de protection des droits s'appelle d'ailleurs Charte africaine des droits de l'Homme et des peuples.

 8. Notion de liberté publique. La notion de liberté publique correspond à un moment historique particulier du droit français : le légicentrisme ou État légal, c'est-à-dire le règne de la loi 5. Dans la droite ligne de la philosophie libérale du xviiie siècle, le législateur était en effet considéré jusqu'au milieu du xxe siècle comme le meilleur garant des libertés et c'est essentiellement le pouvoir exécutif qui est suspect d'abus, détenteur qu'il est de la force publique. En ce sens, les libertés publiques peuvent être définies comme les libertés garanties par la loi contre l'administration et protégées par le juge 6. L'expression est souvent, mais non exclusivement, utilisée pour rendre compte de l'œuvre législative de la IIIe République en matière de libertés 7. L'une des tendances les plus notables concernant la protection des droits et libertés individuels dans la seconde moitié du xxe siècle est précisément que cette confiance dans le législateur s'est progressivement émoussée à mesure que naissait la conviction qu'il pouvait mal faire, conviction nourrie en partie par l'arrivée légale au pouvoir de régimes autoritaires. Parallèlement, la philosophie de l'État de droit tendait à affirmer la soumission de tous, y compris du législateur, au droit. L'avènement d'une justice constitutionnelle en France en 1958, puis l'émergence du contrôle de compatibilité des lois avec les conventions internationales par le juge interne 8, marquent, après plusieurs décennies de réticence, l'abandon du légicentrisme en droit hexagonal.

 9. Notion de droit fondamental. Originaire du droit allemand 9, la notion de droit fondamental a fait l'objet d'un intérêt croissant dans la doctrine française à partir des années quatre-vingt-dix 10. Elle est intrinsèquement liée à la notion d'État de droit, c'est-à-dire, pour résumer à grands traits, le système institutionnel et juridique dans lequel le droit s'impose à toutes les personnes privées mais aussi à l'ensemble des institutions publiques, sous le contrôle du juge. Les droits fondamentaux peuvent se définir de façon formelle ou matérielle. En vertu de la définition formelle, un droit sera dit « fondamental » s'il est inscrit dans un texte d'une importance juridique particulière, c'est-à-dire texte constitutionnel ou, au moins, international. En vertu de la définition matérielle, un droit est dit fondamental s'il revêt en lui-même, indépendamment de son support normatif, une importance axiologique particulière pour la société 11. La définition formelle n'est jamais utilisée seule pour identifier un droit fondamental car tous les droits issus d'une norme supérieure ne correspondent pas nécessairement à un intérêt réellement essentiel, primordial de leur bénéficiaire. Il serait par conséquent exagéré de considérer l'ensemble des normes supra-législatives comme des droits fondamentaux. Certains auteurs privilégient l'approche matérielle, estimant que l'importance d'un droit pour la société n'est pas forcément corrélée avec sa place dans la hiérarchie des normes 12, même si celle-ci peut en être un indice. La plupart des auteurs cumulent cependant les deux définitions, en en faisant alors des critères cumulatifs permettant de qualifier un droit de « fondamental ». En toute hypothèse, l'approche matérielle, quoique nécessaire, est toujours empreinte d'un certain subjectivisme. S'y ajoute parfois, en outre, une dimension procédurale, cohérente d'ailleurs avec le paradigme de l'État de droit : un droit ne pourrait alors être dit fondamental que s'il est assorti d'une garantie juridictionnelle effective, y compris contre les ingérences législatives 13.

 10. Choix de l'expression « droit de l'Homme » dans le présent ouvrage et interchangeabilité avec l'expression « droit fondamental ». Au regard des définitions précédentes, l'expression « libertés publiques » ne pouvait guère prétendre être retenue dans le présent ouvrage. En effet, cette expression est fortement liée à l'existence d'une protection de niveau législatif, ce qui, de toute évidence, ne correspond pas à une étude de la protection des droits et libertés au niveau européen. Restait l'expression « droits fondamentaux ». Le choix de cette dernière aurait pu se prévaloir de son indéniable succès dans la sphère européenne, comme le manifeste l'intitulé même de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, proclamée en 2001. Pour autant, le choix s'est porté sur l'expression « droits de l'Homme » pour deux raisons principales. La première tient à un classicisme assumé : l'expression « droits de l'Homme », ancienne, situe la problématique de la protection des droits individuels essentiels dans un continuum intellectuel solide et ininterrompu, familier du juriste français et présent en droit européen. Après tout, le principal instrument de protection des droits en Europe s'intitule la « Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales », et est plus connu sous son nom raccourci de « Convention européenne des droits de l'Homme ». La seconde tient au champ de l'approche retenue dans le présent ouvrage. La notion de droit fondamental, on l'a vu, fait écho à l'existence d'une garantie juridictionnelle. Or, le présent ouvrage entend également inclure les garanties de type non juridictionnel. Pour autant, et à toutes fins utiles, les notions de droit fondamental et de droit de l'Homme (au sens contemporain) peuvent être tenues pour quasi-synonymes. Les deux expressions pourront donc être utilisées dans le présent ouvrage, sans qu'il faille y voir une quelconque nuance mais plutôt par souci stylistique ou en fonction du contexte juridique.

 11. Droits de l'homme et droits subjectifs. L'expression « droits de l'Homme » semble inscrire cette catégorie juridique dans l'ensemble plus large constitué des droits subjectifs. Faut-il cependant limiter les droits de l'Homme aux seuls droits subjectifs ? Il nous semble au contraire que certains principes, c'est-à-dire des propositions relevant du droit objectif, sont suffisamment tournés vers les particuliers pour être inclus parmi les droits de l'Homme. C'est, de façon topique, le cas des principes du droit répressif, comme la légalité des délits et des peines, la non-rétroactivité de la loi répressive, etc. On ajoutera sur ce point que la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne pose explicitement une distinction entre « droits » et « principes » en son article 52 § 5. Cette distinction a essentiellement une portée contentieuse puisque, selon cette disposition, « les dispositions de la présente Charte qui contiennent des principes peuvent être mises en œuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institutions, organes et organismes de l'Union, et par des actes des États membres lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union, dans l'exercice de leurs compétences respectives. Leur invocation devant le juge n'est admise que pour l'interprétation et le contrôle de la légalité de tels actes ». Cette distinction fait écho à un compromis trouvé entre les États membres lors de la rédaction de la Charte, en 2001, permettant d'intégrer des dispositions sociales dans la Charte sans leur donner une pleine justiciabilité 14. Pour autant, la présence de ces « principes » au sein de la Charte semble impliquer que l'on ne peut les exclure de la catégorie des droits fondamentaux… et donc, par extension, de celle des droits de l'Homme au sens retenu dans le présent ouvrage. Par conséquent, les droits de l'Homme ne seront pas limités, dans la présente étude, aux seuls droits subjectifs : seront également inclus les principes qui sont tournés vers la protection individuelle d'un intérêt essentiel de la personne.
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 12. Notion de « protection » des droits de l'Homme. La notion de protection peut revêtir plusieurs acceptions. Elle peut, tout d'abord, renvoyer à l'existence d'une consécration textuelle de ces droits. Ils sont alors « protégés » en ce sens qu'ils sont proclamés. Elle peut, ensuite, renvoyer à l'existence de mécanismes destinés à assurer l'effectivité des droits en question en permettant le constat de leur violation.

 13. Protection textuelle non contraignante des droits de l'Homme. La première acception – la protection textuelle – est elle-même susceptible de variations en fonction de la nature juridique du texte en question. Il se peut tout d'abord que le texte n'ait pas de valeur juridique contraignante mais simplement déclaratoire. En droit français, ce fut le cas pendant longtemps de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789. Ce n'est qu'à partir de la IIIe République qu'un débat s'est engagé dans la doctrine sur la valeur juridique de la Déclaration : certains auteurs, comme Léon Duguit 15 et Maurice Hauriou 16, défendaient une valeur juridique de la Déclaration, tandis que d'autres, comme Adhémar Esmein 17 et Raymond Carré de Malberg 18, lui reconnaissaient une valeur morale mais non une autorité juridique. Il faudra attendre la IVe République pour que la Déclaration intègre le droit positif par l'intermédiaire du préambule de la Constitution de 1946, puis 1957 pour que le Conseil d'État utilise explicitement la Déclaration de 1789 à l'appui d'un de ses arrêts 19. En droit international, l'exemple typique d'une déclaration non contraignante est la Déclaration universelle des droits de l'Homme adopté le 10 décembre 1948 par les cinquante-huit États membres qui constituaient alors l'Assemblée générale des Nations unies. Revêtant la forme d'une simple résolution de l'Assemblée 20, elle est dépourvue d'autorité juridique contraignante. Dans toutes ces hypothèses, la « déclaration » est essentiellement une référence morale, une source de principes et d'inspiration pour les normes de droit positif.

 14. Protection textuelle contraignante des droits de l'Homme. Il va cependant de soi que la protection textuelle est davantage accentuée lorsque le texte qui garantit les droits est doté d'une valeur juridique contraignante. De très nombreux pays ont consacré dans leur droit interne un catalogue contraignant de droits, généralement à un niveau constitutionnel. Dans les démocraties occidentales en particulier, l'absence d'un tel catalogue constitutionnel est l'exception plutôt que la norme. En droit international, la Déclaration universelle des droits de l'Homme, bien que dénuée de valeur juridique, a inspiré de nombreuses conventions garantissant, cette fois avec l'autorité juridique qui s'attache aux traités internationaux, les droits fondamentaux de la personne. Au niveau universel, peuvent être ainsi mentionnés le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, adoptés et ouverts à la signature, à la ratification et à l'adhésion par l'Assemblée générale des Nations unies dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966. Par ailleurs, outre les textes européens, plusieurs traités internationaux protègent les droits de l'Homme dans un cadre régional. C'est le cas par exemple de la Convention américaine relative aux droits de l'Homme, adoptée en 1969 et entrée en vigueur en 1978, qui s'impose à la plupart des États sud-américains (mais ni aux États-Unis ni au Canada) ; ou encore de la Charte africaine des droits de l'Homme et des peuples, adoptée en 1981 et entrée en vigueur en 1986, ratifiée par la quasi-totalité des États du continent africain, à l'exception du Maroc et du Soudan du Sud.

 15. Protection procédurale des droits de l'Homme – protection au niveau national. L'assise juridique contraignante dont bénéficient les droits de l'Homme serait essentiellement platonique s'il n'existait pas de mécanismes institutionnels et procéduraux permettant d'en assurer l'effectivité. Au niveau national, les droits de l'Homme, dès lors qu'ils sont inscrits dans un « support » normatif contraignant, bénéficient ipso jure de l'ensemble des mécanismes étatiques institutionnels et procéduraux préexistants et qui ont pour fonction de garantir, de manière générale, le respect de la règle de droit dans son ensemble – et notamment, la garantie juridictionnelle des droits. Peuvent s'y ajouter dans certains cas des procédures et des institutions juridictionnelles dont le but est spécifiquement de garantir les droits de l'Homme ou les droits constitutionnels. C'est le cas de la question prioritaire de constitutionnalité en droit français, de l'amparo en droit espagnol ou encore du recours constitutionnel en droit allemand. Il peut également exister des organes et institutions non juridictionnels dédiés spécifiquement à la garantie des droits individuels : en particulier, le modèle, originellement suédois, de l'ombudsman (que l'on peut traduire par « porte-parole des doléances ») a essaimé avec succès dans de nombreux pays européens, qui ont souvent développé des autorités de type administratif, mais dotées d'une indépendance par rapport au Gouvernement. Ces autorités sont généralement chargées d'examiner les griefs des citoyens en matière de respect de leurs droits par l'administration et de préconiser les moyens de redresser ces griefs, voire, dans certains cas, des mesures structurelles plus générales destinées à éviter, pour l'avenir, leur réapparition. Le Défenseur des droits français est une institution de ce type.

