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PRÉFACE


Le présent ouvrage est un instrument dont on peut dire avec certitude qu’il rendra de grands services aux praticiens et aux théoriciens du droit des libertés publiques. Il est par ailleurs le fruit d’un travail collectif réalisé par une équipe du Centre interdisciplinaire de recherches en droit constitutionnel de l’Université Saint-Louis – Bruxelles qui mérite d’être présenté à cette occasion.

Depuis la création de la Cour constitutionnelle, on a souvent recommandé aux avocats et autres praticiens du droit d’avoir ce qu’on a appelé le « réflexe constitutionnel ». Moins que jamais, ce réflexe ne peut se réduire à intégrer dans les arguments mobilisés les seules normes de notre Constitution nationale. Le réflexe constitutionnel doit impérativement comprendre les leçons qui ne cessent de découler non seulement de la jurisprudence particulièrement accueillante de notre juridiction constitutionnelle pour le droit international des droits de l’homme, mais aussi du précédent bien plus ancien et non moins décisif constitué par l’audacieux arrêt Le Ski de notre Cour de cassation. Les développements fascinants du droit international et européen des droits de l’homme offrent aux plaideurs un catalogue aussi vaste que diversifié de normes qu’ils peuvent invoquer avec pertinence tantôt pour combler les lacunes du titre II de la Constitution, tantôt pour amplifier les protections que les règles de ce titre procurent, tantôt encore pour conformer les interprétations qu’elles requièrent aux exigences internationales et européennes. On assiste ainsi aujourd’hui à un véritable « métissage » des sources conventionnelles et constitutionnelles du droit des droits de l’homme, de sorte que bien des commentaires que l’on va découvrir ne sont plus dissociables de ceux que justifient les droits constitutionnels proprement belges. Ce métissage, qui n’exclut pas des tensions, que ce soit entre ceux-ci et les jurisprudences internationales ou entre ces dernières1 elles-mêmes, est un des thèmes récurrents des notes d’arrêts ici rassemblées2.

Ces notes s’atachent avec le plus grand soin à en démêler l’écheveau. Car si le métissage est souvent le produit du raisonnement qui articule les droits national, international et européen des droits de l’homme, il ne saurait en tenir lieu. Encore faut-il en effet, au départ de ce raisonnement, ne pas se tromper quant à l’invocabilité ou non des sources de ces droits international et européen, quant aux effets directs ou non de leurs normes et quant aux pouvoirs respectifs des juridictions judiciaires, de la Cour constitutionnelle et du Conseil d’État pour les appliquer en combinaison ou non avec les règles constitutionnelles3. C’est prioritairement à ces questions précises que répond l’ouvrage par des commentaires d’arrêts aussi brefs et concis que complets et rigoureux.

Sur la question de l’invocabilité, on ne devrait plus ignorer qu’il vaut beaucoup mieux miser sur le Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui est encore souvent sous-utilisé que sur la Déclaration universelle des droits de l’homme, aussi respectable et vénérable soit celle-ci4. Si cette leçon-là est assez élémentaire, on trouvera d’autres précisions sur des questions bien plus délicates et non moins importantes comme celles de l’invocabilité des règles de soft law5 ou de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne6. Quant à la question des éventuels effets directs des normes internationales et européennes7, le lecteur mal informé pourrait croire qu’elle est aussi assez élémentaire. À vrai dire non : on touche là à une problématique qu’il était plus qu’utile de revisiter à frais nouveaux. On trouvera à son sujet une synthèse particulièrement limpide et convaincante8.

Les autres questions abordées ensuite à travers cette sélection des grands arrêts ne sont pas moins décisives. On se limitera à en épingler ici quatre qui sont proprement incontournables : nous voulons parler de la primauté du droit international, de l’autorité de la jurisprudence européenne et internationale, de la règle de l’épuisement des voies de recours internes et de la responsabilité quasi-délictuelle de l’État du fait de la violation des droits fondamentaux par le législateur.

S’il y a bien une « question qui fâche » dans la jurisprudence, c’est évidemment celle de la primauté du droit international et européen sur les normes de droit interne et en particulier constitutionnelles. Le principe de cette primauté est indéniablement exigé par « la nature du droit international ». En revanche, le pouvoir des juges nationaux de refuser eux-mêmes l’application des règles de droit interne qui en contredisent les exigences et l’identification des juges habilités à exercer ce pouvoir ne peuvent logiquement dériver, en dernière instance du moins, que de la volonté du pouvoir constituant. Il est permis de regretter9 que dans son arrêt Le Ski du 27 mai 1971 qui est à la source de sa jurisprudence établissant la primauté sans réserve du droit international sur la Constitution elle-même, la Cour de cassation n’ait pas assumé et reconnu cette limite du droit international. Occultant le pouvoir qu’elle s’est octroyé à elle-même dans le silence du pouvoir constituant pour conférer à tous les juges le droit de refuser l’application des normes de droit interne contraires au droit international conventionnel directement applicables, elle a prétendu n’y voir qu’une implication nécessaire du droit international, ce qu’elle ne pouvait faire à vrai dire – indirectement et non sans certaines réserves – qu’à propos du droit de l’Union européenne. Elle a du coup passablement compliqué la tâche du Constituant et du législateur spécial quand ils ont institué la Cour constitutionnelle et délimité ses compétences. Si la Cour de cassation avait persévéré dans sa jurisprudence en l’enracinant progressivement dans la catégorie des principes généraux du droit à valeur constitutionnelle au lieu de solliciter abusivement la nature du droit international10, le Constituant aurait pu ne pas hésiter à s’emparer de la question et à clarifier les principes et les prérogatives de chaque ordre de juridiction. Faute d’avoir emprunté cette voie, le droit belge brille par sa confusion et son incohérence. Comment ne pas regretter en effet que sur une question aussi essentielle, ni le pouvoir constituant, ni le législateur spécial, ni la Cour de cassation, ni la Cour constitutionnelle ni aucune des deux sections du Conseil d’État n’ont réussi à construire un raisonnement logiquement imparable. On trouvera en tout cas dans le présent ouvrage de quoi alimenter ce regret et rappeler les positions en présence11.

Reconnaissons tout de même que cette controverse sur la délicate question de la primauté en cas de conflit traité-Constitution intéressera plus les théoriciens que les praticiens. En revanche, ceux-ci seront ravis des précisions qu’ils trouveront ici à propos de l’autorité des arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme. Le commentaire de l’arrêt de la Cour de cassation du 18 octobre 2011 rendu dans l’affaire Taxquet vient opportunément rappeler les obligations qui incombent aux États débiteurs de l’exécution des arrêts strasbourgeois qui constatent une violation de la convention, à savoir une obligation de faire cesser l’illicéité commise et celle d’en réparer les conséquences par la restitutio in integrum, autant que possible. Quand l’acte jugé contraire à la Convention est un acte juridictionnel ayant acquis définitivement l’autorité de chose jugée en droit interne, il faut se tourner vers la loi du 1er avril 2007 qui permet la réouverture des seules procédures pénales. Le commentaire examine la jurisprudence à laquelle cette loi a donné lieu et souligne la loyauté dont notre Cour de cassation a fait montre en la matière. À juste titre, il conclut en relativisant l’autorité de chose jugée des décisions de justice nationale qui ont été désavouées par Strasbourg et pronostique la même remise en cause, tôt ou tard, pour les décisions en matière civile et administrative12.

Plus personne n’ignore qu’au-delà de l’autorité relative de chose jugée et de la force obligatoire qui s’attachent aux arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, toutes nos juridictions reconnaissent sans la moindre réticence leur « autorité de chose interprétée »13. Faut-il réserver celle-ci aux seuls arrêts « définitifs » au sens des articles 28, § 2, et 44 de la Convention ? Le commentateur de l’arrêt de la Cour de cassation du 30 septembre 2009 montre que si un arrêt de chambre déféré à la Grande chambre à la suite d’une procédure de renvoi ne jouit d’aucune autorité définitive, il n’en constitue pas moins une donnée interprétative dont nos plus hautes juridictions et la Cour de Strasbourg elle-même tiennent manifestement compte… avec la prudence qui convient14.

N’est pas moins intéressant le commentaire d’un arrêt de la Cour internationale de justice du 30 novembre 2000 qui montre qu’en dehors de l’autorité de chose jugée pleine et entière, il y a lieu d’« accorder une grande considération » aux interprétations adoptées par les organes de surveillance institués par les nombreux instruments internationaux ou régionaux protecteurs des droits de l’homme tels que le Comité des droits de l’homme préposé au contrôle du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Que ce soit en matière de droits fondamentaux génériques ou de droits plus sectoriels, les treaty bodies onusiens sont généralement équipés de pareils organes. On a trop tendance à négliger leurs « conclusions », « constatations » et autres « observations générales » dans la jurisprudence belge, alors que la Cour européenne des droits de l’homme elle-même n’hésite pas à s’y référer. Il en va de même du système des réclamations collectives mis en place par un protocole additionnel à la Charte sociale européenne. Depuis peu, la section de législation du Conseil d’État montre l’exemple en y ayant égard de plus en plus systématiquement15.

Avec la clause de faveur qui veut, sur le plan substantiel, que la disposition de droit interne prévale si elle est plus favorable aux droits fondamentaux, la règle de l’épuisement préalable des voies de recours internes manifeste, sur le plan procédural, le caractère foncièrement subsidiaire qui est celui du droit international des droits de l’homme. Ce principe de subsidiarité, dans ses deux versants, est bien connu. Et pourtant, tout comme l’application de la dite clause16, celle de la règle de l’épuisement préalable peut donner lieu à des difficultés ou des paradoxes qui méritent l’attention17. Le commentaire de l’arrêt Ahmet Sadik c. Grèce rendu le 15 novembre 1996 par la Cour européenne des droits de l’homme rappelle ainsi opportunément que si les moyens pris de la violation de la Convention européenne des droits de l’homme reçoivent dans la jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’État un statut d’ordre public18, la reconnaissance de ce statut, que la Cour européenne n’exige pas du reste, ne dispense pas les requérants de leur obligation de soulever eux-même, au moins « en substance », la violation de la Convention19.

Dernier thème que nous voulons encore épingler ici, toujours dans le seul but de mettre le lecteur en appétit : la responsabilité de l’État du fait de la violation du droit international des droits de l’homme par le législateur. Le commentaire de l’arrêt Ferrara Jung rendu le 28 septembre 2006 ne présente pas seulement l’avantage de bien rappeler, avec le même souci de concision qui caractérise toutes les notes de ce recueil, les facteurs qui ont conduit à renverser l’ancienne jurisprudence20 et d’exposer clairement les critères de l’arrêt annoté, tout comme ceux qu’énonce celui du 10 septembre 2010 qui les a partiellement affinés. Il soumet aussi à la discussion des propositions visant à répondre aux principales questions que ces deux arrêts fondateurs laissent en suspens21.

Cette dernière observation en entraîne une autre qui s’applique à l’ensemble des notes rassemblées dans le présent ouvrage. Jurisprudence hésitante, voire quelque peu erratique ici, motivation déficitaire-là, confusion entre effet direct au sens large et effet direct au sens strict, activisme juridictionnel malvenu ou, au contraire, manque d’audace… : les auteurs des commentaires n’hésitent pas, quand il y a lieu de le faire, à se livrer à des considérations critiques qui ne manqueront pas d’intéresser nos plus hautes juridictions22. Les évaluations sont toujours mesurées et elles n’hésitent pas non plus, bien sûr, à approuver tantôt la loyauté, tantôt les avancées, tantôt les « prudences » de bon aloi dont les juges font souvent preuve23. C’est sans nul doute une des responsabilités de la doctrine de nourrir le dialogue critique avec la jurisprudence. Celle-ci ne peut qu’y gagner. Cette responsabilité est résolument assumée par les auteurs des notes. Le Constituant lui-même n’échappe pas aux critiques, mais c’est souvent d’inertie qu’il est alors question…24.

Il convient encore de souligner un dernier trait : l’ouvrage mérite aussi de retenir l’attention des théoriciens du droit. La tension qui oppose la souveraineté étatique et la protection internationale des droits de l’homme25, la question de l’utilité que conservent les normes constitutionnelles face au développement de cette protection26, la summa divisio décidément relative droit public-droit privé27, la théorie des sources du droit malmenée ou interrogée par la montée en puissance des principes généraux du droit28, du soft law29 et de la soft jurisprudence30, la mise en danger ou non de la séparation des pouvoirs par une conception extensive des responsabilités des juges31 ou encore la théorie de l’interprétation des droits fondamentaux32, voilà autant de thèmes fondamentaux que les notes d’arrêt croisent régulièrement et dont le traitement dans ces notes devrait alimenter les réflexions théoriques qui se veulent averties des réalités du droit positif jurisprudentiel, même s’ils ne sont évoqués que brièvement, ce qui est bien normal dans ce type d’ouvrage.

Deux questions qui demeurent délicates tant sur le plan philosophique que juridique sont abordée, elles, de front : ce sont celles de savoir, d’une part, dans quelle mesure les personnes morales peuvent être considérées comme de véritables titulaires des droits fondamentaux33 et, d’autre part, si l’on peut renoncer et, si oui, dans quelle mesure au bénéfice d’un droit fondamental34. Sur la première de ces questions qui se présente elle-même très différemment suivant que l’on a affaire à une personne de droit privé ou de droit public, on recommande particulièrement la lecture du commentaire des trois arrêts sélectionnés de la Cour constitutionnelle. Les auteurs y font preuve d’une certaine sévérité pour la jurisprudence, mais ils doivent bien reconnaître que celle-ci bénéficie de circonstances atténuantes. Les questions sont en effet extrêmement embarrassantes et ils n’échappent pas tout à fait eux-mêmes à leurs propres embarras qu’ils décrivent avec la plus grande honnêteté. Ils s’en sortent in extremis avec brio en suggérant des principes et une manière de raisonner qui méritent certainement de retenir l’attention de la jurisprudence à venir.

Je ne saurais clore cette préface sans saluer plus largement toute l’équipe que les auteurs de cet ouvrage ont formée à l’initiative et sous la direction du Doyen Sébastien van Drooghenbroeck. Président du Centre de recherches qui a l’avantage de compter ces auteurs parmi ses membres, je suis sans aucun doute mal placé pour insister. Mais qu’il me soit tout de même permis de relever que ce Centre en est à sa douzième publication collective35 et que s’il a pu atteindre la taille critique qui est la sienne aujourd’hui, c’est en bonne partie précisément grâce à l’extrême compétence de Sébastien van Drooghenbroeck qui est un des meilleurs spécialistes du droit constitutionnel et des droits de l’homme en particulier dont la doctrine belge et la section de législation du Conseil d’État peuvent s’enorgueillir. Il n’a pas seulement conçu l’architecture de ce recueil et procédé à la sélection des arrêts. Chacune de ses propres notes est un petit travail d’orfèvrerie sur des sujets techniquement difficiles qui procurera à coup sûr un bonheur de lecture à tout juriste qui se respecte. Un chef d’orchestre ne serait rien sans la qualité des musiciens qu’il dirige. Aussi c’est bien toute l’équipe qui mérite d’être félicitée pour cet ouvrage qui rendra à la protection effective et concrète des droits de l’homme en Belgique, tels qu’il s’impose de les comprendre aujourd’hui à la lumière du droit international et européen, les services qu’elle requiert.

Hugues Dumont
Professeur ordinaire à l’Université Saint-Louis – Bruxelles
Président du Centre interdisciplinaire de recherches en droit constitutionnel (CIRC)




1. Cf. par ex. le commentaire sous la subdivision IV.5.


2. Cf. les commentaires sous les subdivisions V et VI.


3. Cf. not. en ce qui concerne le concours des droits fondamentaux et la répartition des compétences entre juridictions en matière de contrôle de la compatibilité de la loi avec les dits droits, les commentaires sur le thème : « de la guerre des juges » à « la paix des sages » sous la subdivision IV.2.


