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			Introduction


			1. Les rapports entre les deux cours européennes ont souvent été présentés comme des rapports de « bon voisinage ». Mis en place sur un fondement volontaire par les deux juridictions européennes, ils sont aussi marqués par leur volonté, et particulièrement celle de la Cour de justice de l’Union européenne, de conserver leur autonomie respective. L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne a conduit à un profond renouvellement de ces rapports. La reconnaissance d’une valeur de droit primaire à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a permis à la Cour de justice d’acquérir une certaine autonomie par rapport à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, si elle devient effective, conduira nécessairement à renforcer les rapports entre les deux cours européennes puisque la Convention européenne sera intégrée à l’ordre juridique de l’Union. Cette adhésion ne pourra cependant se faire que dans le respect des caractéristiques spécifiques de l’Union et des compétences de la Cour de justice. La nécessité de préserver la spécificité de l’Union européenne et de son système juridictionnel est ainsi au cœur de l’avis 2/13 de la Cour de justice du 18 décembre 2014 dans lequel celle-ci a constaté l’incompatibilité avec les traités relatifs à l’Union européenne du projet d’accord d’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne finalisé en 2013 (1).


			2. La Cour de justice de l’Union européenne, à l’époque Cour de justice des Communautés européennes, et la Cour européenne des droits de l’homme ont été créées à peu près à la même époque. La Cour européenne des droits de l’homme trouve son fondement dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales adoptée le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953. La Cour de justice a été instituée par le traité CECA, signé à Paris le 18 avril 1951 et entré en vigueur le 23 juillet 1952. Elle est ensuite devenue, en vertu d’une convention relative aux institutions communes, une juridiction commune aux trois Communautés européennes en 1957 et comprend aujourd’hui trois juridictions : la Cour de justice, le Tribunal et le Tribunal de la fonction publique de l’Union (2).


			3. La Cour de justice et la Cour européenne des droits de l’homme présentent plusieurs caractéristiques communes. Ce sont des juridictions supranationales et obligatoires (3) dont la création répond à la volonté de soumettre les États européens à un contrôle juridictionnel externe. Elles ont été mises en place pour veiller au respect du droit des traités qui les ont institués. Elles apparaissent aujourd’hui toutes les deux victimes de leur succès et sont l’objet de réformes qui ont principalement pour objet de permettre un traitement plus rapide du contentieux.


			4. Ces deux cours européennes ont été investies à l’origine de missions très différentes, la Cour européenne devant veiller au respect des droits fondamentaux consacrés dans la Convention européenne, et la Cour de justice devant assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités relatifs aux Communautés européennes puis à l’Union européenne (4) au contenu principalement économique. Le cloisonnement entre les deux juridictions européennes, découlant pour l’essentiel du contenu des traités qui les ont instituées, a été cependant de courte durée en raison principalement de la consécration au niveau communautaire de droits fondamentaux et de la double appartenance des États membres des Communautés puis de l’Union au système de l’Union européenne et à celui de la Convention européenne.


			5. L’émergence d’un deuxième système de protection des droits fondamentaux au sein de l’Europe a nécessairement conduit à l’apparition d’interactions entre le système de la Convention et le système communautaire. Ces interactions se sont traduites, s’agissant des deux cours européennes, par la mise en place d’un dialogue jurisprudentiel se caractérisant pour l’essentiel par des références à la jurisprudence de l’autre cour européenne. La Cour européenne a été la première, dans son arrêt Marckx du 13 juin 1979 (5), à mentionner dans sa jurisprudence un arrêt de la Cour de justice. La Cour de justice a été plus tardive, car si elle a fait rapidement référence à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (6), il faut attendre le milieu des années 1990 pour qu’elle intègre dans son raisonnement des arrêts précis de la Cour européenne (7). Quantitativement, les arrêts de la Cour européenne mentionnés par la Cour de justice sont cependant beaucoup plus nombreux que ceux de la Cour de justice cités par la Cour européenne. La Cour de justice, pour combler les lacunes des traités et pour garantir le respect du principe de primauté du droit communautaire, a dégagé des droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit communautaire. Elle s’est alors fortement inspirée de la Convention européenne telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme (8).