 16. Protection procédurale des droits de l'Homme – protection au niveau supranational. Dès lors que les garanties étatiques précédemment mentionnées, et notamment la garantie juridictionnelle, peuvent être mobilisées au service des conventions internationales garantissant les droits de l'Homme, l'existence d'un mécanisme supranational de protection de ces mêmes droits pourrait apparaître superflue. Pour autant, la protection internationale des droits de l'Homme peut ne pas se satisfaire de cette seule garantie étatique. Indépendamment de la crainte que la justice nationale ne soit pas réellement indépendante – laquelle n'est en principe pas justifiée dans les régimes démocratiques – certaines considérations techniques tenant à l'effectivité de la protection des droits de l'Homme militent en faveur d'un mécanisme supranational. En particulier, l'unité et l'uniformité de la protection pâtissent nécessairement d'une garantie exclusivement nationale. En effet, les modalités d'intégration du droit international au droit national (monisme / dualisme) peuvent varier d'un État à l'autre et, avec elles, la place des droits garantis dans la hiérarchie des normes. Sous l'angle judiciaire, l'invocabilité des droits conventionnels, c'est-à-dire leur aptitude à être utilisés à l'appui d'une prétention dans le cadre d'une procédure juridictionnelle, peut également varier. Surtout, l'interprétation des droits peut varier d'un pays à l'autre, au risque d'une déperdition de leur effectivité.

 17. Variété des modalités procédurales de protection supranationale des droits de l'Homme. De nombreux traités internationaux en matière de protection des droits de l'Homme prévoient des mécanismes destinés à leur assurer un minimum d'effectivité. Ces mécanismes sont, on va le voir, d'une très grande variété.

 18. Les mécanismes de suivi (« monitoring »). Dans certains cas, il s'agit d'un mécanisme de suivi (« monitoring ») par lequel un organe composé d'experts indépendants institué par la convention est chargé d'évaluer le respect, par les États parties, d'une partie ou de la totalité des dispositions conventionnelles qui les lient. Ce type de mécanisme, souvent organisé par cycles, est indépendant de toute forme de litige ou de contestation relative au respect des conventions en question. Les rapports ainsi produits n'ont, en outre, aucune autorité juridique relativement aux États dont les défaillances auraient été alors signalées. C'est là par exemple l'une des attributions du Comité des droits de l'Homme, institué par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966.

 19. Les mécanismes semi-juridictionnels. Il arrive que cet organe de suivi soit aussi doté d'attributions que l'on peut qualifier de « semi-juridictionnelles ». Il pourra alors être saisi d'une plainte dirigée contre un État partie à la Convention et alléguant une violation celle-ci. Cette plainte pourra en général être formulée soit par un autre État partie soit par la victime de la violation elle-même ou, dans certains cas, par une organisation non gouvernementale habilitée à former de telles plaintes. Ces plaintes donneront lieu à un examen contradictoire découlant sur un constat de violation ou de non-violation. Ce constat n'est cependant pas doté de l'autorité de chose jugée, ni même d'une autorité juridique contraignante : c'est là l'élément principal excluant la qualification de mécanisme « juridictionnel ». Le Comité des droits de l'Homme, précédemment mentionné, peut ainsi connaître de plaintes interétatiques, ainsi que de plaintes individuelles mais dans ce cas uniquement à l'encontre des États qui ont ratifié le premier protocole facultatif au Pacte de 1966.

 20. Les mécanismes juridictionnels. Enfin, il arrive que soient instituées de véritables juridictions supranationales chargée de veiller au respect des droits de l'Homme. Il n'est pas exagéré ici de dire que la Cour européenne des droits de l'Homme a constitué une référence indiscutable pour les autres juridictions régionales de protection des droits de l'Homme, comme la Cour interaméricaine des droits de l'Homme, chargée de faire respecter la Convention américaine des droits de l'Homme, ou encore la Cour africaine des droits de l'Homme et des peuples, créée par un protocole à la Charte africaine des droits de l'Homme et des peuples adopté à Ouagadougou le 9 juin 1998 et entré en vigueur le 25 janvier 2004. Ces juridictions rendent des arrêts, revêtus de l'autorité de chose jugée et créant des obligations juridiques internationales dans le chef des États à l'encontre desquels ils sont rendus.
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 21. La protection européenne des droits de l'Homme : une variété régionale de la protection internationale des droits de l'Homme. La protection des droits de l'Homme au niveau européen s'inscrit dans une tendance générale à l'internationalisation de la protection des droits de l'Homme. Cette tendance est, somme toute, récente, et remonte à la fin de la seconde guerre mondiale. Auparavant, la protection des droits de l'Homme était essentiellement une affaire interne aux États et était assurée dans le cadre national. Le droit international n'a commencé à s'intéresser aux droits des personnes qu'à la marge dans la première moitié du xxe siècle, et uniquement en relation avec les mouvements forcés de population qui ont été provoqués par un certain nombre d'événements dans cette période (révolution russe, génocide arménien, accession au pouvoir du parti nazi). Nul étonnement dès lors si les premiers instruments de protection des personnes portent essentiellement sur les droits des réfugiés 21 et les droits des minorités 22 – ce sont d'ailleurs, en partie, les mêmes personnes. La Seconde guerre mondiale et les crimes du régime nazi ont gravé durablement dans l'inconscient collectif de la Communauté internationale une méfiance envers les États en matière de garantie des droits. C'est à cette période que se développe une protection internationale des droits de l'Homme. La première pièce de cet édifice fut la Déclaration universelle des droits de l'Homme de 1948. Ce texte, on l'a dit, a inspiré de nombreux traités internationaux de protection des droits de l'Homme, tant au niveau universel que régional. L'Europe, berceau tant de la philosophie des droits de l'Homme que de la barbarie totalitaire, ne pouvait qu'être réceptive à ce mouvement.

 22. Caractéristiques de la protection européenne des droits de l'Homme. Au regard des systèmes internationaux de protection des droits de l'Homme précédemment évoquée, la protection européenne se distingue par plusieurs caractéristiques.

 23. Variété des textes. Il existe de nombreux textes européens relatifs aux droits de l'Homme. Le plus connu est sans aucun doute la Convention européenne des droits de l'Homme, à laquelle il faut ajouter ses divers protocoles. La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne est, quant à elle, un texte à la fois moderne et complet, l'un des rares regroupant à la fois les droits de « première » et de « deuxième » génération 23. Quoique récente, elle connaît un succès croissant, que ce soit en termes de reconnaissance par la communauté des juristes, de connaissance par les citoyens et d'utilisation contentieuse. Outre ces deux textes, probablement les plus connus, il en existe bien d'autres. Le Conseil de l'Europe a élaboré, depuis sa création, plus de deux cents conventions internationales. Si la plupart n'ont qu'un rapport indirect avec la problématique des droits de l'Homme, d'autres s'y rattachent très directement. La Charte sociale européenne (et ses protocoles) et la Charte sociale européenne révisée, par exemple, sont des instruments très complets en matière de droits sociaux fondamentaux. La Charte sociale européenne a d'ailleurs inspiré la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs. Ce texte, dénué de valeur contraignante, a été adopté le 9 décembre 1989 par onze des douze chefs d'État ou de gouvernement des États membres de la Communauté européenne, le Royaume-Uni ayant refusé de l'adopter jusqu'en 1998, lors de l'intégration des principes de la charte dans le traité d'Amsterdam 24. Toutes les conventions du Conseil de l'Europe en matière de droits de l'Homme ne feront cependant pas l'objet de développements substantiels – et d'ailleurs, tous ces textes n'en appellent pas. Il faut toutefois noter que ces textes, pris dans leur ensemble, « font système » et s'influencent les uns les autres, soit au stade de leur élaboration (certaines conventions du Conseil de l'Europe constituent clairement des « approfondissements » de la CEDH, comme la Convention européenne pour la prévention de la torture du 26 novembre 1987 ou encore la Convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains du 16 mai 2005), soit au stade de leur interprétation 25.

 24. Variété des droits. La variété des droits de l'Homme reconnus au niveau européen est tout à fait notable. Sont proclamés aussi bien des droits civils et politiques que des droits économiques et sociaux et des droits procéduraux. Des préoccupations modernes comme la protection de l'environnement ou la protection des données sont également intégrées.

 25. Variété des mécanismes de protection. La protection européenne englobe toute la gamme des mécanismes de protection des droits évoqués précédemment. En particulier, de nombreuses conventions 26 élaborées dans le cadre du Conseil de l'Europe prévoient un mécanisme de « suivi » 27.

 Le nom exact de l'organe en charge de la mission de suivi varie d'une convention à l'autre. Par exemple, la Convention européenne pour la prévention de la torture est assortie d'un Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants. La Convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains met en place un Groupe d'experts sur la lutte contre la traite des êtres humains (GRETA). Le comité assurant le suivi de la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales n'a pas de réelle dénomination et n'est désigné que par sa qualité générique (Comité consultatif d'experts indépendants). Certains de ces organes ne sont en outre pas associés à une convention spécifique : c'est le cas de la Commission européenne contre le racisme et l'intolérance (généralement désignée sous son acronyme anglais, ECRI).

 Les rapports émis peuvent servir de base au Comité des ministres du Conseil de l'Europe pour émettre des conclusions ciblées et des recommandations – lesquelles n'ont pas davantage d'effet juridiquement contraignant. Le Comité européen des droits sociaux, chargé d'assuré la garantie de la Charte sociale européenne, est en charge à la fois d'une mission de suivi et d'une mission de type « semi-juridictionnel », au sens précédemment relevé. Enfin, et c'est sans doute l'aspect le plus notable de la protection européenne des droits de l'Homme, il existe deux juridictions supranationales accessibles aux particuliers et chargées de protéger les droits de l'Homme en Europe, l'une à titre principal (la Cour européenne des droits de l'Homme) et l'autre à titre plus incident mais non négligeable (la Cour de justice de l'Union européenne).
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 26. Plan de l'étude. D'un point de vue institutionnel, l'Europe est un « mille-feuille régional » complexe. La protection européenne des droits de l'Homme s'inscrit dans ce « mille-feuille », puisqu'elle relève de deux organisations internationales juridiquement distinctes : le Conseil de l'Europe, d'une part, et l'Union européenne, d'autre part. Il convient donc de présenter ces deux organisations séparément. L'ordre chronologique, que ce soit dans l'existence de ces organisations ou s'agissant de leur intérêt respectif pour la problématique des droits de l'Homme, amène à présenter d'abord le Conseil de l'Europe (Chapitre 2) puis l'Union européenne (Chapitre 1).
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 27. Origine. Le Conseil de l'Europe est une organisation internationale régionale instituée par le traité de Londres, signé le 5 mai 1949 par dix États européens, à savoir la Belgique, le Danemark, la France, l'Irlande, l'Italie, le Luxembourg, la Norvège, les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Suède.