4. Cf. les commentaires sous la subdivision VI.5.


5. Cf. les commentaires sous la subdivision II.2.


6. Cf. sous la subdivision II.3 les commentaires qui relèvent que le plateau du Kirchberg est parfois lui-même envahi par le brouillard, la Cour de justice hésitant entre les interprétations « frileuses » et les interprétations « généreuses » du champ d’application du droit de l’Union. Voy. aussi sous IV.3.


7. Cf. les commentaires sous la subdivision VI.


8. Cf. en particulier les commentaires sous les subdivisions IV.1 et VI.1.


9. Cette évaluation n’engage que l’auteur de la préface. Pour plus de précisions, voy. H. DUMONT, « La Constitution : la source des sources, tantôt renforcée, tantôt débordée », in Les sources du droit revisitées, vol. 4 : Théorie des sources du droit, I. Hachez et al. (dir.), Limal-Bruxelles, Anthémis-Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2013, pp. 101-189.


10. Sur l’incidence de cette distinction, voy. l’éclairant commentaire sous la subdivision VIII.1.


11. Cf. les commentaires sous les subdivisions IV.2, IV.3, VIII.1 et VIII.2.


12. Cf. le commentaire sous la subdivision IX.3.


13. Quitte parfois à en abuser quand elles oublient ou méconnaissent les implications de la clause de faveur : cf. le commentaire sous la subdivision VIII.3.


14. Cf. le commentaire sous la subdivision IX.1.


15. Cf. le commentaire sous la subdivision IX.2.


16. Cf. le commentaire sous la subdivision VIII.3.


17. Sur la question, par exemple en cas de non respect du délai raisonnable par les autorités judiciaires, de savoir si le requérant devant la Cour européenne des droits de l’homme doit avoir préalablement mis en cause la responsabilité extracontractuelle de l’État pour le fait fautif de son organe juridictionnel, voy. le commentaire sous la subdivision XI.1.


18. Non sans quelques subtils tempéraments qui valent le détour : cf. le commentaire sous la subdivision X.1. Sur la question distincte de savoir si la Convention fait partie du noyau dur de l’ordre public qu’est l’ordre public international belge, voy. le commentaire sous la subdivision X.4.


19. Cf. le commentaire sous la subdivision X.2.


20. Selon laquelle il n’appartenait pas aux juges de se prononcer sur la conduite du législateur qui aurait été imprudent ou négligent.


21. Cf. le commentaire sous la subdivision XI.2.


22. Cf. not. les commentaires sous les subdivisions II.2, II.3, III.2, V.2, VI.1, VI.2, VI.3, VI.4, VI.5, VI.6, VII, VIII.3, IX.2. 


23. Cf. not. les commentaires sous les subdivisions II.2, V.2, VI.4.2, IX.3 et X.1.


24. Cf. les commentaires sous la subdivision V.1.


25. Cf. sur ce thème les commentaires sous la subdivision II.2.


26. Cf. les commentaires sous les subdivisions V.1 et VI.1.


27. Cf. les commentaires sous les subdivisions II.2 et VII.


28. Cf. les commentaires sous la subdivision V.2.


29. Cf. les commentaires sous les subdivisions II.1, II.2 et II.3.


30. Cf. le commentaire sous la subdivision IX.2.


31. Cf. les commentaires sous les subdivisions VI.4.1, VI.4.2 et XI.2.


32. Cf. les commentaires sous les subdivisions V.1, V.2, VI.1, VI.2 et VIII.3.


33. Cf. le commentaire sous la subdivision III.2.


34. Cf. le commentaire sous la subdivision X.3.
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I. INTRODUCTION


« Nous, les Belges, pouvons attester avec une légitime fierté que les droits et libertés fondamentaux énumérés dans cette Charte européenne, et bien d’autres encore, ont été solennellement reconnus dans notre pays depuis plus d’un siècle, et y sont pleinement exercés en pratique. Ainsi qu’il est très justement affirmé dans l’avis du Conseil d’État, tous ces droits ont été, soit consacrés dans notre Constitution, soit protégés dans leur exercice par des textes de loi vieux de plusieurs décennies et faisant partie intégrante de notre patrimoine juridique. Il n’est donc point besoin d’un quelconque examen de conscience préalable pour que nous approuvions, en toute sérénité, la présente Charte ».


Cette intervention d’un Sénateur1 résume adéquatement l’état d’esprit qui était celui du Parlement belge lors de l’adoption de la loi du 13 mai 1955 portant assentiment à la Convention européenne des droits de l’homme. Pour un État qui pouvait s’enorgueillir de posséder « la Constitution la plus complète du Monde en libertés garanties, la plus féconde du Monde en résultats moraux et positifs »2, la ratification de la Convention serait juridiquement indolore3. N’était la volonté de donner l’exemple à des nations européennes moins pétries de traditions démocratiques, d’aucuns n’auraient sans doute pas hésité, à l’époque, à affirmer que cette ratification était parfaitement inutile.

On poussait même le cabotinage jusqu’à dénier tout impact pratique à l’innovation majeure de cette Convention, à savoir la sujétion des États parties à un système international de surveillance de type juridictionnel susceptible d’être mis en branle par des particuliers. Décrivant en effet la machinerie institutionnelle édifiée par cet instrument, le Sénateur H. Rolin affirmait, avec un aplomb saisissant : « Personnellement, je suis tout à fait convaincu que tout au moins pour les pays que je connais le mieux, dont la Belgique, nous n’arriverons jamais jusqu’au stade “Comité des ministres”. J’ajoute que, comme défendeurs, nous n’arriverons pas davantage au stade “Cour” ». Si quelque méconnaissance de la Convention survenait en Belgique, il était évidemment hors de doute que les juridictions internes y mettraient un terme elles-mêmes, évitant ainsi au Royaume l’affront de devoir comparaître devant les prétoires strasbourgeois.

En un mot comme en mille : en 1955, la Convention était condamnée à demeurer un objet lointain, presque exotique, et sans emprise concrète sur la vie juridique belge et l’horizon de ses magistrats et plaideurs.

La prophétie ne fut pas immédiatement démentie. Alors qu’elle était imminente, le Journal des Tribunaux4 ne consacra qu’une malheureuse demie colonne à la ratification par la Belgique de la Convention. En dernière page, de surcroît. En 1958, le même Journal accueillait les doléances de H. Rolin qui déplorait que la Convention, ratifiée trois années plus tôt, demeurât « un texte de droit positif ignoré des juristes belges ». Et l’éminent juriste d’en imputer partiellement la responsabilité aux éditeurs des Codes, qui « ont omis non seulement de publier le texte de ces accords, mais même d’en faire la moindre mention, fut-ce par voie de référence »5.

*
*     *

Cette Convention que l’on croyait vouée à demeurer étrangère aux préoccupations du « terrain » juridique belge, s’est, soixante années plus tard, imposée au quotidien de l’ensemble de ses acteurs6. La situation n’est pas différente s’agissant du Droit des droits de l’homme made in EU ou issu des sphères onusiennes.

La perméabilité de l’ordre juridique belge aux apports du droit international et européen des droits de l’homme est un phénomène dont la précocité – passées les premières années d’ignorance ci-avant rappelées – n’eut d’égale que la profondeur.

L’œuvre fut avant tout d’abord celle du juge judiciaire. En 1990, le Procureur général émérite Krings7 écrivait que le droit international conventionnel, et singulièrement la matière des droits et libertés garantis par la Convention européenne des droits de l’homme, était sans doute l’un des domaines dans lesquels, depuis les années cinquante, la contribution de la Cour de cassation à l’édification du Droit avait été la plus marquante. À l’époque, cette conclusion pouvait être démontrée sans peine ; elle n’a fait que gagner en crédibilité depuis lors.

En 1971, l’arrêt Le Ski8 affirmait la nécessité d’écarter la norme interne contraire à une norme internationale dotée d’effet direct, qualité que la Cour de cassation reconnut rapidement à la quasi-totalité des dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme. Le principe ainsi affirmé ne resta pas lettre morte, ainsi qu’en atteste le nombre non négligeable de dispositions législatives dont, par suite, la Cour refusa ou tempéra l’application en raison de leur contrariété avec l’instrument conventionnel. Dans un arrêt de principe du 17 janvier 19849, cette même Cour inaugura le mouvement de reconnaissance de l’effet direct du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.

En 1983, le Procureur général Velu10 posait, par voie de conclusions, les jalons théoriques de la doctrine de l’« autorité de chose interprétée » des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme. Ayant connu le succès que l’on sait auprès des autres juridictions étrangères11, cet enseignement, que la Cour de cassation fit explicitement sien12, permit à cette Cour d’ajuster, au plus près et au plus vite, ses propres positions sur celles de la jurisprudence strasbourgeoise.

Le 9 novembre 199413, il ne fallut à la Cour de cassation que quelques mots pour franchir le rubicond : « La Convention européenne des droits de l’homme prime la Constitution ». Une semaine plus tard, la primauté ainsi affirmée était étendue à toute « convention ayant effet direct », sans plus amples précisions14.

Une tel « tropisme international et européen »15 imprègne également les délibérés de la Rue de la Science et de la Place Royale.

Dès 198916, la Cour constitutionnelle (alors Cour d’arbitrage) posa les jalons de sa méthode dite « combinatoire » qui lui permet de passer les lois, décrets et ordonnances, au crible de leur compatibilité avec les articles 10 et 11 de la Constitution combinés avec les droits et libertés issus d’un instrument international liant la Belgique, que celui-ci soit doté d’effet direct – telle fut la solution retenue dans un premier temps17 – ou en soit dépourvu – telle fut la solution adoptée à partir de 200318. À la méthode « combinatoire » prédécrite, se superposa ce que l’on appelle communément la « méthode conciliatoire »19. La ritournelle de « l’ensemble indissociable » est connue depuis 2004 : « Lorsqu’une disposition conventionnelle liant la Belgique a une portée analogue à celle d’une des dispositions constitutionnelles dont le contrôle relève de la compétence de la Cour et dont la violation est alléguée, les garanties consacrées par cette disposition conventionnelle constituent un ensemble indissociable avec les garanties inscrites dans les dispositions constitutionnelles concernées. Il s’ensuit que, dans le contrôle qu’elle exerce au regard de ces dispositions constitutionnelles, la Cour tient compte de dispositions de droit international qui garantissent des droits ou libertés analogues »20.

En 2010, le Juge Paul Martens invitait ses collègues à abandonner « leurs chauvinismes nationaux, lesquels ne peuvent ressurgir que s’ils nous hissent plus haut que la Cour européenne ne l’exige dans la protection des droits et libertés »21. Trois années plus tard, deux autres membres éminents de la Cour constitutionnelle22 se demandent si celle-ci n’est pas devenue un « satellite » de la juridiction strasbourgeoise23. Il est douteux que des exhortations et questionnements de ce style trouvent beaucoup d’échos – même sous la forme de chuchotements – outre-Quiévrain, outre-Rhin ou outre-Manche.

D’où vient que les juges belges aient ainsi si généreusement ouvert les portes de notre ordre juridique aux apports du droit européen et international des droits de l’homme ? L’une des explications est sans doute à rechercher dans la défaillance de l’instrument national normalement dédié à la protection de ces droits. Cette piste explicative, ouverte par J. Velu dès 198224, renvoie elle-même à une autre hypothèse, empruntée à la science politique et formulée en ces termes par H. Dumont et C. Horevoets : la défaillance du droit constitutionnel belge des droits et libertés, et l’absence de complexes à y chercher remède dans l’ordre international et européen, seraient symptomatiques d’un « État peu attaché à son identité constitutionnelle »25.

*
*     *

Le présent ouvrage n’entendra pas pénétrer plus avant dans l’analyse des facteurs juridiques et extra-juridiques expliquant la généreuse réception, par nos juges, du droit européen et international des droits de l’homme ; pas davantage n’étudiera-t-il l’impact parfois considérable de cette réception dans les différentes branches du droit, qu’il s’agisse par exemple du droit de l’enseignement, du droit des étrangers, ou encore, du droit de la preuve pénale. Une telle investigation dépasserait rapidement les volumes éditoriaux admissibles ; elle ferait par ailleurs double emploi avec d’autres ouvrages de la présente collection.

Notre objectif est plus modeste, se limitant à l’examen de questions relatives au statut « formel » du droit international et européen des droits de l’homme devant le juge national. Ces questions, regroupées par thèmes et, le cas échéant, sous-thèmes, sont parfois très classiques. Elles tiennent notamment : à l’effet direct reconnu, ou non, à tel ou tel instrument de protection des droits de l’homme ; au rang qui est le sien dans la hiérarchie des normes et à la qualité d’« ordre public » qui lui est éventuellement associée, ou encore ; aux perspectives qu’offre le droit de la responsabilité civile aux victimes d’un manquement à ses prescrits. D’autres questions sont plus neuves : elles concernent par exemple le partage délicat des responsabilités juridictionnelles dans la mission de protection du Droit international et européen des droits de l’homme face à la loi, ou encore, l’accueil réservé par nos juridictions à la soft law et à la soft jurisprudence, sans cesse plus abondantes, que charrie ce corpus juris.

Les thèmes et sous-thèmes semblablement analysés sont introduits par un ou plusieurs « Grands Arrêts » emblématiques, issus essentiellement de la Cour de cassation, du Conseil d’État ou de la Cour constitutionnelle. Là où les questions étudiées le justifiaient, la sélection opérée s’autorisa des détours par Luxembourg, Strasbourg, et même La Haye. Par ailleurs, les « observations » dont chacune des décisions reproduites fait l’objet, consacrent l’attention qu’ils méritent aux avis de la Section de législation du Conseil d’État.

Les motifs qui ont conduit à retenir telle décision plutôt que telle autre sont multiples. Notoriété de l’arrêt, clarté de sa langue, actualité de ses enseignements, prolixité de ses motifs et simplicité de ses antécédents et rétroactes : telles sont les considérations – pas toujours convergentes, hélas – qui ont guidé la sélection. Aux fins que l’échantillon demeure le plus large possible, n’ont été retenus, au sein des décisions retenues, que les extraits jugés les plus pertinents.

*
*     *

Le présent ouvrage est issu des efforts conjugués d’une équipe26. Une coordination étroite est intervenue entre ses membres, sous forme de relectures croisées et de discussions collectives ; chacune des « observations » porte néanmoins l’empreinte finale, sur le fond et sur la forme, de son (ses) auteur(s).

Bien qu’il n’en constitue absolument pas une simple « mise à jour », le présent ouvrage doit beaucoup, en termes documentaires et réflexifs, au Droit international des droits de l’homme devant le juge national que les éditions Larcier ont publié, en 1999, dans la collection « Les grands arrêts de la jurisprudence belge ». Cette étude sera au demeurant abondamment citée dans les lignes qui suivent. Le Professeur Olivier De Schutter, qui en fut le co-auteur, trouvera ici l’expression de ma gratitude pour cet héritage inestimable.

Sébastien Van Drooghenbroeck
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II. Les instruments pertinents




II.1. La Déclaration universelle des droits de l’homme



Cass., 15 mars 1965
Déclaration universelle des droits de l’homme – Caractère d’une déclaration de principe – Absence de valeur contraignante – Ne constitue pas une « loi » au sens de l’article 608 du code judiciaire


Extrait

Attendu […] que ni le préambule de la Convention de Rome du 4 novembre 1950, ni celui du décret impérial de 1810, ni la déclaration universelle des droits de l’homme, adoptée le 10 décembre 1948 par l’assemblée générale des Nations Unies et qui n’a pas été incorporée dans le droit devant être appliqué par les tribunaux belges, ne constituent des lois au sens de l’article 17 de la loi du 4 août 1832, dont la violation peut donner ouverture à un recours en cassation.







