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Introduction


			L’usage du vin, outre le verbe prolixe et la prière fervente, est de toutes les actions humaines ce qui le distingue des autres créatures terrestres, volant dans le ciel, courant ou rampant sur la terre, auxquelles Dieu n’insuffla pas âme humaine…. (Rabelais, Traité de bon usage du vin).


			Les précédentes contributions au droit viti-vinicole se terminaient dans un hiatus. Une réforme de taille, légiférée par les instances européennes, pataugeait alors dans ses premiers pas, pour une adaptation sur le terrain. Elle vient de se faire, à peine. Un « à peine » bien délibéré !


			Des esprits s’échauffèrent, en France et dans ceux des pays membres qui s’étaient ralliés à ses règles, traditions et contrôles strictes. Comme l’Italie qui reprit une large partie des dispositions françaises, avec un grain de respect pour ses particularités régionales. En notre terre mosellane, sa viticulture ne cachait pas ses liens avec Colmar, tout en se penchant pour certaines élaborations (Riesling/Sylvaner, Ruländer, Elbling) du côté allemand à Geisenheim, plus récemment à l’université de Trèves, plus mosellane. Les instructeurs de là sont disponibles à courte distance et présents dans nos berges sur brève invitation.


			L’infrastructure française allait perdre beaucoup de ce qu’elle avait apporté aux vignobles de l’Europe. Pour ne citer que son Appellation d’Origine Contrôlée – AOC (lois et décrets de 1905 et 1935), condamnée pour ne devenir qu’une simple Protégée – AOP1. Vont-ils disparaître les autres sigles affectant les vins de qualité produits dans une région déterminée (vqprd), une norme de l’OMC vitivinicole ?


			L’autre nouveauté, l’Indication Géographique Protégée – IGP2 vers un cadastre viticole avec plus de précisions territoriales et locales. Nous applaudissons pour ces précisions et exactitudes.


			
1.	Indispensable ou politique


			Le pourquoi de ce tournant ? Des explications, sans certitudes !


			De Strasbourg et de Bruxelles, dès 2008, on entendait que notre Europe devrait se munir d’un écu protecteur à l’assaut de ces produits moins chers de provenance de terres outre-océaniques. Pour des petites sommes, gagnées sur le dos de pauvres journaliers ! Les frais du transport maritime ? À peu de centimes d’euro par bouteille, vendue ici, sur place.


			Surtout fallait-il sauvegarder nos qualités et nos prix. Les doutes des autres qualifient ces motivations d’excuses bien trouvées en raison de l’éloignement du problème. Pour d’autres la vérité du problème, elle serait bien différente.


			La réforme, une métamorphose d’une étude des instances européennes avec les professionnels des Membres vinifères.


			Le constat s’est imposé. Sous le régime des AOC, qui précédait, les crus arborant des galons de qualité se vendaient fort bien dans notre Communauté, mais aussi bien à l’exportation, tandis que, si défaits du signe de noblesse, des concurrents de toutes provenances mondiales s’imposaient.


			Par l’introduction d’une IGP et le passage de l’AOC à l’AOP, au degré de nos premières lumières, cette tendance s’est renversée en notre faveur.


			Avant tout pour les vins courants, où la profession s’est efforcée d’éviter le terme de vin de table, avec ses consonances de réfectoire. Nous vendons des Vins tranquilles (Stillweine, Sichtweine, Einstiegsweine) avec le constat que l’opération a réussi. Le volume des productions rivales, selon les statistiques, se rétrécit.


			Lors des préparations de la réforme vitivinicole des nouveaux pays membres, certains à énorme prépondérance viticole, étaient à peine entrés dans la Communauté. Baignés par l’espoir de trouver chez nous de bien meilleurs acheteurs que ceux des trajets jadis imposés, à prix dictés jusqu’au-delà de l’Oural. Les nouveaux textes réformateurs de l’UE leur feraient le négoce avec la plus vieille Europe plus simple, à des vrais prix du marché. Ce discours, bien sûr, fut tenu politiquement discret. L’AOC devenue AOP appelée en aide ! L’invasion des néomembres de l’Est n’allait pas submerger les six ou neuf anciens de la Communauté. Les nouveaux ne réalisaient qu’un petit chiffre d’affaires, chez un quelque peu de pays membres, situés en périphérie.


			Une retombée rassurante, que la réforme, même pour les nouveaux membres, se dessine avec une distribution croissante en face des autres producteurs mondiaux.


			L’exception est due au Royaume Uni, de fait, sans hasard, l’importateur qualifié et breveté du Bordeaux, du Portugal avec Madère et de l’Espagne. Depuis Cromwell, les joutes de l’Armada et ce dit The Methuen Treaty, conclu à la fin du dix-huitième siècle. Lord Methuen en fut le signataire en sa qualité d’ambassadeur à Lisbonne. Un accord toujours en vigueur.


			Les règlements européens réformateurs font poindre des passages introduits délibérément pour diriger des égards et avantages à ces nouveaux Membres. Tels les paragraphes spéciaux, insérés à la suite de l’énonciation des règles vraiment fondamentales de l’AOP. Ils admettent, comme appellations d’origine à un degré équivalent à l’AOP, des cépages qui possèdent des qualités régionales, réputations qui incarnent des caractéristiques exclusives. Certes ces textes ne visent pas les trop connus Margaux, Haut-Brion, ni les Puligny-Montrachet, les Sassicaia ou Brunello di Montalcino, tous majeurs et vaccinés. On peut se demander si de tels paragraphes n’y aient pas été envisagés pour ouvrir, sans trop de procédures, un accès facile aux mondialement renommés Tokaji, Tramini, Prazsky Vybèr, voire au moins noble Stierblut, pour décrocher une IGP couplée d’une AOP !


			Le Tocai reste en migration à travers les jurisprudences. Déjà le 9 juin 2003, (Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio) à une époque où la Hongrie était encore éloignée de la CEE. L’objectif ne visait alors pas une reconnaissance du cépage Tocai, plutôt une interdiction à l’Italie d’adjoindre une référence à tocai à son pinot-gris, bien ancré dans la région de la Vénétie et du Frioul. La Cour de Justice des CE au Kirchberg, pour une annulation du décret ministériel italien le Tocai friulano, s’est abstenue d’une décision préjudicielle. L’Alsace avec les mêmes habitudes pour son pinot-gris ne cherchait pas noise. Elle le fit volontairement.


			Une autre procédure visait le Traminer, que les viticulteurs de Tramin ne voulaient plus rencontrer à l’étranger. Au Luxembourg, il fut effectivement cultivé. Ce Traminer a dû disparaitre, tandis que le Gewürz-traminer persistait. Une bonne réponse pour le Haut-Rhin, grand champion de ce cépage, tant pour le vin que pour le Marc de Gewürz. Des œnologues ont décidé que le Gewürz est davantage attribuable à l’Alsace. Nous avons savamment suivi.


			Les nouveaux Membres nous intégraient. La bataille autour du Tocai ou du Vinoh radnicka oblast Tokaj ne tarissait pas, entre eux, les nouveaux. Le tribunal de l’UE (aff. N°T-194/10 du 8 novembre 2012) rejetait comme irrecevable une requête de la Hongrie à l’encontre de la Commission européenne et de la République Slovaque. Celle-ci avait obtenu le maintien de son cépage avec référence au Tokaji dans les listes E-Bacchus, mise au monde par le Règlement CE n° 1234/2007 (alors encore en vigueur) suivi du règlement n° 1308/2013. Il existe en Slovaquie une région avec un nom proche de Tokaji sans être comparable au château hongrois de Tocai, celui qui produit le furmint, son vrai vin de base.


			Il est admis que cette liste consacre les cépages agréés par la législation nationale du pays producteur, ici la Slovaquie. Le E-Bacchus n’entraîne pas une obligation juridique au niveau européen. La Hongrie déboutée releva appel devant le CJCE (aujourd’hui la CJUE) et subit un sort analogue. Avec le résultat connexe que la Commission n’a pas été engagée pour modifier ses propres règlements (CJCE, aff. n° C-21 P du 13 février 2014).


			RÈGLEMENT UE 1308/2013 DU 17 DÉCEMBRE 2013


			Le règlement grand-ducal du 24 août 2016, une redite fidèle du législateur européen ! Il est bien précis, sans pourtant laisser des rétrogoûts.


			Pour une bonne méthodologie le phénomène de l’indication géographique protégée est à traiter primordialement à l’agrément pour la récolte d’une AOP. Sans une IGP dûment cadastrée (Weinbaukarteihebung), tout espoir à une AOP se volatilise.


			En l’UE les évènements qui se sont avérés, un peu poussés, revêtent une envergure telle qu’une toute nouvelle constellation est venue supplanter par les appellations géographiques et qualitatives nos vins avec leurs sous-produits.


			Dès 1905 la France avait endossé le maillot jaune du contrôle et de la classification des produits vitivinicoles.


			Une continuation de l’initiative de Napoléon III qui avait envoyé des œnologues critiques aux pays du Médoc et des Sauternes en vue de l’exposition universelle à Paris en 1855. Ce fut l’origine des crus classés, descendant jusqu’au cinquième cru, déterminés exclusivement par référence aux clos de leur production.


			L’année 1935, au 30 juillet, vit naître en France l’Institut National des Appellations d’Origine, auquel la lettre « C » fut ajoutée par après pour aboutir à l’I.N.A.O.C. D’autres pays européens ont suivi, par copie conforme, certains ne le cachaient pas, comme l’Italie et le Portugal, d’autres ont fait mine de ne pas l’avouer, faisant pourtant la même chose.


			Notre règlement abroge la cohorte des textes antérieurs, pourtant précurseurs de la réforme vitivinicole, en vue d’un nouveau statut en son entier. Une bonne logique aurait mieux fait pour commencer par les indications géographiques protégées IGP. En leur absence il est indispensable de briguer une AOP. Aux anciennes AO contrôlées, la cave des vins de garde et des primeurs.


			En matière vitivinicole selon l’UE, les règles relatives aux appellations d’origine, indications géographiques et mentions traditionnelles sont destinées à protéger (i) les intérêts légitimes des consommateurs et des producteurs, (ii) assurer le bon fonctionnement du marché intérieur, ainsi que de (iii) promouvoir les produits de qualité, tout en autorisant les mesures particulières nationales en matière de qualité. Sans dire que les AOC de l’ancienne garde ne l’auraient pas bien mieux assuré.


			La définition européenne.


			« Le “vin” est un produit obtenu exclusivement par la fermentation alcoolique totale ou partielle de raisins frais, foulés ou non ou de moûts de raisin. »


			Par « appellations d’origine » sans C ni P, on entend le nom d’une région, d’un lieu déterminé ou, dans des cas exceptionnels et dûment justifiés, d’une région d’un pays qui sert à désigner un produit visé, satisfaisant à ces exigences :


			– que sa qualité et ses caractéristiques sont dues essentiellement ou exclusivement à un milieu géographique particulier et aux facteurs naturels et humains qui lui sont inhérents ;


			– qu’il est élaboré exclusivement à partir de raisins provenant de la zone géographique considérée ;


			– que sa production est limitée à la zone géographique considérée ;


			– qu’il est obtenu exclusivement à partir de vignes de l’espèce Vitis vinifera.


			Les « indications géographiques » sont pour représenter, pour un produit déterminé, une indication délimitant une région, un lieu déterminé ou, dans des cas exceptionnels et dûment justifiés, une région d’un pays qui sert à désigner un produit visé qui suffit aux exigences :


			– qu’il possède une qualité, une réputation ou d’autres caractéristiques particulières attribuables à cette origine géographique ;


			– qu’il est produit à partir de raisins dont au moins 85 % proviennent exclusivement, de la zone géographique considérée, les 15 % peuvent provenir de tout État membre ;


			– que sa production est limitée à cette zone géographique ;


			– qu’il a été obtenu à partir de la vigne de l’espèce Vitis vinifera ou est issu d’un croisement entre ladite espèce et d’autres espèces du genre Vitis.


			Des boissons dites vineuses.


			En droit vitivinicole allemand (Weinrecht), même avant l’unification européenne, on insistait primordialement sur cette Vitis vinifera, pour marquer la différence entre d’autres boissons qui s’étaient adjointes une référence vineuse, telles que, non limitativement, le vin de groseilles, celui de fraises et le hydromel. Pour ce breuvage au vin enrichi avec du miel, nos doutes tant à la lecture du règlement qu’à la taste !


			Sans oublier les us et coutumes du passé, des entorses louables reprennent des traditions d’antan. Certaines dénominations peuvent constituer une appellation d’origine, lorsqu’elles :


			– désignent un vin ;


			– avec référence à un nom géographique ;


			– satisfont aux nouvelles exigences de l’appellation d’origine ;


			– se sont soumises elles-mêmes, à la procédure en vue de l’octroi d’une AOP, le P compris !


			Les membres de l’UE peuvent utiliser le terme « vin » si accompagné d’un nom de fruit, sous forme de nom composé pour des produits obtenus par la fermentation de fruits autres que le raisin et si toute confusion avec des produits de la vigne est évitée.


			Visant des situations spécifiques. En la matière vineuse les spécificités excellent au-delà des normalités !


			Des exceptions sont prévues pour des processus qui suivent la production principale, ce qui admet vers une invention incontrôlée de mélanges en ou hors laboratoires, dits « vineux », sans pourtant mériter une appellation ;


			– au retour vers le vin européen, le règlement ne peut être plus clair en arrêtant que des raisins, dans une proportion jusqu’à 15 % peuvent être originaires d’un autre État membre, mais si les 85 % sont situés dans une zone déterminée. Les non-membres n’ont plus droit au chapitre.


			Étant dans le sujet de la production intereuropéenne, deux mots du même règlement concernent les normes des importations et celles des exportations. Le point de vue de chez nous exige une remarque préliminaire. Ces domaines n’entrent pas dans les compétences des autorités de la viticulture, pour relever de celles du commerce extérieur, parmi lesquelles la fédération des négociants en vins. La Commission de l’UE est habilitée à des « actes délégués » (en « parler » communautaire) ayant pour objectif la détermination :


			– à l’importation des conditions selon lesquelles l’importation des produits ont une conformité conforme aux normes de l’UE ;


			– à l’exportation, le contrôle sur l’application des normes de commercialisation aux produits concernés.


			Importations et ventes exportées ! Un sujet qui devrait être un des maillons primordiaux d’une action communautaire.


			Restons dans l’ignorance pour laisser la vérité aux lobbyistes et à ceux qui tirent les ficelles !


			
2.	Marque nationale


			À l’annonce de la réforme, nos vignerons de 2008 à 2016 et la publication des textes depuis 2016 étaient pleins d’optimisme. La Marque Nationale des Vins, de sa création le 30 mars 1934, remodelée le 30 mars 1937 et le 25 octobre 1949, pour, le 30 janvier 2001 être traduite en droit national par le règlement CE 1493/1999 sur l’OMC, que cette Notre Marque pourrait sinon survivre ou coexister ? De ces organes subsistent, avec une autre attribution et une modification de leur dénomination.


			Le règlement grand-ducal du 24 août 2016 a, en fait, un peu mais pas totalement réagi. Ce qui n’a pas balayé la Marque en elle-même. Elle survit, toutefois comme une composante de l’AOP dominante. Sans un couronnement AOP, aucun cru ne peut avoir une quelconque reconnaissance à l’intérieur de la Marque. Cette institution de la Marque avec ses organes survit sous la supervision technique, organoleptique et administrative de l’IVV.


			L’institution d’une Marque Nationale pour nos produits, agricoles et horticoles, fut créée le 2 juillet 1932, pour en 1934, 1937 et 1949 y joindre les principaux produits vineux. Pour le Grand-Duché on se connaît une gamme de Marques dont celles du miel et celle des eaux de vie. La Marque Nationale est une institution de la qualité, qui entraîne le producteur lui-même dans une responsabilité personnelle.


			Abandonner ce qui bâtissait notre fierté nationale pour tant d’années !


			Notre population agricole et viticole, dès qu’il s’agit de ses terres, de ses biens et de ses acquis elle est restée conservatrice !


			
3.	Nos règlements de reprise en droit national


			Ce tout nouveau nous parvient par deux étapes principales.


			Par un règlement grand-ducal du 15 septembre 2010 sur la mise à jour de nos pratiques applicables à l’Appellation d’Origine Protégée Moselle Luxembourgeoise (AOP), suivi de celui du 24 août 2016, « fixant certaines modalités d’application du règlement CEE n° 607/2009 de la Commission du 14 juillet 2009 fixant certaines modalités d’application du règlement CE n° 479/2008 du Conseil, en ce qui concerne les applications géographiques protégées, les mentions traditionnelles, l’étiquetage et la présentation de certains produits du secteur vitivinicole et portant création de l’Office national des appellations d’origine protégées » (ONAOP).


			Dans ce Règlement UE n°1308/2013 qui s’approprie en bloc tant la viticulture, l’agriculture, les viandes jusqu’aux œufs et le miel, cherchez à vous démener !


			La confiance dans la probité des vignerons perdure. Eux, ils sont tributaires d’une culture de plus de deux millénaires, à l’encontre des contrefacteurs de service, devenus rare semés (appréciez notre mot bien à propos des « Panscherte »). Des lois et règlements, depuis 1901, subirent le couperet tant au Luxembourg que dans les autres pays vinifères. Permettez qu’on ne s’attarde pas à d’autres applications toujours temporaires, comme celles par rapport aux vendanges, au titre alcoométrique, à l’acidification et à d’autres pratiques œnologiques fixées pour rester variables selon les conditions climatologiques d’une seule saison.


			Sont abrogés ou modifiés des principes de l’Organisation Commune des Marchés (OMC) agricoles et vitivinicoles, (voir le 1308/2013 cité) à large inspiration française, avec mises au point allemandes et autrichiennes. Ils s’étaient imposés à l’Europe des six pour aboutir à celle des vingt-huit (encore). L’hécatombe, nous la limitons aux plus significatifs.


			Sont abrogés s’ils ne le furent pas déjà antérieurement : la marque nationale des vins mousseux (18 mars 1988), l’appellation « Crémant de Luxembourg » (le 4 janvier 1991), la loi du 21 janvier 1993 relative au rendement des vignobles, les mentions particulières aux « vendanges tardives », aux « vins de glace » et « vins de paille », ainsi qu’une bonne dizaine de lois, de règlements grand-ducaux. Sans analyser les instructions issues de l’initiative de l’IVV, car celles-là sont communiquées aux vignerons sous le sigle de la confidentialité.


			L’Institut viti-vinicole du timonier.


			En vertu des CE nos 2134/2007 et 607/2009 et cet UE n° 1308/2013 ainsi que surtout notre règlement du 24 août 2016, l’Institut viti-vinicole de Remich est institué comme instance de contrôle sur les règles générales pour la présentation des vins et moûts et tout ce qui en est sorti de nouveau.


			En d’autres occasions il fut affirmé que les vignerons français ont affronté les réformes avec réticence : « L’INAO et les responsables professionnels prennent la responsabilité de mener la réforme de l’AOC ……à un échec final catastrophique », (écrivit La Sève, organe des Vignerons AOC, en 2010), car eux ils avaient le plus à perdre. Le maillot jaune se ternissait. Nos voisins allemands avec les autrichiens ont estimé les nouveautés avec plus de calme.