 28. États membres. Par le jeu de ses élargissements progressifs, qui ont connu une nette accélération après la chute du « rideau de fer », il compte aujourd'hui quarante-sept États membres, soit la plupart des États européens – à l'exception du Belarus, considéré comme la dernière dictature de type soviétique en Europe – mais aussi la Turquie, la Russie ainsi que certains États du Caucase issus du démantèlement de l'ex-Union soviétique (Azerbaïdjan, Géorgie et Arménie). L'adhésion au Conseil de l'Europe est indissociable d'un régime démocratique, d'élections libres, et du respect des libertés et des droits de l'Homme. Un pays ne remplissant plus ces conditions peut être exclu, ou se retirer le temps de rétablir un État de droit sur son territoire.

 Ainsi, à la suite du « coup d'État des Colonels » de 1967, la Grèce a choisi, sous la menace d'une procédure d'expulsion du Conseil de l'Europe, de ne plus faire partie des États membres. Elle n'a réintégré le Conseil de l'Europe qu'après le retour d'un régime démocratique en 1974.

 29. But. En vertu de l'article 1er du traité de Londres fixant les statuts de l'organisation, « Le but du Conseil de l'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres afin de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun et de favoriser leur progrès économique et social ». Les « idéaux et principes » en question sont, selon le préambule, les « principes de liberté individuelle, de liberté politique et de prééminence du droit, sur lesquels se fonde toute démocratie véritable ». La protection des droits de l'Homme est donc au cœur de la mission du Conseil de l'Europe.

 30. Siège. Le Conseil de l'Europe a son siège à Strasbourg, ce qui n'empêche pas que certains de ses organes aient leur siège ailleurs. C'est le cas par exemple de la Commission européenne pour la démocratie par le droit, dont le siège situé à Venise lui a valu le nom sous lequel elle est plus connue de « Commission de Venise » 28.

 31. Organes. Originellement, les deux seuls organes du Conseil de l'Europe étaient le Comité des ministres et l'Assemblée parlementaire (dite « assemblée consultative » dans le traité de Londres) assistés par le Secrétariat. Depuis lors cependant, de nombreux autres organes ont été créés. Ceux d'entre eux qui ont un rôle dans la protection des droits de l'Homme (ce qui est le cas d'un grand nombre d'entre eux) feront l'objet de développements dans le présent ouvrage. Seront donc uniquement présentés ici, brièvement, les organes généraux du Conseil.

 32. Le Comité des ministres. Le Comité est composé des ministres des affaires étrangères, et se réunit à ce niveau ministériel une fois par an. Leurs délégués, les représentants permanents, se réunissent une fois par semaine et délibèrent à huis clos. Les ministres exercent la présidence du comité à tour de rôle, par ordre alphabétique, pour une durée de six mois. Le Comité des ministres est la principale instance de décision du Conseil. Il arrête les grandes lignes de la politique et des activités de l'organisation, adopte les conventions européennes, vote le budget, décide de l'admission de nouveaux membres et veille au respect des engagements des États membres pris dans le cadre des conventions.

 33. L'Assemblée parlementaire. Elle est composée de trois cent vingt-quatre membres et de trois cent vingt-quatre suppléants élus ou désignés par les parlements nationaux. Le nombre de représentants par pays dépend de sa démographie (de deux à dix-huit membres). L'Assemblée parlementaire se réunit quatre fois par an pendant une semaine. Les travaux de l'assemblée sont préparés par des commissions spécialisées. Elle est essentiellement un forum de discussion des grandes questions en lien avec les missions du Conseil de l'Europe. Elle peut en outre faire des recommandations au Comité des ministres et proposer des conventions.

 34. Le Secrétariat général. Le secrétaire général du Conseil de l'Europe est élu par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe sur recommandation du Comité des ministres, pour une période de cinq ans. Il assiste le Comité des ministres et l'Assemblée parlementaire. Il fournit à l'Assemblée parlementaire les services administratifs dont elle a besoin. Il représente en outre l'organisation à l'extérieur. Il exerce aussi un rôle administratif car il est divisé en directions. Il est responsable du budget.

 35. Pouvoirs du Conseil de l'Europe. Contrairement à l'Union européenne, et malgré sa vocation originelle d'intégration manifestée par l'objectif d'une « union plus étroite » des États membres, le Conseil de l'Europe est une organisation de coopération. Il ne dispose donc pas du pouvoir d'adopter unilatéralement des actes contraignants vis-à-vis des États membres. Il peut en revanche adopter des résolutions et des recommandations, par le biais de ses organes. Par ailleurs, il élabore des conventions ouvertes aux États membres (et, parfois, aux États tiers). Toutefois, ces conventions ne sont contraignantes que dans la mesure où les conditions de leur entrée en vigueur sont remplies (c'est-à-dire essentiellement si le nombre minimal de ratifications auquel chaque convention subordonne sa propre entrée en vigueur est atteint) et uniquement pour les États les ayant ratifiées.

 36. La Convention européenne des droits de l'Homme. Parmi ces conventions élaborées par le Conseil de l'Europe, la Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales (dite « Convention européenne des droits de l'Homme », en abrégé CEDH) est indéniablement l'œuvre majeure du Conseil de l'Europe. Signée le 4 novembre 1950, elle est l'une des rares conventions du Conseil de l'Europe à avoir été ratifiée par l'intégralité des membres de cette organisation.


 37. Cour européenne des droits de l'Homme. La principale caractéristique de cette convention est d'être assortie d'une juridiction, la Cour européenne des droits de l'Homme en charge de la garantie des droits proclamés. Ce mécanisme est en outre ouvert aux particuliers qui s'estiment victimes d'une violation de leurs droits, et qui peuvent alors former un recours contre toute Partie contractante qu'ils considèrent responsable de ladite violation. Jusqu'en 1998, le mécanisme de protection des droits de la Convention comprenait en outre la Commission européenne des droits de l'Homme, qui examinait la recevabilité des requêtes individuelles. Cette Commission européenne a été abolie par le Protocole no 11 29.

 38. Protocoles. La Convention européenne des droits l'Homme a été enrichie par de nombreux « protocoles » : seize au total 30, dont quatorze sont entrés en vigueur à ce jour. Il convient de distinguer à ce titre les protocoles additionnels des protocoles modificatifs.

 39. Protocoles modificatifs. Les Protocoles modificatifs sont des traités qui amendent la Convention européenne des droits de l'Homme. Ces Protocoles concernent généralement les dispositions institutionnelles et procédurales de la CEDH et non les dispositions substantielles (les droits protégés), lesquelles n'ont jamais été amendées stricto sensu 31. Le Protocole modificatif le plus important est sans conteste le Protocole no 11, signé le 11 mai 1995 et entré en vigueur le 1er novembre 1998 et qui a modifié en profondeur le système de contrôle du respect des droits et libertés garantis par la Convention. Peut également être mentionné le Protocole no 14, signé le 13 mai 2004, modifiant la Convention pour permettre à la Cour de faire face à l'afflux de requêtes dont son succès l'a rendue victime. Par souci d'uniformité, l'entrée en vigueur de ces protocoles est en général soumise à leur ratification par l'ensemble des parties à la Convention. Il peut cependant arriver que l'entrée en vigueur d'un protocole modificatif soit soumise à des conditions moins exigeantes et puisse advenir même si le protocole n'a pas été ratifié par l'ensemble des parties.

 Ce fut le cas du Protocole no 9 32, permettant aux particuliers de saisir eux-mêmes la Cour, indépendamment du fait que la Commission européenne des droits de l'Homme ou l'État concerné l'ait saisie ou non. Le Conseil de l'Europe a jugé que cette avancée (à l'époque) du droit de recours individuel devait pouvoir être acceptée par les États qui y consentaient, sans que l'exigence d'une ratification par l'ensemble des parties puisse y faire obstacle. Son entrée en vigueur fut donc soumise à sa ratification par dix États membres et advint le 1er octobre 1994. Ce protocole fut abrogé à la date d'entrée en vigueur du Protocole no 11 qui, entre autres, généralisait le droit de recours individuel devant la Cour.

 Ce fut également le cas du Protocole no 14 bis 33. Ce protocole avait été conçu comme un palliatif au refus de ratifier le Protocole no 14 opposé pendant plusieurs années par la Russie. Motif pris de « la nécessité urgente d'introduire certaines procédures additionnelles dans la Convention afin de maintenir et de renforcer l'efficacité à long terme de son système de contrôle », ce Protocole permettait, en attendant l'entrée en vigueur du Protocole no 14, l'application de deux éléments procéduraux du Protocole no 14 à l'égard des États qui avaient exprimé leur consentement : d'une part, la possibilité de rejeter des requêtes manifestement irrecevables à juge unique, d'autre part, l'extension des compétences des comités de trois juges afin qu'ils puissent déclarer une requête recevable et rendre un arrêt sur le fond lorsqu'il existe déjà une jurisprudence bien établie de la Cour. L'entrée en vigueur du Protocole no 14 bis, soumise seulement à sa ratification par trois Parties à la Convention, advint quelques mois seulement après sa signature. Conformément à son article 9, le Protocole no 14 bis cessa de produire ses effets avec l'entrée en vigueur du Protocole no 14 le 1er juin 2010, suite à la ratification russe tant attendue.

 40. Protocoles additionnels. Les Protocoles additionnels sont des traités qui complètent la Convention sans la modifier. Dans la mesure où ils ne modifient pas la Convention originelle, ils ne nécessitent pas une ratification unanime. Par conséquent, et contrairement à la Convention elle-même, tous les protocoles additionnels ne lient pas tous les membres du Conseil de l'Europe. En général, ces protocoles ajoutent des droits supplémentaires, qui deviennent alors justiciables devant la Cour européenne des droits de l'Homme dès leur entrée en vigueur à l'encontre des États qui ont ratifié les protocoles les garantissant. C'est le cas des Protocoles no 1 34, 4 35, 6 36, 7 37, 12 38 et 13 39. Il arrive cependant qu'un protocole additionnel créé une procédure nouvelle, sans pour modifier le texte de la Convention originelle. C'est le cas du Protocole no 16 40 (non encore entré en vigueur), qui permet aux plus hautes juridictions d'une Haute Partie contractante, telles que désignées par cette dernière, d'adresser à la Cour européenne des droits de l'Homme des demandes d'avis consultatifs sur des questions de principe relatives à l'interprétation ou à l'application des droits et libertés définis par la CEDH ou ses protocoles 41.

 41. La Charte sociale européenne et la Charte sociale européenne révisée. Si la Convention européenne des droits de l'Homme est sans aucun doute l'œuvre majeure du Conseil de l'Europe pour la protection des droits civils et politiques (i.e. les droits « de première génération »), la Charte sociale européenne est certainement son œuvre majeure pour la protection des droits économiques et sociaux (i.e. les droits « de deuxième génération »), avec toutes les précautions qu'implique cette distinction qui est loin d'être étanche 42. Signée le 18 octobre 1961 à Turin, elle a été « révisée » le 3 mai 1996 à Strasbourg. Rompant avec la technique des protocoles (il existe trois protocoles à la Charte de 1961), les États ont en effet entrepris de refonder la protection européenne des droits sociaux par un texte nouveau, la Charte sociale européenne « révisée », entrée en vigueur le 1er juillet 1999, et qui remplace progressivement le traité initial de 1961. Cette Charte révisée amende les droits contenus dans la Charte de 1961 et en ajoute de nouveaux 43. Il est à noter que ni la Charte originelle de 1961 ni la Charte « révisée » de 1996 n'ont été ratifiées par l'ensemble des États membres du Conseil de l'Europe. Toutefois, sur quarante-sept États membres du Conseil de l'Europe, seuls quatre États n'ont ratifié aucun des deux textes. Il s'agit du Liechtenstein, de la Suisse, de Saint-Marin et de Monaco.