C.E., no 11.634, 9 février 1966
Déclaration universelle des droits de l’homme – Caractère d’une déclaration de principe – Absence de valeur contraignante


Extrait

Considérant que la requérante soutient essentiellement que l’exclusion des candidats de sexe féminin à l’emploi d’inspecteur des denrées alimentaires va à l’encontre tant des dispositions de l’article 21, alinéa 2, de la Déclaration universelle des droits de l’homme, adoptée par l’assemblée générale des Nations Unies en sa séance du 10 décembre 1948, que du principe de l’égalité qui est inscrit à l’article (10) de la Constitution.

Considérant que la Déclaration universelle des droits de l’homme ne revêt que le caractère d’une déclaration de principe qui n’engendre pas, comme telle, des effets juridiques et qui ne saurait, dès lors, constituer la base légale d’un recours en annulation.







C.C., no 119/2008, 31 juillet 2008
Déclaration universelle des droits de l’homme – Caractère d’une déclaration de principe – Absence de valeur contraignante


Extrait

En cause : le recours en annulation des articles 12, 13 et 14 du décret de la Communauté française du 8 mars 2007 portant diverses mesures visant à réguler les inscriptions et les changements d’école dans l’enseignement obligatoire, ainsi que du décret du 19 octobre 2007 modifiant ledit décret du 8 mars 2007, introduit par l’ASBL « Écoles Libres Efficaces Vivantes et Solidaires » et autres.

Premier moyen pris de la liberté d’enseignement, de la liberté de pensée, de conscience et de religion, du droit au respect de la vie privée et familiale

B.4.1. Le premier moyen est pris de la violation, par l’article 12 attaqué, des articles 19, 22, 22bis, 23 et 24, §§ 1er et 3, de la Constitution, lus isolément ou en combinaison avec les articles 12, 18 et 26, 3°, de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948, avec les articles 8 et 9 de la Convention européenne des droits de l’homme, avec les articles 17, 18 et 23 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, avec les articles 10 et 13 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et avec les articles 5, 14, 16, 18 et 28 de la Convention relative aux droits de l’enfant.

B.4.2. À défaut d’inscription des règles de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 dans un texte normatif de valeur contraignante, la Cour ne peut contrôler le respect des dispositions de cette Déclaration dont la violation est invoquée dans le moyen.

[…]






Observations

La Déclaration universelle des droits de l’homme est l’archétype du soft law1, à savoir un texte non contraignant (A) mais en l’occurrence doté d’une grande effectivité. En effet, d’une part, elle a servi de matrice à l’ensemble des instruments juridiques internationaux ultérieurs consacrant les droits de l’homme. D’autre part, elle guide le juge dans l’interprétation à la fois de ceux-ci (B.1.) mais aussi du droit interne (B.2.).




A. Une déclaration à valeur non contraignante

Élaborée au lendemain de la seconde guerre mondiale dans des « circonstances d’opposition idéologiques »2, la Déclaration universelle des droits de l’homme, adoptée le 10 décembre 1948 (résolution 217 A III) par l’Assemblée générale des Nations Unies, est « le premier instrument universel qui consacre et définit, de manière générale, les droits de la personne humaine »3. Comme toute décision prise par l’Assemblée générale des Nations Unies, cette résolution n’est qu’une recommandation4 et n’a donc pas de valeur contraignante intrinsèque5. Comme toutes les recommandations adoptées par les organes onusiens, la Déclaration n’est cependant pas dépourvue de portée : « Si tel était le cas, on s’expliquerait mal l’acharnement des débats conduisant à leur adoption. Leur impact politique est souvent fondamental et même leur valeur juridique n’est pas négligeable »6.

La valeur juridique de la Déclaration universelle est néanmoins controversée7. Déjà ses propres auteurs n’en avaient pas une vision homogène : Eleanor Roosevelt8 déclarait à la tribune de l’Assemblée générale des nations Unies y voir une simple déclaration de principe « destinée à être approuvée par le vote formel des membres de l’ONU »9 tandis que René Cassin, alors délégué de la France à l’Assemblée générale, la considérait comme « le développement de la Charte qui a incorporé les droits de l’homme dans le droit international positif »10. Aujourd’hui, certains11 y voient une règle coutumière de droit international ou un principe général de droit international reconnu par les Nations et lui donnent donc rang de source formelle du droit12. D’autres lui dénient ce caractère, tout en soulignant l’influence incontestable qu’elle a exercée et qu’elle exerce encore sur des normes juridiques postérieures contraignantes, comme la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ou les Pactes onusiens de 1966. Ce faisant, ils la consacrent en tant que source matérielle incontournable.

En s’arrêtant à la forme de la Déclaration, les trois hautes juridictions belges n’entrent ni dans le débat relatif à son contenu, ni dans celui qui porte sur l’appartenance des principes qu’elle contient au droit international coutumier. Elles se contentent de considérer que la violation d’une disposition de la Déclaration universelle des droits de l’homme ne peut être invoquée à l’appui d’un recours. Les arrêts recensés ont été rendus par la Cour de cassation, par le Conseil d’État, alors saisi dans le cadre d’une procédure de cassation, et par la Cour constitutionnelle. Dans chacune des trois affaires, un des moyens avancés dans un recours était pris de la violation d’une disposition de la Déclaration universelle des droits de l’homme.

De manière constante et classique, la Cour de cassation considère que la Déclaration universelle des droits de l’homme ne constitue pas une « loi » dont la violation est susceptible de donner lieu à cassation. En 1965, année de l’arrêt objet de la présente sélection13, la loi dont la violation pouvait donner lieu à cassation était celle définie à « l’article 17 de la loi du 4 août 1832 »14. Depuis, la formule est demeurée identique mais vise désormais l’article 608 du Code judiciaire, qui dispose : « La Cour de cassation connaît des décisions rendues en dernier ressort qui lui sont déférées pour contravention à la loi ou pour violation des formes, soit substantielles, soit prescrites à peine de nullité »15. Or, au sens de cet article, est une loi « toute norme juridique, élaborée ou admise par une autorité publique et ayant acquis force obligatoire. Cette norme prend, dans une société de droit écrit, la forme privilégiée d’une règle formulée par un organe du pouvoir étatique spécialement qualifié pour ce faire »16. La Cour de cassation « décide souverainement ce qui constitue ou non une “loi” »17. Bien qu’assez généreuse dans sa ligne jurisprudentielle en y incorporant les conventions internationales approuvées en droit interne, elle n’est pas allée jusqu’à accueillir la Déclaration universelle qui, en tant que résolution de l’Assemblée générale des Nations Unies, ne constitue pas un traité international18.

Du côté Conseil d’État, les formulations varient selon l’époque mais toutes rejettent la Déclaration universelle en tant que norme pouvant être invoquée à l’appui d’un recours, que celui-ci soit en annulation ou en cassation. Ci-avant reproduit, l’arrêt de Meyer du 9 février 1966 précisait que « la Déclaration universelle des droits de l’homme ne revêt que le caractère d’une déclaration de principe qui n’engendre pas, comme telle, des effets juridiques »19. Plus récemment, en 1997, le Conseil d’État a jugé que « la Déclaration universelle des droits de l’homme […] n’est qu’une recommandation dépourvue de portée juridique positive »20. À partir de 1998, la formulation évolue quelque peu puisque le Haut Conseil juge désormais que la Déclaration universelle est « une déclaration de principe dont la violation ne peut être utilement invoquée à l’appui d’un recours devant le Conseil d’État »21. L’absence de portée juridique positive n’est plus mentionnée, sauf dans un arrêt no 153.232 du 4 janvier 2006, où le Conseil d’État considère que la déclaration « geen juridisch bindende karakter heeft »22. Actuellement, la Déclaration n’est plus invoquée devant le Conseil d’État que dans le cadre du contentieux des étrangers qui, depuis l’institution du Conseil du contentieux des étrangers, est traité sous la forme de recours en cassation. Un moyen pris de la violation de la Déclaration dans le cadre de la nouvelle procédure en cassation est jugé manifestement irrecevable dès le stade du filtre23.

La Cour constitutionnelle va dans le même sens. Elle rappelle « le caractère non juridiquement obligatoire de la déclaration du 10 décembre 1948 »24. Plus récemment, et dans le cadre de l’arrêt ci-avant reproduit, elle énonce qu’« à défaut d’inscription des règles de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 dans un texte normatif de valeur contraignante, la Cour ne peut contrôler le respect des dispositions de cette Déclaration dont la violation est invoquée dans le moyen »25. Cette dernière assertion traduit parfaitement l’ambiguïté de la valeur juridique de la Déclaration universelle : non contraignante, elle n’en contient pas moins des principes et des règles susceptibles d’être effectifs. Contenant soft mais contenu hard, en définitive.





B. Une Déclaration à vocation contraignante

La Déclaration universelle consacre « l’individu sujet de droit international. C’est une étape d’une immense portée dans l’histoire du droit et de l’humanité »26. L’absence de contrainte qui s’y attache ne l’empêche pas de rayonner. Elle a d’ailleurs été conçue dans cet esprit. Elle influence la rédaction de nombreux textes internationaux (1) et guide le juge dans son travail d’interprétation du droit positif (2)


1) Une source d’inspiration

Emmanuel Decaux relève que la Déclaration universelle « […] a l’immense mérite de donner un contenu précis aux Droits de l’homme auxquels se réfère la Charte ; elle constitue ainsi la base juridique des travaux du système des Nations unies en la matière, la source de tout le droit dérivé de l’organisation »27. Ainsi dès le début, l’intention de ses auteurs fut d’en faire une première étape dans l’élaboration de la « Charte internationale des Droits de l’homme »28, laquelle était amenée à regrouper les textes relatifs aux droits de l’homme qu’ils définissent le contenu ou qu’ils consacrent des obligations juridiques dans le chef des États signataires. C’est pourquoi les deux Pactes internationaux, l’un relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, l’autre aux droits civils et politiques, qui ne seront approuvés que le 16 décembre 1966 par l’Assemblée générale des Nations Unies, furent mis sur le métier dès le mois de juin 1947 pendant que la Déclaration connaissait ses derniers amendements29. Ces trois textes, auxquels s’ajoute le Protocole facultatif annexé au Pacte relatif aux droits civils et politiques forment ainsi le « noyau central de l’activité normative des Nations Unies »30. La filiation entre la Déclaration et les Pactes ne fait pas de doute.

La Déclaration a également influencé des textes à portée régionale, comme la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Paul Tavernier considère en effet que la celle-ci « se situe elle-même dans le prolongement de la Déclaration universelle des droits de l’homme, puisque non seulement les gouvernements européens se sont référés à la déclaration de 1948, dès le premier alinéa du Préambule, mais encore ils se sont déclarés résolus, dans le dernier alinéa à “prendre les premières mesures propres à assurer la garantie collective de certains des droits énoncés dans la déclaration universelle” »31. La Convention européenne revendique donc l’héritage de la Déclaration universelle. En outre, selon la défunte Commission européenne des droits de l’homme, la Déclaration, « although not a binding treaty, embodies generally accepted principles as a common standard of achievement »32.

À titre illustratif, d’autres instruments internationaux se réfèrent explicitement à la Déclaration universelle en s’inscrivant dans son sillage. Ainsi, l’article 4 de la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale dispose-t-il :

« Les États parties condamnent toute propagande et toutes organisations qui s’inspirent d’idées ou de théories fondées sur la supériorité d’une race ou d’un groupe de personnes d’une certaine couleur ou d’une certaine origine ethnique, ou qui prétendent justifier ou encourager toute forme de haine et de discrimination raciales ; ils s’engagent à adopter immédiatement des mesures positives destinées à éliminer toute incitation à une telle discrimination, ou tous actes de discrimination, et, à cette fin, tenant dûment compte des principes formulés dans la Déclaration universelle des droits de l’homme et des droits expressément énoncés à l’article 5 de la présente Convention, ils s’engagent notamment : […] »33.


Cette disposition fait le lien entre les deux niveaux de rayonnement de la Déclaration : source d’inspiration en tant que référence explicite dans sa rédaction, la Déclaration se fait guide d’interprétation en devenant vecteur des obligations positives mises au débit des États signataires.




2) Un guide d’interprétation

Le juge, qu’il soit international ou national, imprègne son travail d’interprétation des principes contenus dans la Déclaration universelle en se référant à son contenu comme à une norme de valeur supra légale.

Ainsi, la Cour de Justice de l’Union européenne, dans un arrêt Rottmann c. Freistaat Bayern, analyse-t-elle le droit de l’acquisition et de la perte de nationalité à l’aune du principe de droit international général selon lequel nul ne peut être arbitrairement privé de sa nationalité en se référant clairement à l’article 15 de la Déclaration universelle : « […] ce principe étant repris à l’article 15, paragraphe 2, de la Déclaration universelle des droits de l’homme et à l’article 4, sous c), de la convention européenne sur la nationalité. En effet, lorsqu’un État prive une personne de sa nationalité en raison du comportement frauduleux de celle-ci, légalement établi, une telle privation ne peut être considérée comme un acte arbitraire »34.

Selon Paul Tavernier, si la Cour de Strasbourg ne fait pas un usage intensif des références à la Déclaration universelle, elle y a cependant toujours eu recours. L’auteur y constate un double apport, méthodologique et substantiel, dans l’interprétation des dispositions de la Convention européenne35. Récemment encore, amenée à définir la portée du droit à l’instruction, la Cour européenne des droits de l’homme a rangé parmi les disposition à prendre en compte, l’article 26 de la Déclaration : « En interprétant et en appliquant l’article 2 du Protocole no 1, la Cour doit garder à l’esprit que le contexte de cet article réside dans un traité pour la protection effective des droits individuels de l’homme et que la Convention doit se lire comme un tout et s’interpréter de manière à promouvoir sa cohérence interne et l’harmonie entre ses diverses dispositions […]. Dans l’interprétation et l’application de l’article en question, il faut aussi tenir compte de toute règle et de tout principe de droit international applicables aux relations entre les parties contractantes, et la Convention doit autant que faire se peut s’interpréter de manière à se concilier avec les autres règles du droit international, dont elle fait partie intégrante […]. Les dispositions relatives au droit à l’éducation énoncées dans la Déclaration universelle des droits de l’homme, la Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l’enseignement, le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale et la Convention relative aux droits de l’enfant sont donc à prendre en considération »36. Il est ainsi piquant de constater que, dans l’arrêt annoté, la Cour constitutionnelle dénie à l’article 26 de la Déclaration universelle tout caractère juridiquement obligatoire, préférant se tourner vers la très effective Convention européenne des droits de l’homme, que la Cour de Strasbourg interprète à la lumière de la Déclaration… Mise en abyme qui plonge le juriste affranchi du positivisme étroit dans un abîme de perplexité37.

Le juge national n’est pas en reste. Certaines juridictions ordinaires, en vérifiant la conformité de la législation nationale à la Déclaration, lui reconnaissent quelques effets juridiques38. Ainsi, le tribunal de première instance de Bruxelles, dans une décision du 15 décembre 1989, a jugé que : « […] les dispositions du droit belge, en ce qu’elles rendent irrévocable une adoption plénière créent une discrimination entre les enfants ayant été adoptés plénièrement et les autres ; elles sont, donc, contraires aussi bien à l’article 14 qu’à l’article 8 de la Convention des droits de l’homme de même qu’à la Déclaration universelle des droits de l’enfant ; elles ne peuvent donc être appliquées, la législation internationale primant les législations nationales »39.