			6. Les raisons justifiant les références à la jurisprudence de l’autre cour européenne varient d’une cour à l’autre.


			La référence à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme par la Cour de justice a été analysée comme une nécessité liée à la carence des traités communautaires dans le domaine des droits fondamentaux. Les traités fondateurs de 1951 et 1957 instituant les trois Communautés européennes se caractérisaient en effet par leur contenu purement économique. La Convention européenne des droits de l’homme et la jurisprudence de la Cour européenne ont alors assuré une fonction de légitimation de la jurisprudence prétorienne de la Cour de justice dans le domaine des droits fondamentaux. Initialement, elles n’ont été essentiellement utilisées par la Cour de justice que comme des sources indirectes des droits fondamentaux consacrés dans l’Union européenne c’est-à-dire en tant que source d’inspiration des principes généraux du droit de l’Union européenne. Cette démarche a été codifiée dans le traité sur l’Union européenne par le traité de Maastricht qui a introduit l’article 6, paragraphe 3. En vertu de cette disposition, « les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l’Union en tant que principes généraux ». Puis, progressivement, la Cour de justice s’est inspirée directement de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme pour interpréter certaines notions communes au droit de la Convention et au droit de l’Union (9). Elle est allée encore plus loin en acceptant, dans certaines hypothèses, de faire une application directe de la Convention européenne telle qu’interprétée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (10).


			La référence par la Cour européenne à la jurisprudence de la Cour de justice a relevé, quant à elle, dès l’origine, le plus souvent de l’opportunité. La Cour européenne des droits de l’homme se sert ainsi souvent de la jurisprudence de la Cour de justice pour démontrer qu’il existe un consensus au niveau européen qui peut justifier soit un revirement de jurisprudence, soit un maintien, soit une évolution de l’interprétation d’une disposition de la Convention européenne (11). Ce n’est que dans certaines hypothèses particulières où la Cour européenne est amenée à se prononcer indirectement sur la compatibilité du droit de l’Union avec la Convention ou sur des situations entrant dans le champ d’application du droit de l’Union, que la référence opportune à la jurisprudence de la Cour de justice se transforme en référence imposée (12).


			7. Dès l’origine, les rapports entre les deux cours européennes ont été caractérisés par leur originalité puisqu’ils ont été mis en place sans que la Communauté économique européenne ne soit partie à la Convention. Ces rapports ont donc été établis sur un fondement volontaire ne reposant sur aucune obligation juridique. Ce fondement volontaire a légitimement créé des craintes quant aux risques de divergences de jurisprudences entre les deux cours européennes essentiellement liés à l’application autonome de la Convention européenne par la Cour de justice. Mais il est très vite apparu que les deux cours européennes entendaient éviter les conflits et entretenir des rapports pacifiques. En effet, même si la cohabitation entre les deux cours n’a pas toujours été sereine et que des divergences de jurisprudences ont pu et peuvent encore survenir (13), celles-ci ont été, pour la plupart, assez vite surmontées. La consécration par la Cour de justice de droits fondamentaux au sein de l’Union européenne n’a donc pas conduit, comme certains le craignaient, à l’apparition d’un double standard de protection au niveau européen. Les cours européennes ont en effet très vite pris conscience de la nécessité de mettre en place entre elles une entente harmonieuse pour permettre un développement cohérent du système européen de protection des droits fondamentaux (entendu comme celui découlant de la Convention européenne et du droit du l’Union) mais aussi et surtout pour asseoir leur autorité sur les États et les juridictions nationales. De nombreux arrêts rendus par les deux cours européennes révèlent un ménagement réciproque. Dans l’arrêt Bosphorus, la Cour européenne des droits de l’homme se fonde ainsi essentiellement sur le contrôle juridictionnel exercé par la Cour de justice dans le domaine des droits fondamentaux pour poser la présomption d’équivalence entre le système de protection des droits fondamentaux communautaire et celui de la Convention européenne (14).


			8. L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne a conduit à un profond renouvellement des rapports entre les deux cours européennes (15). Ce traité contient deux avancées majeures dans le domaine des droits fondamentaux : il donne à la Charte des droits fondamentaux de l’Union, qui reprend en grande partie les droits consacrés dans la Convention européenne, la même valeur juridique que les traités et prévoit l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (16).