 La France a ratifié la Charte sociale européenne révisée le 7 mai 1999, avant donc son entrée en vigueur le 1er juillet 1999.

 42. Le Comité européen des droits sociaux 44. La Charte sociale européenne et la Charte sociale européenne révisée sont assorties d'un Comité, appelé le Comité européen des droits sociaux, qui assure à leur égard non seulement une mission de suivi mais également une fonction quasi juridictionnelle à l'encontre de ceux des États parties qui ont ratifié le Protocole prévoyant un système de réclamation collective du 9 novembre 1995. Il est à noter, par contraste avec la Convention européenne des droits de l'Homme, que ce système n'est pas ouvert aux particuliers victimes mais seulement aux organisations internationales d'employeurs et de travailleurs, aux organisations internationales non gouvernementales dotées du statut consultatif auprès du Conseil de l'Europe et inscrites sur la liste établie à cet effet par le Comité gouvernemental, ainsi qu'aux organisations nationales représentatives d'employeurs et de travailleurs relevant de la juridiction de la Partie contractante mise en cause par la réclamation. Ces organisations servent en quelque sorte à la fois d'intermédiaires et de filtres.

 43. Autres conventions du Conseil de l'Europe en matière de droits de l'Homme. À ce jour, plus de deux cents conventions ont été élaborées dans le cadre du Conseil de l'Europe. Ces conventions concernent des domaines variés (environnement, culture, administration, santé, bioéthique, sport…), toujours en lien avec les valeurs fondamentales que l'organisation défend mais pas nécessairement porteuses de droits de l'Homme, sauf à entendre cette notion de façon excessivement large. Parmi les conventions du Conseil de l'Europe dont le lien avec la problématique des droits de l'Homme est le plus direct, on peut mentionner la Convention pour la protection des personnes à l'égard du traitement automatisé des données à caractère personnel 45, la Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants 46 et ses protocoles, la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales 47 ou encore, la Convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains 48. Toutefois, les conventions relatives aux droits de l'Homme du Conseil de l'Europe et les conventions « hors droits de l'Homme » du Conseil de l'Europe ne sont pas séparées par une ligne de partage franche et nette mais plutôt par une « zone grise ».
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 44. Origines de l'Union. L'Union européenne est une organisation internationale régionale qui, depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne 49 le 1er décembre 2009, succède juridiquement à la Communauté économique européenne, créée par le Traité de Rome de 1957 50 et renommée Communauté européenne par le traité de Maastricht de 1992 51. C'est ce même traité de Maastricht qui avait d'ailleurs créé l'Union européenne, mais à l'époque uniquement en tant que structure non explicitement dotée de la personnalité juridique se superposant à la Communauté européenne et aux communautés sectorielles existant à l'époque – la Communauté européenne du charbon et de l'acier, créée par le traité de Paris de 1951 52 et « absorbée » par la Communauté européenne en 2002, et la Communauté européenne de l'énergie atomique, créée elle aussi par « l'autre » traité de Rome de 1957 et qui existe toujours en dehors de l'Union, dont elle partage cependant les institutions. Cette structure était la source d'une complexité institutionnelle et procédurale qu'il n'est pas possible de restituer dans le présent ouvrage 53 et dont certains vestiges subsistent aujourd'hui encore dans le fonctionnement de l'Union européenne « post-Lisbonne ».

 45. Objectifs de l'Union. Les objectifs de l'Union sont énumérés à l'article 2 du traité sur l'Union européenne. Ce dernier constitue cependant un « inventaire à la Prévert » assez peu lisible, incluant pêle-mêle la promotion de la paix, des valeurs européennes et le bien-être de ses peuples, la création d'un espace de libre circulation des personnes, l'établissement d'un marché intérieur, la justice sociale, la solidarité entre États membres, la diversité culturelle et l'établissement d'une union monétaire. Cette énumération rend davantage compte des valeurs et des chantiers de l'Union que de sa raison d'être. Celle-ci est sans doute mieux rendue par le tout premier paragraphe du préambule de ce traité, qui présente l'Union européenne comme « une nouvelle étape dans le processus d'intégration européenne engagé par la création des Communautés européennes ». L'Union européenne doit dès lors être comprise dans le cadre plus large de ce processus initié au lendemain de la seconde guerre mondiale et tendant à unir politiquement les États européens dans un espace de paix et de prospérité. Il est à noter que cet objectif d'une « union plus étroite » est, on l'a vu, également posé dès l'article 1er du traité de Londres créant l'organisation « sœur » des Communautés européennes : le Conseil de l'Europe. L'inscription de cette dernière dans un processus d'intégration politique a cependant très vite été abandonnée 54. La construction communautaire s'est alors fondée sur la méthode dite « des petits pas », énoncée par l'un des pères fondateurs de l'Europe, Jean Monnet, dans un célèbre discours en date du 9 mai 1950 : « l'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction d'ensemble : elle se fera par des réalisations concrètes créant d'abord une solidarité de fait ». Dans cette perspective, l'établissement d'un marché commun (intégration économique) doit être compris non comme une fin en soi, mais comme un moyen, le principal moteur d'un « effet d'engrenage » destiné à permettre, à terme, une intégration politique.

 46. États membres. Des six États membres d'origines (dits États « fondateurs », à savoir l'Allemagne, la Belgique, la France, l'Italie, le Luxembourg et les Pays-Bas), les Communautés, puis l'Union européenne, se sont progressivement élargies jusqu'à comprendre aujourd'hui vingt-huit États membres. Le référendum britannique du 23 juin 2016, par lequel le peuple britannique a voté en faveur d'un retrait du Royaume-Uni de l'Union européenne, devrait ramener ce chiffre à vingt-sept, mais pas cependant avant plusieurs années 55. Comme celle du Conseil de l'Europe, l'extension territoriale de l'Union européenne a connu une accélération après la chute du « rideau de fer ». Toutefois, le degré élevé d'intégration – notamment économique – entre États membres a rendu nécessaires de nombreux ajustements structurels dans les États ex-communistes d'Europe de l'Est, ce qui a retardé d'autant leur adhésion à l'Union européenne par rapport à leur adhésion au Conseil de l'Europe.

 47. Organes. La présentation détaillée des organes de l'Union européenne est impossible dans le cadre du présent ouvrage. Il sera donc simplement procédé ici à une présentation sommaire des principales institutions de l'Union européenne.

 48. Le Parlement européen. Le Parlement européen est composé de sept cent cinquante et un membres, couramment appelés « eurodéputés » ou « députés européens », élus au suffrage universel direct, libre et secret par l'ensemble des citoyens de l'Union pour une durée de cinq ans. Il exerce, conjointement avec le Conseil, les fonctions législative et budgétaire au sein de l'Union européenne. Il exerce en outre des fonctions de contrôle politique et, parfois, consultatives. Il élit le président de la Commission européenne, laquelle est responsable devant lui puisqu'il peut la démettre par une motion de censure votée à la majorité des deux tiers.

 49. Le Conseil de l'Union européenne. Aussi appelé simplement « Conseil », il est composé d'un représentant de chaque État membre au niveau ministériel. Il exerce, conjointement avec le Parlement européen, les fonctions législative et budgétaire. Il exerce en outre des fonctions de définition des politiques et de coordination. Le Conseil statue à la majorité qualifiée, sauf dans les cas où les traités en disposent autrement. Depuis le 1er novembre 2014, la majorité qualifiée se définit en principe comme étant égale à au moins 55 % des membres du Conseil, comprenant au moins quinze d'entre eux et représentant des États membres réunissant au moins 65 % de la population de l'Union. Il siège en différentes formations qui correspondent à des thématiques de travail et déterminent, généralement, quel ministre de chaque État aura compétence pour le représenter. La présidence des formations du Conseil, à l'exception de celle des affaires étrangères confiée au Haut Représentant, est assurée par les représentants des États membres au Conseil selon un système de rotation égale.

 50. Le Conseil européen. Il est composé des chefs d'État ou de gouvernement des États membres, ainsi que de son président et du président de la Commission. Non permanent, il se réunit en tant que de besoin, et au moins deux fois par semestre. Il « donne à l'Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations et les priorités politiques générales » (TUE, art. 15 § 1). Il n'exerce pas de fonction législative et adopte en principe ses décisions par « consensus » et non par vote. Produit de la pratique non prévu par les traités à l'origine, l'existence du Conseil européen s'est progressivement consolidée jusqu'à recevoir la qualification solennelle « d'institution » par le traité de Lisbonne. Depuis l'entrée en vigueur de ce dernier, le président du Conseil européen n'est plus un État, comme au Conseil, mais une personne physique. Le président est élu pour un mandat de deux ans et demi, renouvelable une fois, par les États votant à la majorité qualifiée. Le président du Conseil européen, doté de faibles pouvoirs, est essentiellement un facilitateur de consensus.

 51. La Commission européenne. Institution supranationale par excellence, la Commission européenne est composée à ce jour d'autant de membres qu'il y a d'États membres. Les membres de la Commission sont indépendants des États, même si la coutume veut que chaque État membre ait un membre de la Commission de sa nationalité. Le président de la Commission, puis les autres membres, sont nommés pour un mandat de cinq ans selon une procédure complexe qui associe le Conseil européen et le Parlement européen, « en tenant compte des élections au Parlement européen » (TUE, art. 17 § 7). La Commission promeut « l'intérêt général de l'Union » (TUE, art. 17 § 1). À ce titre, son pouvoir le plus important est son pouvoir d'initiative, notamment en matière législative (c'est en principe elle qui propose les actes législatifs de l'Union). Elle est également la « gardienne des traités », c'est-à-dire qu'elle surveille l'application du droit de l'Union sous le contrôle de la Cour de justice de l'Union européenne. Elle est également la titulaire de principe de la fonction exécutive lorsque, par exception au principe selon lequel c'est aux États membres qu'il appartient d'exécuter le droit de l'Union (TFUE, art. 291 § 1), le législateur de l'Union estime que « des conditions uniformes d'exécution des actes juridiquement contraignants de l'Union sont nécessaires » (TFUE, art. 291 § 2). À l'exception de la politique étrangère et de sécurité commune et des autres cas prévus par les traités, elle assure en outre la représentation extérieure de l'Union.

 52. Le haut représentant de l'Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité. Le haut représentant de l'Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité (plus simplement « haut représentant ») est une sorte de ministre des Affaires étrangères de l'Union européenne. C'est d'ailleurs le titre qui était donné à cette fonction dans le « mort-né » Traité établissant une Constitution pour l'Europe 56. Le traité de Lisbonne, qui a finalement consacré cette fonction, a plus modestement repris le titre déjà donné à cette fonction lorsqu'elle était exercée par le secrétaire général du Conseil, conformément à l'article J.8 § 3 du traité d'Amsterdam 57. Le haut représentant présente la particularité d'être à la fois membre du Conseil, qu'il préside dans sa formation « affaires étrangères », et de la Commission européenne, avec le rang de vice-président. Sa procédure de nomination reflète cette double appartenance : il est nommé par le Conseil européen, statuant à la majorité qualifiée, avec l'accord du président de la Commission européenne, puis est approuvé, ensemble avec le président et les autres membres nommés de la Commission, par le Parlement européen. Symétriquement, le Conseil européen peut mettre fin à ses fonctions selon la même procédure. Il doit en outre démissionner des fonctions qu'il exerce au sein de la Commission en cas de motion de censure adoptée par le Parlement européen contre la Commission européenne.