			Les AOC, (en plus les AOC Garantiti italiennes), ont abandonné le parquet aux Appellations Géographiques Protégées – IGP, aux Appellations d’Origine Protégées – AOP, ces deux réunies en Spécialités Traditionnelles Garanties – SGT, Signe Officiel de la Qualité et de l’Origine – SIQO. Ces abréviations, en notre Europe, toutes flanquées pour la supervision, par un Organisme de Défense et de Gestion – ODG.


			Honneur à celui qui déniche l’épingle dans le foin !


			Dans le pourtour de ces deux règlementations supranationale et nationale, les rendements par hectare sont fixés d’une manière générale, ce qui abroge l’ancienne loi du 21 janvier 1993 (modifiée le 11 septembre 1997) sur les rendements par hectare.


			Il est de 100 hl/ha pour toutes les variétés, sauf que l’Elbling et le Rivaner peuvent toucher 115 hl/ha. L’imprévision de nos conditions climatologiques peut autoriser le Fonds de solidarité viticole pour adapter chaque année ce rendement butoir, jusqu’à 20 %. D’où la raison de la mise à l’écart de la limitation légale du rendement des vignobles, devenue sans objet.


			Sont inéluctables les restrictions imposées aux crus et cépages présentés aux épreuves techniques et organoleptiques pour décrocher une qualification.


			Toutes les AOP mises en une position de vis-à-vis :


			

				

					

					

				

				

					

							

							Marque Nationale :
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							MN simple
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							rendement à 85 hl/ha, réservé au Rivaner


						

					


					

							

							Grand premier cru


						

							

							rendement à 75 hl/ha


							vins Charta, en autolimitation, à 60 hl/ha (Prestige Schengen pour trois pays)


						

					


				

			


			


			Peu de changements pour les vendanges tardives, vins de paille et vins de glace, à propos desquels l’UE accorde des concessions nationales et régionales aux autorités locales.


			Hors de l’échelle est admise la production de vins standard (plus « de table »), avec ou même sans IGP ou AOP.


			Ces élaborations dépourvues d’un certificat de naissance appelées Ein­stiegsweine ou Stillweine sortent de cépages de toutes natures. En un sens, quand notre Moselle en produit de trop, le trop plein est dirigé en Allemagne, soit pour un coupage au Sekt, soit, selon la qualité, pour les joindre à des Stillweine, rarement aux Landweine. Nos producteurs retournent quelque part à ce qu’ils ont fait avant 1920.


			Le vin de qualité d’une région déterminée v.d.q.r.d. de l’OMC de ci-avant, restera-t-il une norme de base pour des crus de niveau ? Ou devra-t-il se réfugier aux archives ?


			Nos voisins allemands ont bien manœuvré pour sauvegarder leur Landwein au prix de pas mal d’efforts logistiques !


			La gestion financière, administrative et technique de la ci-avant commission de dégustation revient à l’Office National des Appellations d’Origine Protégées. Sous l’autorité de l’IVV.


			Cet Office ONOAOP se compose de membres et de suppléants nommés par le ministre de la viticulture, savoir six membres avec voix délibérative :


			– deux des coopératives groupées dans Domaines Vinsmoselle ;


			– un de l’Organisation Professionnelle des Vignerons Indépendants OPVI ;


			– un de l’organisation des négociants en vins ;


			– deux fonctionnaires de l’État, dont nécessairement un représentant de l’IVV.


			Deux membres, réduits à la voix consultative, représentent les Consommateurs et l’HORECA. Cette réduction du vote déterminant à celui du simple consultatif fait du sens. La compétence de ces délégués, en cette matière, pourrait-il conditionner l’octroi d’un agrément ?


			Le Luxembourg revêt des spécificités admises:


			– les AOP et IGP situées en des pays tiers peuvent quand même prétendre à une protection luxembourgeoise dans le cadre de l’UE, suivant des règles spécifiques. Aux débuts de l’unification européenne les émissions politiques parlaient d’inclure les terres des outre –Moselle, Sûre et Schengen dans l’emprise luxembourgeoise, quand les vignobles, leurs traitements et leurs élaborations se faisaient par des vignerons luxembourgeois et selon les méthodes de chez nous. La production doit couvrir toutes les opérations depuis la récolte des raisins jusqu’à la fin du processus d’élaboration.


			En fait ces désirs politiques ne furent pas traduits dans des textes ayant force de loi :


			Commentaire : Ces dispositions seraient-elles un encouragement pour nos vignerons et vigneronnes avec époux français ou allemands. Car à l’inverse, celles de nos propres entreprises qui, sans attaches parentales, se sont portées acquéreuses de terroirs dans nos pays voisins (comme il est arrivé en Sarre), doivent subir la loi du voisin.


			
4.	Promotion des vins et crémants en pérégrination


			Au fil de maints changements, dont les systèmes de distribution, cette commission fut privée de ses prérogatives et missions. Il restait une personne à la direction. Un de ses devoirs consistait à représenter nos vins aux foires internationales. La Moselle entre la Bourgogne, le Bordeaux, le Rhin et la Toscane ! Un espoir pour des maigres réussites.


			On envisageait de la désintégrer ! Dans les mouvements en cours, ses devoirs ont été intégrés dans un Comité Stratégique pour s’occuper à l’interne et à l’externe des questions d’organisation et de distribution. Cette initiative ne dépend pas d’une structure de l’OMC vitivinicole.


			
5.	La récolte de l’IGP


			Pour s’assurer son matricule IGP, tout vigneron est astreint à un travail de recherche géo-locale. Il est vrai que l’IVV a beaucoup fait pour lui faciliter cette besogne. Mettant à l’usage de ses affiliés les moyens informatiques qu’ils doivent présenter à l’origine des élaborations et ceci strictement en préalable à toute mise en consommation :


			– des noms de la section de commune, celui de la commune centrale et du canton ;


			– pour décrocher l’AOP, le lieu-dit vinifère est à préciser,


			– l’AOP obtenue, requiert l’indication « coteaux de …. » avec le millésime et l’ « AOP Moselle Luxembourgeoise » suivie de toutes les mêmes indications comme ci-dessus.


			– ces indications, avec millésime, s’appliquent à tout assemblage de l’AOP luxembourgeoise, pourvu qu’il respecte un rendement de base de 74 hl/ha et que les raisins soient vendangés à la main.


			Clos, closeries, coteaux, tous en IGP.


			L’emplacement des vignes en une description territoriale nécessaire, si toujours fiable ??? À tous points de vues, un morceau traditionnel de petites et grandes histoires et historiettes qui provoqua entre vignerons bien des discussions mélangées de gouttelettes en fiel. Certains emplacements jouissent d’une renommée populaire certaine. Toutefois était-elle toujours bien acquise ? De leurs voisins n’auraient-ils pas été portés à s’adjoindre la même description, mettant ou suggérant, au flanc du grand nom consacré, le petit vocable de « près de », « aboutissant à » ou « environs de » suivi du lieu renommé.


			Étiquettes sentimentales.


			Des présuppositions connues, une vieille question persiste, celle de savoir si des étiquettes à desseins plus commerciaux, des fois purement familiaux peuvent rester tolérées ? La fameuse « mise au château », l’inauguration d’un monument, le nouveau drapeau des Musel Pikes, la référence « mariage de Pierre et Pierrette » ou « baptême de Julie » et tant d’autres évènements romantiques restent admis. On a pu admirer une étiquette commémorative d’un divorce (par consentement mutuel, s’entend). Notre avis est positif, toutefois pour ne pas créer de malentendus entre les étiquettes prescrites et celles du cœur, on est amené pour conseiller des étiquettes séparées. Ne pas engendrer des confusions entre les indications imposées par la loi et celles de pure circonstance festive. Primordialement, éviter des contradictions entre ce que la loi impose et ce qui est dit dans la note commémorative !


			L’histoire du Château d’Hespérange, lui-même non productif, elle est oubliée. Elle n’a pas franchi les foudres et de la jurisprudence et du bon sens publicitaire. Un local de simple entrepôt ne pouvait servir de référence sur l’étiquette.


			Un cas était de taille, sans avoir jamais accueilli une notoriété publique. Lors des démêlées qui sont nées autour des attributions des terroirs rendues obligatoires par les lois sur le remembrement viticole, le gouvernement avait retenu les services d’un expert de Trèves, pour son opinion à propos des meilleures implantations entre Moersdorf et Schengen. Le Conseil d’État, qui avait encore juridiction avant la naissance de nos tribunaux administratifs, ordonna la production du rapport. Nos autorités, non sans réticences, soumirent un rapport étudié, commenté et cartographié, mais sous la réserve que ses résultats ne soient pas soumis à une considération judiciaire publique. Le rapport fut examiné, à huis clos, par le Comité du Contentieux du Conseil d’État, en présence des parties litigantes. Le résultat fut tel que les meilleurs lopins viticoles se situaient là, où personne n’aurait rêvé les trouver, à l’écart des grands noms. Le secret prime et on doit se taire.


			Des attachements jurisprudentiels.


			Les règlements européens et nationaux jusqu’à leur adaptation sont trop récents pour avoir donné lieu à une jurisprudence cossue. Au TGI d’Auch avec appel devant la Cour de Bordeaux (31 janvier 2011, aff. n° 10/04139), s’intercalèrent l’EARL Perisse et Fils, et comme défendeur le Directeur Général de l’Institut National de la Propriété Industrielle de Paris, ainsi que la Société civile Château Malartic Lagravière.


			Le discours se trame autour du nom de Malartic présenté sous différentes formes d’appellation, un domaine des Côtes de Gascogne. Un enregistrement effectué avant l’IGP a été renouvelé par après. En appel il fut décidé que le recours de Perisse contre l’institution de la propriété intellectuelle était rejeté. Cet arrêt, en soi sans grande valeur, est retenu à cause de considérations comportant un renvoi possible à l’IGP : « La marque faisant l’objet de l’opposition (contre l’enregistrement) porte sur des vins d’indication géographique protégée, vins de pays des côtes de Gascogne issus de l’exploitation exactement dénommée Domaine de Malartic. La marque antérieure a été renouvelée pour des produits vins sans limitation géographique ou même de nature de telle sorte qu’elle doit être considérée comme incluant tous types de vins peu important leur origine ce qui ne permet pas d’en exclure expressément les vins d’indication géographique, protégée ou issus d’une exploitation exacte dénommée comme ceux mentionnés dans la demande d’enregistrement. Les produits de la marque concernée doivent donc être considérés comme identiques aux produits de la marque antérieure. ». La Cour d’appel de Bordeaux se met à considérer l’attitude du consommateur. Il n’y a pas lieu à confusion, pour aboutir au résultat pré-exposé.


			
6.	L’agrément à l’AOP


			L’attribution d’un agrément pour une qualification « AOP – Moselle Luxembourgeoise » est fonction (i) d’un contrôle administratif par l’IVV, portant sur le respect d’un cahier de charges établi par les groupements viticoles réunis dans la commission de l’AOP et (ii) d’examens analytiques et organoleptiques, par une commission de dégustation, issue du nouvel Office National des AOP – ONAOP. Cet organe même en assume la gestion financière, administrative et technique.


			Les conditions fondamentales.


			Un produit AOP pourvu de son numéro de contrôle ne peut être commercialisé qu’en bouteille ou en un récipient agréé, aux contenances admises par le ministre.


			L’IVV établit ce numéro avec référence « AOP/L- ». Il est indiqué sur l’étiquette du producteur, séparément à toute autre indication.


			Dans des cas spécifiques, suivant les modes opératoires du producteur, ce numéro peut aussi servir pour désigner un lot entier ayant servi à l’élaboration du même cru. Ce qui peut se produire, quand le même cru a passé la joute organoleptique par différents lots.


			La confirmation autorisée.


			Des voix autorisées de représentants de l’IVV : « L’AOP est une étape. L’objectif est une véritable intégration verticale, du travail de la terre aux méthodes de promotion et de vente, qui passent par des vins élaborés, un travail de profondeur, en direction des goûts du consommateur. »3


			
7.	Des pétillants, aux mousseux et le crémant


			Le vin à deuxième fermentation est le résultat d’une élaboration, apparemment ratée, par le moine Dom Pérignon en l’abbaye de Hautvillers4.


			Derrière tout produit à succès, les imitateurs guettent au coin. On nous sort des pétillants et mousseux à profusion et en confusion. D’aucuns de classe, d’autres sans prétentions. L’UE dans la partie vitivinicole de l’OMC de 2013 nous en sort une longue liste de produits admis. On est obligé à la sélection !


			
a)	Le crémant


			Cette dénomination ne détermine pas un vin doté d’une protection ou d’une appellation spéciale. Grâce aux récentes initiatives il se réduit au respect d’un mode exhaustif d’élaboration. Sa référence à crémant est d’une tradition séculaire à travers des terroirs de France, d’Espagne et de la Moselle. En Italie on se rechignait pour toucher au Prosecco.


			Quand les champenois se sont accaparés pour eux seuls l’héritage de Dom Pérignon, les autres européens producteurs de qualité sont restés orphelins sans sigle.


			La maison alsacienne Dopff mit mains sur LE Crémant. A l’origine d’une association des producteurs de « crémants de France et de Luxembourg ».


			La production de crémants français devint l’objet d’une autorégulation, puis sanctionnée par un décret en 1990. Il consacre l’usage du nom et des modes d’élaboration. Ceci à un tel degré que ses textes sont parvenus pour s’imposer en fait sans aucune bénédiction autoritaire.


			Le 4 janvier suivant le gouvernement luxembourgeois modifiait un règlement du 18 octobre 1996. Les textes français et les luxembourgeois, ils s’épousent. Par ces règlements, les modes de production, de mise en cuvée, de débouchage et d’embouteillage ne diffèrent à peine de ceux en usage dans cette autre région, au nom jalousement réservé. Les dispositions franco-luxembourgeoises se sont rehaussées à un niveau déterminant pour toute l’UE.


			Les autres pays membres peuvent se faire appeler « crémants de …………. » avec l’indication ou du pays ou de la région, pourvu que les préceptes français aient été respectés. D’abord à base d’un vin vdqrd, devenu IGP avec AOP : l’égrappage à la main et l’interdiction de la bouteille d’anhydride carbonique. Un crémant du Rhin, de la basse Moselle, ou du Danube, un autre à base de cava espagnole, voire de la Meuse belge ont droit au chapitre. Toutes conditions respectées.


			Une marque commerciale n’est pas impensable, sauf à savoir si tout particulier peut le faire pour lui seul ou si cette démarche ne se ferait pas mieux au niveau des institutions ou des groupements vinicoles, donnant droit à son utilisation par tous les producteurs affiliés ?


			
b)	Les mousseux


			Ils se divisent en mousseux nobles ou moins nobles avec addition possible d’anhydride carbonique, dit en langage populaire « à bonbonne » ou « gazéifié ».


			Un mousseux est de qualité, quand, au débouchage l’anhydride provient exclusivement de la fermentation.


			Les mousseux de qualité aromatique sont produits par des vins sélectionnés, pouvant contenir de l’anhydride. Tel est le précepte UE, mais en Moselle luxembourgeoise tout insufflage d’anhydride carbonique est enrayé, lors d’une élaboration de la boisson avec l’attribut « de qualité ».


			Un mousseux selon l’UE, est gazéifié, quand il n’est ni IGP ni AOP avec, à son débouchage de l’anhydride ajouté en totalité ou partiellement ;


			
c)	À côté les pétillants


			Le pétillant est ordinaire, si réservé aux vins nouveaux encore en fermentation avec anhydride endogène.


			Le pétillant gazéifié vivote en marge.


			
d)	Le vinaigre de vin


			Il termine la liste des confections viticoles du règlement UE 1308. Abandonnons-le à son usage culinaire !


			
e)	Des vins spéciaux


			Les vins de raisins passerillés sont déshydratés au soleil ou à l’ombre avec un titre alcoométrique de 15 % vol., doux à la taste.


			Les vins de raisins surmûris avec un titre de 15 % vol. au moins. L’UE laisse aux États membres le choix de définir les périodes de vieillissement selon les circonstances des lieux d’élaboration et de conservation.


			
8.	Les vins dans leur ÂME et devant le jury


			Une âme au vin ? Notre héritage gréco-romain ! La mythologie, en sa plénitude de divinités, ne se connaissait qu’un seul dieu du vin, Dionysos ou Bacchus. Les autres hôtes de l’Olympe devaient se contenter d’une médiocre attribution, comme le brin d’olives en la main d’Aphrodite.


			Notre situation germano-française, en califourchon dans les années 1920, nous valait une réussite, par le saut à partir des vins de table de coupe à Sekt aux cépages nobles. Nos jeunes vignerons se font estimer : « éduqués aux techniques allemandes et à la créativité française5.


			Tolérer des tolérables.


			L’internationalisation des études vinicoles amena nos responsables à considérer et à comprendre que le monde choyait d’autres crus au-delà de nos traditionnels Elbling, Pinot vers Riesling au Gewürztraminer. La géologie de la Moselle est diversifiée, de calcaire conchylien (Muschelkalk), ou de Keuper en marnes bariolées, ou Keuper de la gamme Bunter Mergel en plus quelques lopins plus rougeâtres comme ils se répètent de Trèves à Winningen (avant Coblence).


			Nos experts, nourris de nouvelles connaissances environnementales et biologiques, se sont mis à l’étude pour acclimater des nouveaux cépages dits « tolérables » qui croissaient dans des régions comparables à nos vignobles. L’attention première se dirigeait pour éviter à la vigne des maladies biologiques ou provoquées par des rafles de vers ou d’autres d’insectes. Le vignoble en appelle récemment de plus en trop. Cette bestiole, d’une agressivité effrayante, est d’importation japonaise. La Drosophila suzukii, au nom latin, en sa traduction allemande effrayante de Kirschessigfliege.


			Une sorte de mouchon qui pond les œufs jusque dans la grappe. La surprise à son éclosion ! Et le maudit phylloxera, il préparerait une nouvelle offensive avec séparément de l’Oidium.


			Notre terroir viticole admet soit à l’essai, soit à l’exploitation une belle collection de cépages. Rappelons que tout nouvel cépage, mis à l’expérimentation, sous l’œil vigilant de l’IVV, sinon par cette institution elle-même, Domaines Vinsmoselle et des indépendants, reste interdit à la culture, aussi longtemps qu’il n’aura pas obtenu de consécration officielle (règlement grand-ducal du 6 mai 2004). Il en résulte une nomenclature impressionnante de « tolérables ». La simplification les soumet d’un côté à des cépages courants, mis à l’offre dans les magasins, et à d’autres, même si agréés, qui se font rares.


			Les vins de consommation courante sont annoncés par des règlements grand-ducaux fixant les variétés de vignes et certaines pratiques culturales et œnologiques, ici celui du règlement grand-ducal du 26 novembre 2014, le dernier en date (règlement UE n° 1308/2013) :6


			Auxerrois B ; Chardonnay B ; Elbling- Weissling B et R ; Gamay N ; Gewürztraminer B et R ; Merlot N ; Muscat Ottonel – Feinschmeckerter en Autriche B ; Pinot blanc B (en allemand aussi Klevner) ; Pinot gris – Ruländer – Grauburgunder G ; Pinot meunier – Schwarzriesling N (en usage à la Moselle jusqu’au phylloxéra); Pinot noir – Blauburgunder N ; Pinot noir précoce N ; Riesling B et R ; Rivaner (est une marque déposée pour le Luxembourg) – Riesling/Sylvaner – Muller Thurgau B ; Saint Laurent N ; Sauvignon B et G ; Sylvaner B. Domaines Vinsmoselle et des indépendants.