			La reconnaissance d’une valeur de droit primaire à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a une conséquence ambivalente sur les rapports entre les deux cours européennes. D’un côté, elle peut apparaître comme une source d’autonomie par rapport à la Convention européenne et à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme puisque la Cour de justice dispose aujourd’hui de son texte « interne » de référence dans le domaine des droits fondamentaux et n’a donc plus besoin de se référer à la Convention européenne. D’un autre côté, elle peut s’analyser comme un facteur de renforcement de ces rapports puisque son article 52, paragraphe 3, met en place des rapports imposés entre les deux cours lorsque la Cour de justice applique un droit de la charte qui trouve son équivalent dans le texte de la Convention européenne. Cette disposition, qui prévoit 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 », peut en effet s’analyser comme une invitation forcée au dialogue entre les deux cours puisque, en vertu des explications du praesidium (17) sous l’article 52, la référence à la Convention européenne doit s’entendre comme une référence à la Convention européenne telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme.


			L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, si elle se concrétise, devrait, quant à elle, nécessairement renforcer le caractère imposé des rapports entre les deux cours (18) car la Convention européenne sera intégrée à l’ordre juridique de l’Union et la Cour de justice, comme les juridictions nationales des États parties à la Convention, se trouvera dans l’obligation d’appliquer ce texte et de veiller à son respect par les institutions, organes et organismes de l’Union et par les États membres lorsqu’ils agissent dans le champ d’application des traités sur l’Union européenne. L’adhésion n’aura pas seulement pour conséquence de substituer des rapports imposés aux rapports volontaires. Elle devrait aussi conduire à la mise en place de rapports directs entre les deux cours européennes. Le projet d’accord finalisé en 2013 (19) prévoit, en effet, un mécanisme d’implication préalable de la Cour de justice dans la procédure devant la Cour européenne des droits de l’homme (20). Paradoxalement, la question de l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne est aussi apparue, très récemment, comme un moyen pour la Cour de justice de réaffirmer sa volonté d’autonomie par rapport à la Cour européenne et surtout sa volonté que cette dernière n’empiète pas sur ses compétences après l’adhésion. Dans son avis 2/13 du 18 décembre 2014 (21) portant sur la compatibilité avec les traités sur l’Union européenne du projet d’accord d’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, la Cour de justice a soulevé l’incompatibilité d’un certain nombre de dispositions contenues dans ce projet d’accord avec l’article 6, paragraphe 2, TUE et le protocole no 8 UE. La solution de la Cour de justice a provoqué une certaine surprise puisque tant l’Avocat général (22) que la Commission européenne avaient opté pour une solution de compatibilité, l’Avocat général ayant cependant fait preuve d’une certaine prudence en concluant à une compatibilité sous réserves. Cette solution est d’autant plus surprenante que la Cour de justice avait déjà eu l’occasion, bien en amont du processus de négociations, de faire part de ses observations (23) et que celles-ci ont été prises en compte par les négociateurs du projet d’accord soumis à son examen. Dans cet avis, la Cour de justice s’est érigée en gardienne de la spécificité de l’Union européenne et s’est interrogée principalement sur la question de savoir si le projet d’accord envisagé était susceptible de porter atteinte aux caractéristiques spécifiques de l’Union européenne (24). Son raisonnement révèle une certaine méfiance à l’égard de la Cour européenne des droits de l’homme peu compatible avec l’idée de confiance réciproque qui semblait jusque-là régir les rapports entre les deux cours européennes. Les conséquences de cet avis sont pour l’instant difficiles à déterminer. Il devrait normalement conduire à une réouverture des négociations. Mais la position adoptée par la Cour de justice sur certains aspects du projet d’accord risque de poser de réels problèmes lors de la renégociation (25).


			9. L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, si elle devient effective, ne devrait cependant pas remettre en cause l’idée de spécificité des rapports entre les deux cours européennes.


			Cette originalité tient aujourd’hui essentiellement à deux éléments :


			– d’une part, la nature supranationale et européenne des deux juridictions qui implique la nécessité de préserver la spécificité des deux systèmes juridictionnels européens et l’impossibilité d’envisager ces rapports dans un cadre purement bilatéral puisque les deux cours européennes ont vocation à asseoir leur autorité en partie sur les mêmes juridictions nationales (celles des vingt-huit États membres de l’Union européenne) qui sont à la fois juges de la Convention européenne des droits de l’homme et juges de droit commun de l’Union européenne ;


			– d’autre part, le fondement pour l’instant essentiellement volontaire de ces rapports qui se traduit par une autonomie des deux cours notamment dans l’interprétation des droits fondamentaux d’où découle nécessairement un risque potentiel de divergence et de concurrence.