 53. La Cour de justice de l'Union européenne. La Cour de justice de l'Union européenne, appelée Cour de justice des Communautés européennes avant l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, est la juridiction de l'Union européenne. En raison de son rôle important de protection des droits de l'Homme dans le cadre du droit de l'Union européenne, des développements spécifiques lui sont consacrés ultérieurement dans le présent ouvrage.

 54. Nature. La nature de l'Union européenne, « plus » qu'une organisation internationale mais « moins » qu'un État, fait l'objet de débats permanents. S'il est indéniable que l'Union européenne n'est pas un État et si l'on ne peut nier sa nature d'organisation internationale, force est cependant de reconnaître ses nombreuses spécificités. Par exemple, ses institutions ont le pouvoir d'adopter des actes unilatéraux contraignants pour les États membres (le « droit dérivé », par opposition au « droit originaire » découlant des traités fondateurs) y compris, dans certains cas, sans leur consentement. En outre, l'ordre juridique de l'Union est à la fois autonome par rapport au droit international et intégré à l'ordre juridique des États membres 58, et les normes qui le composent sont de nature à générer des droits dans le chef des particuliers 59 dont les juridictions nationales ont l'obligation d'assurer l'effectivité, y compris le cas échéant contre des normes nationales contraires 60. Ces spécificités lui valent d'être considérée comme une organisation sui generis – ce qui est moins une qualification qu'une renonciation à qualifier – ou comme une organisation « d'intégration », par opposition aux organisations internationales plus classiques dites « de coopération ». La théorie de la « Fédération », développée en particulier par le professeur Olivier Beaud 61, offre des pistes intellectuellement plus séduisantes pour qualifier cet objet particulier qu'est l'Union européenne.

 55. L'absence originelle de protection des droits de l'Homme dans le cadre des Communautés européennes. À l'origine, les traités communautaires ne contenaient aucune disposition relative aux droits de l'Homme, même si l'idée consistant à établir un marché commun présente indéniablement une parenté, par l'intermédiaire de la philosophie libérale, avec la philosophie des droits de l'Homme. Il est souvent considéré que ce silence résultait d'une sorte de « division du travail » entre les Communautés et le Conseil de l'Europe, charge étant laissée à ce dernier de garantir les droits de l'Homme en Europe. Toutefois, cette grille de lecture est en partie réfutée par l'inscription, dès 1953, de clauses relatives à la protection des droits de l'Homme dans le projet de Communauté politique européenne, rendu sans objet par le rejet de la Communauté européenne de défense par le Parlement français en 1954, sans que les clauses en question aient fait l'objet d'une contestation profonde par les États membres d'alors 62.

 56. L'arrêt Stauder : l'émergence d'une protection prétorienne des droits de l'Homme en droit communautaire. Quelles que soient les raisons profondes de ce silence, une protection des droits de l'Homme s'est cependant progressivement développée en droit communautaire. Toutefois, en l'absence de « déclaration des droits de l'Homme » dans les traités communautaires, cette protection s'est initialement, et durablement, développée sur une base exclusivement prétorienne. Elle a été initiée par l'arrêt Stauder de 1969 63, qui mentionne incidemment la subordination des actes de droit dérivé aux droits fondamentaux de la personne, lesquels sont compris dans les « principes généraux du droit » dont la Cour de justice assure le respect. Ces « principes généraux du droit », à l'instar de ceux utilisés par le juge administratif français, devinrent à partir de cet arrêt fondateur les véhicules juridiques utilisés par la Cour pour introduire les droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire.

 57. L'arrêt Internationale Handelsgesellschaft : l'inscription des droits fondamentaux dans le contexte fonctionnel du droit communautaire. Dans l'arrêt Internationale Handelsgesellschaft 64, la CJCE a apporté trois précisions importantes. En premier lieu, elle a affirmé que « l'invocation d'atteintes aux droits fondamentaux tels qu'ils sont formulés par la Constitution d'un État membre (…) ne saurait affecter la validité d'un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet État », contrairement à ce qu'affirmaient à la même époque la Cour constitutionnelle italienne avec la théorie dite des « contre-limites » 65 et la Cour constitutionnelle allemande dans son célèbre arrêt Solange I 66. En deuxième lieu, elle a contextualisé la protection des droits fondamentaux en droit communautaire en estimant que leur sauvegarde « doit être assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté ». En troisième lieu, la Cour de justice a défini la source d'inspiration des droits fondamentaux communautaires comme étant les « traditions constitutionnelles communes aux États membres ».

 58. L'arrêt Nold : la diversification des sources d'inspiration des droits fondamentaux en droit communautaire. À cette source d'inspiration s'ajoutèrent quelques années plus tard, avec l'arrêt Nold 67, les « instruments internationaux concernant la protection des droits de l'Homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré », au premier rang desquels la Convention européenne des droits de l'Homme qui, éclairée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme, s'imposa rapidement comme la source principale d'inspiration de la Cour de justice 68. Ces jalons jurisprudentiels étant posés, le catalogue prétorien des droits fondamentaux communautaires s'étendit et se sophistiqua au fil des arrêts.

 59. Évolution du champ d'application personnel des droits de l'Homme protégés par le droit communautaire 69. La protection des droits de l'Homme en droit communautaire s'est développée à l'origine non pas « contre » les États – c'est là le rôle du Conseil de l'Europe et des instruments qu'il a développés, en particulier la CEDH – mais « contre » les Communautés elles-mêmes, eu égard aux pouvoirs qu'elles détenaient et qui pouvaient les amener à porter atteinte aux droits individuels. Toutefois, en raison des caractéristiques des Communautés, la protection des droits de l'Homme contre les Communautés ne pouvait que s'étendre à une protection des droits de l'Homme contre les États membres. En effet, en vertu du principe dit « d'administration indirecte » 70, c'est en principe aux États membres qu'incombe l'exécution du droit de l'Union. Dès lors que les États peuvent se retrouver en situation « d'agents » des Communautés puis de l'Union, il est naturel que les particuliers puissent leur opposer les droits qu'ils peuvent opposer aux Communautés / à l'Union. En revanche, dès lors que les États n'agissent pas au nom des Communautés / de l'Union, les droits fondamentaux protégés par l'ordre juridique communautaire ne sauraient leur être opposés. La délimitation précise de cette situation « d'agent » de la Communauté / de l'Union est toutefois difficile à opérer et a été entendue de façon variable au fil du temps mais tendanciellement extensive. Il en résulte que l'opposabilité aux États membres des droits fondamentaux que les particuliers tirent du droit communautaire / de l'Union, et avec elle la compétence de la Cour de justice pour apprécier indirectement le respect de ces derniers par lesdits États membres, s'est constamment accrue. Elle reste toutefois limitée au champ d'application du droit de l'Union.

 60. La consolidation textuelle progressive des droits fondamentaux en droit de l'Union européenne. Quoique globalement saluée, la construction prétorienne de la Cour de justice en matière de droits fondamentaux était indéniablement fragile. Elle pouvait en effet, en l'absence d'une base textuelle, être considérée comme une immixtion indue de la Cour de justice dans la fonction « constituante ». Le traité de Maastricht vint cependant donner une base juridique à cette construction, en énonçant dans son article F § 2 que « l'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

 61. L'élaboration de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Consolidée en son fondement, la protection des droits fondamentaux en droit de l'Union européenne manquait toutefois toujours de la visibilité, de la lisibilité et de la sécurité juridique, sans oublier une certaine solennité, que confère une déclaration de droits. C'est lors du Sommet de Cologne des 3 et 4 juin 1999 que fut prise la décision d'élaborer une telle déclaration. Le Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 mit sur pied une structure originellement appelée « enceinte » (« body ») avant d'adopter le nom de « Convention » le 1er février 2000. Contrastant avec les habituelles conférences intergouvernementales chargées de rédiger les projets de traités européens et composées d'experts gouvernementaux travaillant à huis clos, la Convention travaillait en toute transparence et était composée de quinze représentants des chefs d'État ou de gouvernement des États membres, d'un représentant du président de la Commission, de seize membres du Parlement européen désignés par celui-ci et de trente membres des parlements nationaux (deux par parlement) désignés par ceux-ci. Elle comprenait en outre à titre d'observateurs deux représentants de la Cour de justice désignés par celle-ci et deux représentants du Conseil de l'Europe, dont un représentant de la Cour européenne des droits de l'Homme. Le 26 septembre 2000, les différentes composantes de la Convention ont estimé qu'elles pouvaient approuver le projet de Charte et, le 2 octobre 2000, le président de la Convention, Roman Herzog, transmit le projet au Conseil européen. Celui-ci marqua, lors du Sommet de Biarritz, son accord unanime sur le projet. Toutefois, en raison de réticences exprimées par certains États (et concernant en particulier les dispositions sociales contenues dans la Charte), la Charte ne fut que « solennellement proclamée » lors du Conseil européen de Nice des 7 et 8 décembre 2000. Elle ne fut ni intégrée dans le traité de Nice 71, signé dans la foulée de ce Conseil européen, ni dotée d'un effet contraignant.

 62. L'entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux. C'est une autre Convention, la « Convention pour l'avenir de l'Europe » créée à l'issue du Conseil européen de Laeken en décembre 2001, qui entreprit d'intégrer la Charte des droits fondamentaux dans le traité établissant une Constitution pour l'Europe 72 qu'elle rédigea, et dont la Charte constituait la Partie II. Ce traité on le sait fut cependant rejeté par référendum en France 73, puis aux Pays-Bas 74, et définitivement abandonné bien qu'il ait été approuvé par la plupart des autres États membres (y compris à la suite d'un autre référendum, positif celui-là, en Espagne). Il fallut attendre l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1er décembre 2009, pour que la Charte acquière enfin valeur juridique contraignante. Toutefois, par contraste avec le traité établissant une Constitution pour l'Europe, le traité de Lisbonne n'intègre pas textuellement la Charte au sein des traités fondateurs. La Charte fait « seulement » l'objet d'une mention à l'article 6 § 1 du TUE, lequel lui donne « la même valeur juridique que les traités ». Il est à noter que la Charte des droits fondamentaux qui fait désormais partie du droit primaire n'est pas celle qui a été adoptée en 2000 mais une version adaptée par le Parlement européen le 12 décembre 2007. Les adaptations en question concernent essentiellement les dispositions finales. L'incorporation de la Charte dans le droit primaire n'a pas fait disparaître la catégorie juridique des principes généraux du droit, dont l'existence est confirmée par l'article 6 § 3 du TUE. Il est cependant probable que cette catégorie soit désormais appelée à n'avoir plus qu'une place marginale dans la protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique de l'Union européenne.
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 63. Plan de l'étude. Nés d'une même volonté d'unifier le continent européen après la Seconde guerre mondiale, les deux systèmes institutionnels européens que sont, d'une part, le Conseil de l'Europe et, d'autre part, les Communautés européennes, ont évolué de façon parallèle. Cela ne signifie pas qu'ils se sont développés dans une indifférence mutuelle. Les ponts entre les deux systèmes institutionnels sont nombreux, et la protection des droits de l'Homme est indubitablement l'un des domaines dans lesquels l'interaction est la plus féconde. C'est heureux car une éventuelle cacophonie en la matière pourrait s'avérer très préjudiciable aux vingt-huit États membres de l'Union européenne, tous également membres du Conseil de l'Europe et parties à la Convention européenne des droits de l'Homme. Toutefois, la mise en cohérence des systèmes demeure à ce jour inaboutie. Si l'articulation substantielle peut aujourd'hui être considérée comme globalement satisfaisante (Chapitre 1), le progrès notable en termes d'articulation institutionnelle que représenterait une adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l'Homme est aujourd'hui bloqué (Chapitre 2).
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 L'articulation substantielle entre les deux systèmes européens de protection des droits de l'Homme

	



 64. La nécessaire cohérence substantielle entre les deux systèmes. À partir du moment où les Communautés européennes ont développé leur propre système de protection des droits de l'Homme, le risque d'incohérence a émergé. Il existe donc, en théorie, un risque de divergence, voire de contradiction, entre les standards de protection issus du droit du Conseil de l'Europe et ceux issus du droit de l'Union européenne. Si ce risque n'est pas nul, en particulier concernant la Charte sociale européenne 75, il est en revanche plus réduit concernant la Convention européenne des droits de l'Homme.