			Des raretés nombreuses, en majorité sous surveillance en vue du constat à leur aptitude locale.


			D’autres cépages sont en voie d’agrément, le Cabernet Blanc et le Johanniter B (croisement Riesling et Ruländer). La recherche de nouvelles implantations est ouverte à tout vigneron, pourvu d’une autorisation émise par l’IVV, qui est en plus doté de pouvoirs de surveillance.


			Le règlement indique comme crus admis, quoique rares :


			Blauer Limberger ou Lemberger – Blaufränkisch N ; une gamme de Cabernet Blanc B ; Cabernet Cortis ; Cabernet Dorsa et Cabernet Noir, ces trois derniers tous N ; Dornfelder N ; Gamaret N ; Helios (croisement Merzling et Muller-Thurgau) B ; Merzling (Merzling et Muscat Ottonel) B ; Pinotage (sédentaire en Afrique du Sud et nouveau dans cette énumération) et Pinotin (croisement à base de pinots noirs), ces deux N ; Regent (croisement Sylvaner et Rivaner) N ; Rondo N ; Solaris (Merzling et Muscat Ottonel) B ; Zweigelt N (d’après le patronyme de son créateur à Klosterneuburg Autriche). Ces candidats excellent comme fongicides virulents.


			Un cépage est totalement absent dans le commerce, le Dakapo, qui, dans une limite de 10 %, ne peut être utilisé qu’à des fins de coupage avec des cépages noirs.


			
9.	Limitations sans limites


			En Moselle, le remembrement rural et le périmètre viticole ont causé des discussions jusqu’à la justice de paix, encore existante en ces jours-là à Grevenmacher et à Remich.


			Toute culture de Vitis vinifera à l’en dehors des vignobles reconnus était interdite. Sous la menace de l’arrachage forcé des vignes hors périmètre. L’OMC vitivinicole, depuis 1972, rendit cette épreuve cadastrale obligatoire.


			Sans pour autant tenir compte de ses faits et méfaits. En raison des faits, des viticulteurs s’empressaient à faire entrer subrepticement des terres qui, jusque-là, ne leur donnaient que des illusions pour une accession au niveau de vignoble. En raison des méfaits, quand bien d’autres, agriculteurs ou simples propriétaires, sentirent une trouvaille exceptionnelle pour rehausser la valeur de leurs hybrides.


			Dans ce tintamarre incompréhensible jusqu’en 2016, Monsieur Ingo Streitz, le président du groupement des fédérations vinicoles du pays de la Rhénanie-Westphalie eut le courage à la vérité, lors de son adresse à Mayence. Ce Land représente le plus des deux tiers en surfaces cultivées en la république allemande.


			Au constat des nouvelles velléités de lever les interdictions très strictes aux plantations hors limites et aux peines d’arrachages sous force de justice. Plus le périmètre sera élargi pour quiconque le veut, plus les vignerons de souche nourrissent une crainte que la pression sur le futur prix des vins pourrait souffrir sous une extension des surfaces. L’EU était disposée pour permettre à chaque pays membre d’augmenter jusqu’à un pourcent ses surfaces vinifères. A l’encontre d’un projet de loi allemand consacrant ce pourcentage, les vignerons ont soumis un zéro et un pourcent.


			Les réactions dans les pays membres à traditions vinicoles furent uni-sono, si pas plus acerbes. Des vignobles en Finlande, en Suède, en Irlande du Nord et dans les pays baltes ? Nous européens, nous en avons déjà tant à faire avec les transocéaniques. Les nouveaux pays Membres de l’EU dotés d’une tradition ancestrale de la vigne, leur propre économie en a besoin.


			Ces humeurs de certains bureaux ou de Berlaimont bruxellois en libéralisations mènent notre terroir mosellan à des constats qui, pour notre économie, sont plus près du folklore que de la substance.


			Loin de nous d’évoquer les louables essais sur les hauteurs de Rosport. Notre terroir s’est toujours étendu jusque-là, sachant qu’au vis-à-vis allemand, les rosés des Mennerlaien (avec propriétaires epternaciens), se prolongent par des vignes à Edingen, Ralingen, Wintersdorf en continuation. Des vignerons, ils en furent autour de Rosport, selon les dires jusqu’à Girsterklaus.


			Avant cette récente libéralisation des lopins vinifères à Vianden étaient tolérés en raison de l’histoire. Il se pourrait que Victor Hugo, le dessinateur de l’étiquette du château de Schengen, n’en aurait pas été étranger. A ce qu’il paraît, la géologie s’y prête.


			L’animation du Klouschtergaart au Grund passe comme point d’attraction touristique, comme il n’est pas aberrant que les hospices et abbayes cherchaient le vin, un composant majeur des offices religieux. A l’époque où l’on ne se connaissait pas de périmètre viticole, des relevés en racontent.


			Souvenez-vous de ce que les Romains en furent à l’origine, jusqu’à Cambridge et Oxford, sans universités mais baignant en des vignes florissantes.


			Le « Decline of the Wineline » réduisit la culture jusque dans quelques terroirs à l’extrême sud anglais, des lieux proches du Gulfstream. Pour l’anecdote, souvent garnis de plants primaires sortis de la terre luxembourgeoise.


			Le réchauffement de notre planète pourrait bien repousser la Vitis vinifera dans des régions restées vierges.


			
10.	Divers et autres


			Par une tentative de colorer le trop sec juridique, nous avons glané.


			
a)	Les crémants, un « no-show » voulu


			Les médias7 nous apprennent que l’Organisation Professionnelle des Vignerons Indépendants – OPVI –, par une interview de son président, a décidé de ne pas participer au Concours des Crémants de France et de Luxembourg dont la vingt-cinquième dégustation était prévue à Limoux (Aude, près de Carcassonne, connu pour ses « Blanquettes »). La qualification de quelques 643 échantillons était prévue. Les raisons de l’OPVI étaient multiples.


			La composition du jury réunissant à la fois des œnologues français et luxembourgeois :


			« Il ne doit être que nous, nous-mêmes, vont nous décorer de médailles ».


			Cette décision ne fut pas d’une obligation irréfragable pour nos Indépendants, comme elle ne pouvait s’imposer aux autres vignerons. Le président : « Ceci ne miroite plus la situation des vignerons luxembourgeois ». La clientèle ne saurait plus être en mesure d’apprécier pourquoi certains domaines ont été distingués en médailles et d’autres professionnels sont sortis bredouilles !


			Il est aussi constaté que ces concours à tour de rôle, réunissant jadis quelques 50 % des producteurs de crémants associés, n’en comptent plus que 10 % !


			
b)	Du vin chimique – objet de polémique


			L’hebdomadaire français Le Canard Enchaîné se dit lui-même satirique, ce qui ne l’empêche pas de se trouver des fois près, sinon même dans la vérité.


			Son édition du 28 septembre 2016 : « C’est la saison des foires au vin. Les fameuses petites bouteilles pas chères, dont 70 % sont estampillées « AOC », sauf que la fameuse « appellation d’origine contrôlée », censée garantir la qualité du breuvage, n’est pas vraiment un talisman anti-picrate… ». Constat qu’aujourd’hui, « avec des recettes de fabrication parfois étonnantes », le Canard sur 362 AOC vinicoles, en a découvertes jusqu’à 130 traitements autorisés. L’article cite des procédés physiques ou auxiliaires pouvant entrer dans la vinification: flash pasteurisant ; bisulfite d’ammonium ; uréase ; gélatine alimentaire, colle de poisson ; sulfate de cuivre, gomme arabique ; sucre ajouté ; soufre ; copeaux de bois insérés; ferrocyanure de potassium.


			Votre auteur se permet de rappeler que ce choix en procédés pour la France, comparé aux additifs permis dans les publications européennes, se réduit à une sélection bien réduite.


			Au Canard de conclure, alors que selon lui la seule limite de fixée est au raisin même : « La vigne est l’une des cultures les plus “chimiquées”, avec 20 % des pesticides aspergés ….les vins, une fois en bouteilles, ne font l’objet d’aucun contrôle officiel sur le sujet. In vino vinasse ? »


			Qu’en déduire pour les berges luxembourgeoises ? Qu’ayant participé depuis l’année du règlement CE 1493/1999, repris par l’UE 1308/2013, portant cette profonde redéfinition de l’O.M.C. viti-vinicole, fut institué l’Office National de l’Appellation d’Origine Contrôlée « Moselle Luxembourgeoise » O.N.A.O.C. faisant contrepartie à l’I.N.A.O.C. français, ce dernier sorti du précédant I.N.A.O. du 30 juillet 1935, auquel on se contentera d’ajouter la lettre « C » : pour contrôlée.


			La CEE avait introduit, pour les vins de qualité, le contrôle de l’appellation d’origine.


			Notre vignoble, depuis sa réforme de 1937, s’est bien orienté vers le régime français, un des pays, comme l’Italie, qui est surveillé par des associations professionnelles et une autorité centrale. En Allemagne les surveillants des Länder ne sont pas toujours en symbiose avec l’autorité fédérale.


			Le passage à cet égard de la Marque Nationale à un AOC et depuis un AOP national se fit sans grands changements.


			
c)	La parole au Ministre


			Qu’en est-il pour ces contrats à notre Moselle ? Votre auteur n’étant ni biologue, chimiste ou laborantin se contente de renvoyer à une question parlementaire (n° 2807 du 3 mars 2017) lancée par deux députés qui ont vraiment la Moselle et son vignoble à cœur, à l’adresse de Monsieur le Ministre de la viticulture.


			Les extraits de la réponse ministérielle se mettent à la distance du Canard. « Au niveau des insecticides, il était possible de réduire l’utilisation des insecticides en viticulture de pratiquement 100 % visant à promouvoir la lutte biologique par confusion sexuelle contre le ver de la grappe »... « Dorénavant, les insecticides ne pourront être utilisés que dans des cas exceptionnels et uniquement sur avis d’un conseiller viticole. En conséquence, l’AOP « Moselle luxembourgeoise » sera la première AOP viticole au niveau européen sans insecticides ».


			« Au niveau des fongicides, le Gouvernement poursuit en viticulture une stratégie de substitution des matières actives les plus dangereuses avec des matières actives moins nocives. Une telle approche a été inscrite dans le nouveau programme instaurant la prime à l’entretien de l’espace naturel et du paysage et est activement promue par les conseillers de l’Institut viti-vinicole ».


			Ces assurances ministérielles nous conduisent à une question parlementaire précédente (15 décembre 2014), soumise par une dame députée qui, elle aussi, porte la viticulture en son âme. En discussion le projet de loi 6525, sur l’utilisation des substances phytopharmaceutiques pour asperger le vignoble, entre autres par hélicoptères. La loi fut votée le 11 de ce mois de décembre 2014, en l’attente des règlements de mise en application.


			Le 19 janvier 2015 le gouvernement reconnait que le recours à l’hélicoptère est nécessaire sur des terres inclinées ou en terrasses.


			La directive UE 2009/128 a été traduite en droit national. Des résultats moins tranquillisants. Priorité à des moyens de jadis par traitement manuel ou par traction en chenillettes, entre les rangées des vignes. Car ainsi une vaporisation pourrait mieux respecter les préceptes écologiques que si dispensée par d’en haut. L’aspersion aérienne, qui causerait des dommages environnementaux aux personnes et aux espaces protégés, est à restreindre. Malgré ceci il n’y a que l’hélicoptère pour asperger les plantations en déclivités.


			Une question, sans solution finale ? Si le degré d’inclinaison à 20 % est admis, sauf restrictions, une inclinaison à 10 % reste demandée.


			La possibilité de continuer par l’aspersion par les airs est donnée, étant présupposé que sont utilisés exclusivement des produits admis pour une viticulture écologique et qui respectent des espaces de sécurité de 20 mètres à l’abord des zones protégées.


			Le ministre : A partir de 2016 environ 553 ha, c. à d. 43 % des vignobles pourront recevoir du service par hélicoptère. En conséquence environ 772 ha des vignobles ne le pourront plus !


			« Rund die Hälfte der in Luxemburg zugelassenen Mittel enthalten Wirkstoffe, die auf der schwarzen Liste stehen oder als hochgefährliche Pestizide eingestuft werden. »8


			Les acteurs concernés ont relevé leurs voix, par une lettre à l’éditeur parue au Luxemburger Wort, le 7 février 2015, sous la plume du président de leur association « Genossenschaft für Helikopterschädlingsbekämpfung ».


			Cette entité agricole est en charge des vols par hélicoptères dans l’intérêt de ses propres membres.


			Ce qui vient d’être exposé, le fut dans les termes réservés entre ministre et députés. La lettre ouverte est plus résolue et touche le fond. Elle soulève deux soucis à la fois, le surplus en travaux personnels pour réorganiser des parcours aux vignobles, instruments d’aspersion en mains, et aussi les difficultés financières d’un établissement qui voit se réduire l’étendue des surfaces viticoles à soigner et le nombre de ses clients potentiels.


			Régime AOC :
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			Régime IGP et AOP :
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					1  En général : Institut Viti-vinicole de l’État, en abrégé IVV. 


					 Organisation du Marché Commun, en abrégé OMC. 


					 Vin de qualité produit dans une région déterminée, abrégé vqprd.


				


				

					2  (AOP – Weine mit geschützter Ursprungsbezeichnung. IGP – Weine mit geschützter geographischer Angabe.)


				


				

					3  Jeudi, 15 septembre 2016


				


				

					4  Ruines à vue d’œil de l’autoroute de Luxembourg à Paris


				


				

					5  Jeudi 15.09.2016.


				


				

					6  Couleurs : B = blanc ; Noir = noir ; G = gris, (le gris simple, sans autre attribution, est proscrit quand il s’agit du Pinot gris et du Sauvignon gris) ; R = rouge.


				


				

					7  Luxemburger Wort du 10 juin 2016.


				


				

					8  Land 15 August 2014
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Introduction


			Georges Simmel, philosophe et sociologue allemand, suggérait que l’on puisse « croire en une personne, sans que cette foi soit justifiée par les preuves que cette personne en est digne et même, bien souvent, malgré la preuve du contraire »1.


			Le 7 mars 2017, le parlement hongrois votait une loi sur la détention obligatoire de l’ensemble des demandeurs d’asile pour toute la durée de la procédure, en violation du droit international et de l’interdiction des détentions arbitraires2. Le 14 mars 2017, la Cour européenne des droits de l’homme condamnait la Hongrie pour avoir refoulé des demandeurs d’asile en Serbie, en violation de l’article 3 de la Convention3. En France, ensuite, des mobilisations citoyennes avaient lieu à Nice, le 4 août 2017, dans le but de dénoncer des conditions d’accueil et des procédures d’octroi des demandes de protection internationale irrespectueuses du droit européen4.


			Ces récents exemples tendent à démontrer que la prémisse sur laquelle repose le principe de confiance mutuelle, c’est-à-dire la présomption de respect des droits fondamentaux des demandeurs d’asile par l’ensemble des États membres, serait erronée. Ainsi, les États ne seraient pas toujours dignes de confiance. Malgré cela, le principe de confiance mutuelle demeure le pilier du fonctionnement du règlement Dublin. Or, si la présomption de protection équivalente est erronée, la validité même du principe de confiance mutuelle, en tant que pilier du système Dublin, semble compromise.


			Au sens courant du terme, la confiance est le sentiment de pouvoir se fier entièrement à quelqu’un ou à quelque chose5. Un individu choisit de s’en remettre à une autre personne, tout en se plaçant volontairement en position de vulnérabilité, car cette dernière lui inspire un sentiment de sécurité, de bienveillance. L’une des acceptions de la confiance (du latin confidere : con- « avec » et fidere « se fier ») est reliée à la foi (du latin fides). La foi est la confiance absolue – et donc aveugle – que l’on accorde à quelqu’un, à quelque chose. En matière de religion, les hommes vouent une confiance absolue en une puissance inconnue. La confiance est donc une forme de croyance, à laquelle l’absence de certitude rationnelle est inhérente.


			En outre, la confiance est le terreau des relations humaines. En effet, elle est le fondement même de rapports paisibles entre les individus. La confiance s’accorde, en général, lorsque nous connaissons suffisamment une tierce personne pour être en mesure de prédire son comportement futur. Cette confiance repose moins sur des preuves objectives que sur un sentiment subjectif. Par ailleurs, la confiance nécessite, autant qu’elle en témoigne, une relation de qualité entre deux êtres libres. En décidant de faire confiance, une forme d’incertitude règne. S’il est possible de prédire le comportement d’une personne, il reste incertain qu’elle agira de cette manière. Il ne pourrait en être autrement. En effet, une relation de qualité ne peut s’établir qu’avec une personne libre et souveraine, agissant à sa convenance6. En sens inverse, la confiance ne peut être donnée que par un être libre. Obligation et confiance sont donc antinomiques. Le choix, libre et éclairé, est une condition sine qua non. De plus, la confiance n’est pas un bien réel dont la possession serait immuable. Seule une relation humaine saine, entre des individus libres et égaux, en permet donc sa longévité. Elle devient mutuelle dès lors qu’elle est simultanée et réciproque7.


			Accorder sa confiance, c’est aussi prendre un risque. Le risque d’être trahi. L’individu accepte alors de se placer en position de vulnérabilité, d’abandonner la totale maîtrise de sa vie, et de faire un pari sur autrui. Un pari où il est possible de perdre. En effet, la trahison est le pendant de la confiance. Il ne peut y avoir trahison que là où il y a confiance. La confiance n’est pas absolue, elle peut être rompue, car l’homme n’est pas infaillible. En cela, elle est fondamentalement différente de la foi aveugle que vouent les hommes en Dieu.


			En dehors de ces deux formes classiques de confiance, cette notion est omniprésente dans la société, qu’il s’agisse de la confiance que les hommes accordent à leurs institutions, à la classe politique, au système judiciaire, à la démocratie, ou encore au système financier. La confiance est également la clé d’une coopération internationale réussie. La Cour internationale de justice a elle-même affirmé que la confiance mutuelle était « indispensable dans les rapports entre États »8 et que « la confiance réciproque est une condition inhérente de la coopération internationale »9. Bien que la coopération internationale puisse avoir d’autres fondements, tels que la coercition, la confiance est, de la même manière que dans les relations humaines, le signe d’une relation de qualité dans laquelle les États sont libres et égaux.


			Le principe de confiance mutuelle est également une pièce centrale du fonctionnement de l’Union européenne. Construite sur la base de valeurs partagées et d’intérêts communs, l’Union européenne est supposée être une Union de confiance. A mi-chemin entre une organisation internationale et un État fédéral, l’Union européenne se caractérise par la spécificité et l’étroitesse des relations horizontales que ses États membres entretiennent. Le principe de confiance mutuelle est le symbole de l’intégration européenne. Pour autant, chaque État membre est un État à part entière, qui conserve ses propres spécificités et son libre-arbitre. En effet, la suppression des frontières intérieures n’est pas allée jusqu’à effacer les droits nationaux et les identités de chacun. Cependant, grâce à leur identité commune et aux obligations européennes qu’ils partagent, ils peuvent prédire la manière dont les autres États membres se comporteront à l’avenir. Cela les incite alors à se faire mutuellement confiance, et cette confiance permet d’organiser leurs relations. Dans le cadre du droit de l’Union européenne, la confiance mutuelle naît de la présomption que les États respectent tous le droit de l’Union. La confiance mutuelle a ainsi favorisé la construction européenne et, notamment, la construction d’un espace de liberté, sécurité et justice – en proie à peu d’harmonisation européenne. Elle est essentielle dans les domaines où les États attachent une importance considérable à la préservation de leur souveraineté, et où ils préfèrent fonctionner sur la base d’instruments de coopération. En droit de l’Union européenne, la confiance mutuelle a acquis l’appellation de « principe ». Cela signifie qu’il s’agit d’une notion fondamentale pour l’ordre européen. Un principe est une idée directrice, un point de référence sur lequel on peut s’appuyer.