Il arrive aussi à la section de législation du Conseil d’État d’examiner les textes qui lui sont soumis à l’aune de la Déclaration universelle des droits de l’homme qu’elle range alors parmi les normes ayant une valeur supra légale. Elle a ainsi déclaré à propos d’un avant-projet modifiant la loi du 10 avril 1990 réglementant la sécurité privée, qu’il touche « aux droits et libertés fondamentaux consacrés par la Constitution, par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et par la Déclaration universelle des droits de l’homme »40.
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II.2. Le soft law du droit des droits de l’homme



C.C., no 37/2011, 15 mars 2011
Interdiction de fumer dans les lieux publics – Exception – Droit à la protection de la santé (art. 23 Const) – Convention-cadre de l’O.M.S. – Directives pour l’application de cette convention – Recommandation du conseil de l’UE – Prise en compte par le juge d’instruments de soft law



Extrait

En ce qui concerne l’exception prévue pour les débits de boissons

B.5.1. En vertu des articles 2, 9°, et 4, § 1er, de la loi attaquée, fumer reste autorisé, au moins jusqu’au 31 décembre 2011 et au plus tard jusqu’au 30 juin 2014, dans les établissements du secteur horeca « dont l’activité principale et permanente consiste à servir uniquement des boissons, y compris des boissons contenant de l’alcool éthylique, destinées à être consommées sur place et où aucune autre denrée alimentaire n’est servie, mis à part les denrées alimentaires préemballées avec une période de conservation d’au moins trois mois sans qu’aucune mesure supplémentaire ne soit utilisée pour prolonger la durée de conservation ».

Dans le moyen unique invoqué dans l’affaire no 4859 et dans les premier, deuxième, troisième et quatrième moyens invoqués dans l’affaire no 4905, les parties requérantes soutiennent que cette exception à l’interdiction générale de fumer dans les établissements du secteur horeca est contraire aux articles 10, 11, 22 et 23 de la Constitution, combinés ou non avec l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme.

[…]

B.6.1. En ce qui concerne l’exposition à la fumée du tabac, le droit à la protection de la santé consacré par l’article 23, alinéa 3, 2°, de la Constitution doit, comme les parties requérantes le font valoir dans l’affaire no 4859, être combiné avec la Convention-cadre de l’Organisation mondiale de la santé pour la lutte antitabac, adoptée à Genève le 21 mai 2003, entrée en vigueur le 27 février 2005 et ratifiée par le Royaume de Belgique le 1er novembre 2005.

L’article 8 de cette Convention prévoit :

« 1. Les Parties reconnaissent qu’il est clairement établi, sur des bases scientifiques, que l’exposition à la fumée du tabac entraîne la maladie, l’incapacité et la mort.

2. Chaque Partie adopte et applique, dans le domaine relevant de la compétence de l’État en vertu de la législation nationale, et encourage activement, dans les domaines où une autre compétence s’exerce, l’adoption et l’application des mesures législatives, exécutives, administratives et/ou autres mesures efficaces prévoyant une protection contre l’exposition à la fumée du tabac dans les lieux de travail intérieurs, les transports publics, les lieux publics intérieurs et, le cas échéant, d’autres lieux publics ».

L’article 18 de cette Convention dispose :

« En s’acquittant de leurs obligations en vertu de la Convention, les Parties conviennent de tenir dûment compte, pour ce qui est de la culture du tabac et de la fabrication de produits du tabac sur leur territoire respectif, de la protection de l’environnement et de la santé des personnes eu égard à l’environnement ».

B.6.2. Selon les Directives pour l’application de la Convention-cadre, l’article 8 de cette dernière emporterait les obligations suivantes :

« L’article 8 prescrit d’adopter des mesures efficaces pour protéger les personnes contre l’exposition à la fumée du tabac dans 1) les lieux de travail intérieurs, 2) les lieux publics intérieurs, 3) les transports publics et 4) ‘d’autres lieux publics’, ‘le cas échéant’.

Cet article crée une obligation d’assurer une protection universelle en faisant en sorte que tous les lieux publics intérieurs, tous les lieux de travail intérieurs, tous les transports publics et éventuellement d’autres lieux publics (extérieurs ou semi-ouverts) soient protégés contre l’exposition à la fumée secondaire. Aucune exception à cette règle ne peut être justifiée par des arguments sanitaires ou juridiques. Si des exceptions doivent être envisagées sur la base d’autres arguments, elles doivent être réduites au minimum. En outre, si une Partie n’est pas en mesure d’assurer immédiatement une couverture universelle, l’article 8 lui fait obligation de s’efforcer d’éliminer aussi vite que possible toutes les exceptions et de rendre la protection générale. Chaque Partie doit s’efforcer d’assurer une protection universelle dans les cinq ans suivant l’entrée en vigueur de la Convention-cadre de l’OMS à l’égard de cette Partie.

Aucun niveau d’exposition à la fumée secondaire n’est sans danger et, ainsi que la Conférence des Parties l’a précédemment reconnu dans sa décision FCTC/COP1(15), les solutions techniques telles que la ventilation, l’aération (échange d’air) et la création de zones fumeurs désignées ne protègent pas contre l’exposition à la fumée du tabac.

La protection devrait être assurée dans tous les lieux de travail intérieurs ou clos, y compris les véhicules à moteur utilisés comme lieux de travail (par exemple les taxis, les ambulances et les véhicules de livraison).

Aux termes de la Convention, des mesures de protection doivent être mises en place non seulement dans tous les lieux publics ‘intérieurs’, mais aussi, le cas échéant, dans ‘d’autres’ lieux publics (c’est-à-dire des lieux extérieurs ou semi-ouverts). Pour déterminer quels sont les lieux publics extérieurs ou semi-ouverts dans lesquels l’application de la législation se justifie, les Parties devraient prendre en compte les données disponibles quant aux risques potentiels pour la santé existant dans ces différents environnements et faire en sorte d’adopter la protection la plus efficace contre l’exposition à la fumée du tabac lorsque les données factuelles prouvent qu’un risque existe ».

Selon les mêmes Directives, ces obligations sont fondées sur les principes suivants :

« Ainsi que le souligne l’article 4 de la Convention-cadre de l’OMS, un engagement politique fort est nécessaire pour prendre des mesures visant à protéger tous les individus contre l’exposition à la fumée du tabac. L’application de l’article 8 de la Convention devrait être guidée par les principes convenus suivants.

Principe 1er – Des mesures efficaces de protection contre l’exposition à la fumée du tabac comme celles qui sont envisagées à l’article 8 de la Convention – cadre de l’OMS passent par une interdiction totale de fumer et par une élimination totale de la fumée du tabac dans un espace ou un environnement donnés afin de créer un environnement à 100 % sans tabac. Il n’existe pas de seuil au-dessous duquel l’exposition à la fumée du tabac serait sans danger, et des notions comme celles de seuil de toxicité pour la fumée secondaire devraient être rejetées, car elles sont démenties par les données scientifiques. Toutes les solutions autres qu’un environnement à 100 % sans tabac, y compris la ventilation, la filtration de l’air et la création de zones fumeurs désignées (qu’elles soient ou non équipées de systèmes de ventilation séparés) ont fait à maintes reprises la preuve de leur inefficacité et il existe quantité de données probantes, scientifiques ou autres, qui montrent que les solutions techniques ne protègent pas contre l’exposition à la fumée du tabac.

Principe 2 – Tout le monde devrait être protégé contre l’exposition à la fumée du tabac. Tous les lieux de travail intérieurs et tous les lieux publics intérieurs devraient être sans tabac.

Principe 3 – Il est nécessaire de légiférer pour protéger les gens contre l’exposition à la fumée du tabac. En la matière, les politiques reposant sur le volontariat ont montré à maintes reprises leur inefficacité et n’offrent pas une protection adéquate. Pour être efficace, la législation doit être simple et claire et doit pouvoir être appliquée dans la pratique.

Principe 4 – Une bonne planification et des ressources adéquates sont indispensables pour réussir à mettre en œuvre et à faire appliquer la législation sur les environnements sans tabac.

Principe 5 – La société civile a un rôle central à jouer en soutenant les mesures de protection contre la fumée du tabac et en contribuant à les faire respecter, et elle devrait être activement associée au processus d’élaboration, de mise en œuvre et d’application de la loi.

Principe 6 – La mise en œuvre de la législation sur les environnements sans tabac ainsi que son application pratique et son impact devraient faire l’objet d’une surveillance et d’une évaluation. Il faudrait en particulier surveiller – et lutter contre – les activités de l’industrie du

tabac qui font obstacle à la mise en œuvre et à l’application de la législation, comme le prévoit l’article 20.4 de la Convention-cadre de l’OMS.

Principe 7 – La protection de la population contre l’exposition à la fumée du tabac devrait être renforcée et étendue si nécessaire, notamment par une modification de la législation ou l’adoption de nouvelles lois et leur application plus stricte et par d’autres mesures tenant compte des nouvelles données scientifiques et des enseignements tirés des études de cas ».

B.6.3. En outre, il y a lieu d’avoir égard à la recommandation du Conseil de l’Union européenne du 30 novembre 2009 relative aux environnements sans tabac, qui recommande aux États membres :

« 1. d’assurer une protection efficace contre l’exposition à la fumée du tabac dans les lieux de travail intérieurs, les lieux publics intérieurs, les transports publics et, le cas échéant, d’autres lieux publics, comme le prévoit l’article 8 de la convention-cadre de l’OMS pour la lutte antitabac (CCLAT), en se fondant sur les directives sur la protection contre l’exposition à la fumée du tabac adoptées par la conférence des parties à la CCLAT lors de sa deuxième session, qui figurent en annexe, dans un délai de cinq ans à compter de l’entrée en vigueur de la CCLAT à l’égard de l’État membre concerné ou, au plus tard, dans un délai de trois ans à compter de l’adoption de la présente recommandation ;

2. d’élaborer des stratégies et des mesures visant à réduire l’exposition des enfants et des adolescents à la fumée de tabac secondaire, et/ou de les renforcer ;

3. d’assortir les politiques d’interdiction de fumer de mesures d’appui […] ».

B.7. Les clients et les travailleurs du secteur horeca doivent donc être protégés de la même manière contre les effets nocifs du tabagisme passif, même si l’exposition aux substances cancérogènes n’est que minime. La distinction établie par les articles 2, 9°, et 4, § 1er, de la loi attaquée est contraire à cette obligation, en ce qu’elle a pour effet que certains clients et travailleurs du secteur horeca sont toujours exposés aux risques pour la santé liés au tabagisme.

[…]

B.9. Le moyen pris dans l’affaire no 4859 et les premier, deuxième, troisième et quatrième moyens pris dans l’affaire no 4905 sont fondés. L’article 2, 9°, et l’article 4, § 1er, de la loi attaquée doivent, par conséquent, être annulés.

Étant donné que l’article 4, § 1er, de la loi attaquée est indissociablement lié aux dispositions de l’article 4, §§ 2 à 5, de la même loi, il convient d’annuler également ces dispositions.







C.C., no 101/2008, 10 juillet 2008
Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne – Période précédant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne (1er décembre 2009) – Absence de valeur contraignante – Prise en considération par le juge


Extrait

B.21.4 […]

À défaut d’inscription de la Charte dans un texte normatif de valeur contraignante qui s’imposerait à la Belgique, le moyen est irrecevable dans la mesure où il est pris de la violation de l’article 23 de la Constitution combiné avec l’article 34, paragraphe 3, de la Charte.

Toutefois, en ce que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne affirme l’existence de valeurs communes de l’Union européenne qui se retrouvent également pour l’essentiel dans des dispositions de la Constitution, la Cour peut la prendre en considération dans son examen.







C.C., no 78/2005, 27 avril 2005
Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise) – Code de bonne conduite en matière électorale – Art. 10 et 11 const. combinés avec art. 3 du premier protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme – Non prise en compte du soft law



Extrait

En ce qui concerne le moment de l’adoption de la disposition attaquée

B.20.1. Aucune disposition contraignante du droit interne ou du droit international ne limite dans le temps la possibilité pour le législateur de modifier la législation électorale.

B.20.2. Les parties requérantes dans l’affaire no 3004 invoquent, à l’appui de leur moyen, le Code de bonne conduite en matière électorale, établi par la Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise).

L’article 2, b), du chapitre II de ce Code est ainsi libellé :

« Les éléments fondamentaux du droit électoral, et en particulier le système électoral proprement dit, la composition des commissions électorales et le découpage des circonscriptions ne devraient pas pouvoir être modifiés moins d’un an avant une élection, ou devraient être traités au niveau constitutionnel ou à un niveau supérieur à celui de la loi ordinaire ».

B.20.3. La méconnaissance de recommandations contenues dans un code de bonne conduite, fussent-elles combinées avec les dispositions invoquées au moyen, ne peut justifier l’annulation de normes législatives.

B.20.4. L’adoption de la disposition attaquée trois mois avant les élections ne constitue pas une violation des articles 10 et 11 de la Constitution combinés avec l’article 3 du Premier Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme selon lequel :

« Les Hautes Parties Contractantes s’engagent à organiser, à des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret, dans les conditions qui assurent la libre expression du peuple sur le choix du corps législatif ».

B.20.5. En effet, comme il a été rappelé en B.13.1, la mesure attaquée s’explique par le souci d’harmoniser les différentes législations électorales.

B.20.6. Si on peut regretter que la disposition attaquée n’ait été adoptée que le 2 mars 2004, alors que la nécessaire prévisibilité des éléments essentiels d’une élection devrait dissuader le législateur de modifier les règles électorales trois mois avant les élections, il s’agissait en l’espèce, non d’introduire un élément imprévisible dans la loi électorale applicable pour la Région de Bruxelles-Capitale, mais d’aligner celle-ci sur les dispositions d’une autre législation électorale connue, appliquée et jugée constitutionnelle.






Observations

Les trois arrêts reproduits ci-dessus ont en commun d’avoir pris position sur la possibilité que le contrôle de compatibilité d’une règle – en l’occurrence, d’une loi – vis-à-vis des droits fondamentaux mobilise, au titre de « norme de référence », un instrumentum formellement dépourvu de valeur juridique intrinsèque, à savoir, un texte de soft law41.

La catégorie du soft law est assurément vaste, et ses frontières manquent singulièrement de netteté ; il n’est point de notre ambition de se lancer ici dans une analyse exhaustive. Pour les besoins du commentaire qui va suivre, on peut notamment qualifier de soft law les accords internationaux non conclus sous la forme de traités42 (actes concertés non-conventionnels), comme par exemple l’Acte final d’Helsinki de 1975, ou encore, les instruments ayant fait l’objet d’une « proclamation politique » : tel était précisément le statut de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne avant qu’elle n’ait été annexée au Traité de Lisbonne et se soit vue, par le truchement de l’article 6 du TUE, conférer la même valeur que celui-ci.

L’appellation de soft law recouvre également le droit « recommandatoire »43 formé des résolutions, recommandations, guidelines, standards et autres déclarations adoptés par des organes auxquels leurs traités ou instruments constitutifs respectifs ont formellement dénié une compétence normative obligatoire. Il peut s’agir d’organes dont la composition et la fonction s’inscrivent dans la logique d’une certaine représentation politique des États membres. Que l’on songe par exemple, au niveau universel, à l’Assemblée générale des Nations Unies et à la Déclaration universelle des droits de l’homme qui en constitue sans doute la résolution la mieux connue : un commentaire distinct du présent ouvrage lui est consacré44. Que l’on songe également, au niveau régional, aux recommandations et résolutions du Comité des ministres et de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe45, ou encore, aux « recommandations » visées par l’article 288 du TFUE. Le « droit recommandatoire » peut être également l’œuvre d’organes « experts » n’ayant pour leur part aucune vocation de représentation politique des États membres. Dans le cadre du Conseil de l’Europe, serait par exemple visée la Commission pour la démocratie par le droit, dite « Commission de Venise ».