			L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne fera pas disparaître ce constat de spécificité. L’objectif principal de cette adhésion est de renforcer le contrôle juridictionnel sur l’Union européenne dans le domaine des droits fondamentaux en plaçant l’Union dans la même situation que les États parties à la Convention afin d’assurer la cohérence du système de protection européen des droits fondamentaux. En cas d’adhésion, l’Union se trouvera soumise, dans le domaine des droits fondamentaux, à un contrôle juridictionnel interne exercé par les juridictions de l’Union et à un contrôle juridictionnel externe exercé de manière subsidiaire par la Cour européenne des droits de l’homme. Le fondement des rapports entre les deux cours sera donc imposé par les textes et ne pourra plus être analysé comme volontaire. La Cour de justice perdra en partie son autonomie dans l’interprétation du texte de la Convention puisque celle-ci relèvera en dernier lieu de la Cour européenne des droits de l’homme. Mais la particularité de l’Union européenne (qui n’est pas un État) et les conséquences de son adhésion (l’Union européenne et les vingt-huit États membres de l’Union européenne seront parties à la Convention) conduiront nécessairement à la placer dans une situation particulière au sein des parties à la Convention. Cette spécificité est déjà très visible dans le projet d’accord d’adhésion finalisé en 2013 s’agissant des rapports entre les deux cours européennes. Celui-ci, en prévoyant une implication préalable de la Cour de justice dans la procédure devant la Cour européenne des droits de l’homme et la mise en place d’un système de codéfendeur, singularise les rapports entre les deux cours (en établissant pour la première fois un rapport direct entre la Cour européenne des droits de l’homme et une autre juridiction) et illustre la volonté de maintenir la spécificité des deux systèmes juridictionnels européens (en préservant, d’une part, la logique de subsidiarité sur laquelle repose le contrôle juridictionnel de la Convention européenne et, d’autre part, la compétence de la Cour de justice de l’Union européenne à l’égard du droit de l’Union). L’avis 2/13 de la Cour de justice du 18 décembre 2014, s’il conduit à une renégociation de l’accord, n’impliquera pas une remise en cause de la mise en place de rapports spécifiques entre les deux cours européennes après l’adhésion. Il devrait même conforter cette spécificité. En effet, la plupart des problèmes d’incompatibilité soulevés par la Cour de justice sont justement justifiés par la nécessité de renforcer, dans l’accord d’adhésion, la prise en compte de la particularité de l’Union européenne en tant que Haute Partie contractante.


			10. Les rapports entre la Cour justice de l’Union européenne et la Cour européenne des droits de l’homme sont donc actuellement en pleine évolution.


			Leurs fondements ont évolué (première partie). S’ils restent encore principalement fondés sur la volonté des deux cours, la reconnaissance d’une valeur de droit primaire à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et l’obligation d’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, posée par l’article 6, paragraphe 2, TUE, conduiront à substituer à ces rapports volontaires des rapports imposés (par l’article 52, paragraphe 3, de la Charte et par la Convention européenne qui liera alors l’Union européenne).


			La nature de ces rapports est aussi en cours de transformation (deuxième partie). Les rapports entre les deux cours européennes sont aujourd’hui principalement indirects et se traduisent essentiellement par des références volontaires à la jurisprudence de l’autre cour européenne. Mais le projet d’accord d’adhésion de 2013, qui prévoit une implication préalable de la Cour de justice dans la procédure devant la Cour européenne des droits de l’homme, et la possibilité, en cas d’adhésion, de la ratification par l’Union européenne du protocole no 16 à la Convention européenne, qui prévoit la possibilité pour certaines juridictions des Hautes Parties contractantes d’adresser des demandes d’avis à la Cour européenne, pourraient conduire à un renforcement des rapports directs entre les deux cours qui se manifestent actuellement uniquement par la mise en place de rapports non juridictionnels. Certains aménagements devront cependant nécessairement être apportés à la procédure d’implication préalable en raison de l’avis 2/13 de la Cour de justice du 18 décembre 2014.