			Ignoré des Traités, omniprésent dans l’espace judiciaire et politique européen, la portée de ce principe demeure difficile à saisir. Dans la mesure où la confiance est un sentiment subjectif, il est parfois difficile d’imaginer qu’elle puisse avoir une valeur autre que politique. Dans la présente étude, la signification du principe de confiance mutuelle sera approfondie. En effet, comprendre sa signification et sa portée permettra, par la suite, d’analyser la validité de la confiance mutuelle au regard de notre champ d’étude. Néanmoins, cette question n’en constitue pas l’objet principal.


			Le principe de confiance mutuelle touche, spécifiquement, plusieurs domaines du droit de l’Union européenne. Il est, tout d’abord, apparu dans le cadre du marché intérieur, en parallèle du principe de reconnaissance mutuelle. Il a essentiellement permis de développer la libre circulation des marchandises. Puis, la confiance mutuelle est devenue un pilier de l’espace de liberté, sécurité et justice – qu’il s’agisse de la coopération judiciaire en matière pénale et civile ou du droit européen d’asile et d’immigration. La confiance mutuelle sera ici uniquement envisagée du point de vue du droit européen d’asile et, plus spécifiquement, dans le cadre du système Dublin. En effet, ce domaine présente un intérêt particulier au regard de l’actualité.


			Ces trois dernières années ont été marquées par un afflux massif de migrants sur le sol européen. D’après les données recueillies par Eurostat10, plus de 1,3 millions de demandes d’asile ont été déposées, respectivement, en 2015 et en 2016, contre 627 000 en 201411. Depuis 2011, le nombre de demandes d’asile n’a cessé d’augmenter suite, notamment, au Printemps arabe. Fuyant la guerre et les persécutions, 65,3 millions de personnes ont été déplacées de force dans le monde en 201512 – un chiffre historique, qui équivaut à la population française. En 2015, les migrants qui foulent le sol européen proviennent majoritairement de Syrie, d’Afghanistan, d’Iraq, d’Erythrée13. Un grand nombre d’entre eux sont arrivés par la mer Méditerranée et ont franchi l’Union européenne par l’Italie, la Grèce ou Malte. Mais ils étaient également de plus en plus nombreux à rejoindre l’Union européenne par la voie terrestre. Depuis la Turquie, ils franchissaient la frontière bulgare ou grecque, avant d’emprunter la route des Balkans pour arriver en Hongrie et, enfin, rejoindre un autre pays de l’Europe de l’ouest – souvent l’Allemagne ou la Suède. Ainsi, à l’été 2015, la gare Keleti de Budapest s’est retrouvée engorgée de centaines de migrants, qui ont dormi à même le sol des jours durant, dans l’espoir de rejoindre l’Allemagne. Puis, avec la fermeture de la route des Balkans, les migrants ont ensuite été bloqués en Italie et en Grèce.


			En 2017, les flux de migrants en provenance de Syrie – et fuyant la guerre – ont considérablement diminué. Pour autant, depuis le début de l’année, des centaines de milliers de migrants ont encore tenté de rejoindre les côtes méditerranéennes de l’Union européenne. L’ONG Amnesty International indique que 2017 pourrait être l’année la plus meurtrière pour les migrants, avec un taux de décès trois fois supérieur à celui de 201514. Aujourd’hui, les migrants proviennent essentiellement d’Afrique (Nigeria, Guinea, Côte d’Ivoire)15 et sont, pour la plupart, considérés comme des migrants économiques. Suite à l’accord conclu avec la Turquie au printemps 2016, les migrants préfèrent désormais passer par l’Italie plutôt que par la Grèce. Délaissée par l’ensemble des États membres de l’Union européenne, l’Italie doit alors continuer à assumer seule l’arrivée ininterrompue de milliers de migrants sur ses côtes16.


			Il va sans dire que les États européens se trouvant en première ligne ont été mis en grande difficulté. Du fait des critères Dublin, les systèmes d’asile nationaux des premiers pays d’arrivée ont croulé sous la pression des flux migratoires et des demandes de protection internationale. La gestion des flux migratoires aux portes de l’Union européenne est également une question fondamentale pour le principe de confiance mutuelle. En effet, l’incapacité des États à contrôler les frontières extérieures conduit à remettre en cause la confiance mutuelle sur laquelle est fondée l’espace Schengen. Bien que l’espace Schengen présente un lien étroit avec le règlement Dublin, cette question ne sera pas étudiée dans le présent article. Seule la confiance mutuelle dans le cadre du système Dublin sera ici envisagée.


			La répartition de l’examen des demandes de protection internationale entre les États membres est régie par le règlement Dublin III17. Il convient de préciser qu’un demandeur de protection internationale est un ressortissant d’un État tiers qui souhaite obtenir le statut de réfugié ou le statut attaché à la protection subsidiaire18. Les demandeurs de protection internationale – aussi appelés demandeurs d’asile – ne doivent pas être confondus avec les migrants économiques ou avec les sans-papiers.


			Le règlement Dublin met en place un certain nombre de critères objectifs visant à déterminer rapidement l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile. Le règlement actuel est l’héritier de la Convention Dublin de 1990. A l’époque où l’espace Schengen a été créé et où les frontières intérieures ont été ouvertes, il était important de tenir compte du fait que les demandeurs de protection internationale pourraient eux aussi librement circuler dans l’Union européenne. C’est pourquoi les États ont mis au point des critères de répartition des demandes d’asile afin qu’elles ne puissent être multipliées dans plusieurs États. Ainsi, lorsqu’un État se trouve confronté à une demande de protection internationale, il doit commencer par examiner les critères Dublin afin de déterminer si un autre État est responsable. Une fois celui-ci déterminé, le premier État envoie à l’État responsable une requête de prise en charge du demandeur. L’individu doit ensuite être transféré sans qu’il ne soit nécessaire de vérifier si l’État compétent respectera les droits fondamentaux du demandeur d’asile. En effet, tous les États sont présumés respectés les mêmes standards européens, les mêmes droits fondamentaux, ainsi que le principe de non-refoulement.


			Face à l’afflux de migrants sur le continent européen au cours de ces dernières années, le système Dublin s’est révélé être totalement déficient. Dans un premier temps, suite au printemps arabe en 2011, l’Union européenne a compris que le règlement Dublin II ne permettait pas aux États membres de faire correctement face à la situation. Ainsi, le règlement Dublin a été réformé en 2013. Aucun des principes directeurs n’a néanmoins été modifié. Seules quelques améliorations ont été apportées, notamment dans le but d’assurer une meilleure protection du demandeur de protection internationale. De ce fait, lorsque moins de deux ans plus tard, une crise migratoire sans précédent frappa l’Union européenne, le règlement Dublin III ne parvint pas à gérer la situation. Effectivement, ce système n’a pas été conçu pour affronter des flux migratoires d’une telle ampleur.


			En raison de l’instabilité politique que connaissent les pays voisins et du changement climatique que subit la planète, nous pouvons affirmer que l’arrivée massive de réfugiés sur le continent européen demeurera un enjeu de taille pour les prochaines décennies. A cet égard, la crise migratoire pourrait se transformer en une situation des plus permanentes. Au-delà des guerres et des clivages religieux, ethniques ou sociaux, l’ONU annonce 250 millions de réfugiés climatiques à travers le monde pour l’horizon 205019. Par conséquent, trouver une solution durable et efficace à l’arrivée massive de réfugiés sur le territoire européen est aujourd’hui devenue une priorité. Cela est d’autant plus important que les problématiques d’immigration pourraient mettre en péril l’ensemble du projet européen, du fait de la montée croissante de la xénophobie et du nationalisme au sein des États membres. En effet, il règne au sein de l’Union un certain climat de défiance. Plusieurs États sont dans une position de rejet vis-à-vis de l’Union européenne et tentent d’affirmer, dans un dernier sursaut, leur souveraineté en se repliant sur eux-mêmes – à l’image du Royaume-Uni20.


			Tenant compte de l’échec retentissant du règlement Dublin III, la Commission a entrepris de le réformer en soumettant, au printemps 2016, une proposition législative21. En raison des désaccords entre les États membres, le chemin vers une réforme du règlement Dublin sera certainement long et sinueux. Cette réforme n’en est pas moins fondamentalement nécessaire. Par conséquent, à l’aune d’une nouvelle réforme du système Dublin, il est important de s’interroger sur la pertinence et la validité des principes qui forment, à ce jour, le ciment de ce règlement, afin de déterminer s’ils doivent être maintenus, modifiés ou supprimés. Un principe valide est un principe qui remplit les conditions requises pour produire l’effet escompté. Autrement dit, il s’agit d’un principe qui se conforme au droit ou à la réalité et qui est, par conséquent, légitime.


			En ce sens, la confiance mutuelle, principe fondateur de l’espace de liberté, sécurité et justice, est également un pilier du système Dublin. Sans confiance, les mécanismes Dublin – basés sur la coopération interétatique – ne pourraient fonctionner. Elle permet, en effet, de faire en sorte que les États transfèrent rapidement, et conformément aux critères de répartition, les demandeurs d’asile dans l’État responsable. Elle garantit, ainsi, une coopération interétatique efficace, malgré l’existence de systèmes juridiques nationaux différents. Cette confiance se fonde sur la présomption que tous les États membres respectent les droits fondamentaux des demandeurs d’asile, ainsi que la règlementation européenne en matière d’asile et d’immigration. Peu importe où la demande de protection internationale est examinée, le migrant recevra une protection conforme aux standards européens. Ainsi, chaque État pense être en mesure de prédire la manière dont l’autre se comportera. Néanmoins, en pratique, les droits fondamentaux des demandeurs de protection internationale sont loin d’être systématiquement respectés par les États membres. Avant même la crise migratoire de 2015, de nombreuses atteintes aux droits fondamentaux étaient déjà constatées. De tels développements jettent alors l’opprobre sur le principe de confiance mutuelle, construit sur une présomption de respect des droits fondamentaux.


			Nous en venons alors à nous demander si le système Dublin est fondé sur la prémisse erronée que l’ensemble des États membres respecte les droits fondamentaux et qu’ils doivent, par conséquent, s’accorder une confiance mutuelle. C’est la validité même du principe de confiance mutuelle, en tant que fondement du système Dublin, qui est alors questionnée. Si la présomption de respect des droits fondamentaux est contestée, est-il légitime de faire reposer le règlement Dublin sur la confiance mutuelle ? Si le système Dublin ne fonctionne pas, ne serait-ce pas, en partie, la faute du principe de confiance mutuelle ? Serait-ce possible d’envisager un système Dublin qui ne reposerait plus sur ce principe ?


			Tant qu’il n’existera pas un statut unique du demandeur de protection internationale, la confiance mutuelle demeurera fondamentalement nécessaire au fonctionnement du système Dublin. En effet, aussi longtemps qu’il faudra jongler avec des systèmes d’asile nationaux différents, la confiance mutuelle sera nécessaire pour organiser les relations interétatiques. Le bien-fondé du principe de confiance mutuelle n’est pas en soi remis en cause. La confiance est nécessaire a priori, mais elle doit ensuite être vérifiable a posteriori. Ainsi, il doit s’agir d’une confiance raisonnable, par opposition à une confiance absolue ou aveugle. Les États ne sont pas infaillibles et il se peut qu’ils violent leurs obligations européennes et internationales en matière de protection des droits des demandeurs d’asile. Il en résulte que le respect des droits fondamentaux peut être légitimement présumé, à condition que la présomption soit réfragable, et que les violations des droits fondamentaux puissent être effectivement contrôlées. En cas de violation avérée, les États doivent pouvoir remettre en cause la confiance qu’ils placent en leurs pairs. Par ailleurs, si le système Dublin ne fonctionne pas, ce n’est pas parce qu’il serait construit de manière erronée sur une présomption de respect des droits fondamentaux et sur la confiance mutuelle. Ses échecs sont, en réalité, liés aux mécanismes Dublin eux-mêmes, qui, de surcroît, affaiblissent la confiance mutuelle. En effet, le système Dublin, tel qu’il est construit, porte en lui le germe de la violation des droits des demandeurs d’asile. Or, chaque violation des droits fondamentaux tend à amoindrir un peu plus le principe de confiance mutuelle. Il est donc primordial de prendre les mesures adéquates afin que les États soient en mesure de respecter les droits fondamentaux des demandeurs d’asile.


			Dans une première partie, il sera nécessaire de comprendre les incohérences du principe de confiance mutuelle qui, d’une part, a acquis une place fondamentale dans l’ordre juridique européen et dans le fonctionnement du système Dublin et qui, d’autre part, repose sur une présomption de respect des droits fondamentaux très contestée. Il est essentiel de comprendre, tout d’abord, la signification et la portée du principe de confiance mutuelle pour l’Union européenne, en général, et pour le système Dublin, en particulier. L’Union européenne tend à en faire une confiance absolue, ce qui est critiquable au regard de la protection des droits fondamentaux. En outre, il convient de s’attarder sur la manière dont les droits fondamentaux sont concrètement respectés au sein de l’Union européenne et de constater que de nombreuses violations ont lieues. Cependant, les violations des droits fondamentaux ne sont pas nécessairement le fait de la mauvaise volonté des États. Pour beaucoup, elles sont liées aux mécanismes Dublin eux-mêmes, qui sont incompatibles avec la protection des droits fondamentaux. Les violations persistantes des droits humains jettent le discrédit sur le principe de confiance mutuelle. Ainsi, les États ont de plus en plus de difficultés à se faire confiance, et cette dernière semble être souvent imposée par le haut, c’est-à-dire par l’Union européenne. Or, nous l’avons vu, la confiance ne saurait être une obligation.


			Dans une deuxième partie, l’objectif sera d’étudier le long chemin vers la réhabilitation du principe de confiance mutuelle dans le cadre du système Dublin. En effet, la confiance mutuelle – principe essentiel au fonctionnement du système Dublin – doit être remodelée afin de garantir sa légitimité. D’une part, les différentes juridictions européennes et nationales ont contribué à construire une confiance mutuelle raisonnable et éclairée. Ainsi, la validité même du principe de confiance mutuelle n’est plus remise en cause. Les notions de contrôle et de confiance ne sont pas contradictoires. Au contraire, les contrôles juridictionnels renforcent la confiance mutuelle. D’autre part, il faut faire en sorte que la confiance entre les États soit rétablie. Malgré les contrôles, chaque violation des droits fondamentaux affaiblit le principe de confiance mutuelle. Ainsi, pour rétablir la confiance, nul autre choix que de mener des réformes législatives dans l’optique de donner au principe de confiance mutuelle de solides fondements.


			
Partie 1. Entre réalité et principes théoriques : la confiance mutuelle face à ses incohérences


			Dans l’idéal, l’Union européenne est un espace respectueux des droits fondamentaux dans lequel la confiance mutuelle entre les États joue un rôle essentiel. Cependant, dans la réalité, les droits fondamentaux ne reçoivent pas toujours la protection qu’ils méritent et la confiance mutuelle est, ainsi, remise en cause. L’objectif de cette partie est de comprendre, dans un premier temps, pourquoi la confiance mutuelle tient une place si importante en droit de l’Union européenne, en général, et dans le cadre du système Dublin, en particulier (Chapitre 1). Puis, dans un deuxième temps, le but est de mettre en lumière les dysfonctionnements majeurs qui existent dans la protection des droits fondamentaux et qui conduisent à s’interroger sur le bien-fondé du principe théorique de confiance mutuelle (Chapitre 2).


			
Chapitre 1. La confiance mutuelle, une pierre angulaire du système « Dublin »


			Le principe de confiance mutuelle présente deux caractéristiques principales qui expliquent pourquoi tant d’importance est donnée à cette notion. D’une part, il s’agit d’un principe-moyen, c’est-à-dire d’un instrument juridique garantissant l’effet utile du système Dublin (Section 1) et, d’autre part, il s’agit d’un principe-valeur, c’est-à-dire d’un élément central de l’identité constitutionnelle européenne (Section 2).


			
Section 1. La confiance mutuelle ou l’utilisation d’un principe-moyen


			Le principe de confiance mutuelle a, sans nul doute, une vocation utilitariste. Il s’agit d’un outil développé par la Cour de justice afin de régir les relations horizontales entre les États membres et de parvenir à réaliser les objectifs communautaires. Il faut, dans un premier temps, revenir sur les origines du principe de confiance mutuelle en droit de l’Union européenne (§ 1), afin de pouvoir comprendre, dans un second temps, le rôle joué par la confiance mutuelle dans le cadre du système Dublin (§ 2).


			
§ 1. La vocation utilitariste du principe de confiance mutuelle en droit de l’Union européenne


			En droit de l’Union européenne, la confiance mutuelle trouve ses racines dans la mise en place du marché intérieur et, plus précisément, dans le développement de la libre circulation des marchandises (A). Néanmoins, c’est dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile et pénale que le principe de confiance mutuelle s’est développé et a acquis toute son importance (B). Dans les deux cas, la confiance mutuelle est associée au principe de reconnaissance mutuelle, et permet de garantir le fonctionnement de la libre circulation des marchandises ou de la coopération judiciaire22. Il ne s’agira pas de revenir en détail sur la notion de confiance mutuelle dans ces différents champs du droit de l’Union. Il est néanmoins nécessaire d’évoquer les origines de cette notion afin de mieux comprendre ce concept et de pouvoir utilement l’analyser dans le cadre du système Dublin.


			A. La naissance du concept de confiance mutuelle dans le cadre du marché intérieur


			Bien que, dans un premier temps, la confiance mutuelle ne soit pas nommée en tant que telle, elle est cependant sous-jacente au raisonnement de la Cour dans l’arrêt Cassis de Dijon23 (1). Puis, dans sa jurisprudence ultérieure, la Cour y fait expressément référence (2).


			1. Un concept innommé nécessaire au développement de la libre circulation des marchandises


			Dans les années 1970, alors que les institutions européennes ne parvenaient plus à développer le marché commun, la Cour de justice des communautés européennes pris le relais24. La crise politique et institutionnelle que les communautés européennes ont traversée au cours des années 1960 eut, en effet, pour conséquence de ralentir considérablement l’établissement d’un marché commun, tel qu’il était prévu par le Traité instituant la Communauté européenne en 195725. Cette crise est née du refus du Général De Gaulle d’accepter que le processus de décision au sein du Conseil des ministres ne soit changé. Il considérait, en effet, que remplacer le vote à l’unanimité par le vote à la majorité qualifiée porterait atteinte à la souveraineté des États. Afin d’obtenir gain de cause, il décida alors de ne plus siéger au Conseil des ministres26. Cette crise a finalement abouti sur le compromis de Luxembourg27, lequel affirme la nécessité de maintenir la procédure de l’unanimité sur les questions importantes. Cependant, l’unanimité constitue un véritable verrou pour le processus décisionnel et les institutions européennes ne pouvaient, par conséquent, poursuivre l’harmonisation des législations28.