Enfin, l’appellation de soft law peut également convenir pour désigner les conventions internationales dépourvues d’effets obligatoires à l’égard des États à l’encontre desquels on entendrait les opposer, soit parce qu’elles ne sont pas encore en vigueur internationalement, soit parce que lesdits États, quoiqu’en étant signataires, se sont cependant abstenus de les ratifier46. C’est dans cette catégorie que peuvent être rangés les engagements non juridiquement contraignants souscrits par les États dans le système « à la carte » mis en place par la Charte sociale européenne47.

Notons que l’on pourrait également subsumer, sous le label générique du soft law, ce que l’on pourrait appeler la « soft jurisprudence », c’est-à-dire, la production « jurisprudentielle » des organes de surveillance à laquelle le droit international ou régional des droits de l’homme n’a pas accordé l’autorité de chose jugée, à l’instar des constatations ou observations générales des comités onusiens48, ou encore des prises de position respectives du Comité européen des droits sociaux et du Comité consultatif institué par la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales. Le statut de cette « soft jurisprudence » dans le raisonnement du juge belge fait l’objet d’un commentaire distinct du présent ouvrage49.

Ainsi que le laissent apercevoir les extraits ci-avant reproduits des arrêts commentés, le recours aux instruments de soft law connaît de singulières variations, en fréquence et en intensité, dans le raisonnement du juge belge. L’image qui domine – sauf en ce qui concerne la légisprudence de la Section de législation du Conseil d’État (B) – est celle, sinon de la négation pure et simple, du moins de la grande timidité (A). Cette attitude doit cependant pouvoir laisser place à une plus grande ouverture, au vu de la jurisprudence contemporaine de la Cour européenne des droits de l’homme (C).




A. Le soft law et les juridictions belges, entre négation et timidité

Les références au soft law dans la jurisprudence belge sont extrêmement rares50. Parmi les quelques illustrations que l’on peut épingler à ce sujet, figurent essentiellement des décisions intervenues à propos de la protection de la santé.

En soutien de son contrôle de constitutionnalité « combiné », et aux fins d’interprétation de l’article 8 de la Convention-cadre de l’organisation mondiale de la santé pour la lutte antitabac, la Cour constitutionnelle, dans son arrêt 37/201151, mobilise les Directives élaborées par la « Conférence des Parties » conformément à l’article 7 de cette Convention-cadre, ainsi qu’une Recommandation du Conseil de l’Union européenne du 30 novembre 2009 relative aux environnements sans tabacs. La référence au premier instrument cité – les Directives – n’a pas lieu d’être nécessairement saluée comme une audace juridique. Dans le système de la Convention-cadre, ces Directives se voient, semble-t-il, conférer une valeur d’interprétation authentique : elles s’imposeraient de ce fait obligatoirement aux parties contractantes. La référence à la Recommandation du Conseil de l’Union européenne est, par contre, plus originale au regard de la théorie des sources du droit, dès lors que, selon l’article 288 du TFUE, « Les recommandations et les avis ne lient pas »52. Encore faut-il constater que cette référence est exprimée en des termes prudents – « il y a lieu d’avoir égard », nous dit la Cour – et se révèle quelque peu somptuaire sur le fond du raisonnement : fondamentalement, elle ne fait qu’inviter les États à respecter les engagements qu’ils ont souscrits sur la base de la Convention-cadre précitée.

Hors de la problématique des nuisances liées au tabac, c’est essentiellement dans les contentieux relatifs aux bruits d’avion et à la téléphonie mobile que le soft law de la protection de la santé – en l’occurrence, le droit recommandatoire de l’OMS – fit quelques incursions dans le raisonnement prétorien.

Ainsi, la prise en compte d’étude de l’OMS, parmi d’autres éléments cités, conduisit la section du contentieux administratif du Conseil d’État à considérer que l’installation d’une antenne de téléphonie mobile pouvait constituer un risque pour la santé53.

Au contentieux des bruits d’avion, la Cour d’appel de Bruxelles entendit pour sa part conférer un poids a priori déterminant aux recommandations de l’OMS54, tout en soulignant par ailleurs, à tort, le caractère obligatoire de ces normes55. Cet arrêt fut cassé par la Cour de cassation, à telle enseigne qu’on peut y voir une « tentative avortée »56.

Toujours dans le cadre du contentieux des bruits d’avion, il fut également question des directives de l’OMS dans plusieurs arrêts de la Cour constitutionnelle, là où le législateur, auteur des normes querellées, s’y était expressément référé dans les travaux préparatoires précédant leur adoption57. Ces directives furent notamment invoquées en soutien de la constitutionnalité du décret attaqué dans l’arrêt no 189/2005 de la Cour58. Il est encore fait état du droit recommandatoire de l’OMS dans un arrêt du Conseil d’État du 9 mai 200659.

Le droit « recommandatoire » de l’OIT fit également quelques incursions explicites dans le raisonnement du juge belge. Ainsi peut-on lire, dans un arrêt de la Cour constitutionnelle du 15 janvier 2009, que « Certes, la loi portant organisation de l’économie et la loi du 29 mai 1952 organique du Conseil national du Travail laissent au Roi un choix quant aux organisations représentées au Conseil central de l’économie et au Conseil national du travail. Mais de ce que le législateur s’est abstenu de mentionner dans les lois elles-mêmes les critères objectifs, précis et préétablis que le Roi devrait appliquer, il ne pourrait être déduit qu’il L’aurait implicitement autorisé à méconnaître le principe d’égalité et de non-discrimination et à ne pas tenir compte des recommandations de l’Organisation internationale du travail (B.I.T., Bulletin officiel, Vol. LXX, 1987, Série B, no 2, p. 24) »60. Comme l’écrit Frédéric Vanneste, « La Cour semble donc attacher une certaine valeur juridique à ces recommandations. On peut néanmoins se demander si le raisonnement aurait été différent sans l’existence de ces recommandations »61.

Enfin, l’instrument de soft law qui semble avoir laissé l’empreinte la plus significative dans le raisonnement de notre juge constitutionnel est la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne dans la période « Pré-Lisbonne »62. Ainsi que l’illustre l’arrêt commenté, cette Charte reçut à plus d’une reprise les honneurs d’une « prise en considération » dans le cadre du contrôle de constitutionnalité mené à la place Royale, et ce, au motif qu’elle « affirme l’existence de valeurs communes de l’Union européenne qui se retrouvent également pour l’essentiel dans des dispositions de la Constitution »63. Au vrai, pareille qualification pourrait mutatis mutandis être décernée à une série d’instrument de soft law auxquels la Cour constitutionnelle n’a jamais réservé les mêmes honneurs. L’attitude d’ouverture du juge constitutionnel vis-à-vis de la Charte Pré-Lisbonne semble davantage devoir être expliquée par la circonstance que celle-ci avait largement une dimension codificatoire de droit existant64, et était promise, à plus ou moins court terme, à recevoir une valeur juridiquement obligatoire à part entière.

Pour le reste, répétons-le, la jurisprudence belge se distingue très largement par une indifférence silencieuse vis-à-vis du soft law des droits de l’homme, voire par un déni explicite de toute aptitude de celui-ci à peser sur le raisonnement prétorien. Particulièrement significatif est, sur ce point, l’arrêt de la Cour constitutionnelle no 78/2005 reproduit ci-avant. En l’espèce, il était fait reproche à la législation électorale litigieuse d’avoir été adoptée in extremis, avant les élections. Aurait ainsi été méconnue, par le législateur, la directive du Code de bonne conduite en matière électorale, élaboré par la Commission européenne pour la démocratie par le droit (« Commission de Venise ») qui enjoint aux États de ne pas modifier les éléments essentiels de leur législation électorale à moins d’un an des élections. La Cour constitutionnelle évacua cependant le soft law que les requérants tentaient ainsi de convier dans son contrôle d’égalité « combiné », et ce, de manière pour le moins catégorique : « Aucune disposition contraignante du droit interne ou du droit international ne limite dans le temps la possibilité pour le législateur de modifier la législation électorale »65. Et le même arrêt d’ajouter : « La méconnaissance de recommandations contenues dans un code de bonne conduite, fussent-elles combinées avec les dispositions invoquées au moyen, ne peut justifier l’annulation de normes législatives »66. Tout aussi significatif est l’arrêt 50/2008 du 13 mars 2008, où la Cour estima qu’elle ne pouvait contrôler le respect des « règles minima concernant l’administration de la justice pour mineurs » (Résolution 40/33 du 29 novembre 1985 de l’Assemblée générale des Nations Unies), et ce, à défaut « d’inscription de ces “règles” dans un texte normatif de valeur contraignante »67.




B. Les ouvertures de la Section de législation du Conseil d’État

La « légisprudence » de la Section de législation du Conseil d’État68 fait montre, depuis quelques années, d’une relative ouverture vis-à-vis des instruments du soft law des droits de l’homme, et d’une assez grande transparence sur les motifs, essentiellement pragmatiques, qui la conduisent à cette ouverture.

Tantôt est-il affirmé que, à défaut de valeur contraignante, ces instruments n’en ont pas moins une certaine « autorité ». Tel fut le cas, notamment, dans un avis 41.521/AG du 9 novembre 2006, à propos du droit « recommandatoire » de l’OIT : « On peut […] considérer que la recommandation OIT no 198 […] n’a certes pas d’effets juridiques contraignants sur le contenu du texte en projet, mais que son autorité implique cependant qu’un État membre doit à tout le moins tenir compte de son contenu pour mener sa politique en la matière, par exemple, comme un encouragement à régler une certaine question dans un sens déterminé. En juger autrement aurait en effet pour conséquence de priver une recommandation de toute valeur juridique ». L’« autorité » ainsi prêtée au droit « recommandatoire » tient parfois, dans le raisonnement du Haut Conseil, à la mise en exergue des « inconvénients » qu’aurait à endurer l’État qui négligerait les recommandations concernées. Ainsi et par exemple, l’État qui ne respecterait pas les normes contenues dans les Principes de Paris69 en édifiant son Institution nationale de protection des droits de l’homme, courrait le risque de voir celle-ci privée du « Statut A » qui lui garantit, entre autres, un droit à la prise de parole dans les enceintes onusiennes70.

D’autres avis justifient la prise en considération de l’un ou l’autre instrument de soft law en soulignant, au détour d’une note de bas de page, que la Cour européenne des droits de l’homme elle-même interprète la Convention « dure » dont elle a la garde en se référant audit instrument. L’auteur du texte en projet se voit donc discrètement averti : s’il néglige l’instrument concerné, il expose son œuvre législative ou réglementaire à un constat d’incompatibilité avec la Convention. La Section de législation a procédé de la sorte, par exemple, à propos de la Recommandation CM/Rec (2010) 12 du Comité des ministres du Conseil de l’Europe relative à l’indépendance des juges71. Un raisonnement du même ordre conduisit l’Assemblée générale, dans son avis 46.237/AG72, à appuyer sa critique du caractère in extremis d’une réforme électorale à l’aide d’une référence aux lignes directrices issues du Code de bonne conduite en matière électorale élaboré par la Commission de Venise. « Certes », affirme l’avis, « ces Lignes directrices n’ont pas, en tant que telles, de caractère contraignant […]. Elles font toutefois autorité et obligent les États membres à en tenir compte pour mener leur politique […]. Il n’est en outre pas rare que pareils textes non-contraignants soient utilisés par la Cour européenne des droits de l’homme pour interpréter la Convention européenne des droits de l’homme […] ».

Le contraste avec l’attitude de la Cour constitutionnelle est, pour le moins, significatif. Le raisonnement de la Section de législation n’en est pas moins pleinement justifié, d’un point de vue pragmatique, au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme.




C. Les métissages juridiques de la Cour européenne des droits de l’homme

« Il n’est […] pas rare que pareils textes non-contraignants soient utilisés par la Cour européenne des droits de l’homme pour interpréter la Convention européenne des droits de l’homme », affirme l’avis 46.237/AG précité.

Le propos est encore trop faible. Depuis le tournant du millénaire, en effet, la Cour européenne des droits de l’homme a pris l’habitude d’enrichir l’interprétation et l’application de la Convention de multiples « apports » extérieurs au texte conventionnel lui-même et dotés des statuts juridiques les plus divers.

Ces apports – aujourd’hui rubriqués par les notices des arrêts et décisions sous la bannière générique des « sources externes »/« external sources » – peuvent tout d’abord être constitués d’instruments juridiques intrinsèquement pourvus d’une valeur obligatoire au sein des ordres juridiques qui les ont secrétés73. L’éclairage interprétatif est par ailleurs de plus en plus souvent recherché – le cas échéant de manière déterminante – au sein d’instruments de soft law, de souche européenne ou onusienne74. Le droit recommandatoire de l’OMS75 ou de l’OIT76 compte ainsi parmi les très nombreuses sources de droit soft auxquelles s’abreuve la Cour. La justification d’un tel recours interprétatif est à rechercher, selon la Cour, dans le prolongement de ses méthodes classiques d’interprétation consensuelle et évolutive : ces instruments de soft law sont susceptibles de révéler l’existence d’un consensus entre les États membres sur une question déterminée, consensus dont il y a lieu de tenir compte dans l’interprétation conventionnelle77.

Les illustrations de ces « métissages juridiques » ne manquent pas. L’une d’entre elles nous semble particulièrement significative, et concerne la problématique ci-avant évoquée des réformes électorales adoptées in extremis. Dans un arrêt Ekoglasnost c. Bulgarie du 6 novembre 2012, la Cour européenne statua en effet sur la compatibilité, avec l’article 3 du premier protocole additionnel à la Convention, d’une réforme électorale qui, adoptée moins de trois mois avant les élections, avait introduit trois nouvelles conditions pour le dépôt valable d’une liste électorale. Sur le fond, les conditions nouvellement introduites n’encoururent pas la critique. La Bulgarie sera malgré tout condamnée, pour des motifs tenant exclusivement au timing de la réforme litigieuse : « Dans son Code de bonne conduite en matière électorale, la Commission de Venise a souligné l’importance de la stabilité du droit électoral. Elle a notamment estimé que le changement des règles fondamentales du système électoral moins d’un an avant les élections pouvait être perçu, même en l’absence de volonté de manipulation, comme lié à des intérêts partisans conjoncturels […]. Dans le cas d’espèce, le délai d’un an préconisé par la Commission de Venise pour l’introduction de modifications substantielles à la législation électorale n’a pas été respecté »37bis. Le droit soft devient, par la médiation de l’article 3 du premier protocole additionnel, franchement plus dur. Tout recommandatoire qu’il soit, sa méconnaissance peut valoir à l’État concerné une condamnation strasbourgeoise.

Voici qui conforte l’ouverture de la Section de législation du Conseil d’État, et qui devrait inciter les juridictions belges à en faire davantage preuve. Qu’il s’effectue de manière directe – devant les juridictions judiciaires ou administratives – ou par le biais des méthodes combinatoires ou conciliatoires78 devant la Cour constitutionnelle, le contrôle de conventionnalité du juge national a tout intérêt à « anticiper » celui que pourrait exercer la Cour de Strasbourg, et à s’enrichir pour ce faire des mêmes « sources externes », le cas échéant soft, dont s’abreuve ladite Cour.

Cette « anticipation » n’est toutefois possible qu’à la condition que le modèle à « singer » offre une transparence suffisante. Or, de ce point de vue, il reste incontestablement du chemin à parcourir : la « méthode » de mobilisation du soft law par la Cour européenne des droits de l’homme est encore largement à construire79.





Sébastien Van Drooghenbroeck et Isabelle Hachez




1. I. HACHEZ, « Le soft law : qui trop embrasse mal étreint ? », Les sources du droit revisitées, Volume 4, théorie des sources du droit, I. HACHEZ et al. (dir.), Bruxelles/Limal, Université Saint-Louis/Anthemis, 2012, pp. 539-586. Sur cette notion, voy. infra, II.2.