 65. La CEDH, source d'inspiration des principes généraux du droit de l'Union européenne. Comme on l'a vu, dès l'arrêt Nold de 1974, la Cour de justice a consacré les instruments internationaux de protection des droits de l'Homme en tant que source d'inspiration pour dégager des droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit communautaire. Même si, à ce titre, la Convention européenne des droits de l'Homme n'est pas citée, c'est elle qui est visée. Ratifiée par l'ensemble des États membres des Communautés européennes d'alors, elle présente le premier avantage de constituer un standard commun plus immédiatement identifiable que les « traditions constitutionnelles communes » envisagées dans l'arrêt Internationale Handelsgesellschaft de 1970. Dotée en outre d'une juridiction chargée de la protéger, elle présente le second avantage d'être assortie d'une jurisprudence dynamique et évolutive. Le traité de Maastricht consacra d'ailleurs cette hégémonie de la Convention européenne des droits de l'Homme au regard des autres instruments internationaux de protection des droits de l'Homme, puisque c'est depuis ce traité que la Convention européenne des droits de l'Homme est l'une des deux sources d'inspiration des principes généraux du droit de l'Union consacrées par les traités. En pratique, c'est en réalité la source principale. Certes, les traditions constitutionnelles communes figurent elles aussi – et encore aujourd'hui à l'article 6 § 3 du TUE – à égalité avec la CEDH en tant que sources d'inspiration des principes généraux du droit. Toutefois, il résulte de l'analyse de la jurisprudence que cette source est subsidiaire et n'est utilisée qu'en cas de silence de la Convention sur une question précise. On peut ainsi mentionner l'arrêt Berlusconi 76, qui se fonde sur les traditions constitutionnelles communes pour dégager un principe général de rétroactivité de la loi pénale plus douce, qui n'est pas consacré textuellement par la Convention européenne des droits de l'Homme. La Cour européenne des droits de l'Homme a depuis lors considéré que ce principe est implicitement garanti par l'article 7 § 1 de la CEDH (pas de peine sans loi) 77.

 66. Les « critères de Copenhague ». L'appartenance au Conseil de l'Europe joue également un rôle dans la prétention d'un État à devenir membre de l'Union européenne. Il résulte en effet des conclusions du Conseil européen de Copenhague des 21 et 22 juin 1993, à l'origine de la formulation des critères actuels d'adhésion à l'Union (dits pour cette raison « critères de Copenhague »), que « l'adhésion requiert de la part du pays candidat qu'il ait des institutions stables garantissant la démocratie, la primauté du droit, les droits de l'Homme, le respect des minorités et leur protection ». Or, cette condition est généralement interprétée comme impliquant au minimum l'appartenance préalable de l'État candidat au Conseil de l'Europe et son adhésion à la Convention européenne des droits de l'Homme. Il est vrai que cette condition n'est plus guère discriminante aujourd'hui, et n'exclut finalement que le Belarus. Elle fait toutefois du Conseil de l'Europe un « sas d'entrée » dans l'Union européenne, ce qui induit une convergence des standards et des valeurs entre les deux organisations.

 67. Le rôle du droit du Conseil de l'Europe dans l'interprétation de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Il aurait pu être craint que l'adoption d'un catalogue de droits propre à l'Union européenne, la Charte des droits fondamentaux, porte atteinte à cette convergence substantielle des droits entre les deux systèmes. Les rédacteurs de la Charte ont cependant pris toutes les précautions nécessaires pour éviter ce risque. En effet, non seulement le contenu de la Charte est très fortement influencé par la Convention, mais elle contient en outre deux directives d'interprétation destinées à prévenir des divergences d'interprétation entre la Cour de justice de l'Union européenne et la Cour européenne des droits de l'Homme. D'une part, l'article 52 § 3 de la Charte dispose que « dans la mesure où la présente Charte contient des droits correspondant à des droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mêmes que ceux que leur confère ladite convention ». Afin d'éviter que cet arrimage interprétatif n'entraîne une retenue jurisprudentielle du juge de l'Union en matière de protection des droits de l'Homme en droit de l'Union, il est précisé que « cette disposition ne fait pas obstacle à ce que le droit de l'Union accorde une protection plus étendue ». D'autre part, la Charte doit être interprétée en prenant en compte le texte appelé « Explications », établi à l'origine sous l'autorité du praesidium de la Convention qui a élaboré la Charte en 2000 et mis à jour sous la responsabilité du praesidium de la Convention européenne en 2007. L'insistance du constituant de l'Union européenne quant à la prise en compte desdites explications ne va pas sans une certaine lourdeur, puisque l'obligation de prendre en compte ce texte est posée à l'article 6 § 1, alinéa 3, du TUE, ainsi que dans le préambule de la Charte (cinquième paragraphe) et à nouveau à l'article 52 § 7 de la Charte. Ce texte retrace la généalogie des dispositions de la Charte, et en particulier les textes et jurisprudences qui les ont inspirées. Le droit du Conseil de l'Europe, en général, et le droit de la Convention européenne des droits de l'Homme, en particulier, occupant une place considérable dans ces « Explications », leur prise en compte par le juge de l'Union pour interpréter la Charte des droits fondamentaux est une garantie supplémentaire de la convergence substantielle entre les deux systèmes.
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 68. La problématique de l'articulation contentieuse. L'articulation substantielle entre systèmes qui a été mise en lumière au chapitre précédent est indéniablement un facteur d'harmonie entre les deux jurisprudences européennes en matière de protection des droits de l'Homme. Toutefois, cette harmonie générale, indépendamment même du risque de divergence qui n'est jamais nul, n'exclut pas nécessairement une divergence d'appréciation in casu. En particulier, il pourrait être craint que la Cour européenne des droits de l'Homme estime qu'une violation de la Convention européenne des droits de l'Homme est constituée dans une situation régie par le droit de l'Union européenne, alors que la Cour de justice ne s'est pas prononcée sur la question ou bien s'est prononcée en sens contraire. Dans les deux cas, les États membres de l'Union, par ailleurs parties à la CEDH, se trouveraient dans la situation inconfortable de devoir choisir entre deux obligations juridiques européennes contradictoires.

 69. La présomption de respect de la Convention européenne des droits de l'Homme par l'Union européenne 78. Les organes de la Convention européenne des droits de l'Homme, conscients de ce risque, se sont efforcés de le réduire autant que possible. La Commission européenne des droits de l'Homme avait ainsi estimé dans sa décision M. & Co 79 qu'il existait une présomption selon laquelle les actes de l'Union (des Communautés, à l'époque) et les arrêts de la Cour de justice étaient réputés compatibles avec la CEDH. Dans l'arrêt Bosphorus du 30 juin 2005 80, la Cour a réaffirmé la présomption selon laquelle l'Union européenne assure une protection équivalente des droits fondamentaux par rapport à la Convention européenne des droits de l'Homme : d'une part, parce que les droits fondamentaux sont protégés dans le droit de l'Union ; et d'autre part, parce qu'il existe des voies de droit permettant aux particuliers de contester les actes qui violent leurs droits fondamentaux. En résumé, selon la Cour de Strasbourg, la protection des droits fondamentaux par l'Union est « équivalente » à la protection des droits fondamentaux dans le cadre de la Convention européenne des droits de l'Homme. Les actes de l'Union européenne sont donc réputés compatibles avec la Convention. Il en résulte que les États membres de l'Union sont réputés ne pas violer la Convention européenne des droits de l'Homme lorsqu'ils ne font que mettre en œuvre de tels actes de l'Union.


 70. Limites de la présomption. Si cette présomption a indubitablement réduit le risque de mise en cause du droit de l'Union européenne par la Cour européenne des droits de l'Homme, elle ne l'a pas pour autant fait complètement disparaître car elle connaît un certain nombre de limites. D'une part, selon l'arrêt Bosphorus, le constat de « protection équivalente » « ne saurait être définitif : il doit pouvoir être réexaminé à la lumière de tout changement pertinent dans la protection des droits fondamentaux ». Il faut cependant bien admettre qu'un tel réexamen, tributaire d'un effondrement majeur de la protection des droits fondamentaux en droit de l'Union européenne, est peu probable. D'autre part, la présomption de protection équivalente est une présomption abstraite qui peut être renversée dans un cas concret, dans le cadre d'une affaire déterminée, si jamais la Cour estime que, en l'espèce, « la protection des droits garantis par la Convention était entachée d'une insuffisance manifeste ». Loin d'être théorique, cette levée de la présomption d'équivalence in concreto a déjà été opérée par la Cour européenne des droits de l'Homme 81. Enfin, cette présomption ne vaut que pour les actes du droit de l'Union qui peuvent être soumis à un contrôle juridictionnel. En effet, dès lors qu'un tel contrôle juridictionnel n'est pas possible, la protection des droits fondamentaux assurée par le droit de l'Union ne saurait être considérée comme « équivalente » à celle assurée par la Convention 82. La présomption ne bénéficie pas, par conséquent, au droit primaire de l'Union européenne.

 71. Intérêt d'une adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l'Homme. L'intérêt d'une adhésion de l'Union à la Convention européenne des droits de l'Homme peut, en partie, se mesurer à l'aune des limites de cette présomption et donc du risque que la Cour européenne des droits de l'Homme condamne un État pour avoir exécuté le droit de l'Union. En effet, si l'Union devenait partie à la Convention européenne des droits de l'Homme, elle deviendrait ipso jure justiciable de la Cour européenne des droits de l'Homme. Dans l'hypothèse où un acte de l'Union serait incompatible avec la Convention, un recours contre l'Union ne se heurterait donc plus à un rejet pour incompétence ratione personae de la Cour. Et le pis-aller du recours contre l'État « exécutant » ne se justifierait plus. Il serait alors possible pour la Cour européenne des droits de l'Homme de déclarer que l'Union européenne a violé la Convention. L'Union devrait alors tirer les conséquences d'une telle déclaration conformément à son ordre juridique, sans que les États membres soient laissés « seuls » face à des obligations contradictoires. Le bénéfice d'une adhésion de l'Union européenne à la CEDH va cependant au-delà de cette seule préoccupation technique et juridique, par ailleurs assez résiduelle au regard du modus vivendi instauré par l'arrêt Bosphorus. Plus largement, il s'agit « d'unifier » les deux systèmes européens de protection des droits fondamentaux dans un ensemble normatif et institutionnel cohérent, donnant à la Cour européenne des droits de l'Homme le dernier mot en matière de protection des droits de l'Homme en Europe.