			Face à ce blocage politique, la Cour de justice est rapidement devenue l’architecte du marché intérieur29. Ainsi, le célèbre arrêt Cassis de Dijon introduisit le principe de la reconnaissance mutuelle des produits au sein de la Communauté européenne30. L’affaire portait sur l’interdiction, pour un producteur français, de commercialiser sa liqueur de Cassis sous le terme de « liqueur » en Allemagne car le droit allemand imposait une teneur alcoolique minimale de 25° – critère que ne remplissait pas la liqueur en question. La Cour de justice jugea cette règlementation contraire à la libre circulation des marchandises. En effet, dès lors qu’un État membre autorise la commercialisation d’un produit sur son territoire, les autres États membres doivent reconnaître cette autorisation de mise sur le marché. Ils sont interdits de procéder à des contrôles additionnels ou d’imposer des conditions supplémentaires avant la commercialisation du produit sur leur territoire.


			Ni les termes de « reconnaissance mutuelle », ni ceux de « confiance mutuelle » n’ont pourtant été employés par la Cour dans cet arrêt. En réalité, la notion de reconnaissance mutuelle a été implicitement déduite du raisonnement de la Cour. Quant à la confiance mutuelle, elle constitue une précondition au fonctionnement de la reconnaissance mutuelle. Les États membres doivent reconnaître, sur leur territoire, les autorisations de mise sur le marché des produits légalement commercialisés dans les autres États membres car ils se font mutuellement confiance. En effet, les normes en vigueur dans chaque État répondent à des standards européens communs. Même si ces normes ne sont pas identiques, elles sont toutefois équivalentes. Néanmoins, il ne s’agit pas d’une confiance aveugle, puisqu’en parallèle de la reconnaissance mutuelle, la Cour introduit la théorie des exigences impératives d’intérêt général31. Les États peuvent, par conséquent, refuser la commercialisation d’un produit sur leur territoire s’ils ont des raisons valables d’en décider ainsi.


			Il ressort de ces éléments que la confiance mutuelle – articulée autour du principe de reconnaissance mutuelle – a été implicitement introduite par la Cour de justice comme un palliatif à l’harmonisation. Cette notion est ensuite reprise de manière expresse dans la jurisprudence de la Cour.


			2. L’utilisation expresse du concept de confiance mutuelle dans le marché intérieur


			Dans les années qui suivirent l’arrêt Cassis de Dijon, la Cour utilisa expressément la notion de confiance mutuelle ou de confiance réciproque dans de nombreux arrêts. Par exemple, dans l’arrêt Bauhuis, portant sur les échanges intracommunautaires d’animaux des espèces bovine et porcine, la Cour explique que « la confiance réciproque que les États membres doivent avoir dans les contrôles effectués, dans les conditions prévues [par la directive 64/432], par les organes compétents des autres États membres, constitue un élément fondamental du système mis en place par la directive en l’absence duquel celle-ci serait privée d’objet »32. Autrement dit, en raison de la confiance mutuelle qui règne entre les États membres, ces derniers ne peuvent pas remettre en cause les contrôles effectués par l’un des États. La confiance mutuelle permet ici de préserver l’effet utile de la directive en question et d’assurer la libre circulation des marchandises.


			La cour va encore plus loin dans l’arrêt Hedley Lomas puisqu’elle affirme que la confiance mutuelle empêche les États « de prendre unilatéralement des mesures correctives ou des mesures de défense destinées à obvier à une méconnaissance éventuelle, par un autre État membre, des règles du droit communautaire »33. La confiance mutuelle implique, par conséquent, une interdiction pour les États de « se faire justice eux-mêmes »34. Si un État ne respecte pas le droit de l’Union, l’autre État devra faire valoir cette violation via les mécanismes prévus par les traités et devra donc saisir la commission afin d’ouvrir une procédure en manquement35.


			Dans le cadre de la libre circulation des marchandises, la confiance mutuelle n’a jamais suscité les remontrances essuyées dans de nombreux autres domaines du droit de l’Union. Le fait est que, dans ce domaine, la confiance mutuelle n’est pas confrontée à la protection des droits fondamentaux. Au contraire, elle permet d’assurer le fonctionnement des libertés fondamentales du marché intérieur. De plus, la Cour de justice a toujours admis que les droits fondamentaux pouvaient être un motif autonome de limitation des libertés de circulation36.


			Ainsi, le marché intérieur a vu naître la notion de confiance mutuelle. Celle-ci s’est ensuite développée dans le cadre de l’espace de liberté, sécurité et justice.


			B. L’essor du principe de confiance mutuelle dans le cadre de la coopération judiciaire en matière civile et pénale


			Très rapidement, le principe de confiance mutuelle est devenu essentiel à la construction d’un espace de liberté, sécurité et justice (1). Cependant, ce principe doit faire face à de nombreuses critiques qui l’accusent de ne pas être compatible avec la protection des droits fondamentaux (2).


			1. Un principe nécessaire pour la construction de l’espace de liberté, sécurité et justice


			En 1999, dans ses conclusions, le Conseil européen de Tampere souligne l’importance du principe de reconnaissance mutuelle des jugements et affirme que ce principe devrait devenir « la pierre angulaire de la coopération judiciaire en matière tant civile que pénale au sein de l’Union ». Si la notion de confiance mutuelle n’y est alors pas mentionnée, elle sera néanmoins reprise par la jurisprudence et le droit dérivé, comme étant à la fois le fondement et la conséquence de ce principe de reconnaissance mutuelle37.


			L’espace de liberté, sécurité et justice se caractérise essentiellement par la préservation des « différents systèmes et traditions juridiques des États membres »38. Il faut savoir que les États membres étaient particulièrement réticents à abandonner leur souveraineté dans les matières pénale et civile. Cette réticence s’illustre par les particularités qu’a longtemps connu la coopération judiciaire dans les traités. Sous le traité de Maastricht, la coopération judiciaire faisait partie du troisième pilier « justice et affaires intérieures » et reposait, par conséquent, sur une méthode intergouvernementale39. Bien que le traité d’Amsterdam ait supprimé les piliers, la coopération judiciaire a continué à recevoir un traitement particulier puisqu’elle n’était toujours pas soumise à la méthode communautaire. Ce n’est que depuis le traité de Lisbonne que la procédure législative ordinaire s’applique.


			Dans la mesure où il n’était pas possible d’harmoniser ces matières et qu’il fallait, malgré tout, garantir une coopération judiciaire sereine entre des systèmes juridiques différents, les principes de reconnaissance et de confiance mutuelles se sont alors imposés comme les seules solutions viables. La confiance mutuelle a ainsi été désignée, par la doctrine, comme étant une méthode de régulation des compétences étatiques40. En d’autres termes, la confiance permet de déterminer la nature des rapports entre les États membres et d’organiser l’exercice des compétences nationales de chacun dans un ensemble commun. Elle permet ainsi d’assurer l’effectivité des textes de droit dérivé et a reçu une véritable consécration dans nombre de ces textes. Par exemple, le considérant 10 de la décision-cadre 2002/584/JAI41 énonce que « le mécanisme du mandat d’arrêt européen repose sur un degré de confiance élevé entre les États membres ».


			Le principe de confiance mutuelle – une fois de plus associé au principe de reconnaissance mutuelle – a donc été placé au cœur de la coopération judiciaire en matière pénale et civile. Cependant, contrairement au marché intérieur, la confiance mutuelle n’a pas toujours été perçue de manière positive.


			2. Un principe sous le feu des critiques


			Du point de vue de la Cour de justice de l’Union européenne, le principe de confiance mutuelle est un élément central de l’espace de liberté, sécurité et justice. Par exemple, dans l’arrêt Melloni, l’Espagne souhaitait subordonner l’exécution d’un mandat d’arrêt à la condition que l’Italie respecte certains droits procéduraux garantis par le droit constitutionnel espagnol42. Or, d’après la Cour, une telle hypothèse reviendrait à porter atteinte aux principes de confiance et de reconnaissance mutuelles, et compromettrait ainsi l’effectivité de la décision-cadre43. Malgré la diversité de leur système juridique, l’ensemble des États obéissent aux mêmes standards européens et il n’est, par conséquent, pas possible d’exiger d’eux davantage que les garanties minimales européennes. A contrario, certaines juridictions nationales ont quant à elles éprouvé des réserves au regard du principe de confiance mutuelle, au premier rang desquelles se trouve la Cour constitutionnelle allemande, le Bundesverfassungsgericht (BVerfG). Dans une décision du 15 décembre 2015, le BVerfG refuse de remettre un citoyen américain aux autorités italiennes, où il a été jugé et condamné in absentia à trente ans de prison44. Il considère que le prévenu doit avoir la possibilité de se défendre et que, dans un tel cas, un nouveau procès doit être ouvert en Italie. Or, le droit italien ne garantit pas cela. De ce fait, le BVerfG, sans même poser de question préjudicielle à la Cour de justice, décide de remettre en cause la confiance mutuelle censée régner entre l’Allemagne et l’Italie.


			La différence fondamentale avec le marché intérieur est que, dans le domaine de l’espace de liberté, sécurité et justice, la confiance mutuelle peut entrer en opposition avec les droits fondamentaux. En effet, il ne s’agit plus seulement de reconnaître une autorisation de commercialisation d’un produit, mais une décision judiciaire intimement liée à un individu. En matière pénale, cela peut même conduire à transférer des personnes d’un État à l’autre. De surcroît, les exceptions à la confiance mutuelle sont ici très strictement encadrées par les textes de droit dérivé. La Cour de justice se refuse à reconnaître de nouveaux motifs de non-application de la confiance mutuelle, contrairement à sa jurisprudence en matière de libre circulation des marchandises.


			Ainsi, dans le cadre du marché intérieur, la confiance mutuelle s’est aisément développée, car elle n’entre pas en conflit avec la protection des droits fondamentaux. En revanche, concernant la reconnaissance mutuelle des jugements pénaux et civils, des difficultés sont rapidement apparues. Il faut en effet veiller à ce que la reconnaissance mutuelle d’un jugement n’interfère pas avec la protection des droits fondamentaux d’un individu. Un sujet encore plus délicat est celui des transferts de demandeurs d’asile. Il ne s’agit plus de faire confiance à un autre État dans la reconnaissance d’un produit ou d’un jugement, mais de lui faire confiance pour assurer à un demandeur d’asile des conditions de vie dignes et un accès effectif à la procédure d’asile. Il reste par conséquent à voir si la logique de la confiance mutuelle peut être transposée à un domaine si sensible. De l’avis de la Cour de justice, ce principe est nécessaire au développement du droit européen d’asile, et plus particulièrement du règlement Dublin. Mais cela ne va pas sans poser de nombreuses difficultés.


			
§ 2. Un principe importé en droit européen d’asile afin de garantir l’effet utile du règlement Dublin


			L’importation du principe de confiance mutuelle en droit européen d’asile est plus tardive. Les textes de droit dérivé n’y faisant, à l’origine, pas référence, il faut attendre l’arrêt N.S de 2011 pour que le principe de confiance mutuelle soit consacré par la Cour de justice45. Avant cet arrêt, la confiance mutuelle était implicite. Cette importation se justifie à la fois par le contexte historique (A) et par des motifs juridiques (B).


			A. Un contexte historique justifiant l’importation de la confiance mutuelle dans le système Dublin


			Les motifs historiques correspondent, premièrement, au contexte général de protection des droits fondamentaux régnant au sein de l’Union européenne (1) et, deuxièmement, à l’esprit des textes (2).


			1. Un contexte général de protection des droits fondamentaux


			Le règlement Dublin affirme, dès les premières lignes de son préambule, que les « États membres, qui respectent tous le principe de non-refoulement, sont considérés comme des pays sûrs par les ressortissants de pays tiers »46. La Cour de justice justifiera, ainsi, l’importation du principe de confiance mutuelle en droit européen d’asile grâce à l’existence d’un contexte général de protection des droits fondamentaux au sein de l’Union européenne, permettant de présupposer que chaque État est un pays sûr et qu’il respectera les droits des demandeurs d’asile conformément à ses obligations internationales et européennes47. En effet, la confiance mutuelle repose sur une présomption de respect des droits fondamentaux, ou plus largement sur une présomption de respect du droit de l’Union européenne, par l’ensemble des États membres. Ainsi que l’a identifiée Hemme Battjes, la confiance mutuelle, telle que consacrée dans l’arrêt N.S, consiste principalement en une confiance formelle, née de l’adhésion à divers instruments juridiques de protection des droits fondamentaux48.


			Tout d’abord, l’ensemble des États membres ont adhéré à la Convention de Genève relative au statut des réfugiés49. En vertu de son article 33, paragraphe 1, les États parties ont l’obligation de respecter le principe de non-refoulement – principe de droit international interdisant d’expulser ou de refouler un réfugié sur le territoire d’un État où sa vie pourrait être mise en danger. Ensuite, les États membres ont également adhéré à la Convention européenne des droits de l’homme50, laquelle constitue un mécanisme performant et sophistiqué de protection des droits fondamentaux. Cette Convention s’accompagne, en effet, de la création d’une Cour européenne des droits de l’homme compétente pour s’assurer du respect des droits qu’elle garantit51. Grâce à son mécanisme de requêtes individuelles52, chaque individu peut y faire valoir la violation de ses droits. L’article 3 de la CEDH dispose que « nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants ». Il s’agit d’un droit absolu qui ne souffre d’aucune dérogation. De plus, cet article a été interprété comme transposant le principe précité de non-refoulement53. Enfin, les États membres sont également soumis au respect du droit de l’Union européenne, lequel est de plus en plus attentif à la protection des droits fondamentaux. Non seulement la Cour de justice a, très tôt, affirmé que le respect des droits fondamentaux faisait partie intégrante des principes généraux du droit dont elle assure le respect54, mais l’Union européenne a également adopté, en 2000, sa propre Charte des droits fondamentaux55. Cet ensemble d’instruments juridiques constitue une base solide justifiant la confiance que s’accordent les États.


			Au-delà d’un ensemble d’instruments juridiques internationaux permettant de supposer que les États membres sont respectueux des droits fondamentaux et qu’ils peuvent, par conséquent, s’accorder une confiance mutuelle, la Cour de justice tente également de démontrer que la confiance mutuelle peut être déduite de l’esprit des textes formant le système européen commun d’asile.


			2. Une confiance mutuelle déduite de l’esprit des textes


			Dans son arrêt N.S, la Cour de justice explique que le principe de confiance mutuelle trouve également son fondement dans les textes constituant le système européen commun d’asile56. Plus précisément, ce système est constitué de plusieurs directives, permettant de réaliser une harmonisation minimale des droits des demandeurs d’asile au sein des États membres. Ce système est, tout d’abord, constitué d’une directive « procédure »57, instituant des règles communes qui devront s’appliquer au cours de la procédure de demande d’asile. Ensuite, la directive sur les conditions d’accueil58 met en place des règles minimales de conditions de vie pour les demandeurs d’asile, dans l’attente de l’examen de leur demande. Cela concerne tant le logement, que l’emploi, les moyens de subsistance ou l’accès aux soins de santé. Enfin, une directive « qualification »59 a été adoptée afin d’établir les normes relatives à l’octroi d’une protection internationale. Cet ensemble de textes permet sans nul doute de garantir la protection des droits des demandeurs d’asile au sein de l’Union européenne, et de rassurer chaque État membre lors des transferts de demandeurs d’asile, car il peut ainsi présumer, grâce à ces textes, que le demandeur sera traité d’une manière similaire dans un autre État membre.


			Cependant, si cette justification est correcte, le raisonnement de la Cour est quant à lui critiquable60. En effet, la Cour cite les textes constituant le système européen commun d’asile comme justifiant la confiance mutuelle, et en conclut que c’est grâce à cette confiance que le législateur a pu adopter le règlement Dublin II61. Or, les directives précitées ont été adoptées ultérieurement au règlement Dublin II. Il était donc tout à fait impossible que le système européen commun d’asile ait pu créer un environnement propice au développement de la confiance mutuelle, qui aurait alors justifié l’adoption de ce règlement en 2003.


			De plus, en remontant aux sources du règlement Dublin, rien ne permet valablement d’affirmer que c’est « précisément en raison de ce principe de confiance mutuelle que le législateur de l’Union a adopté le règlement n° 343/2003 ». Le règlement Dublin trouve ses origines dans la Convention Dublin de 199062, laquelle visait principalement à compléter la Convention Schengen, adoptée la même année63, et à en assurer un fonctionnement efficace. En effet, consécutivement à l’ouverture des frontières intérieures, il était impératif de désigner quel État serait responsable de l’examen d’une demande d’asile, dans la mesure où un demandeur d’asile pourrait librement franchir les frontières intérieures de l’Union européenne64. De plus, les États souhaitaient établir des critères de répartition des demandes d’asile qui permettent de responsabiliser les États ayant des frontières extérieures. Ni la Convention Schengen, ni la Convention Dublin ne font référence au principe de confiance mutuelle. Néanmoins, en décidant d’ouvrir leurs frontières, les États devaient nécessairement s’accorder un haut degré de confiance – en témoigne l’absence de motifs pouvant justifier la réintroduction de contrôles aux frontières dans la Convention Schengen65.


			S’il est légitime de considérer que le système Dublin a été construit dans un climat de confiance, le raisonnement de la Cour dans l’arrêt N.S ne convainc pas nécessairement. Cela ressemble davantage à une fiction juridique qu’à la réalité. Pour autant, les instruments juridiques internationaux et le système européen commun d’asile constituent un solide ancrage justifiant la confiance, a priori. En dehors de ce contexte historique, des motifs juridiques peuvent également justifier l’importation du principe de confiance mutuelle dans le système Dublin.


			B. Des motifs juridiques justifiant l’importation de la confiance mutuelle dans le système Dublin


			Dans l’arrêt N.S, le principe de confiance mutuelle permet notamment de minimiser l’impact de la clause discrétionnaire et, ainsi, de préserver l’effet utile du règlement Dublin (1). Il faut aussi préciser que, dans le système Dublin, la confiance mutuelle a des caractéristiques juridiques différentes du marché intérieur et de la coopération judiciaire en matière civile et pénale (2).


			1. La volonté juridique de minimiser la clause discrétionnaire


			L’arrêt N.S fût l’occasion, pour la Cour de justice de l’Union européenne, de prendre acte de l’affaire M.S.S c/ Grèce rendu par la Cour européenne des droits de l’homme moins d’une année auparavant66. Dans cette affaire, la Cour EDH – confrontée au transfert d’un demandeur d’asile de la Belgique vers la Grèce – a refusé d’appliquer la présomption de protection équivalente, établie dans l’affaire Bosphorus67, au règlement Dublin68. Elle justifie cela par la marge d’appréciation dont disposent les États dans l’application dudit règlement. En effet, la clause discrétionnaire69 permet à un État membre d’examiner lui-même une demande d’asile même s’il n’est pas l’État responsable. Du fait de l’existence d’une telle clause, la Cour EDH a pu exercer un contrôle entier sur les actions de la Belgique. Elle en est alors venue à la conclusion que, en transférant un demandeur d’asile en Grèce, où il existait des défaillances structurelles dans la procédure d’asile, la Belgique a violé l’article 3 de la Convention.