2. L’article 17, alinéa 1er, de la Déclaration relatif au droit de propriété rend parfaitement compte des idéologies en présence : « Toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit à la propriété ». Voy. Sur les circonstances historiques qui entourent la rédaction de la déclaration, notamment : M. KDHIR, « Quelques réflexions sur la nature juridique de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 », Revue de droit international et de droit comparé, Bruxelles, 1999, pp. 333-357 ; E. DECAUX, « Les Nations unies et les Droits de l’homme : 60 ans après… », C.R.D.F., 2009, pp. 33-48 ou sur internet : http://www.unicaen.fr/puc/ecrire/revues/crdf/crdf7/crdf0704decaux.pdf ; R. K. KOUDÉ, « Pertinence et défauts de pertinence des récusations de la déclaration universelle des droits de l’homme », R.T.D.H., 2009, pp. 944-966 ; O. BARSALOU, La diplomatie de l’universel : La guerre froide, les États-Unis et la genèse de la Déclaration universelle des droits de l’homme. 1945-1948, Bruxelles, Bruylant, 2012.


3. R. ERGEC, Protection européenne et internationale des droits de l’homme, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 34-36.


4. NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, L.G.D.J., Paris, 3e éd., pp. 345-351.


5. F. VANNESTE, « Le soft law du droit international des droits de l’homme, dans la jurisprudence internationale et la jurisprudence interne », Les sources du droit revisitées, Volume 1, normes internationales et constitutionnelles, I. HACHEZ et al. (dir.), Bruxelles/Limal, Université Saint-Louis/Anthemis, 2012, vol. 1, pp. 101-125.


6. NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLEt, op. cit., p. 347 ; M. KDHIR, op. cit., pp. 340-342.


7. F. VANNESTE, op. cit., pp. 104-105 ; R. ERGEC, op. cit., pp. 34-36 ; O. De Schutter, International Human Rights Law, Cambridge University Press, 2010, pp. 48-50 ; S. SMIS, Ch. JANSSENS, S. MIRGAUX, K. VAN LAETHEM, Handboek Mensenrechten, De internationale bescherming van de rechten van de mens, Antwerpen-Cambridge, Intersentia, 2011, pp. 97-99 ; O. DE SCHUTTER et S. VAN DROOGHENBROECK, Le droit international des droits de l’homme devant le juge national, Bruxelles, Larcier, coll. Les grands arrêts de la jurisprudence belge, 1999, spéc. pp. 42 et s.


8. Eleanor Roosevelt, veuve du président américain, présida le comité de rédaction de la Déclaration et porta le projet jusqu’à son adoption.


9. M. KDHIR, op. cit., p. 342.


10. Ibid., p. 343.


11. Voy., pour une synthèse sur la question, M. OLIVIER, « The Relevance of ˝Soft law˝ as a Source of International Human Rights », C.I.L.S.A., vol. 35, 2002,, pp. 300 et s. ainsi que T. BUERGENTHAL, International Human Rights in a Nutshell, 2e éd., St Paul (MN), West Publishing Company, 1995, pp. 33 et s.


12. Voy. B. SIMMA et P. ALSTON, « The Sources of Human Rights law : Custom, jus cogens and General Principles », Australian Yearbook ? of International Law, vol. 12, 1992, p. 82 ; J.I. CHARNEY, « Universal international law », American Journal of International Law, vol. 87, 1993, p. 549 ; H. WALDOCK, « Human rights in Contemporary International Law and the Significance of the European Convention », G.Y.I.L., 1965, p. 15.


13. Cass., 15 mars 1965, Pas., 1965, I, p. 734.



14. L’article 17 de la loi organique de l’ordre judiciaire du 4 août 1832 disposait :

« La Cour de cassation ne connaît pas du fond des affaires.

Elle casse les arrêts et jugements qui contiennent quelque contravention expresse à la loi ou qui sont rendus sur des procédures dans lesquelles les formes soit substantielles, soit prescrites à peine de nullité, ont été violées ; elle renvoie le fond du procès à la cour ou au tribunal qui doit en connaître », Pasin., 1832, p. 465.



15. Voy. notamment : Cass., 1er décembre 1983, Pas., 1984, I, p. 365, Arr. Cass., 1983-1984, p. 391 : « […] la Déclaration universelle des Droits de l’homme, approuvée le 10 décembre 1948 par l’Assemblée générale des Nations Unies, n’a pas été insérée dans le droit belge et ne constitue pas une loi au sens de l’article 608 du Code judiciaire, dont la violation peut donner lieu à une cassation » ; Cass., 4 décembre 2001 (P.00.0540.N), Arr. Cass., 2001, p. 2054 ; Cass., 25 septembre 2003 (C030026N), Arr. Cass., 2003 ; Cass, 28 mars 2007, J.L.M.B. 2007, pp. 1256-1267.


16. C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, tome II. La compétence, Larcier, Bruxelles, 1981, p. 794.


17. G. CLOSSET-MARCHAL et J.-F. VAN DROOGHENBROECK, Les voies de recours en droit judiciaire privé, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 283-284.


18. Voy. sur ce point, notamment : NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, L.G.D.J., Paris, 3e éd., pp. 594-595. Ces auteurs citent un arrêt du Conseil d’État de France, Élection de Nolay du 18 avril 1951 (Recueil Lebon, p. 189) et soulignent que « les tribunaux américains ont eu l’occasion de rendre des décision analogues » ; J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de l’homme, Extrait du R.P.D.B., tome VII, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 29. La publication de la Déclaration universelle des droits de l’homme au Moniteur belge n’a pas suffi à l’incorporer dans le droit interne belge, aux yeux de la Cour de cassation.


19. R.J.D.A., 1966/1, pp. 59-60.


20. Not. C.E., XXX, 24 octobre 1997, no 69.158.


21. C.E., Migado, 12 novembre 1998, no 76.906 ; C.E., XXX, 2 mars 1999, no 79.051 ; C.E., XXX, 2 octobre 2000, no 89.969.


22. C.E., Nemova, 4 janvier 2006, no 153.232 ; C.E., Avila Diman, 29 septembre, 2009, no 196.475 : « De Universele Verklaring van de rechten van de mens is een beginselverklaring die als zodanig geen rechtsgevolgen doet ontstaan. De schending ervan levert geen ontvankelijk annulatiemiddel op ».


23. Voy. not., C.E., 7 avril 2011, no 6767 et CE, 20 mars 2012, ord. no 8241. Voy, M. OSWALD, « La procédure en cassation administrative ou l’itinéraire d’une requête pas comme les autres », in P. MARTENS (dir.), Saisir le Conseil d’État et la Cour européenne des droits de l’homme, CUP, Vol. 139, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 108.


24. C.C., 1er décembre 1993, no 82/93, B.2. L’usage de la minuscule pour désigner la déclaration dans cette espèce est-il peut-être là pour amplifier le propos…


25. C.C., 31 juillet 2008, no 119/2008, B.4.2 ; J.L.M.B., 2008, p. 1300, T.J.K., 2010, liv. 1, 66, note B. VERBEECK.


26. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « Quarantième anniversaire de la déclaration universelle des droits de l’homme », J.T., 1988, pp. 697-699. Voy. plus récemment S. DEWULF et D. PACQUÉE (éd.), 60 jaar Universele Verklaring van de Rechten van de Mens, Antwerpen, Intersentia, 2008.


27. E. DECAUX, op. cit., p. 36.



28. L’article 55 de la Charte des droits de l’homme dispose :

« En vue de créer les conditions de stabilité et de bien-être nécessaires pour assurer entre les nations des relations pacifiques et amicales fondées sur le ? respect du principe de l’égalité des droits des peuples et de leur droit à disposer d’eux-mêmes, les Nations Unies favoriseront :

[…]

c. Le respect universel et effectif des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion ».

L’article 56 dispose : « Les Membres s’engagent, en vue d’atteindre les buts énoncés à l’Article 55, à agir, tant conjointement que séparément, en coopération avec l’Organisation ».



29. M. BOSSUYT, « Les travaux préparatoires », Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Commentaire article par article, E. DECAUX (dir.), Economica, Paris, 2011, pp. 1-9.


30. NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 594.


31. P. TAVERNIER, « La déclaration universelle des droits de l’homme dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », dans : Les droits de l’homme au seuil du troisième millénaire, Mélanges en hommage à Pierre Lambert, Bruylant, Bruxelles, 2000, pp. 859-875.


32. Comm. eur. D.H., req. no 5614/72, rapport Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suède du 27 mai 1974, § 65. Voy. J. VELU et R. ERGEC, op. cit., pp. 28-29.


33. La Belgique a formulé une « déclaration explicative » concernant cet article 4 lors du dépôt de l’instrument de ratification.


34. C.J.U.E., Rottmann c. Freistaat Bayern, 2 mars 2010, C-135/08, § 53.


35. P. TAVERNIER, op. cit., pp. 859-873.


36. Cour eur. D.H. (Grande Chambre), arrêt Catan et autres c. Moldavie et Russie du 19 octobre 2012, § 136.


37. Voy. ég., de manière plus générale, infra, II.2. (à propos de l’intérêt que les juridictions internes ont à « anticiper » le raisonnement de la Cour européenne des droits de l’homme en prenant eux aussi en considération des instruments de soft law).


38. Voy. Les références citées par F. VANNESTE, op. cit., p. 112.


39. Civ., Bruxelles, F-19891215-6.


40. Avis de la section de législation du Conseil d’État no 37.765/1/2/3/4 du 29 octobre 2004 sur un avant-projet devenu la loi-programme du 27 décembre, Doc. parl., Chambre, 2004-05, no DOC 51 1 437/2, p. 635.


41. Selon le Dictionnaire de droit international public dirigé par Jean Salmon, le soft law désigne « des règles dont la valeur normative serait limitée soit parce que les instruments qui les contiennent ne seraient pas juridiquement obligatoires, soit parce que les dispositions en cause, bien que figurant dans un instrument contraignant, ne créeraient pas d’obligation de droit positif, ou ne créeraient que des obligations peu contraignantes » (Dictionnaire de droit international public, sous la direction de J. SALMON, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 1039). Sur le concept de soft law, voy. notamment I. HACHEZ, « Le soft law : qui trop embrasse mal étreint ? », La théorie des sources du droit, volume 4, I. HACHEZ, Y. CARTUYVELS, Ph. GÉRARD, H. DUMONT, Fr. OST et M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Bruxelles, Publication des Facultés universitaires Saint-Louis, Limal, Anthémis, 2012, p. 539 à 586, et les références citées.


42. Voy. par exemple H. HILLGENBERG, « A Fresh Look at Soft Law », E.J.I.L., 1999, pp. 499 et s.


43. Voy. E. DECAUX, « De la promotion à la protection des droits de l’homme. Droit déclaratoire et droit programmatoire », La protection des droits de l’homme et l’évolution du droit international, Société française pour le droit international, Paris, Pedone, 1998, pp. 87 et s.


44. Voy. supra, II.1.


45. Sur ce droit recommandatoire issu du Comité des ministres et de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe, voy. F. BENOÎT-ROHMER et H. KLEBES, Council of Europe law. Towards a Pan-European Legal Area, Strasbourg, Les éditions du Conseil de l’Europe, 2005 ; J. KLEIJSSEN, « Council of Europe Standard-Setting in the Human Rights Field », N.J.C.M.-Bulletin, 2010, Speciaal nummer 60 jaar E.V.R.M., pp. 897 et s.


46. Voy. T. BARKHUYSEN et M. VAN EMMERIK, « Ongebonden Binding. Verwijzing naar soft law-standaarden in uitspraken van het EHRM », N.J.C.M.-Bulletin, 2010, Speciaal nummer 60 jaar E.V.R.M., p. 828.


47. Sur la Charte sociale européenne et son impact en droit belge, voy. infra, VI.2.


48. Selon Jan Klabbers, rien ne devrait même exclure que des conclusions d’avocats généraux à la Cour de justice de l’Union européenne ou des opinions dissidentes de juges internationaux puissent être qualifiées de « soft law » (« The Undesirability of Soft Law », Nordic Journal of International Law, 1998, p. 385).


49. Voy. infra, IX.2.


50. En ce sens : Fr. VANNESTE, « Le soft law du droit international des droits de l’homme, dans la jurisprudence internationale et la jurisprudence interne », Les sources du droit revisitées, vol. 1, Normes internationales et constitutionnelles, op. cit., pp. 111 à 115, nos 7 à 9 ; J. WOUTERS, N. HACHEZ et P. DE MAN, « Internationaal recht voor de praktizijn : hoe omgaan met handelingen van internationale instellingen en internationale rechtspraak », Internationaal en Europees Recht, coll. Themis, cahier no 49, K. LENAERTS et J. WOUTERS (dir.), Die Keure, Brugge, 2008, p. 69, no 5 ; J. WOUTERS et D. VAN EECKHOUTTE, « Doorwerking van internationaal recht in de belgische rechtsorde : een overzicht van bronnen en intrumenten », Doorwerking van internationaal recht in de belgische rechtsorde, D. VAN EECKHOUTTE et J. WOUTERS (dir.), Antwerpen, Intersentia, 2006, pp. 26 à 28.


51. Voy. encore C.C., no 23/92, 2 avril 1992, cons. B.7, où la Cour interprète le concept de santé consacré par la législation belge à l’aune de la définition qu’en donne l’Organisation mondiale de la santé (cf. aussi C.E., Mutualité libérale Charleroi-Mons, no 82.291, 17 septembre 1999, qui se réfère sur ce point à l’arrêt précité de la Cour).


52. Sur la portée des recommandations, cf. N. DE SADELEER, « Classification des actes de droit non contraignants de l’Union européenne », Les sources du droit revisitées, vol. 1, Normes internationales et constitutionelles, op. cit., spéc. pp. 275 à 278.


53. C.E., Baeten, no 85.836, 6 mars 2000. Comp. avec C.E., Theunis, no 181.542, 28 mars 2008, cons. 3.2.3.2 : « Het bestreden besluit overweegt in verband met mogelijke risico’s voor de gezondheid dat ’kan verwezen worden naar het Koninklijk besluit van10 augustus 2005 houdende de normering van zendmasten voor elektromagnetische golven tussen 10 MHz en 10 GHz dat door de federale overheid werd uitgevaardigd (, dat) dit Koninklijk besluit […] gezondheidsnormen vast(legt) die 4 keer strenger zijn dan die van de Wereldgezondheidsorganisatie (WHO) en 200 keer strenger dan de effectieve risicogrens (zodat) het voorzorgsprincipe volledig (wordt) gerespecteerd (en) alle nieuwe en bestaande installaties […] aan de normen van dit Koninklijk besluit (moeten) voldoen (, dat) het BIPT […] tot taak (heeft) via metingen toe te zien op de naleving ervan (en) de vergunningverlenende overheid […] er dan ook in alle redelijkheid (kan) van uit gaan dat het gezondheidsaspect voldoende onder controle is en het verlenen van deze stedenbouwkundige vergunning niet in de weg staat’. In zoverre gesteund op artikel 23 van de Grondwet, kan het middel op het eerste gezicht niet leiden tot de nietigverklaring van het bestreden besluit, aangezien deze bepaling geen rechtstreekse werking heeft. Luidens bedoeld artikel 23 moet het recht op de bescherming van een gezond leefmilieu immers worden gewaarborgd door de wet of het decreet. […] » (voy. aussi C.E., Bourdeaud’hui, no 109.145, 10 juillet 2002 ; C.E., Christine’s tobaccoshop, no 154.226, 27 janvier 2006 ; C.E., Franco, no 160.168, 15 juin 2006 ; C.E., Boone, no 178.810, 22 janvier 2008).