			Ces rapports restent enfin marqués par une certaine ambiguïté (troisième partie). Tout d’abord, les limites affectant le contrôle juridictionnel mis en place au niveau de l’Union européenne conduisent à se demander si, dans certains cas, la Cour européenne des droits de l’homme ne pourrait pas se substituer à la Cour de justice. La Cour de justice a d’ailleurs été saisie directement de cette question dans son avis 2/13 du 18 décembre 2014 puisqu’elle s’est interrogée sur la compatibilité du projet d’accord d’adhésion avec les caractéristiques spécifiques du droit de l’Union concernant le contrôle juridictionnel en matière de PESC. Ensuite, la question du contrôle de la Cour européenne sur la Cour de justice se pose aussi nécessairement. La perspective de l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne conduit ainsi nécessairement à s’interroger sur l’introduction d’une éventuelle hiérarchie entre les deux juridictions européennes.
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			Partie I. Fondement des rapports entre les deux cours européennes

			11. Les rapports entre les deux cours européennes, qui se manifestent essentiellement par la prise en compte de la jurisprudence de l’autre cour, se sont mis en place sans que les Communautés puis l’Union européenne ne soient parties à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. À ce titre, ils reposent encore aujourd’hui sur un fondement volontaire puisqu’aucun texte n’oblige juridiquement la Cour de justice à appliquer le droit de la Convention européenne et la Cour européenne des droits de l’homme à se référer au droit de l’Union européenne (chapitre 1). La mise en place d’un dialogue jurisprudentiel entre les deux cours ne remet donc pas en cause l’autonomie de chacune des deux cours, notamment dans l’interprétation des normes qu’elles appliquent.

			12. Mais ces rapports ont vocation à terme à devenir des rapports imposés par les textes (chapitre 2). L’article 52, paragraphe 3, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, qui depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne a la même valeur juridique que les traités, impose à la Cour de justice de prendre en compte la Convention européenne, telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme, lorsqu’elle applique un droit de la Charte correspondant à un droit de la Convention européenne. L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, prévue elle aussi par le traité de Lisbonne, si elle se concrétise, transformera de manière définitive les rapports volontaires en rapports imposés puisque la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales sera intégrée à l’ordre juridique de l’Union et que la Cour européenne des droits de l’homme deviendra l’interprète « ultime » de ce texte y compris pour la Cour de justice de l’Union européenne.

		

	

		

			Chapitre 1. Des rapports volontaires


			13. À la différence des rapports entre la Cour européenne des droits de l’homme et les juridictions nationales des États parties à la Convention européenne, les rapports entre les deux cours européennes, en l’absence d’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne, ne présentent pas de caractère obligatoire et reposent donc sur un fondement volontaire.


			Leur mise en place s’explique donc par la volonté de chacune d’entre elles de les instaurer. Cette volonté repose sur des justifications qui sont en grande partie propres à chaque cour (section 1). Le caractère volontaire des rapports entre les deux cours européennes implique nécessairement une préservation de l’autonomie des deux juridictions européennes (section 2). Ce maintien n’est pas sans danger puisqu’il introduit un risque de concurrence entre la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne.


			Section 1. – Les justifications de la mise en place de rapports volontaires


			14. Les justifications de la mise en place de rapports volontaires entre les deux cours européennes sont pour l’essentiel spécifiques à chaque cour (sous-section 1). Des justifications communes fondent cependant l’instauration de ces rapports. Elles tiennent à l’interaction des deux systèmes européens de protection des droits fondamentaux et à la volonté des deux cours de préserver leurs compétences (sous-section 2).


			Sous-section 1. – Les justifications spécifiques à chaque cour


			15. La prise en compte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme par la Cour de justice de l’Union européenne apparaît historiquement comme une nécessité (§ 1) alors que la référence par la Cour européenne des droits de l’homme à la jurisprudence de la Cour de justice relève le plus souvent de l’opportunité (§ 2).


			§ 1. – La Cour de justice de l’Union européenne et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme


			16. La prise en considération par la Cour de justice de la Convention européenne telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme se justifie par la carence des traités communautaires dans les domaines des droits fondamentaux (A). Le recours à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme est apparu comme un moyen pour la Cour de justice de légitimer sa jurisprudence prétorienne élaborée dans le domaine des droits fondamentaux pour combler les lacunes des traités (B).


			A. – Une prise en compte justifiée par la carence des traités communautaires


			17. Les traités institutifs de 1951 et de 1957 qui ont créé la Communauté européenne du charbon et de l’acier, la Communauté européenne de l’énergie atomique et la Communauté économique européenne ne contenaient aucune référence aux droits fondamentaux. Cette absence est vite apparue comme une lacune. La Cour de justice s’est rapidement rendu compte de la multiplicité des conflits possibles entre les droits fondamentaux et les droits économiques consacrés dans les traités (1). Elle s’est surtout aperçue, en raison de la prise de position de certaines cours constitutionnelles nationales (2), que l’absence de consécration de droits fondamentaux au sein des traités risquait de conduire à une remise en cause du principe de primauté du droit communautaire.