			Si dans l’arrêt N.S, la Cour de justice de l’Union européenne en a déduit, de manière similaire, que les défaillances systémiques dans la procédure d’asile devaient constituer une exception au transfert des demandeurs d’asile dans l’État normalement responsable, elle a, en revanche, raisonné de manière différente. A l’origine, la clause discrétionnaire devait seulement permettre aux États de préserver une part de leur souveraineté en matière d’asile et d’immigration70. Cependant, cette clause est rapidement devenue un danger pour l’effet utile du règlement Dublin. Ce dernier est supposé établir des mécanismes clairs et rapides de détermination de l’État membre responsable de l’examen des demandes d’asile. Or, la clause discrétionnaire peut, in fine, conduire à l’inapplication des mécanismes Dublin. Cela est d’autant plus vrai si les États membres, pris dans l’étau du droit de l’Union européenne et du droit de la CEDH, se sentent contraints, du fait de leurs obligations internationales, de recourir à la clause discrétionnaire. Par conséquent, afin de préserver l’effet utile du règlement Dublin, la Cour de justice, dans son arrêt N.S, articule tout son raisonnement autour de la confiance mutuelle. Dans un premier temps, elle s’attache à démontrer l’importance de ce principe pour le système Dublin. Puis, ce n’est que dans un deuxième temps qu’elle admet que des défaillances systémiques doivent constituer une exception à la confiance mutuelle et que, dans cette hypothèse, les États membres doivent poursuivre l’examen des critères du règlement Dublin, afin de déterminer quel État est responsable. Ils n’ont aucune obligation d’examiner eux-mêmes la demande d’asile en faisant usage de la clause discrétionnaire.


			Ainsi, en plaçant la confiance mutuelle au cœur de son raisonnement, la Cour minimise, autant que faire se peut, la portée de cette clause dont l’utilisation excessive est une atteinte à l’effet utile du règlement Dublin. Il faut ensuite étudier les éléments juridiques propres à la confiance mutuelle en droit européen d’asile.


			2. Des justifications juridiques spécifiques au droit européen d’asile


			Si la confiance mutuelle est, par sa nature même, une notion difficile à saisir, elle l’est d’autant plus que, en fonction de la matière concernée, elle ne revêt pas nécessairement les mêmes caractéristiques et les mêmes justifications. Au sein du marché intérieur, la confiance mutuelle s’est développée en écho au principe de reconnaissance mutuelle, comme un palliatif à l’harmonisation. De la même manière, dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile et pénale, le principe de confiance mutuelle est étroitement associé à la reconnaissance mutuelle des jugements. Henri Labayle jugeait à ce titre que « dans ce champ, tout y finit et tout y commence par elle, en raison de son lien génétique avec la reconnaissance mutuelle visée par les traités »71. La confiance mutuelle facilite la mise en place de la reconnaissance mutuelle des jugements, laquelle a été créée afin de remédier au refus des États d’harmoniser ce domaine72.


			Or, en droit européen d’asile, la confiance mutuelle semble revêtir des caractéristiques différentes. En effet, le principe de confiance mutuelle a, dans ce domaine, acquis une existence de son propre chef, indépendamment du principe de reconnaissance mutuelle. Selon plusieurs auteurs, le droit d’asile reposerait toutefois sur une reconnaissance mutuelle négative73, au sens que les États doivent reconnaitre les décisions de rejet des autres États membres. Si cette affirmation n’est pas fausse, elle est, néanmoins, loin de couvrir toute la réalité. Dans une situation où un État doit faire confiance à son voisin lorsqu’il lui transfert un demandeur d’asile, aucune reconnaissance mutuelle – ni positive, ni négative – n’est en jeu. Dès lors, le système Dublin repose bien sur le principe de confiance mutuelle, indépendamment de toute reconnaissance mutuelle.


			Par ailleurs, si la confiance mutuelle s’est traditionnellement développée dans des domaines où il était impossible d’harmoniser74, il en va autrement pour le droit européen d’asile. En effet, ce domaine connaît une harmonisation minimale grâce aux directives qui forment le système européen commun d’asile. De plus, au vu du raisonnement de la Cour dans l’arrêt N.S, la confiance mutuelle semble reposer directement sur l’existence d’un système européen commun d’asile – et donc, sur cette harmonisation minimale.


			Dans le cadre du système Dublin, la confiance mutuelle n’étant justifiée ni par la présence du principe de reconnaissance mutuelle ni par l’impossibilité d’harmoniser, il faut bien que son importation soit justifiée par d’autres motifs juridiques. Tout d’abord, bien que le droit européen d’asile soit harmonisé de manière minimale, il n’existe pas de statut uniforme du demandeur d’asile. De ce fait, le principe de confiance mutuelle permet d’organiser les relations interétatiques, tout en tenant compte de la diversité des systèmes juridiques nationaux. Ensuite, la confiance mutuelle garantit que les transferts soient réalisés rapidement. Sans confiance, le processus de transfert requerrait plus de temps, et compromettrait ainsi l’efficacité du système. Enfin, un esprit de confiance mutuelle permet de renforcer la solidarité entre les États membres, laquelle est également un élément clé du système Dublin75. En effet, si les États se font confiance, ils seront davantage enclins à faire preuve de solidarité à l’égard de leurs pairs et, ainsi, à les aider si besoin est. Mais si la confiance renforce la solidarité, l’inverse est également valable. La confiance et la solidarité entretiennent des relations circulaires.


			Il ressort de l’ensemble de ces éléments que la confiance mutuelle a été développée comme un principe-moyen, c’est-à-dire comme un outil permettant de garantir l’effet utile d’un certain nombre de textes du droit de l’Union européenne et d’assurer le fonctionnement des relations interétatiques. En droit européen d’asile, la confiance mutuelle n’échappe pas à la règle et elle permet, donc, de garantir l’effet utile du règlement Dublin. En outre, davantage qu’un principe-moyen, la confiance mutuelle est un véritable principe-valeur. Elle n’est plus seulement un outil au service de l’efficacité du droit de l’Union européenne mais un principe vecteur de l’identité constitutionnelle européenne.


			
Section 2. La confiance mutuelle ou la consécration d’un principe-valeur


			Au terme d’un « affrontement » avec la Cour EDH, la Cour de justice a consacré la valeur constitutionnelle du principe de confiance mutuelle (§ 1) – une consécration qui ne va pas sans recevoir de nombreuses critiques (§ 2). La valeur du principe de confiance est ici analysée de manière générale, et pas seulement de manière spécifique au système Dublin. Comprendre sa portée permettra, par la suite, de juger de son bien-fondé.


			
§ 1. La consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle


			Il convient de comprendre, dans un premier temps, comment la Cour de justice en est venue à intégrer la confiance mutuelle dans l’identité constitutionnelle européenne (A), avant de voir, dans un deuxième temps, quels sont les ancrages constitutionnels de ce principe (B).


			A. La Cour de justice, gardienne de l’identité constitutionnelle européenne


			Avant de consacrer la valeur constitutionnelle du principe de confiance mutuelle (2), la Cour de justice lui a, tout d’abord, reconnu une valeur normative (1).


			1. La valeur normative du principe de confiance mutuelle


			Il est généralement admis que la confiance mutuelle est davantage un concept politique que juridique76. En effet, il s’agit d’un symbole de l’intégration européenne77. Daniel Flore faisait, à ce titre, valoir que « la confiance mutuelle est un concept positif et simple que la politique affectionne. Nous avançons ensemble parce que nous nous faisons confiance. Nul besoin d’aller en amont de cette confiance, qui constitue un axiome de notre action en commun en vue d’un monde meilleur »78. L’absence de fondement textuel du principe de confiance mutuel renforce l’idée d’un concept politique. Le traité établissant une constitution pour l’Europe prévoyait pourtant d’intégrer cette notion en affirmant que c’est en « favorisant la confiance mutuelle entre les autorités compétentes des États membres » que l’on contribue à la mise en place d’un espace de liberté, sécurité et justice au sein de l’Union79. Cependant, cela n’a pas été repris par le traité de Lisbonne en 2009. Par ailleurs, si les textes de droit dérivé font régulièrement référence à la confiance mutuelle80, ils ne la mentionnent que dans leurs considérants. Or, un considérant n’a pas la même portée juridique qu’un article. Les considérants font office de préambule, ils introduisent le texte à suivre et les objectifs qu’il poursuit. De plus, en comparaison de l’importance qui a été donnée au principe de confiance mutuelle dans la jurisprudence de la Cour, les références à ce principe dans le droit dérivé sont tout à fait marginales. Outre la minimisation de la confiance mutuelle dans les textes législatifs européens, la substance de la confiance mutuelle est difficile à saisir81. Par conséquent, elle semble être davantage destinée à servir les discours politiques qu’à régir les relations juridiques entre les États membres.


			Cependant, du point de vue de la Cour de justice, la confiance mutuelle est un « principe normatif ». Il ne s’agit plus seulement d’un symbole mais bien d’une obligation juridique à part entière. Cette conception juridique de la confiance mutuelle a été déclenchée par les conclusions de l’avocat général Jarabo Colomer dans l’affaire Bourquain, relative à la coopération judiciaire en matière pénale. Il affirme, sans ambiguïté, que « la confiance mutuelle est un principe normatif, qui concentre les normes d’interprétation des obligations relatives au “troisième pilier” en jouant un rôle équivalent à celui du principe de la coopération loyale »82. La confiance mutuelle semble donc revêtir des caractéristiques similaires au principe de coopération loyale, qui lui-même est un principe juridique83. Le principe de coopération loyale permet, tout comme la confiance mutuelle, de régir les rapports entre les États et d’assurer l’effectivité du droit de l’Union84. En lui reconnaissant une portée normative, la Cour de justice a pu utilisé le principe de confiance mutuelle afin d’empêcher les États membres de remettre eux-mêmes en cause l’application du droit de l’Union européenne. Néanmoins, la confiance est ici imposée par l’Union européenne, alors qu’elle ne devrait venir que des États eux-mêmes.


			Dans un premier temps, en donnant à la confiance mutuelle une portée normative, la Cour de justice a pu dégager de véritables obligations juridiques à l’égard des États. Elle a, par la suite, franchi un cap supplémentaire en lui attribuant une valeur constitutionnelle.


			2. La valeur constitutionnelle du principe de confiance mutuelle


			Si la confiance mutuelle est présente dans de nombreux domaines du droit de l’Union européenne, c’est certainement en droit européen d’asile que cette notion a suscité le plus de critiques. Cela a ainsi conduit la Cour de justice à lui octroyer une valeur constitutionnelle. L’arrêt N.S laissait déjà présager la future consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle85. En effet, la Cour de justice affirme, dans cet arrêt, que si la moindre violation des droits fondamentaux devait affecter les obligations des États membres de respecter les dispositions du règlement Dublin, cela remettrait en cause « la raison d’être de l’Union et de la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice et, plus particulièrement, du système européen commun d’asile, fondé sur la confiance mutuelle (…) »86. Par conséquent, la présomption de respect des droits fondamentaux que doivent s’accorder les États membres, basée sur la confiance mutuelle régnant au sein de l’Union européenne, est, selon la Cour, une des « raisons d’être » de l’Union. Cette affirmation place, ainsi, la confiance mutuelle au cœur de la construction européenne, et lui accorde, d’ores et déjà, une place constitutionnelle. Dans le même ordre d’idée, l’avocat général Jarabo Colomer a également affirmé, dans ses conclusions sur l’affaire Gözütök et Brügge, que « la confiance mutuelle est un élément fondamental du processus évolutif dans lequel est engagée l’Union européenne »87. Il importe également de souligner que, dans l’arrêt N.S, la Cour étend son affirmation à l’ensemble de l’espace de liberté, sécurité et justice, sans se cantonner aux faits de l’espèce, c’est-à-dire au règlement Dublin. Cela démontre que la Cour souhaite donner une certaine résonnance au principe de confiance mutuelle.


			Cette interprétation de l’arrêt N.S est confirmée par la lecture de l’avis 2/13, dans lequel la Cour de justice a rendu un avis négatif au sujet de l’adhésion de l’Union européenne à la Convention EDH88. Ce refus est notamment motivé par les différences d’approches que connaissent les deux cours européennes sur la notion de confiance mutuelle. Bien que cet élément ne figure pas dans les conclusions de l’avocat général Sharpston, la Cour a donné à ce motif une place centrale dans son raisonnement. Elle affirme « l’importance fondamentale » du principe de confiance mutuelle pour « la création et le maintien d’un espace sans frontières intérieures »89. Dans la mesure où l’Union européenne impose la confiance mutuelle et que la Cour EDH favorise une certaine méfiance mutuelle en exigeant des États la vérification du respect des droits fondamentaux par les autres États membres, l’adhésion serait « susceptible de compromettre l’équilibre sur lequel l’Union est fondée ainsi que l’autonomie du droit de l’Union »90. Il en découle que la confiance mutuelle doit être envisagée, selon la Cour, comme étant un vecteur de l’équilibre européen. Face à la vision menaçante de la Cour EDH pour l’ordre juridique européen, la Cour de justice prend le parti d’affirmer clairement la valeur constitutionnelle du principe de confiance mutuelle – malgré le silence des traités – et se veut, ainsi, gardienne de l’identité constitutionnelle européenne. La Cour de justice se comporte ici, face à la Cour EDH, de la même manière que les Cours constitutionnelles nationales lorsqu’elles défendent leur identité constitutionnelle devant la CJUE.


			Ainsi, la confiance mutuelle est à la fois un principe normatif et un principe constitutionnel. Ces qualifications ont été dégagées par la Cour de justice en l’absence de tout fondement textuel. Néanmoins, plusieurs principes européens permettent de justifier sa consécration constitutionnelle.


			B. Les ancrages constitutionnels du principe de confiance mutuelle


			La confiance mutuelle découle de deux idées constitutionnelles européennes – l’égalité entre les États membres (1) et la diversité parmi les États membres (2) – et, dans un mouvement circulaire, les renforce.


			1. L’égalité entre les États membres


			L’article 4, paragraphe 2, TUE énonce que « l’Union respecte l’égalité des États membres devant les traités ». L’égalité entre les États membres est, à ce titre, un principe d’ordre constitutionnel. De manière plus générale, ce principe est également au cœur de la coopération internationale, puisqu’au sein d’organisations internationales, un État possède en général une voix, nonobstant sa population ou sa richesse91. Au sein de l’Union européenne, un État doit mériter sa place avant de pouvoir en devenir un membre. Il doit, entre autres, respecter les valeurs de l’article 2 TUE avant de pouvoir adhérer à l’Union et il doit, ainsi, démontrer qu’il se plie aux standards européens. Ces valeurs – qui sont, par exemple, le respect de la liberté, de la démocratie, de l’État de droit, ou encore le respect des droits fondamentaux – sont un préalable à l’adhésion, et non des objectifs à remplir. Une fois le processus d’adhésion mené à son terme, un État est donc présumé respecter les valeurs de l’article 2 TUE, et il doit être traité, dès le jour de son adhésion, de la même manière que tous les autres États membres92. Lenaerts en tire la conclusion que ce principe d’égalité est le fondement constitutionnel du principe de confiance mutuelle en droit de l’Union européenne, puisqu’il va de soi de se faire confiance lorsque nous sommes égaux et respectons les mêmes standards93.


			En outre, si l’égalité entre les États membres permet de justifier l’ancrage constitutionnel du principe de confiance mutuelle, cette égalité est également renforcée grâce à la confiance mutuelle. En effet, même si leurs actions respectives n’aboutissent pas aux mêmes résultats, ils sont tous supposés agir en fonction des mêmes standards et, par conséquent, l’un de ces résultats ne peut être jugé meilleur que l’autre. En pratique, l’égalité entre les États membres ne peut donc véritablement exister que s’ils se font confiance. La confiance mutuelle est, à ce titre, un élément central du fonctionnement de l’Union européenne, ce qui explique, en partie, sa consécration constitutionnelle.


			En plus de l’égalité, la confiance mutuelle trouve également un ancrage constitutionnel dans la notion de diversité.


			2. La diversité parmi les États membres


			« Unie dans la diversité », telle est la devise européenne. Cela signifie que, au sein de l’Union européenne, une multitude de cultures et de systèmes juridiques coexistent et que, en même temps, les identités de chacun sont préservées94. L’Union européenne est un espace sans frontières intérieures mais à l’intérieur duquel les différents ordres juridiques nationaux continuent d’exister. Afin de faire fonctionner un tel système, il est impératif d’organiser les relations entre les États, sur un plan horizontal95. C’est ici qu’intervient le principe de confiance mutuelle qui, d’une part, est né de cette diversité et qui, d’autre part, permet de renforcer l’intégration européenne en assurant l’unité dans la diversité.


			Il est important de comprendre, tout d’abord, que l’Union européenne n’est pas un État au sens du droit international – élément sur lequel la Cour de justice a beaucoup insisté dans son avis 2/13. En effet, l’Union ne répond pas à la logique verticale de l’État fédéral. Il s’agit davantage d’une logique horizontale, c’est-à-dire d’une fédération d’États égaux. Ce « fédéralisme horizontal »96 est ici un principe constitutionnel puisqu’il permet de définir la forme de l’Union européenne. Quant à la confiance mutuelle, elle est l’expression même de ce fédéralisme horizontal car elle permet d’organiser les relations interétatiques, sans supprimer les spécificités de chacun.


			Concernant le droit européen de l’asile, bien que les conclusions de Tampere fixent comme objectif, à long terme, la création d’un statut uniforme du demandeur d’asile97, le législateur européen a uniquement procédé à une harmonisation minimale. Il ne s’agit donc pas d’un système unique, mais bien d’un système commun. Cela correspond à l’esprit du fédéralisme horizontal, concrétisé par la confiance mutuelle. Elle est donc indispensable pour assurer la diversité européenne – et surtout, pour l’organiser. C’est pourquoi, aux yeux de la Cour de justice, la confiance mutuelle permet de garantir l’équilibre européen, et qu’elle a ainsi valeur constitutionnelle.


			Malgré l’absence de consécration textuelle, la Cour de justice a intégré le principe de confiance mutuelle dans l’identité constitutionnelle européenne. En effet, il exprime l’essence même de l’Union européenne : un ensemble d’États égaux et différents unis dans un ensemble commun. Cependant, face à l’importance que donne la Cour de justice au principe de confiance mutuelle, de nombreuses critiques ont surgi.


			
§ 2. Une consécration constitutionnelle critiquable


			Cette consécration constitutionnelle a engendré de nombreuses critiques. D’une part, il semble inapproprié de faire de la confiance mutuelle une fin en soi, car cela risque de se faire au détriment des autres valeurs européennes (A). D’autre part, cette consécration constitutionnelle tend à poser des problèmes au regard de la protection des droits fondamentaux (B).


			A. La confiance mutuelle, une fin en soi


			En lieu et place d’être un outil au service du fonctionnement de l’espace de liberté, sécurité et justice, la Cour de justice semble avoir fait de la confiance mutuelle une véritable fin en soi. Autrement dit, au lieu d’être un moyen, la confiance mutuelle semble être devenue une sorte d’objectif ultime car, d’une part, la confiance mutuelle est devenue une valeur européenne à part entière (1) et, d’autre part, elle a été étendue à l’ensemble du droit de l’Union (2).