54. Bruxelles (réf.), 10 juin 2003, R.A.B.G., 2004, p. 63, note T. DE GENDT.


55. Voy. au sujet de cet arrêt : Fr. VANNESTE, op. cit., pp. 114 et 115 ; Dr. VAN EECKHOUTTE et G. VAN CALSTER, « Doorwerking van internationaal milieurecht in de Belgische rechtsorde », Doorwerking…, op. cit., pp. 500 et 501, no 37 ; J. WOUTERS, N. HACHEZ et P. DE MAN, op. cit., p. 69, no 22.


56. Cass., 4 mars 2004, Arr. Cass., 2004, p. 392. Voy. par ailleurs : Cass., 1er octobre 1997, Arr. cass., 1997, p. 378, cité par J. WOUTERS et Dr. VAN EECKHOUTTE, op. cit., no 22, p. 27.


57. Les quelques rares références au droit « recommandatoire » que l’on peut apercevoir, hors le contentieux de la protection de la santé, dans la jurisprudence constitutionnelle, surviennent à l’identique lorsque l’auteur de l’acte attaqué a entendu faire de celui-ci une mise en œuvre de la recommandation concernée. Voy. C.C., no 48/99, 20 avril 1999, B.4.-B.7 (à propos du « cumul du fond et du provisoire » devant la Section du Contentieux administratif du Conseil d’État) ; C.C., no 31/2000, 2 mars 2000, B.2.6., B.2.8 et B.2.9.


58. C.C., no 189/2005, 14 décembre 2005, cons. B.14.4 ; souligné par nous. Voy. aussi : C.C., no 51/2003, 30 avril 2003 ; C.C., no 101/2005, 1er juin 2005.


59. C.E., Airline operators committee brussels, no 158.547, 9 mai 2006, p. 18 ; souligné par nous. Voy. aussi C.E., European Air Transport, no 158.548, 9 mai 2006 ; C.E., Brussels International airport company, no 158.549, 9 mai 2006. Voy. encore : C.E., Coghe, no 100.331, 25 octobre 2001 ; C.E., Coomans, 17 novembre 2008, no 187.998 ; C.E., Airline operators committee Brussels, no 199.465, 13 janvier 2010


60. C.C., no 9/2009, 15 janvier 2009, cons. B.42. En ce sens également : C.C., no 70/2002, 18 avril 2002, cons. B.10 ; C.C., no 70/2003, cons. B.7.2.


61. Fr. VANNESTE, op. cit., p. 113. Voy. encore, à propos des principes directeurs de l’O.C.D.E. définissent des normes de comportement à l’intention des entreprises multinationales, Comm. Namur, 16 juin 1993, J.L.M.B., 1993, p. 949. Voy. M. VAN PUTTEN, « Doorwerking in het Belgische arbeidsrecht. IAO-Conventies, art. 6.4 ESH en soft law », Doorwerking…, op. cit., p. 415, no 9 ; J. WOUTERS, N. HACHEZ et Ph. DE MAN, op. cit., p. 70, no 24.


62. Sur la prise en compte de la Charte depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne qui lui confère valeur obligatoire, voy. infra, II.3.


63. C.C., no 101/2008, 10 juillet 2008. Voy. également : C.C., no 167/2005, 23 novembre 2005, cons. B.18.3 ; C.C., no 81/2007, 7 juin 2007, cons. B.9.2 ; C.C., no 17/2009, 12 février 2009, cons. B.102.3 et B.102.4 ; C.C., no 10/2008, 23 janvier 2008, cons. B.2.2 ; C.C., no 58/2009, 19 mars 2009, cons. B.15.


64. Voy. en ce sens C.J.C.E., Parlement européen c. Conseil de l’Union européenne, 27 juin 2006, c-540/03, spéc. cons. 38. Voy. également la manière dont l’Assemblée générale de la Section de législation du Conseil d’État, dans un avis du 9 juin 2008, entend justifier qu’elle prenne en compte dans son raisonnement l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (Avis no 44.382/AG donné le 9 juin 2008 sur une proposition de loi « visant à imposer un délai de rigueur au Conseil d’État lorsqu’il statue sur un recours en annulation dirigé contre une nomination », Doc. parl. Chambre, Doc 52-1008/2, p. 10, note infrapaginale 13).


65. B.20.1.


66. B.20.3.


67. B.5.1 et B.5.2.


68. Cf. L. VANCRAYEBECK, « La légisprudence de la section de législation du Conseil d’État », Les sources du droit revisitées, vol. 2, Normes internes infraconstitutionnelles, op. cit., spéc. pp. 299 à 301, et les références citées.


69. Les « Principes de Paris » (« Principes concernant le statut des institutions nationales pour la promotion et la protection des droits de l’homme ») désignent un texte élaboré en 1991 par plusieurs institutions nationales pour la promotion et la protection des droits de l’homme à l’occasion de leur première rencontre internationale, qui fut approuvé ensuite au niveau des Nations Unies tant, en 1992, par sa Commission des droits de l’homme (Comm. D.H. ONU, résolution 1992/54, 3 mars 1992, E/COMMISSION. 4/RES/1992/54) que par son Assemblée générale, en 1993 (Assemblée générale ONU, résolution 48/134, 20 décembre 1993, A/RES/48/134).


70. Avis no 48.958/AG du 7 décembre 2010 sur une proposition de loi créant une Commission fédérale des droits de l’homme, Doc. parl., Chambre, no 53-418/2, p. 6. Voy. S. vAN DROOGHENBROECK, « Le fédéralisme sous la contrainte du droit des droits de l’homme », Contraintes européennes et réforme de l’état, E. VANDENBOSSCHE et S. vAN DROOGHENBROECK (dir.), Bruges, La Charte, 2013, pp. 313 et s. On retrouvera des références massives aux « Principes de Paris » dans l’avis 52.675/VR du 5 février 203 sur un avant-projet de loi « portant assentiment à l’accord de coopération du 23 juillet 2012 visant à créer un Centre interfédéral pour l’égalité des chances et la lutte contre le racisme » (Doc. parl., Sénat, no 5-2137/1, pp. 25 et s.).


71. Voy. l’avis 53.000/AG/3 du 22 avril 2013 sur un avant-projet de loi « modifiant les arrondissements judiciaires », Doc. parl., Chambre, no 53-2858/1, p. 102, note infrapaginale no 11, citant l’arrêt Harabin c. Slovaquie.


72. Avis 46.237/AG du 21 avril 2009 sur une proposition de décret spécial « visant à assurer la constitutionalité du scrutin régional et à répondre à l’arrêt 149/2007 de la Cour constitutionnelle », Doc., Parl. wall., sess. ord. 2008-2009, no 943/2. Voy. également, auparavant, l’avis 45.654/2 du 13 janvier 2009, sur un avant-projet de loi devenu la loi du 14 avril 2009 portant diverses modifications en matière électorale (Doc. parl., Chambre, 2008-2009, no 52-1799/1) (voy. l’observation préalable, p. 39).


73. Voy. l’étude de synthèse récemment réalisée par M. FOROWICZ, The Reception of International Law in the European Court of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2010. L’auteur recense notamment les différentes affaires où la Cour européenne des droits de l’homme s’est inspirée du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, de la Convention des Nations Unies relative aux droits de l’enfant, de la Convention pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants,… ainsi que de la « jurisprudence » de leurs organes de contrôle respectifs. Sur les références faites par la Cour européenne des droits de l’homme au droit international humanitaire, voy. récemment J.-P. COSTA et M. O’BOYLE, « The European Convention on Human Rights and International Humanitarian Law », La Convention européenne des droits de l’homme, un instrument vivant. Mélanges en l’honneur de C.L. Rozakis, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 107 et s.


74. Voy. Fr. TULKENS et S. vAN DROOGHENBROECK, « Le soft law des droits de l’homme est-il vraiment si soft ? Les développements de la pratique interprétative récente de la Cour européenne des droits de l’homme », Liber amicorum M. Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 505 et s. ; T. BARKHUYSEN et M. VAN EMMERIK, op. cit., pp. 827 et s. ; J. KLEIJSSEN, op. cit., pp. 857 et s. ; Fr. Tulkens, S. VAN DROOGHENBROECK et Fr. KRENC, « Le Soft Law et la Cour européenne des droits de l’homme. Questions de légitimité et de méthode », Les sources du droit revisitées, vol. 1, op. cit., pp. 381 à 431.


75. Cour eur. D.H., arrêt Oluic c. Croatie du 20 mai 2010, § 60 ; Cour eur. D.H., arrêt Apanasewicz c. Pologne du 3 mai 2011, § 98 ; Cour eur. D.H., décision Frankowski et autres c. Pologne du 20 septembre 2011.


76. Voy. p. ex. Cour eur. D.H. (GC), arrêt Sindicatul « Pastorul Cel Bun » c. Roumanie du 9 juillet 2013, § 142.


77. Cour eur. D.H. (G.C.), arrêt Demir et Baykara du 12 novembre 2008. Sur cet arrêt, voy. e. a. S. vAN DROOGHENBROECK, « Les frontières du droit et le temps juridique : la Cour européenne des droits de l’homme repousse les limites. En marge de l’arrêt de grande chambre du 12 novembre 2008 rendu en l’affaire Demir et Baykara c. Turquie », R.T.D.H., 2009, pp. 811 à 850.


78. Sur ces méthodes « combinatoires » et « conciliatoires », voy. infra, IV.1. et V.1.


79. Voy. p. ex. les critiques méthodologiques contenues dans les opinions séparées jointes à la Cour eur. D.H., arrêt X et autres c. Autriche du 19 février 2013. Sur les paramètres susceptibles d’influencer le degré de force normative d’un instrument de soft law considéré, voy. notamment : Fr. TULKENS, S. VAN DROOGHENBROECK et Fr. KRENC, op. cit., spéc. pp. 412 et 413, pp. 417 à 430 ; D. SCALIA, « Les rapports du C.P.T. dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme : un puits de normes ? », Les sources du droit revisitées, vol. 1, op. cit., spéc. pp. 439 à 446 (sur les critères temporels et géographiques déterminant la valeur probante des travaux du CPT dans le cadre de l’interprétation de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme) ; S. VAN DROOGHENBROECK, L. DETROUX et N. BONBLED, « Les essais constitutionnels non transformés valent-ils des points ? Réflexions sur la portée juridique interprétative des déclarations de révision non suivies d’une révision », Les sources du droit revisitées, vol. 1, Normes internationales et constitutionnelles, op. cit., nos 29 et s. (à propos de la capacité des déclarations de révision de la Constitution à « influencer la résolution d’une question juridique ») ; Fr. VANNESTE, op. cit., spéc. no 3, p. 107 (sur les facteurs susceptibles d’influencer la force normative des observations générales adoptées par les comités onusiens ; l’auteur faisant par ailleurs part, de manière générale, de son « intuition selon laquelle le critère décisif est […] l’opinion générale contemporaine » dont témoigne l’instrument considéré [ibid., no 12, pp. 119 et 120], tout comme le degré de précision de la norme influence sa prise en compte [ibid., no 13, p. 120]).









II.3. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et son application « sectorielle »



Cass., 2 mars 2012
Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (art. 51) – Champ d’application – États membres – Mise en œuvre du droit de l’Union


Extrait

III. La décision de la Cour

[…]

Sur le second moyen :

[…]

Quant à la deuxième branche :

En vertu de l’article 332quinquies, § 2, alinéa 1er, du Code civil, si l’opposition à l’action en contestation de paternité émane de celui des auteurs de l’enfant à l’égard duquel la filiation est établie, le tribunal ne rejette la demande que si l’établissement de la filiation est manifestement contraire à l’intérêt de l’enfant.

Le moyen soutient que cet article est contraire, d’une part, à l’article 3.1 de la Convention de New York du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant et, d’autre part, aux articles 24.2 et 3 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 12 décembre 2007.

Pour bénéficier de l’effet direct, la norme d’une convention internationale doit être suffisamment précise et complète.

Aux termes de l’article 3.1 de la Convention relative aux droits de l’enfant, dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale.

L’article 3 de la Charte des droits fondamentaux consacre le droit à l’intégrité de la personne, l’article 24.2 énonce que, dans tous les actes relatifs aux enfants, qu’ils soient accomplis par des autorités publiques ou des institutions privées, l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale et l’article 24.3 dispose que tout enfant a le droit d’entretenir régulièrement des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à son intérêt.

Aucune de ces dispositions n’est, en soi, suffisamment précise et complète pour avoir un effet direct dès lors qu’elles laissent à l’État plusieurs possibilités de satisfaire aux exigences de l’intérêt de l’enfant. Elles ne peuvent servir de source de droits subjectifs et d’obligations dans le chef des particuliers. Elles permettent notamment à l’État et aux autorités contractantes de déterminer au mieux les intérêts de l’enfant dans le cadre des modalités d’établissement de la filiation biologique. Les articles 318, 331nonies et 332 du Code civil contiennent une réglementation qui protège les intérêts de l’enfant.

Il n’appartient pas au juge d’écarter la protection des intérêts de l’enfant imposée par le législateur au profit d’une appréciation personnelle qu’il considère comme plus appropriée.

En outre, conformément à l’article 51 de la Charte des droits fondamentaux précitée, les dispositions de celle-ci ne s’adressent aux États membres que lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union. L’article 332quinquies du Code civil ne met pas ce droit en œuvre. Le moyen, en cette branche, manque en droit.






Observations

L’arrêt commenté1 est intéressant à un double titre. D’une part, il traite de l’effet direct des conventions internationales, déniant un tel attribut à l’article 3, § 1er, de la Convention relative aux droits de l’enfant ainsi qu’aux articles 3 et 24, §§ 2 et 3, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. D’autre part, il conclut à l’inapplicabilité de la Charte des droits fondamentaux au motif que la disposition mise en cause – l’article 332quinquies du Code civil – ne constitue pas une mesure de mise en œuvre du droit de l’Union au sens de l’article 51 de ladite Charte.

Les enseignements de cet arrêt relatifs à l’effet direct ne retiendront pas notre attention. Qu’il nous soit permis de renvoyer à cet égard au commentaire de l’arrêt no 106/2003 de la Cour constitutionnelle, dans lequel Isabelle Hachez dresse une synthèse limpide et convaincante de la notion d’effet direct et des dévoiements auxquels elle a pu donner lieu2.

Le deuxième enseignement de l’arrêt annoté appelle de plus amples développements. Il tient dans le constat, posé par la Cour, que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne n’est pas applicable au litige qui lui est présenté. La Cour considère en effet que, dans la mesure où il ne constitue pas la mise en œuvre d’une norme du droit de l’Union, l’article 332quinquies du Code civil n’est pas soumis aux dispositions de la Charte. Au soutien de ce constat, la Cour mentionne l’article 51 de la Charte, en vertu duquel celle-ci s’applique « aux États membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union ».

On doit louer la Cour de cassation pour n’avoir pas perdu sa lucidité quand nombre de juges belges semblent l’avoir sacrifiée sur l’autel d’une europhilie trop zélée. Il faut lui savoir gré d’avoir assumé son rôle de cour suprême en rappelant que le Bill of Rights de l’Union n’est pas une nouvelle Convention européenne des droits de l’homme opposable en toutes circonstances aux autorités nationales.

Cette prise de position nous offre ainsi l’occasion d’examiner l’attitude des juridictions belges à l’égard du champ d’application de la Charte (A) avant de synthétiser l’interprétation de l’article 51 telle qu’elle se dégage de la jurisprudence de la Cour de justice (B).




A. Le champ d’application de la Charte dans la jurisprudence belge

Si la Charte est assez fréquemment invoquée par et devant les juridictions belges3, il s’en faut de beaucoup qu’elle le soit toujours à bon escient. La majorité des plaideurs traitent la Charte comme un instrument de protection des droits de l’homme parmi d’autres, invoquant ses garanties pêle-mêle avec celles de la Convention européenne des droits de l’homme et d’autres conventions internationales de protection des droits fondamentaux, dans des domaines parfois très éloignés du droit de l’Union européenne4.