 72. La compétence liée de l'Union européenne pour adhérer à la Convention européenne des droits de l'Homme. Une telle adhésion, pour être possible, devait cependant surmonter l'obstacle juridique résultant de l'avis 2/94 du 28 mars 1996 de la Cour de justice 83. Dans cet avis 84, la Cour de justice avait affirmé que la Communauté ne disposait pas de la compétence en vue d'adhérer à la CEDH, et que, en toute hypothèse, une telle adhésion revêtirait « une envergure constitutionnelle », ce qui renvoyait à la nécessité d'une révision des traités. Le traité établissant une Constitution pour l'Europe, signé en 2004, avait été le premier à prévoir une telle compétence. Parallèlement, le Protocole no 14 à la CEDH, également signé en 2004, prévoyait en son article 17, modifiant l'article 59 de la CEDH, que « l'Union européenne peut adhérer à la présente Convention ». Le traité établissant une Constitution pour l'Europe a cependant été rejeté par référendum en France et aux Pays-Bas en 2005, cependant que le Protocole no 14 s'embourbait dans l'attente interminable d'une ratification par la Russie. Le traité de Lisbonne reprit la disposition pertinente du traité établissant une Constitution pour l'Europe, insérant, lors de son entrée en vigueur le 1er décembre 2009, la phrase suivante à l'article 6 § 2 du TUE : « L'Union adhère à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales ». Il est précisé juste après que « cette adhésion ne modifie pas les compétences de l'Union telles qu'elles sont définies dans les traités ». De ce fait, l'Union européenne non seulement acquerrait la compétence qui lui manquait, mais était désormais soumise à une obligation d'adhérer (« l'Union adhère »). L'entrée en vigueur du Protocole no 14 de la CEDH le 1er juin 2010 compléta le circuit et ouvrit la voie de l'adhésion.

 73. L'obligation de respecter les caractéristiques essentielles de l'Union européenne. L'adhésion ne pouvait cependant pas prendre la forme d'une simple conclusion de la CEDH par l'Union. En effet, le Protocole no 8 annexé au traité de Lisbonne impose le respect des « caractères spécifiques » de l'Union ainsi que, dans une certaine mesure, celle des États. À ce titre, l'article 2 de ce protocole stipule en effet que l'adhésion doit prendre la forme d'un accord qui « doit garantir que l'adhésion de l'Union n'affecte ni les compétences de l'Union ni les attributions de ses institutions. Il doit garantir qu'aucune de ses dispositions n'affecte la situation particulière des États membres à l'égard de la Convention européenne, et notamment de ses protocoles, des mesures prises par les États membres par dérogation à la Convention européenne, conformément à son article 15, et des réserves à la Convention formulées par les États membres conformément à son article 57 ». L'article 3 ajoute qu'« aucune disposition de l'accord [d'adhésion] ne doit affecter l'article 344 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne », relatif au monopole d'interprétation des traités par la Cour 85.

 74. Négociations et projet d'accord du 5 avril 2013. Dès 2010, les négociations relatives à cet accord d'adhésion s'engagèrent entre le Comité directeur pour les droits de l'Homme, agissant sur mandat du Comité des ministres, et la Commission européenne. Ces négociations aboutirent le 5 avril 2013 à un projet d'accord d'adhésion, arrêté lors de la cinquième réunion de négociation, qui contenait les modalités substantielles, institutionnelles, procédurales et budgétaires d'adhésion de l'Union à la Convention.

 75. L'avis 2/13 de la Cour de justice du 18 décembre 2014. La Cour de justice de l'Union européenne a été saisie pour avis de ce projet d'accord d'adhésion. Il va sans dire que sa décision était très attendue et d'une haute importance, ce qui justifie qu'elle ait statué en sa formation la plus solennelle, l'assemblée plénière. Alors que dans sa prise de position l'avocat général J. Kokott concluait à une compatibilité de l'accord avec le droit primaire sous quelques réserves d'interprétation, la Cour de justice estima, dans son avis 2/13 du 18 décembre 2014, que le projet d'accord de 2013 n'était pas compatible avec le droit primaire. Il est impossible d'entrer dans le détail de cet avis, extrêmement critiqué tant pour ses conséquences que pour son raisonnement. Certains aspects de cet avis feront l'objet de développements ultérieurs 86. Il convient simplement de relever à ce stade que cet avis, et les incompatibilités qu'il soulève, ont donné un coup d'arrêt brutal au processus d'adhésion, toujours bloqué à ce jour, et proroge pour une durée indéterminée le modus vivendi actuel entre les deux systèmes.

 76. Plan de l'ouvrage. Le présent ouvrage a pour ambition de rendre compte de la protection des droits de l'Homme telle qu'elle est assurée dans le cadre de ces deux systèmes européens partiellement mais imparfaitement coordonnés, comme il vient d'être dit. Une telle étude implique d'appréhender l'extension des droits protégés, ainsi que le cadre juridique qui les contient. Ce sera l'objet de la première partie, consacrée au droit européen substantiel des droits de l'Homme. L'une des principales caractéristiques de la protection européenne des droits de l'Homme réside cependant dans sa dimension procédurale, non seulement juridictionnelle mais également semi-juridictionnelle et extra-juridictionnelle. La seconde partie de l'ouvrage sera en ce sens consacrée à ce droit européen procédural des droits de l'Homme.
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 Le droit européen substantiel des droits de l'Homme

  

 Seconde partie

 Le droit européen procédural des droits de l'Homme
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 77. Plan de l'étude. Les droits fondamentaux protégés au niveau européen sont multiples. Ils sont riches de la diversité de leurs sources ainsi que de la patine du temps, qui a permis l'émergence progressive de nouveaux droits au niveau européen, avec toutefois un consensus d'étendue variable. Cependant, au-delà de la diversité de ces droits, leur étude transversale permet de faire apparaître un régime commun (Titre 1). Ce n'est qu'après avoir présenté celui-ci qu'il sera ensuite possible de présenter les différents droits fondamentaux européens protégés (Titre 2).
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 78. Plan de l'étude. Les droits fondamentaux européens sont, avant tout, des normes juridiques. Leur applicabilité dépend donc de leur champ d'application (Chapitre 1). Mais ce sont des normes juridiques spécifiques, destinées à protéger des droits considérés comme dotés d'une importance particulière. À ce titre, il est nécessaire de s'interroger sur leur portée. Si celle-ci varie évidemment d'un droit à un autre, il existe cependant un certain nombre de principes qui permettent d'appréhender cette portée des droits fondamentaux européens (Chapitre 2).
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 79. Plan de l'étude. La question du champ d'application d'une norme juridique est d'un grand classicisme. Elle se divise traditionnellement en quatre : le champ d'application territorial (ou ratione loci : où s'applique la norme ?) (Section 1), le champ d'application personnel (ou ratione personae : à qui s'applique la norme ?) (Section 2), le champ d'application matériel (ou ratione materiae : à quels domaines, à quoi s'applique la norme ?) (Section 3), le champ d'application temporel (ou ratione temporis : quand la norme s'applique-t-elle ?) (Section 4). Cette classification quaternaire n'est pas sans défaut, mais elle a le double avantage d'être familière et pédagogique. Elle sera donc utilisée dans les propos qui suivront. Toutefois, il sera au préalable nécessaire de préciser que le champ d'application des droits fondamentaux européens n'est pas homogène (Section préliminaire).

 Section préliminaire

 Un champ d'application hétérogène : l'Europe des droits fondamentaux, une Europe à géométrie variable

 80. Hétérogénéité du champ d'application des droits fondamentaux européens. La réalité de la protection européenne des droits fondamentaux met à rude épreuve le dogme de l'universalité de ces droits, même au niveau européen. En effet, si le principe de la reconnaissance et de la nécessaire protection des droits fondamentaux fait facilement consensus, la détermination exacte de ces droits, de leur contenu, de leur portée et de leurs limites est quant à elle extrêmement contingente, car dépendante de l'histoire et de la tradition juridico-politique de chaque État. Il en découle une nette variabilité des engagements étatiques en la matière.

 81. Conseil de l'Europe et Union européenne. Le premier clivage, sans doute le plus flagrant, est celui entre États membres de l'Union européenne et États membres du Conseil de l'Europe. Si ce clivage ne porte pas essentiellement sur la conception des droits fondamentaux mais sur l'intensité de l'intégration économique, juridique et politique que les États acceptent entre eux, l'appartenance à l'Union européenne a nécessairement un impact quant aux droits fondamentaux protégés, ne serait-ce que parce que la Cour de justice est à même de développer sa propre conception des droits en question, et ce, de façon autonome pour l'instant. Il ne pourra en être différemment que si le processus d'adhésion de l'Union à la Convention européenne des droits de l'Homme, lancé dès l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne 87, arrivait à son terme. Et même ainsi, une divergence pourrait exister, dans la mesure où la CEDH ne fixe qu'un standard minimum que les Parties peuvent dépasser 88. Pour autant, ce clivage n'est pas le seul puisque, au sein de chaque organisation, d'autres clivages existent.

 82. Clivages concernant les conventions du Conseil de l'Europe en général. Au sein du Conseil de l'Europe, tous les États n'ont pas ratifié toutes les conventions. Loin s'en faut en vérité et la Convention européenne des droits de l'Homme – au sens strict, c'est-à-dire la version originelle telle qu'amendée par les différents protocoles modificatifs – est une des rares conventions du Conseil de l'Europe à avoir été ratifiée par l'ensemble des États. Ni la Charte sociale européenne ni la Charte sociale européenne révisée de 1996, prises isolément ou ensemble, ne partagent ce privilège. Par ailleurs, même les États ayant ratifié une même convention ne sont pas nécessairement soumis aux mêmes engagements. Il n'est pas rare, en effet, que les Conventions du Conseil de l'Europe n'engagent pas les États qui les ratifient dans leur intégralité. Ces conventions prévoient généralement que chaque État doit, tout d'abord, s'engager à respecter un certain nombre de principes liminaires, généralement assez généraux et faiblement normatifs. Puis, parmi les dispositions plus spécifiques et précises qui suivent, chaque État doit choisir un nombre minimum de dispositions, parmi lesquelles un certain nombre doit appartenir à un « noyau dur » de dispositions considérées comme fondamentales. Par exemple, les États qui ratifient la Charte sociale européenne « reconnaissent comme objectif d'une politique qu'elles poursuivront par tous les moyens utiles, sur les plans national et international, la réalisation de conditions propres à assurer l'exercice effectif » d'un certain nombre de droits et de principes généraux énumérés dans la Partie I. Concernant les dispositions plus détaillés de la Partie II, ils doivent, tout d'abord, s'engager à respecter au moins six des neuf articles qui constituent le « noyau dur » de la Charte (droit au travail ; droit syndical ; droit de négociation collective ; droit des enfants et des adolescents à la protection ; droit à la sécurité sociale ; droit à l'assistance sociale et médicale ; droit de la famille à une protection sociale, juridique et économique ; droit des travailleurs migrants et de leurs familles à la protection et à l'assistance ; droit à l'égalité de chances et de traitement en matière d'emploi et de profession, sans discrimination fondée sur le sexe). Pour le surplus, chaque Partie doit se considérer comme liée par un nombre supplémentaire d'articles ou de paragraphes numérotés de la partie II de la Charte, qu'elle choisira, pourvu que le nombre total des articles et des paragraphes numérotés qui la lient ne soit pas inférieur à seize articles ou à soixante-trois paragraphes numérotés.

 83. Clivages au sein du système de la Convention européenne des droits de l'Homme. Le système de la CEDH est moins propice à la géométrie variable, en ce que la Convention ne comprend pas cette modalité d'engagement « à la carte ». Toutefois, une certaine variabilité des engagements d'un État à l'autre demeure possible, pour deux raisons.