			1. Une valeur européenne à part entière


			Le principe de confiance mutuelle est construit sur une présomption de respect, par l’ensemble des États membres, des valeurs de l’article 2 TUE98 et, plus largement, du droit de l’Union européenne. C’est précisément parce que les États membres respectent tous les mêmes standards européens qu’ils peuvent se faire mutuellement confiance. Cependant, la consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle tend à s’interroger sur la portée de ce principe. Est-ce un principe dépendant des valeurs de l’article 2 TUE ? Ou bien, la confiance mutuelle est-elle devenue une valeur à part entière, dont la consécration constitutionnelle l’aurait détachée des valeurs de l’article 2 TUE ? Son passage de principe normatif, voire juridique, à principe constitutionnel est révélateur de l’importance de la confiance mutuelle pour l’ordre juridique européen. Les principes constitutionnels sont ceux qui, dans la hiérarchie des normes, ont une valeur supérieure aux autres car ils « définissent les droits essentiels des citoyens d’un État, déterminent son mode de gouvernement, et règlent les attributions et le fonctionnement des pouvoirs publics »99. La confiance mutuelle n’est plus seulement un outil au service de la coopération horizontale entre les États membres. Elle a, désormais, les traits d’un principe inhérent à la nature intrinsèque de l’Union100. Autrement dit, la confiance mutuelle ne serait plus seulement un principe à vocation utilitariste, mais une véritable valeur-objectif. Cela signifie que, pour l’Union européenne, obtenir des États qu’ils se fassent confiance est en soi un objectif ultime.


			Cela est critiquable car si la confiance mutuelle est une fin en soi, elle pourrait alors être défendue au détriment des valeurs de l’article 2 TUE101. Comme l’indique Luc Leboeuf, ce qui est censé être « la conséquence du respect des valeurs communes et du devoir de coopération loyale en deviendrait un présupposé, qui s’oppose à une remise en cause de leur respect »102. Cependant, il convient de noter que la Cour de justice, dans son avis 2/13, a choisi de désigner le respect des valeurs de l’article 2 comme étant la « prémisse fondamentale » justifiant l’existence de la confiance mutuelle103. Les deux aspects ne sont donc pas entièrement détachés l’un de l’autre.


			Cette conception de la confiance mutuelle – consistant à dire qu’elle est une fin en soi – est corroborée par l’extension du principe de confiance mutuelle à l’ensemble du droit de l’Union européenne.


			2. Un principe étendu à l’ensemble du droit de l’Union européenne


			Dans son avis 2/13, la Cour affirme que « le principe de confiance mutuelle a, dans le droit de l’Union, une importance fondamentale étant donné qu’il permet la création et le maintien d’un espace sans frontières intérieures »104. La confiance mutuelle n’est donc pas seulement un principe central pour l’établissement d’un espace de liberté, sécurité et justice. Sa portée est beaucoup plus large, puisque ce principe vaut pour le droit de l’Union dans sa globalité. Il ne s’agit pas seulement d’un outil au service du fonctionnement de l’espace de liberté, sécurité et justice, mais d’une valeur transcendant l’ensemble du droit de l’Union. En effet, le projet européen en lui-même impose l’existence de relations de confiance entre ses membres. Cette confiance est nécessaire pour renforcer l’intégration européenne et créer une « Union sans cesse plus étroite »105. L’Union européenne serait ainsi, dans sa globalité, une Union de confiance.


			Néanmoins, il n’est pas nécessairement positif d’étendre à l’excès la portée du principe de confiance mutuelle. En effet, cela démontre avec encore plus d’insistance que, aux yeux de l’Union européenne, le principe de confiance mutuelle est une fin en soi. Or, en le catégorisant comme tel, il semble qu’il y ait confusion entre les moyens et les objectifs. En effet, la confiance mutuelle est, à l’origine, un moyen au service d’un objectif : celui de l’intégration européenne.


			Faire de la confiance mutuelle un objectif ultime est critiquable car cela met en danger d’autres valeurs européennes. Toutefois, la Cour de justice reste attentive à ne pas dissocier la confiance mutuelle des valeurs de l’article 2 TUE. Par ailleurs, en donnant à la confiance mutuelle une valeur constitutionnelle, il peut potentiellement y avoir des conflits avec la protection des droits fondamentaux.


			B. L’opposition latente avec la protection des droits fondamentaux


			La consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle peut, potentiellement, accentuer les conflits avec la protection des droits fondamentaux (1) et prive les citoyens européens – ainsi que toute personne se trouvant dans la juridiction d’un État membre – d’une adhésion de l’Union à la CEDH (2).


			1. Les conflits potentiels entre protection des droits fondamentaux et principe constitutionnel de confiance mutuelle


			A cause de sa valeur constitutionnelle, il est plus difficile de remettre en cause le principe de confiance mutuelle. Or, cela risque de se faire au détriment des droits fondamentaux. Cela pose d’importantes difficultés en droit européen d’asile et, également, en matière pénale et civile, où la protection des droits fondamentaux est une question sensible. Le bon sens voudrait que, si un État viole ses obligations en matière de droits fondamentaux, la présomption de respect des droits fondamentaux soit renversée et, avec, le principe de confiance mutuelle. Cependant, il est en réalité très compliqué – pour ne pas dire impossible – de remettre en cause la confiance mutuelle. Dans l’arrêt N.S, la Cour a, dans un premier temps, limité les exceptions à la confiance mutuelle aux cas de défaillances systémiques dans la procédure d’asile et dans les conditions d’accueil106. Puis, dans un deuxième temps, elle a fait référence à des « circonstances exceptionnelles »107. On comprend donc que la consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle va de pair avec un encadrement très strict des hypothèses de renversement de la présomption de respect des droits fondamentaux. Or, la confiance mutuelle ne devrait pas être conçue de manière absolue. Celui qui accorde sa confiance doit pouvoir librement la reprendre s’il a été trahi. Dans le cas contraire, les droits fondamentaux risquent de ne pas recevoir la protection qu’ils méritent. Pourtant, confiance mutuelle et protection des droits fondamentaux ne devraient pas être opposés. Au contraire, la confiance mutuelle ne peut véritablement fonctionner si les droits fondamentaux ne sont pas respectés. Nous analyserons plus en détail, dans une deuxième partie, comment la confiance mutuelle et la protection des droits fondamentaux ont, en pratique, été articulés.


			Il en résulte que la consécration constitutionnelle du principe de confiance mutuelle est un potentiel danger pour la protection des droits fondamentaux. Cette idée est renforcée par le fait que cette consécration a empêché toute adhésion de l’Union à la CEDH.


			2. Un obstacle frontal pour l’adhésion à la Convention


			Si dans l’avis 2/13, de nombreux arguments justifient le refus d’adhérer à la CEDH, la confiance mutuelle en est une raison centrale. La CEDH est fondée sur une logique radicalement différente de celle de l’Union européenne. En effet, le système de la Convention repose davantage sur une logique de méfiance mutuelle que de confiance mutuelle. Lorsque la Convention a été rédigée, ses rédacteurs ont choisi de l’assortir d’un mécanisme de contrôle car ils ne faisaient pas confiance aux États parties pour entièrement respecter les droits fondamentaux. De l’autre côté, l’Union européenne est une Union de confiance qui ne pourrait pas fonctionner sans le principe de confiance mutuelle. En effet, ce principe permet notamment d’organiser les relations horizontales entre les États – l’une des clés du fonctionnement de l’Union européenne108. Ces deux conceptions des relations entre les États sont donc radicalement opposées et sont un obstacle frontal pour l’adhésion.


			Néanmoins, en réagissant de la sorte, la Cour de justice prive les individus d’une adhésion de l’Union européenne à la Convention. Cela aurait avant tout été profitable aux individus puisqu’aucune violation des droits de l’homme, même commise par l’Union européenne ou par un État membre dans l’exercice de ses obligations européennes, n’aurait pu échapper au contrôle de la Cour EDH. En voulant protéger à tout prix la confiance mutuelle, la Cour de justice en oublie que les droits fondamentaux devraient primer sur toute autre considération.


			Ainsi, l’ensemble de ce chapitre a permis de comprendre la place centrale qu’occupe le principe de confiance mutuelle en droit de l’Union européenne et dans le cadre du système Dublin. Il est un véritable moteur de la construction européenne et une pierre angulaire du système Dublin – principe sans lequel ce système ne semble pouvoir fonctionner. Néanmoins, le bien-fondé de ce principe interroge, tant la protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile n’est pas suffisamment garantie par les États membres. En effet, la confiance mutuelle semble être perçue comment étant un principe absolu. Or, en droit d’asile et d’immigration, où la protection des droits fondamentaux a une place cruciale, une telle conception de la confiance mutuelle nous fait douter de son bien-fondé. Sans compter que, une fois sur le terrain, de multiples violations des droits des demandeurs de protection internationale sont constatées.


			
Chapitre 2. La confiance mutuelle, une présomption de respect des droits fondamentaux contestée


			Les faits nous indiquent que les droits des demandeurs d’asile sont loin d’être parfaitement respectés par les États membres (Section 1). Or, si les États ne sont pas capables de respecter correctement les droits des demandeurs d’asile, la présomption de respect des droits fondamentaux n’a pas lieu d’exister et, dans ce cas, la confiance mutuelle perd également sa raison d’être. Cependant, on peut légitimement se demander si les violations des droits ne sont pas, en grande partie, causées par le système Dublin lui-même, dont les mécanismes sont incompatibles avec la protection des droits fondamentaux (Section 2).


			
Section 1. La violation persistante des droits fondamentaux des demandeurs d’asile


			Hemme Battjes a établi une distinction entre la confiance formelle – in abstracto – et la confiance substantielle – in concreto109. La première forme de confiance se réfère à des données figées qui permettent de supposer un contexte de confiance. Par exemple, dans le cas de l’Union européenne, cette confiance formelle peut être établie grâce à la participation de tous les États membres à la CEDH et à la Convention de Genève. Quant à la confiance in concreto, elle se réfère, tel que son nom l’indique, à la réalité, aux éléments concrets du cas d’espèce. Ces deux formes de confiance peuvent entrer en conflit car la réalité nous démontre que, malgré de nombreux instruments juridiques pour la protection des droits fondamentaux, les États ne les respectent pas toujours (§ 1). Ainsi, la réalité crée, potentiellement, un climat de défiance mutuelle, davantage que de confiance (§ 2).


			
§ 1. La confiance in abstracto à l’épreuve de la confiance in concreto



			Il s’agit ici de poser un œil critique sur la notion de « confiance in abstracto » (A), avant d’analyser ce qu’il en est, en réalité, de la protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile (B).


			A. L’insuffisance de la confiance in abstracto


			La notion de confiance in abstracto est critiquable car, d’une part, elle s’appuie sur une méthodologie déductive (1) et car, d’autre part, elle repose sur une classification des États membres en pays sûrs (2).


			1. Une méthodologie déductive critiquable


			La méthode déductive permet de construire une idée à partir d’hypothèses et de prémisses, par opposition à la méthode empirique qui se fonde sur l’expérience et les faits afin de construire une idée. La confiance mutuelle est une construction juridique résultant précisément de la prémisse que tous les États respectent les droits fondamentaux, parce qu’ils ont tous ratifiés la CEDH et la Convention de Genève, et qu’ils respectent le droit de l’Union européenne110. Cependant, ces prémisses ne sont pas nécessairement représentatives de la réalité. Xavier Groussot a mis en avant les tensions qui peuvent exister entre la confiance de jure et de facto au sein de l’Union. Il illustre son idée par le fait que la Cour de justice présuppose l’existence de la confiance mutuelle entre les États, quand le législateur européen indique dans certains préambules que l’harmonisation peut permettre de renforcer la confiance mutuelle111. Cela conduit à se demander s’il est justifié de présupposer la confiance mutuelle, ou si elle ne devrait pas plutôt être la conséquence de l’action de l’Union et de ses États membres.


			La prémisse selon laquelle les États membres respectent les droits fondamentaux conduit à les classifier en « pays sûrs ». Cette catégorie juridique est cependant remise en cause du point de vue du droit international.


			2. Une remise en cause de la catégorisation des États en « pays sûrs »


			L’article unique du protocole 24 annexé au TFUE112 fait valoir que vu le niveau de protection des droits fondamentaux dans les États membres de l’Union européenne, ils sont tous considérés comme constituant des pays d’origine sûrs113. Cette prémisse, sur laquelle est fondée le système Dublin et la confiance mutuelle, implique que, peu importe l’État membre dans lequel un demandeur d’asile sera transféré, il recevra une protection conforme aux exigences du droit international114. Cette notion de « pays sûr » a fait son apparition en droit de l’Union européenne en complément du principe de non-refoulement imposé par la Convention de Genève115. Toutefois, cette notion n’apparaît pas dans ladite Convention et a même été, à plusieurs reprises, jugée incompatible avec son esprit116. En effet, la notion de « pays sûr » ne permet pas d’examiner la situation d’un demandeur d’asile au cas par cas et d’évaluer si, dans sa situation spécifique, son refoulement dans un autre État pourrait porter atteinte à ses droits.


			Néanmoins, si le concept de « pays sûr » est critiquable, il peut être acceptable s’il est assorti de garanties. Dans l’arrêt N.S, la Cour fait référence à l’article 36 de la Directive 2005/85, relatif au concept de pays tiers européen sûr, et dont elle juge le principe applicable tant aux pays tiers qu’aux États membres. En l’occurrence, cet article prévoit que pour être qualifié de « pays sûr », il faut, non seulement, avoir ratifié la CEDH et la Convention de Genève, mais également en respecter les dispositions de manière effective117. La confiance in abstracto s’accompagne, par conséquent, d’une confiance concrète. La Cour en tire la conclusion que la présomption de respect des droits fondamentaux doit être réfragable118.


			Cependant, force est de constater que l’Union européenne est parfois peu regardante lorsqu’il s’agit d’attribuer la qualification de « pays sûr » – en témoigne ses relations avec la Turquie. Suite à la déclaration du 18 mars 2016, les États membres119 et la Turquie se sont mis d’accord pour que tous les migrants arrivant en Grèce soient envoyés en Turquie et que, en échange, un nombre égal de migrants soit réinstallé dans l’Union120. Cet accord a suscité de vives critiques car la Turquie est accusée de ne pas respecter les droits fondamentaux121 et que sa qualification de pays sûr semble assez peu représentative de la réalité. Si l’Union européenne est peu regardante à l’égard de pays tiers, on peut alors facilement en déduire qu’elle est encore plus souple à l’égard de ses propres États membres.


			A partir de prémisses, le droit construit des catégories et des notions juridiques. Cependant, une fois confrontées à la réalité, ces constructions juridiques présentent des faiblesses.


			B. La réalité face au droit


			Une fois sur le terrain, force est de constater que la présomption de respect des droits fondamentaux – sur laquelle est fondée le système Dublin – ne correspond pas nécessairement à la réalité. Non seulement les États ne respectent pas toujours le principe de non-refoulement tel que garanti par la Convention de Genève (1), mais ils dérogent également aux droits fondamentaux des demandeurs d’asile tels que protégés par la CEDH (2).


			1. Les atteintes au principe de non-refoulement imposé par la Convention de Genève


			Le règlement Dublin III part du présupposé que l’ensemble des États membres respectent le principe de non-refoulement et que, à ce titre, ils peuvent tous être considérés comme « des pays sûrs par les ressortissants de pays tiers »122. Ce principe de non-refoulement est essentiellement imposé par la Convention de Genève123, ratifiée par l’ensemble des États membres. De plus, ce principe est désormais consacré par l’article 19 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, et a été interprété par la Cour EDH comme découlant de l’article 3 de la Convention EDH124.


			Cependant, les États membres n’agissent pas toujours en conformité avec leurs obligations internationales. Par exemple, en 2012, le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (UNHCR) a constaté que la Hongrie continuait de refouler des demandeurs d’asile vers la Serbie ou l’Ukraine, alors même qu’il avait formellement averti les États des risques liés à l’expulsion de demandeurs d’asile vers ces territoires125. L’Italie a, quant à elle, été condamnée par la Cour EDH, dans une affaire Hirsi Jamaa, pour avoir renvoyé des migrants, interceptés près de l’île de Lampedusa, en Lybie. En effet, la Cour a estimé que l’Italie ne pouvait ignorer les conditions précaires dans lesquelles se trouvaient les migrants en Lybie, et que ces expulsions exposaient les migrants à des traitements contraires à la Convention126. Plusieurs États membres ont également construit des murs autour de leurs frontières extérieures afin d’empêcher les migrants d’accéder au territoire européen. C’est le cas de la Hongrie qui, en 2015, pour faire face à l’afflux massif de migrants, décida d’ériger un mur de barbelé à sa frontière avec la Serbie127 et, de la même manière, la Bulgarie construisit un mur à sa frontière avec la Turquie.


			Les États membres ne sont pas les seuls à ne pas respecter leurs engagements internationaux, puisque l’Union européenne elle-même est accusée de ne pas être toujours respectueuse du principe de non-refoulement128. En particulier, l’agence FRONTEX – chargée de la gestion des frontières extérieures – a longtemps été mise en cause pour ne pas suffisamment respecter les droits fondamentaux des migrants129.


			L’Union européenne et ses États membres semblent vouloir empêcher les migrants d’atteindre ou de rester sur leur territoire à tout prix – quitte à ce que les droits fondamentaux en pâtissent. Pour un continent qui se veut être le continent des droits de l’homme par excellence, les réactions face à une telle crise humanitaire sont finalement très égoïstes et peu respectueuses du droit international et européen. Outre une application douteuse du principe de non-refoulement, les États membres n’offrent pas aux demandeurs d’asile une protection suffisante – en témoignent les conditions de vie déplorables ou les procédures d’asile de mauvaise qualité.


			2. Les atteintes générales aux droits des demandeurs d’asile


			Dans son rapport général de 2016, le HCR a estimé que « d’importants défis demeuraient » pour la protection des personnes déplacées, critiquant notamment la situation des personnes vulnérables, l’insuffisance des structures d’accueil, et la mauvaise qualité des procédures d’asile130. Certes, l’arrivée massive de demandeurs d’asile sur le sol européen, au cours de ces trois dernières années, a mis à rude épreuve les systèmes d’asile des États membres131. Cependant, bien avant 2015, des infractions aux droits fondamentaux des demandeurs d’asile étaient déjà constatées. En 2008, dans l’affaire K.R.S c. Royaume-Uni, la Cour EDH émettait déjà des doutes sur le système grec132. Bien que, dans cet arrêt, la Cour EDH ne condamne pas encore le Royaume-Uni pour avoir transféré un demandeur d’asile en Grèce, elle émet néanmoins des doutes sur le système d’asile grec et, en particulier, sur les conditions de détention qu’elle juge « préoccupantes »133. La Cour EDH fonde son argument sur un rapport du Haut-commissariat des Nations Unies pour les réfugiés134.


			En outre, en 2014, le HCR publie un rapport sur la Bulgarie dans lequel il fait état de défaillances systémiques dans la procédure d’asile et en appelle, par conséquent, à suspendre les transferts de demandeurs d’asile vers cet État135. Entre autres, la Bulgarie n’offrait pas des conditions d’accueil respectueuses de la dignité humaine et du droit au respect de la vie privée, et exposait les individus à un risque réel de détention arbitraire. La Hongrie est loin d’être un meilleur élève puisque les migrants y sont systématiquement placés dans des centres de détention, avant que leur situation ne soit examinée par les autorités publiques. Le HCR a, par conséquent, exhorté les États membres à suspendre tout transfert de migrants vers la Hongrie136. La Cour EDH a, par ailleurs, condamné la Hongrie en raison de la détention arbitraire d’un demandeur d’asile137. Le cas de la France et de la jungle de Calais peut également être mentionné. En 2015, le conseil d’État a condamné les autorités publiques françaises pour une prise en compte « manifestement insuffisante » des « besoins élémentaires des migrants vivant sur le site en ce qui concerne leur hygiène et leur alimentation en eau potable ». Il en conclut que ces carences sont constitutives de traitements inhumains ou dégradants138. En outre, les contrôles menés par les autorités françaises à la frontière franco-italienne dissuadent toute personne de pénétrer sur le territoire français et, également, de déposer une demande d’asile en violation du droit européen et international.