			Pour pallier les lacunes des traités dans le domaine des droits fondamentaux et garantir la bonne application du droit communautaire, la Cour de justice les a consacrés sous la forme de principes généraux du droit (3). Elle s’est alors fortement inspirée de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. La Cour s’est référée beaucoup plus tardivement à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (1). Cette prise en compte tardive semble pouvoir s’expliquer par un contexte favorable au développement d’une protection européenne des droits fondamentaux (2).


			1. Une prise en compte tardive


			18. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales a été mentionnée de manière explicite pour la première fois dans l’arrêt Rutili rendu en 1975 (4). En 1989, la Cour de justice lui a reconnu une « signification particulière » (5). Dans l’arrêt Hoechst c. Commission du 21 septembre 1989, la Cour explique ainsi qu’« en vertu d’une jurisprudence constante, les droits fondamentaux font partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect, conformément aux traditions constitutionnelles communes aux États membres ainsi qu’aux instruments internationaux auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, du 4 novembre 1951 […], revêt à cet effet une signification particulière » (6).


			19. La Cour de justice a donc commencé à se référer à la Convention européenne au milieu des années 1970. La référence à la jurisprudence de la Cour de justice a été plus tardive (7). On trouve, dès la fin des années 80, quelques arrêts où la Cour de justice mentionne de manière générale la jurisprudence de la Cour européenne sans citer d’arrêts précis (8). Dans ces premiers arrêts, la Cour de justice ne se sert pas de la jurisprudence de la Cour européenne pour conforter sa jurisprudence mais justifie sa position par l’absence de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme dans le domaine concerné. Dans l’arrêt Hoechst c. Commission du 21 septembre 1989 (9), la Cour de justice arrive à la conclusion que la protection découlant de l’article 8 de la Convention européenne concerne le domaine d’épanouissement de la liberté personnelle de l’homme et ne saurait donc être étendu aux locaux commerciaux. Elle conforte sa solution en constatant « l’absence d’une jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme à cet égard » (10). Elle reproduit le même raisonnement dans son arrêt du 18 octobre 1989, Orkem c. Commission des Communautés européennes (11), en reconnaissant « qu’en ce qui concerne l’article 6 de la Convention européenne, en admettant qu’il puisse être invoqué par une entreprise objet d’une enquête en matière de droit de la concurrence, il convient de constater qu’il ne résulte ni de son libellé ni de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme que cette disposition reconnaisse un droit de ne pas témoigner contre soi-même » (12).


			20. Il faut attendre le milieu des années 1990 pour que la Cour de justice fasse référence à des arrêts spécifiques de la Cour européenne des droits de l’homme et justifie ses solutions en partie par la jurisprudence de celle-ci. Le premier arrêt dans lequel la Cour de justice mentionne un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme est l’arrêt du 30 avril 1996, P. c. S. et Cornwall County Council (13). Dans celui-ci, la Cour de justice se sert de l’arrêt Rees de la Cour européenne des droits de l’homme du 17 octobre 1986 (14) pour interpréter la notion de « transsexuel ». En l’espèce, la Cour de justice était saisie d’une question préjudicielle visant à déterminer si l’article 5, paragraphe 1, de la directive 76/207/CE, qui prévoit que « l’application du principe de l’égalité de traitement en ce qui concerne les conditions de travail, y compris les conditions de licenciement, implique que soient assurées aux hommes et aux femmes les mêmes conditions, sans discrimination fondée sur le sexe », s’oppose au licenciement d’un transsexuel pour un motif lié à sa conversion sexuelle. La Cour de justice se fonde sur la définition donnée par la Cour européenne des droits de l’homme de la notion de transsexuel pour arriver à la conclusion que la directive s’oppose à un tel licenciement. Cette première référence à un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme est importante car en l’espèce, la jurisprudence de la Cour européenne est appliquée indépendamment de la Convention européenne des droits de l’homme qui n’est pas mentionnée dans l’arrêt. Elle illustre la plus-value apportée par la prise en compte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, par rapport à l’utilisation de la Convention européenne seule. Celle-ci peut être utilisée par la Cour de justice soit pour interpréter la portée et les limites (15) de droits fondamentaux consacrés au niveau de l’Union qui ont leur équivalent dans la Convention européenne (16), soit pour interpréter une disposition de la Convention européenne lorsque la Cour de justice l’applique directement (17), soit pour interpréter des notions communes au droit de l’Union et de la Convention, indépendamment des dispositions de la Convention.