 84. Clivages au sein du système de la Convention européenne des droits de l'Homme – les protocoles. D'une part, le contenu substantiel de la Convention a été fortement enrichi au fil des années par différents protocoles additionnels qui ne requièrent pas, pour leur entrée en vigueur, une ratification par l'ensemble des États dès lors qu'ils ne font qu'ajouter de nouvelles dispositions sans modifier la convention originelle. Il en résulte que tous les États parties à la Convention ne sont pas nécessairement parties à tous les protocoles. La France, par exemple, n'a ni signé ni ratifié le Protocole no 12 relatif à l'interdiction générale de discrimination.

 Très exceptionnellement, la non-ratification d'un Protocole par un ou plusieurs États peut être neutralisée par une interprétation constructive de la Cour de Strasbourg. Ainsi, à ce jour, ni le Protocole no 6, abolissant la peine de mort en temps de paix, ni le Protocole no 13, l'abolissant en toutes circonstances, n'a été ratifié par l'ensemble des États parties à la Convention 89. Pourtant, la Cour européenne a estimé, dans l'arrêt Öcalan de 2005 que, en raison de l'abandon pratiquement total en Europe de la peine de mort en temps de paix, « la peine de mort en temps de paix en est venue à être considérée comme une forme de sanction inacceptable, (…) qui n'est plus autorisée par l'article 2 » 90. En 2010, dans l'arrêt Al-Saadoon & Mufdhi, elle est allée encore plus loin en relevant que « la situation a encore évolué depuis : tous les États membres sauf deux ont désormais signé le Protocole no 13 à la Convention, et parmi les signataires, tous sauf trois l'ont ratifié. Ces chiffres, combinés à la pratique constante des États qui observent le moratoire sur la peine capitale, tendent fortement à démontrer que l'article 2 de la Convention interdit aujourd'hui la peine de mort en toutes circonstances. Dans ce contexte, la Cour estime que le libellé de la deuxième phrase du paragraphe 1 de l'article 2 n'interdit plus d'interpréter les mots « peine ou traitement inhumain ou dégradant » de l'article 3 comme s'appliquant à la peine de mort » 91.

 85. Clivages au sein du système de la Convention européenne des droits de l'Homme – les réserves. D'autre part, chaque État peut assortir la ratification de la Convention et/ou de l'un de ses protocoles d'une réserve. La validité d'une telle réserve est cependant soumise aux conditions fixées par la Convention et ses protocoles. Certains protocoles interdisent toute réserve : c'est le cas des Protocoles no 6 et 13 relatifs à l'abolition de la peine de mort. Selon l'article 57 de la Convention, les réserves ne peuvent être formulées qu'« au moment de la signature de la présente Convention ou du dépôt de son instrument de ratification », elles ne peuvent porter que sur « une disposition particulière de la Convention » (il est ajouté plus loin que « les réserves de caractère général ne sont pas autorisées ») et ne peuvent déroger à ladite disposition que « dans la mesure où une loi alors en vigueur sur son territoire n'est pas conforme à cette disposition », étant précisé que « toute réserve émise conformément au présent article comporte un bref exposé de la loi en cause ». Lorsqu'elle est saisie d'un recours contre un État réservataire, la Cour apprécie non seulement l'existence d'une réserve (elle peut à ce titre requalifier une « déclaration interprétative » en réserve, si elle estime que ladite déclaration va au-delà de la simple clarification pour emporter restriction des obligations de l'État partie) mais également sa validité au regard des conditions précitées 92.

 86. Application de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne à la Pologne et au Royaume-Uni. La problématique de la géométrie variable se manifeste de façon différente en droit de l'Union. Les États membres ne sont en effet pas autorisés à émettre des réserves 93. Toutefois, certains États ont pu obtenir, dans des domaines divers, un statut particulier, alors intégré dans le droit originaire de l'Union européenne. Le Royaume-Uni et la Pologne ont précisément obtenu un tel statut particulier par rapport à la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne lors de la négociation du traité de Lisbonne, statut qui a été concrétisé dans le Protocole (no 30) sur l'application de la Charte des droits fondamentaux à la Pologne et au Royaume-Uni. Bien que ce protocole ne restreigne formellement en aucune façon la valeur contraignante de la Charte à l'égard de ces deux États, il affirme en son article 1er § 1 que « 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 ».

 87. Neutralisation partielle de la restriction. Il semble y avoir là une restriction considérable de la justiciabilité de la Charte. Cependant, l'article 1er § 1 précise que la Charte « n'étend pas » la faculté de la Cour et des juges nationaux d'examiner la compatibilité des dispositions nationales. Il faudrait donc y voir un « gel » de la situation antérieure au traité de Lisbonne en termes de justiciabilité des droits fondamentaux. À quoi s'applique par conséquent ce gel ? Il serait possible d'estimer qu'il concerne les nouveaux droits posés par la Charte. Cependant, de façon paradoxale, le 6e considérant du protocole affirme que la Charte est une consolidation « à droit constant », confirmant sur ce point le premier paragraphe de la déclaration no 1, selon lequel la Charte « confirme les droits fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de l'Homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres ». Il y a donc ici, comme a pu le souligner D. Simon, une « incohérence juridique rarement atteinte » 94. Cette incohérence entraîne une sorte d'auto-neutralisation juridique de l'article 1er § 1. Celle-ci a été confirmée par la Cour de justice qui, dans son arrêt N.S. de 2011 95, a réduit l'article 1er § 1 à une simple explicitation de l'article 51 de la charte, relatif au champ d'application de cette dernière, et en déduit qu'il « 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 ».

 88. La question des droits sociaux. En revanche, l'article 1er § 2 de ce Protocole pourrait avoir un effet dérogatoire plus marqué. En vertu de cette disposition, « 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 ». Le Titre IV de la Charte, intitulé « solidarité », est consacré aux dispositions de nature sociale de la Charte. Le texte de l'article 1er § 2 ne laisse guère de place au doute quant à son effet restrictif. La Cour dans l'arrêt N. S. précité, prend d'ailleurs soin de relever que « les droits visés dans les affaires au principal ne faisant pas partie du titre IV de la charte, il n'y a pas lieu de se prononcer sur l'interprétation de l'article 1er, paragraphe 2, du protocole (no 30) », et laisse donc la question en suspens. Tout au plus remarquera-t-on que la Pologne s'est sensiblement démarquée du Royaume-Uni sur cette question. En effet, dans sa déclaration no 62, elle affirme que « compte tenu de la tradition liée au mouvement social “Solidarité” et de sa contribution importante à la lutte en faveur des droits sociaux et du travail, [la Pologne] respecte intégralement les droits sociaux et du travail établis par le droit de l'Union, et en particulier ceux qui sont réaffirmés au titre IV de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne ». Palinodie ou auto-satisfecit, cette affirmation semble en tout cas relativiser la réticence de la Pologne à l'égard du Titre IV affichée par le protocole. Le président polonais de l'époque, Lech Kaczynski, avait d'ailleurs alors affirmé que la Charte posait à la Pologne « des problèmes de nature culturelle […] et non de nature sociale » 96. Le problème est donc ailleurs et il est expressément affiché dans la déclaration no 61 de la Pologne : « la Charte ne porte atteinte en aucune manière au droit des États membres de légiférer dans le domaine de la moralité publique, du droit de la famille ainsi que de la protection de la dignité humaine et du respect de l'intégrité humaine physique et morale ». Les déclarations n'ayant pas d'effet contraignant en droit de l'Union, cette affirmation ne peut qu'avoir une valeur interprétative pour le Protocole no 30. Cependant, la neutralisation du Protocole par la Cour dans son arrêt N. S., réserve faite du Titre IV, prive la dérogation polonaise de l'essentiel de son objet. Il n'en reste pas moins que, juridiquement, la Pologne peut toujours opposer l'article 1er § 2.

 Section 1

 Le champ d'application territorial

 89. Position du problème et plan de l'étude. La question du champ d'application territorial des droits fondamentaux européens semble, a priori, simple : ces droits s'appliquent sur l'ensemble du territoire des États qui se sont engagés à les respecter. La réalité est cependant plus complexe. D'une part, les États européens ont assez souvent obtenu des exclusions ou des adaptations territoriales (§ 1), dont il résulte que les droits fondamentaux européens ne s'appliquent pas, pas tous ou pas complètement sur certaines portions de leur territoire internationalement reconnu. D'autre part, il peut arriver que soit prise en compte l'effectivité du pouvoir étatique pour faire varier le territoire d'application des droits fondamentaux européens (§ 2). Enfin, il faut mentionner les phénomènes que l'on qualifie parfois improprement d'extraterritoriaux, afin de déterminer précisément ce qui fait leur spécificité au regard de la question de l'applicabilité ratione loci (§ 3).

 § 1. Les exclusions et adaptations territoriales

 90. Droit de l'Union européenne et « pays et territoire d'outre-mer ». Le champ d'application territorial des droits fondamentaux garantis par le droit de l'Union est le champ d'application territorial du droit de l'Union lui-même. Celui-ci est déterminé aux articles 52 du TUE et 355 du TFUE. Il s'agit donc, globalement, de la somme des territoires des vingt-huit États membres de l'Union européenne, mais avec de sensibles atténuations. Au titre de ces dernières, il faut signaler les « pays et territoire d'outre-mer » (PTOM), listés à l'annexe II du Traité sur l'Union européenne et du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne 97, qui sont des « pays et territoires non européens entretenant avec le Danemark, la France, les Pays-Bas et le Royaume-Uni des relations particulières » 98. Ils ne font pas partie de l'Union européenne mais bénéficient d'un statut d'association en vue de favoriser leur développement économique et social 99. Il en résulte que les dispositions générales des traités qui ne figurent pas dans la quatrième partie du TFUE ne sont pas applicables aux PTOM sans référence expresse 100. L'applicabilité des droits fondamentaux garantis par le droit de l'Union européenne en est réduite d'autant, puisque ces derniers ne s'imposent que dans le champ d'application du droit de l'Union européenne 101.
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Les deux plus importantes organisations européennes sont, d'une part, le Conseil
de I'Europe (quarante-sept Etats membres) et, d'autre part, I'Union européenne.
(vingt-huit Etats membres). Pendant longtemps, il était admis qu'existait une sorte
de « division du travail » entre ces deux organisations : au Conseil de IEurope
la protection et la promotion de la démocratie et des droits de Homme (grace
notamment 4 la Convention européenne des droits de IHomme) et & [Union
européenne intégration économique. Cette vision ne correspond plus & la
ralite, si tant est qu'elle y ait jamais correspondu. ['Union européenne a étendu
son domaine & lintégration politique, et inclut de plus en plus la protection
des droits fondamentaux. U'adoption de la Charte des droits fondamentaux de
IUnion européenne en 2000, puis son entrée en vigueur en 2009, constituent
indubitablement un saut qualitatif en la matiére. Parallélement, si la Convention
européenne des droits de I'Homme et la juridiction chargée de veiller 4 son respect,
la Cour européenne des droits de Homme, sont sans conteste les outils les plus
connus et les plus sophistiqués de protection des libertés au sein du Conseil de
I'Europe, ils ne sont pas les seuls, et sinscrivent dans un canevas riche et complexe.
11 est donc important de comprendre comment ces deux systémes européens
protigent s drot de Home. cm \a Totjectf du présnt ouvrage, & travers
la présentation des droits taurent a cette fin.

Cet ouvrage sadresse aux étudiants en droit mais également aux universitaires et
ainsiqua unintérét pour
des droits de 'Homme et des libertés individuelles.

Catherine Gauthier est maitre de conférences en droit public  [Université
de Bordeaux.

Sébastien Platon est professeur de droit public & MUniversité de Bordeaux.
David Szymezak est professeur de droit public 3 Sciences Po Bordeaux.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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