Confrontés à ces feux nourris de références aux droits de l’homme, les juges ne prennent généralement pas la peine de séparer le bon grain de l’ivraie et examinent in globo le bien-fondé du grief5. Ils n’hésitent pas, du reste, à procéder eux-mêmes à de telles confusions6, voire à se référer à la seule Charte dans des domaines qui ne présentent pas de lien de rattachement évident avec le droit de l’Union7. Si elle se comprend eu égard à la grande proximité de contenu de ces différents instruments8, une telle pratique doit être critiquée, qui témoigne d’une mécompréhension des limites du champ d’application de la Charte.

En revanche, on peut souscrire à la méthode consistant à s’appuyer sur une disposition de la Charte des droits fondamentaux pour confirmer l’existence, en droit belge, d’un principe général de droit9. Si le contenu de la Charte s’inspire largement des « traditions constitutionnelles communes aux États membres », il n’y a rien d’illogique à considérer qu’en sens inverse, le Bill of Rights de l’Union européenne peut influencer le contenu de ces traditions en dehors même de son champ d’application.

Ces difficultés liées à la portée de la Charte sont à l’origine de plusieurs questions préjudicielles relatives à la compatibilité, avec le droit de l’Union, du mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité10. Dans un jugement du 24 juin 2010 rendu en matière fiscale, le tribunal de première instance de Liège considère ainsi que « le droit fiscal étant une atteinte au droit de propriété [garanti par l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux], l’impôt dans son ensemble entre dans le champ d’application du droit communautaire »11. Il en déduit que les droits fondamentaux reconnus dans l’ordre juridique de l’Union s’appliquent au cas de l’espèce et qu’en vertu du principe de primauté du droit de l’Union, il doit écarter d’office toute norme contraire auxdits droits. Le juge poursuit son raisonnement en constatant que l’article 26, § 4, de la loi spéciale du 6 janvier 1989 l’empêche de procéder à ce contrôle avant d’avoir interrogé la Cour constitutionnelle sur la conformité de la règle en cause avec les dispositions analogues de la Constitution. Il entreprend donc d’interroger la Cour de justice de l’Union sur la légalité d’un tel dispositif.

Sans surprise, la Cour de justice se déclare manifestement incompétente pour répondre à cette question, au motif que le litige au principal, « qui oppose un ressortissant belge à l’État belge à propos de la taxation d’activités exercées sur le territoire de cet État membre, ne présente aucun élément de rattachement à l’une quelconque des situations envisagées par les dispositions du traité relatives à la libre circulation des personnes, des services ou des capitaux. En outre, ledit litige ne porte pas sur l’application de mesures nationales par lesquelles l’État membre concerné mettrait en œuvre le droit de l’Union »12. La Cour avait rendu une ordonnance de rejet similaire quelques mois auparavant, en réponse à une question préjudicielle de même nature posée par le même tribunal dans le cadre d’un litige très comparable13. Elle réitérera sa position dans une troisième ordonnance, en réponse à la même question préjudicielle posée, une fois encore, par le tribunal de première instance de Liège14.

Notons encore que des considérations du même ordre ont conduit la Cour de justice à se déclarer incompétente pour répondre à des questions préjudicielles posées par le tribunal de première instance de Namur relatives à la compatibilité, avec le « droit » à la santé publique tel que garanti par l’article 35 de la Charte, d’une législation qui taxe le tabac au lieu de l’interdire15.

Certaines juridictions de fond sont cependant conscientes des limites du champ d’application de la Charte. On notera ainsi le souci de la Cour d’appel de Bruxelles de justifier la nécessité de contrôler la compatibilité de l’article 75 de la Loi sur la protection de la concurrence économique avec la Charte des droits fondamentaux par le fait que l’Auditorat visé par cette disposition applique non seulement le droit belge, mais aussi le droit européen de la concurrence16. De même, évoluant dans la zone grise du champ d’application de la Charte, le Conseil du Contentieux des Étrangers a jugé qu’une ressortissante congolaise, ascendante d’un citoyen belge, ne pouvait utilement invoquer l’article 41 de la Charte des droits fondamentaux au motif que ledit citoyen n’avait pas exercé son droit à la libre circulation17.

La Cour de cassation s’est elle aussi montrée vigilante, comme en témoigne l’arrêt commenté. On peine ainsi à voir comment l’article 332quinquies du Code civil – relatif aux actions en recherche de paternité – pourrait de quelque manière que ce soit être rattaché au droit de l’Union et, partant, à la Charte. On notera que la haute juridiction a confirmé cette attitude critique dans un arrêt du 3 octobre 2012, qui déclare l’article 47 de la Charte inapplicable à une affaire de dépassement du délai raisonnable en matière pénale18.

Quant à la Cour constitutionnelle, après avoir un temps péché par excès d’europhilie19, elle semble venue à résipiscence. Dans son arrêt 20/2013, la Cour laisse en suspens la question de l’applicabilité de la Charte, estimant que le grief qui s’y appuie est en tout état de cause non fondé (pt. B.12). Dans l’affaire relative à l’interdiction du port de tout vêtement cachant le visage, le ton est plus affirmatif : « Étant donné que les parties requérantes ne démontrent pas un lien de rattachement de leur situation avec la mise en œuvre du droit de l’Union, les moyens ne sont pas recevables en ce qu’ils sont pris de la violation de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne »20. La Cour est sans doute bien inspirée de faire peser la charge de la preuve sur les requérants, se débarrassant ainsi d’un problème qui n’était simple qu’en apparence. On aurait en effet pu argumenter qu’une telle loi présente un lien de rattachement avec le droit de l’Union dès lors qu’elle est susceptible de dissuader un ressortissant d’un État membre dans lequel le port d’un tel vêtement est autorisé de se rendre en Belgique pour y travailler (entrave à la libre circulation des travailleurs), pour y passer des vacances (entrave à la libre prestation des services) voire pour s’y domicilier (entrave à la libre circulation des citoyens). On rétorquera peut-être que les requérantes n’étaient pas in casu des ressortissantes d’un autre État membre, de sorte que le litige se cantonnait au territoire du Royaume. À quoi l’on répondra, paraphrasant la jurisprudence Libert21 de la Cour de justice, qu’une telle affaire relevait du droit européen dès lors que (1) il ne saurait être exclu que des travailleurs, touristes et citoyens d’autres États membres voient, dans l’avenir, leurs libertés de circulation restreintes par une telle loi22 et que (2) s’agissant d’un recours en annulation, la décision de la Cour constitutionnelle produira également des effets à l’égard des ressortissants d’autres États membres.

Eu égard à ces difficultés, on ne peut qu’approuver le choix de la Cour constitutionnelle d’avoir, dans une autre affaire, déféré à la Cour de justice la question de l’applicabilité de la Charte23. Interrogée sur la constitutionnalité de l’obligation de prévoir un jour de fermeture hebdomadaire dès lors qu’un certain nombre de commerces en sont exemptés, la Cour s’enquiert auprès des juges de Luxembourg de la conformité d’une telle législation aux libertés de circulation ainsi qu’au principe d’égalité, à la liberté professionnelle et à la liberté d’entreprise garantis par la Charte. La Cour pose expressément la question de l’applicabilité de la Charte au cas de l’espèce (pt. B.5.3), laissant à son homologue luxembourgeoise le soin d’y répondre. Une réponse qui n’a rien d’évident. D’un côté, il ressort de la jurisprudence Keck & Mithouard de la Cour de justice que, pourvu qu’elle ne défavorise pas les produits importés, la réglementation concernant l’ouverture des commerces constitue une modalité de vente échappant à l’emprise de la libre circulation des marchandises et, partant, au droit de l’Union en général24. D’un autre côté, cette jurisprudence n’a pas empêché la Cour de contrôler le respect des droits fondamentaux dans une situation analogue au cas de l’espèce25. De plus, la Cour de justice s’est toujours refusée à étendre sa jurisprudence Keck à la libre prestation des services, laquelle est également épinglée dans la question posée par la Cour constitutionnelle.

On le voit, la question du champ d’application de la Charte demeure passablement complexe, et l’on ne saurait reprocher aux juridictions belges de procéder par tâtonnements quand le plateau du Kirchberg lui-même semble envahi par le brouillard. C’est pourquoi, sans prétention à l’exhaustivité, il semble opportun de consacrer la seconde partie de ce commentaire à tenter de débrouiller l’écheveau de la jurisprudence de la Cour de justice sur ce point.




B. Le champ d’application de la Charte dans la jurisprudence
de la Cour de justice

Avant même l’entrée en vigueur de la Charte, la Cour a considéré que les droits fondamentaux consacrés dans l’ordre juridique de l’Union européenne lient les États membres dès qu’ils agissent dans le « cadre » ou dans le « champ d’application » du droit de l’Union26. Ce champ d’application a lui-même été défini de manière assez large comme couvrant un éventail de situations très diverses.

Certains ont déduit de la formulation de l’article 51 qu’elle enjoint la Cour à faire marche arrière par rapport à cette jurisprudence et à limiter son contrôle aux seuls actes nationaux qui exécutent ou transposent une mesure de droit dérivé27. La plupart des auteurs, cependant, s’accordent à dire que cette formulation sciemment ambiguë n’entend pas revenir sur les acquis jurisprudentiels et autorise la Cour à continuer de contrôler toute action des États membres qui se situe dans le champ d’application du droit de l’Union28.

La Cour de justice conforte cette seconde thèse en filigrane lorsque, pour constater que le prescrit de l’article 51, § 1er, de la Charte n’est pas satisfait, elle affirme qu’« il ne résulte pas de la décision de renvoi [préjudiciel] que la réglementation nationale constitue une mesure de mise en œuvre du droit de l’Union ou présente d’autres éléments de rattachement à ce droit »29. Dans son arrêt Dereci, la Cour laisse du reste entendre que le critère applicable est bien celui du « champ d’application du droit de l’Union »30. Les explications ad article 51 semblent également confirmer cette seconde thèse dès lors que, références jurisprudentielles à l’appui, elles exposent que « l’obligation de respecter les droits fondamentaux définis dans le cadre de l’Union ne s’impose aux États membres que lorsqu’ils agissent dans le champ d’application du droit de l’Union » (nous soulignons).

Les difficultés ne se dissipent toutefois pas lorsque l’on s’est mis d’accord sur le critère déterminant l’applicabilité de la Charte à l’égard des États membres. C’est que toute la difficulté réside bien sûr dans la capacité à délimiter ce « champ d’application du droit de l’Union ». À cet égard, force est d’observer que la Cour continue de louvoyer entre interprétations frileuses31 et généreuses32 de son champ d’application, optant parfois pour un silence embarrassé qui dissimule mal des dissensions internes33. Ces atermoiements n’ont pas manqué de trouver écho dans les conclusions des avocats généraux, qui de longue date s’emploient à introduire un peu de sécurité juridique dans la casuistique de la Cour34 .

Ce brouillard jurisprudentiel n’empêche pas de discerner quatre cas de figure dans lesquels les États membres agissent indéniablement dans le champ d’application du droit de l’Union et, partant, de la Charte.

Il s’agit d’abord des situations dans lesquelles les États adoptent une mesure d’exécution d’un règlement ou d’une décision émanant de l’Union européenne35. Dans cette hypothèse, les autorités nationales agissent comme de simples agents chargés d’appliquer et de faire respecter les prescrits du droit de l’Union sans disposer de quelque pouvoir discrétionnaire que ce soit.

Il n’en va pas différemment des mesures de transposition des directives européennes. La législation ou la réglementation procédant à cette transposition est considérée comme tombant dans le champ d’application du droit de l’Union une fois écoulé le délai de transposition de la directive concernée. Le pouvoir discrétionnaire dont disposerait éventuellement l’État membre dans ce cadre ne l’exonère pas du respect des droits fondamentaux36.

Le troisième cas de figure comprend tout acte administratif ou juridictionnel posé par un État membre dans un domaine couvert par une directive37, un règlement38 ou une décision-cadre39. Ainsi en est-il notamment des décisions relatives à l’accès au territoire, à l’expulsion ou au non-renouvellement du permis de séjour de ressortissants d’États membres ou d’États tiers.

Enfin, il est de jurisprudence constante que relèvent du champ d’application du droit de l’Union les entraves à l’exercice d’une liberté – économique – de circulation40. L’hypothèse est ici celle d’un acte – ou d’une omission d’agir – qui porte prima facie atteinte à l’une des libertés fondamentales consacrées dans le traité. La simple existence de cet obstacle fait entrer l’acte ou l’omission en question dans le champ d’application du droit de l’Union, et le ou la soumet donc au respect des droits fondamentaux de l’Union.

En marge de ces « cas types », il ressort de certains arrêts de la Cour que le contrôle exercé par celle-ci pourrait également s’étendre à d’autres mesures nationales, telles que des mesures de transposition d’une directive d’harmonisation minimale qui vont plus loin que les prescrits de celle-ci41, des mesures de transposition d’une décision-cadre adoptée dans le cadre de feu le « troisième pilier » de l’Union européenne42, des mesures qui renvoient au contenu d’un acte de droit dérivé dans un domaine qui échappe au droit de l’Union43 ainsi que des actes individuels qui touchent une question réglée par une mesure de droit dérivé mais qui interviennent dans un contexte totalement étranger au droit de l’Union44.

Le brouillard ne semble donc pas près de se dissiper. À dire vrai, la jurisprudence récente donne même à penser qu’il s’étend aujourd’hui à des provinces que l’on aurait pu croire hors d’atteinte du droit de l’Union et, partant, de la Charte des droits fondamentaux.

On songe notamment à la jurisprudence Ruiz Zambrano, dont il ressort que même des situations purement internes, concernant un citoyen européen qui n’a jamais fait usage de sa liberté de circulation, peuvent relever du droit de l’Union – dans des cas certes exceptionnels45.

Mais on pense aussi, et surtout, à l’applicabilité directe horizontale conférée par la Cour de justice au principe de non-discrimination en fonction de l’âge, consacré à l’article 21 de la Charte et concrétisé par la Directive 2000/78 portant création d’un cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail. D’une part, la Cour a estimé que ce principe s’imposait aux partenaires sociaux lorsqu’ils concluent des conventions collectives46. D’autre part, dans ses arrêts Mangold47 et Kücükdeveci48, la Cour a reconnu aux particuliers le droit de se prévaloir dudit principe pour faire obstacle, dans un litige entre personnes privées, à l’application d’une mesure nationale qui y porterait atteinte49. Il est à ce stade difficile de cerner les contours exacts de cette jurisprudence, dont il n’est pas certain qu’elle puisse bénéficier à l’ensemble des droits fondamentaux ayant fait l’objet d’une mise en œuvre par le biais d’une directive50. À cet égard, on observera que cette « invocabilité d’éviction » a été implicitement rejetée par la Cour dans son arrêt Dominguez relatif au droit au congé annuel payé51. Il est difficile de réconcilier ces solutions divergentes, qui ne paraissent pas pouvoir s’expliquer par des différences dans le degré d’impérativité des droits en cause52, et qui laissent planer le spectre de la hiérarchisation tant redoutée entre droits fondamentaux de la première (principe de non-discrimination et d’égalité de traitement) et de la seconde (droit au congé annuel payé) génération. Il est dès lors impératif que la Cour dissipe toute ambiguïté sur ces questions, qui sont grosses de conséquentes concrètes.

En guise de conclusion, force est d’observer que l’applicabilité de la Charte aux mesures nationales fait l’objet d’une jurisprudence embrouillée. Face aux cafouillages du professeur luxembourgeois, on ne s’étonnera pas que certains élèves belges de la classe européenne fassent preuve de distraction et oublient l’existence de l’article 51. Une attitude que leur maître jugera sans doute avec bienveillance au regard du chahut que de certains de leurs condisciples sont en train d’organiser53.

Antoine Bailleux
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