			21. L’importance que revêt la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme dans la solution finalement retenue par la Cour de justice varie d’un arrêt à l’autre. Dans certains arrêts, la mention de la jurisprudence aux côtés d’une disposition de la Convention européenne peut sembler purement formelle. Mais dans d’autres arrêts, il apparaît clairement que c’est la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui motive la solution finalement adoptée (18).


			Dans l’arrêt Roquette Frères (19), la Cour de justice reconnaît ainsi explicitement que pour déterminer la portée du principe de protection contre des interventions de la puissance publique dans la sphère d’activité privée d’une personne, érigé en principe général du droit communautaire dans l’arrêt Hoechst (20), « il convient de tenir compte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme postérieure à l’arrêt Hoechst c. Commission, jurisprudence dont il ressort […] que la protection du domicile dont il est question à l’article 8 de la CEDH peut être étendue, dans certaines circonstances, auxdits locaux (voir, notamment, Cour eur. D.H., arrêt Colas Est e.a. c. France du 16 avril 2002, non encore publié au Recueil des arrêts et décisions, § 41) […] ». Dans cet arrêt, il est clair que la jurisprudence de la Cour européenne a été déterminante puisque c’est elle qui justifie le revirement de jurisprudence opéré par la Cour de justice sur la portée de l’article 8 de la Convention européenne.


			L’arrêt du 18 janvier 2007, Osman Ocalan (PKK) et Serif Vanly (KNK) c. Conseil de l’Union européenne (21), illustre aussi très bien l’importance que peut prendre la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme dans le raisonnement de la Cour de justice, mais démontre que cette prise en compte prépondérante est parfois justifiée par l’argumentation du requérant. En l’espèce, la Cour de justice était saisie d’un pourvoi contre un arrêt du Tribunal dans lequel celui-ci avait déclaré le recours introduit par le KNK irrecevable au motif que celui-ci n’était pas individuellement concerné, au sens de l’article 230, quatrième alinéa, CE (devenu article 263 TFUE), par la décision contestée. Le requérant contestait devant la Cour de justice le raisonnement tenu par le Tribunal en soutenant que le critère de la recevabilité devait être appliqué d’une manière plus large et de manière conforme aux critères de recevabilité établis par la Cour européenne des droits de l’homme, afin de ne pas fermer l’accès à une voie de recours effective. La Cour de justice se fonde sur l’article 34 de la Convention européenne et sur la jurisprudence de la Cour européenne et arrive à la conclusion que cette jurisprudence « dans son état actuel semble indiquer que le KNK ne pourrait pas établir qu’il a la qualité de victime au sens de l’article 34 de la CEDH et, par conséquent, ne serait pas recevable à saisir cette juridiction ». Elle en déduit de manière un peu surprenante que « par voie de conséquence, dans les circonstances de la présente affaire, il n’est démontré aucune contradiction entre la CEDH et l’article 230, quatrième alinéa, CE (devenu article 263 TFUE) » (22).


			22. La Cour de justice s’est donc référée tardivement à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme puisqu’il faut attendre 1996 pour qu’elle mentionne un de ses arrêts. Cette prise en compte semble s’expliquer par l’existence, à cette époque, d’un contexte favorable au développement d’une protection européenne des droits fondamentaux.


			2. Un contexte favorable au développement d’une protection européenne des droits fondamentaux


			23. Le fait que la Cour de justice s’est référée, pour la première fois, de manière générale à la jurisprudence de la Cour européenne dans l’arrêt Hoechst (23) qui a consacré la signification particulière de la Convention européenne n’est pas anodin et démontre que cette signification particulière de la Convention dans l’ordre juridique communautaire se manifeste en partie par la prise en compte de l’interprétation qui en est donnée par la Cour européenne (24). Mais la référence à des arrêts précis de la Cour européenne à partir du milieu des années 1990 semble surtout s’expliquer par un contexte particulier, contexte communautaire tout d’abord caractérisé par une l’évolution de la construction européenne et une volonté de légitimation de la jurisprudence de la Cour de justice dans le domaine des droits fondamentaux, contexte européen, ensuite, lié au renforcement de l’autorité de la Cour européenne des droits de l’homme (25).
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