			Cette liste d’infractions aux droits fondamentaux est loin d’être exhaustive. Elle permet néanmoins de se rendre compte d’une réalité nettement moins favorable aux droits fondamentaux que le droit ne veut bien nous le faire croire. En conséquence, de telles informations nous amènent inévitablement à douter de la validité de la présomption de respect des droits fondamentaux et du principe de confiance mutuelle comme fondements du système Dublin. Par ailleurs, toutes ces violations ont pour conséquence de créer, au sein de l’Union européenne, un climat de défiance mutuelle, davantage que de confiance.


			
§ 2. L’émergence d’un climat de défiance mutuelle


			Face aux violations persistantes des droits fondamentaux des demandeurs d’asile par les États membres, l’une des solutions pour maintenir la confiance serait d’avoir, au niveau de l’Union européenne, des contrôles performants et des sanctions efficaces. En effet, en accordant sa confiance, un État n’est pas à l’abri d’une trahison ou d’une erreur de la part d’un autre État. Celle-ci doit alors être décelée et condamnée, afin de préserver la confiance. Cependant, nous pouvons douter de l’efficacité des mécanismes actuels (A). De ce fait, il est inévitable de voir croître un climat de défiance entre les autorités nationales (B).


			A. L’insuffisance des contrôles verticaux


			D’une part, les contrôles exercés par les institutions européennes semblent ne pas être suffisamment efficaces (1), et d’autre part, le mécanisme de sanction prévu par l’article 7 TUE est inutilisable (2).


			1. L’inefficacité des mécanismes de contrôles au niveau européen


			Au vu des règles de recevabilité régissant l’introduction d’un recours par une personne physique ou morale devant la Cour de justice de l’Union européenne, les demandeurs d’asile ne peuvent pas directement faire valoir la violation de leurs droits devant cette Cour139. Il appartient, par conséquent, à la Commission – ainsi que, éventuellement, aux États membres – de contrôler le respect par un État membre des obligations qui lui incombent en vertu des traités. A ce titre, les traités mettent à disposition de la Commission une procédure en manquement140, qui se divise en une phase précontentieuse et une phase juridictionnelle. Si cette procédure est menée à bon escient, elle constitue un véritable moyen d’enrayer les violations du droit de l’Union, ou tout du moins de condamner les États qui ne respectent pas leurs engagements. Ainsi, cela peut favoriser la confiance entre les États.


			La décision d’entamer une procédure en manquement est laissée à la discrétion pleine et entière de la Commission. Même si elle a connaissance d’une éventuelle violation, elle peut choisir de ne pas engager cette procédure. Les individus peuvent uniquement jouer le rôle de lanceur d’alerte en informant la Commission des manquements d’un État. Ils n’ont, cependant, aucun droit à ce que la Commission engage une procédure d’infraction contre l’État en question. En conséquence, il n’existe aucune garantie que de telles procédures soient engagées dans tous les cas de violation du droit de l’Union. Preuve en est, en matière d’asile, la procédure en manquement reste somme toute peu utilisée, alors même que ce domaine est caractérisé par de nombreuses violations des États141. Les directives qui composent le système européen commun d’asile ont été mal appliquées par les États, conduisant à des solutions divergentes d’un État à l’autre. En 2008, la Commission avait engagé une procédure en manquement contre la Grèce, avant de finalement se désister142. Dernièrement, la Commission a également engagé des procédures d’infractions contre la Pologne, la Hongrie et d’autres États concernant leur refus d’appliquer les décisions de relocalisation. S’il s’agit d’un point positif, on regrette cependant que la Commission n’ait pas davantage fait usage de cet outil en matière de droit d’asile, notamment en vue de responsabiliser les États.


			Si la Commission ne peut engager des procédures contre tous les manquements, c’est souvent par manque de temps et d’argent. Il se peut que cela soit aussi motivé par des raisons politiques. Il est difficile de mener des procédures d’infraction contre l’Italie ou la Grèce, lorsque nous savons pertinemment que, si ces pays violent les droits des demandeurs d’asile, c’est, en grande partie, le fait d’une législation européenne défaillante et du choix de l’Union européenne et de plusieurs États de fermer les yeux sur la situation dramatique que subissent ces pays, au lieu de les aider.


			La procédure d’infraction est loin d’être le seul mécanisme à ne pas fonctionner correctement. En effet, le mécanisme de sanction de l’article 7 TUE est, quant à lui, pratiquement inutilisable.


			2. L’inefficacité du mécanisme de sanction prévu par l’article 7 TUE


			L’article 7 TUE prévoit que, à l’issue d’une procédure complexe, le Conseil peut « constater qu’il existe un risque clair de violation grave par un État membre des valeurs visées à l’article 2 ». Cette constatation peut avoir pour effet de suspendre les droits dont disposent les États membres en vertu des traités. Cet article n’a, jusqu’à présent, jamais abouti à sanctionner un État car il s’agit d’une procédure lourde et politique. Un tiers des États membres doit donner son accord, ce qui freine considérablement la mise en œuvre de cette procédure. En effet, les États sont traditionnellement assez réticents à condamner ou dénoncer les autres États membres, puisqu’aucun d’entre eux n’est irréprochable.


			Le 17 mai 2017, le Parlement européen a adopté une résolution sur la situation en Hongrie, dans laquelle il « déplore que les évolutions qu’a connues la Hongrie aient provoqué une grave détérioration de l’État de droit, de la démocratie et des droits fondamentaux ces dernières années, notamment (…) les droits fondamentaux des migrants, des demandeurs d’asile et des réfugiés »143. Il en conclut que la « situation actuelle en Hongrie représente un risque clair de violations graves des valeurs visées à l’article 2 du traité UE et qu’elle justifie le lancement de la procédure prévue à l’article 7, paragraphe 1, du traité UE »144. C’est un premier pas vers la condamnation de la Hongrie, après des années de violations ouvertes des droits fondamentaux et des valeurs européennes. Bien que la procédure ait peu de chances d’aboutir, elle envoie néanmoins un signal fort à la Hongrie.


			Des mécanismes existent, au sein de l’Union européenne, pour contrôler et sanctionner les États. Cependant, soit ils ne sont pas suffisamment efficaces, soit ils sont trop peu ou pas du tout utilisés. Cela ne joue donc pas en faveur de la confiance mutuelle et ne permet pas de compenser les violations des droits fondamentaux commises par les États membres. Ainsi, un climat de défiance mutuelle s’est développé au sein de l’Union européenne.


			B. La montée croissante de la défiance entre les autorités nationales


			Les insuffisances dans le respect du droit de l’Union européenne et des droits fondamentaux conduisent les États à remettre en cause la confiance qu’ils sont supposés se témoigner. Ils sont, par conséquent, dans un esprit de défiance, c’est-à-dire dans la crainte d’être trompés. En ce sens, le règlement Dublin a parfois été mis en suspens (1) et les frontières intérieures rétablies (2).


			1. La mise en suspens du règlement Dublin


			Depuis la crise migratoire qui, à partir de 2015, a sévèrement frappé l’Union européenne, le règlement Dublin a été, quelque peu, mis entre parenthèse. Cela indique, premièrement, que les États ne faisaient plus confiance aux mécanismes européens pour gérer cette crise humanitaire. En effet, le système Dublin est totalement inadapté pour faire face à une crise d’une telle ampleur. Deuxièmement, cela est révélateur d’un manque de confiance entre les États eux-mêmes.


			Tout d’abord, des pays comme l’Italie ou la Grèce, submergés par l’arrivée de migrants sur leur territoire, ont tout simplement arrêté de relever les empreintes digitales de tous les migrants145. Ces empreintes, qui sont ensuite partagées sur la base de données Eurodac146, sont pourtant nécessaire pour le fonctionnement du système Dublin. En effet, en assurant la traçabilité du demandeur d’asile, il est ainsi possible de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile. Cela prouve que l’Italie ou la Grèce ne faisaient plus confiance aux autres Etas pour leur apporter le soutien nécessaire.


			En sens inverse, l’Allemagne, par exemple, a interprété très largement la clause discrétionnaire du règlement Dublin147. Cette clause permet à un État membre de se déclarer compétent pour une demande d’asile, même si en vertu des critères Dublin il n’est pas l’État responsable. Cependant, la clause discrétionnaire étant une exception aux mécanismes Dublin, elle doit en principe être interprétée restrictivement, ou elle risquerait de priver le règlement Dublin de tout effet utile. Or, en en faisant un usage excessif, le règlement Dublin a tout simplement été mis entre parenthèse. Ici, l’Allemagne ne faisait plus confiance à certains États membres pour assurer aux demandeurs d’asile une protection conforme aux standards européens148. En ce sens, l’Allemagne a également suspendu les transferts vers certains États, comme la Hongrie. Alors qu’en 2016 l’Allemagne a transféré 11 998 demandeurs d’asile vers le premier pays d’entrée, elle n’en a renvoyé que 294 vers la Hongrie149. L’Allemagne ne constitue, naturellement, qu’un exemple parmi plusieurs.


			En plus d’avoir, dans de nombreux cas, écarté l’application du règlement Dublin, les États membres ont également réintroduit des contrôles à leurs frontières intérieures – preuve de l’émergence d’un climat de défiance mutuelle au sein de l’Union européenne.


			2. Le rétablissement des frontières intérieures


			Bien que l’espace Schengen ne soit pas notre objet d’étude, il demeure très lié au système Dublin. En effet, l’un et l’autre souffrent mutuellement de leurs dysfonctionnements. Ainsi, le déficit de confiance mutuelle dans l’espace Schengen affecte nécessairement le système Dublin. Le code frontière Schengen prévoit que les États membres peuvent, de manière exceptionnelle, réintroduire des contrôles aux frontières intérieures en cas de menace grave pour l’ordre public ou la sécurité intérieure150. La France a notamment fait usage de cette disposition dans le cadre de l’état d’urgence, afin de faire face à la menace terroriste. Puis, l’Autriche, l’Allemagne, la Suède et le Danemark ont également réintroduit des contrôles aux frontières intérieures dans le but de contrôler l’afflux de migrants sur le sol européen151. Cela indique, par conséquent, que les États ne se font pas nécessairement confiance dans la gestion des flux migratoires et dans la gestion des frontières extérieures. Déjà à l’occasion du printemps arabe, la confiance mutuelle avait été mise à rude épreuve152 – en témoigne la décision de la France d’intensifier les contrôles à sa frontière avec l’Italie153. Cet état de défiance se répand, au sein de l’Union européenne, comme une traînée de poudre et isole les États les uns des autres.


			Ainsi, nous avons vu au cours de cette section que, en pratique, les droits fondamentaux sont loin d’être toujours respectés par les États. Cela a pour conséquence l’émergence d’un climat de défiance mutuelle au sein de l’Union européenne, ainsi que l’essoufflement du principe de confiance mutuelle. Cependant, les violations des droits des demandeurs d’asile ne sont pas systématiquement le fait de la mauvaise volonté des États. Au contraire, une grande partie de ces violations sont imputables au système Dublin lui-même, dont les mécanismes sont inappropriés.


			
Section 2. Des mécanismes « Dublin » incompatibles avec la protection des droits fondamentaux


			Il convient, dans un premier temps, de cerner les objectifs du système Dublin afin de le remettre dans son contexte et de comprendre la place qu’il accorde à la protection des droits fondamentaux (§ 1). Cela permettra, dans un deuxième temps, d’analyser en détail une partie des mécanismes Dublin, afin d’expliquer pourquoi ils ne garantissent pas une protection appropriée des droits fondamentaux (§ 2).


			
§ 1. Les objectifs « Dublin » : un mécanisme interétatique au service des États membres


			Le système Dublin vise, principalement, à mettre en place un mécanisme de coopération et à organiser les relations entre les États membres (A). Ce n’est que de manière secondaire et marginale que le règlement Dublin vise à conférer des droits aux demandeurs de protection internationale (B).


			A. Un objectif principal de création d’un mécanisme interétatique


			Le système Dublin a, tout d’abord, permis de garantir la viabilité de l’espace Schengen en organisant les relations entre États suite à l’ouverture des frontières intérieures (1). Ensuite, il a permis de contrecarrer les risques d’ « asylum shopping », au bénéfice des États (2).


			1. Contribuer à la mise en place de l’espace Schengen


			En 1990, la Convention Schengen prévoyait déjà que, dans l’hypothèse d’un franchissement illégal des frontières européennes, l’État responsable de l’examen de la demande d’asile était celui par lequel les frontières extérieures de l’Union européenne avaient été franchies154. L’idée sous-jacente est simple. Avec la création de l’espace Schengen, les États ont décidé d’ouvrir leurs frontières intérieures. Par conséquent, toute personne – y compris, un migrant ayant franchi illégalement les frontières européennes – pouvait circuler librement sur l’ensemble du territoire des États parties à l’espace Schengen. De ce fait, l’ouverture des frontières intérieures devait nécessairement être accompagné d’un renforcement des frontières extérieures. En instituant la règle de responsabilité de l’État de première entrée, la Convention Schengen visait, ainsi, à responsabiliser les États ayant des frontières extérieures, afin qu’ils soient vigilants sur les contrôles aux frontières155. La responsabilisation des États est, partant, l’idée sous-jacente qui régit la règle du premier pays d’arrivée – règle centrale du système Dublin depuis 1990 jusqu’à encore aujourd’hui. Lorsque la Convention Schengen a été adoptée, les États ont également créé la Convention Dublin156, à seulement quelques jours d’intervalle. Cela indique que ces deux textes sont liés et que la Convention Dublin, portant sur la détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile, est un texte nécessaire au fonctionnement de l’espace Schengen. De plus, avec la mise en place de la libre circulation des personnes au sein de l’espace Schengen, il était important d’instituer une procédure rapide et efficace visant à déterminer un seul État responsable de l’examen d’une demande d’asile157.


			Il ressort de ces éléments que les origines du système Dublin proviennent surtout de la volonté d’organiser les relations entre les États, suite à l’ouverture des frontières intérieures, et non pas de la volonté de garantir une protection aux demandeurs d’asile. Par ailleurs, le système Dublin a également été institué pour éviter que les demandeurs d’asile ne fassent de l’« asylum shopping ».


			2. Éviter l’asylum shopping dans l’intérêt des États membres


			En instituant les mécanismes Dublin, les États membres souhaitaient empêcher les demandeurs de protection internationale d’abuser du système et de multiplier les procédures dans plusieurs États membres158. Partant, en vertu du système Dublin, chaque demandeur d’asile a le droit de voir sa demande examinée au fond par un État membre, mais uniquement par un État. L’État responsable de l’examen de la demande d’asile ne résulte pas de la volonté subjective du demandeur d’asile, mais de critères objectifs déterminés par le règlement Dublin159. Cela laisse ainsi peu de place à la possibilité, pour le demandeur d’asile, de déterminer le lieu où il souhaite vivre160. La faible prise en compte – ou devrions-nous plutôt parler de « l’inexistante prise en compte » – de la volonté du demandeur d’asile est critiquable car elle conduit in fine à une mauvaise application du système Dublin. Par exemple, il arrive que les demandeurs d’asile détruisent leurs empreintes digitales afin de ne pas pouvoir être répertoriés sur la base de données Eurodac et, partant, de ne pas pouvoir être renvoyés dans le premier pays d’arrivée161.


			Luc Leboeuf indique que, s’agissant des critères de détermination de l’État responsable, le système Dublin prend en compte « l’objectivité avant l’équité »162. En effet, les États doivent suivre une liste de critères hiérarchisés et prédéterminés. Certains de ces critères sont représentatifs de la volonté d’éviter la multiplication des demandes d’asile, tel que celui inscrit à l’article 12 du règlement Dublin III. D’après cet article, si un État a déjà délivré un titre de séjour, il devient l’État responsable de l’examen de la demande d’asile.


			Nous comprenons ainsi mieux pourquoi le système Dublin est souvent qualifié de « mécanisme interétatique »163. En effet, il s’agit d’un mécanisme de coopération entre États, avant d’être un mécanisme destiné à assurer la protection des personnes souhaitant introduire une demande de protection internationale.


			B. L’objectif secondaire de protection des droits des demandeurs d’asile


			Bien qu’il ne s’agisse pas de l’objectif prioritaire du système Dublin, ce dernier est tout de même attentif à ce qu’aucun demandeur d’asile ne soit placé « en orbite » (1). De plus, le règlement Dublin III a nettement amélioré la protection des droits des demandeurs d’asile par rapport à son prédécesseur (2).


			1. Éviter de placer les demandeurs d’asile « en orbite »


			Dès la Convention Dublin de 1990, était affiché l’objectif de garantir à tout demandeur d’asile que sa demande soit examinée au fond par un des États membres et d’éviter, ainsi, que les États membres ne se renvoient, tour à tour, la responsabilité d’examiner une demande d’asile164. Une solution contraire pourrait conduire à ce que le demandeur d’asile soit placé « en orbite », ou autrement dit qu’aucun État membre ne se déclare compétent pour examiner sa demande. Une telle solution serait contraire à l’esprit de la CEDH puisque « si l’étranger fait depuis longtemps l’objet d’expulsions répétées d’un pays vers un autre sans qu’aucun ne prenne des mesures pour régulariser sa situation », cela pourrait poser un problème sur le terrain de l’article 3 de la Convention165. Par conséquent, le système Dublin vise à garantir à tout demandeur d’asile un accès effectif aux procédures d’asile. Néanmoins, le droit de chaque demandeur d’asile à voir sa demande examinée au fond par un État membre est limitée par la possibilité qu’ont les États membres de renvoyer le demandeur vers un pays tiers sûr166. Il convient de ne pas oublier que cet objectif demeure secondaire. Dans ses conclusions sur l’affaire Puid, l’avocat général Jääskinen rappelle, à ce titre, que « l’idée du règlement n° 343/2003 n’est pas de conférer des droits aux particuliers, mais d’organiser les relations entre les États membres, même s’il contient certains éléments qui ne sont pas étrangers aux droits des demandeurs d’asile »167.


			À l’occasion de la refonte du règlement Dublin en 2013, le législateur européen l’a aménagé afin de mieux tenir compte des droits fondamentaux des demandeurs d’asile.


			2. Le renforcement des droits des demandeurs d’asile dans le règlement Dublin III


			L’une des avancées significatives du règlement Dublin III est d’avoir inséré dans ses dispositions que, en cas de défaillances systémiques dans la procédure d’asile ou dans les conditions d’accueil, il est interdit de transférer un demandeur d’asile vers cet État168. Cette modification résulte de la volonté du législateur européen de tenir compte de la jurisprudence récente en la matière, et notamment de l’arrêt N.S169. Le règlement Dublin III n’impose pas pour autant à l’État dans lequel se trouve le demandeur d’asile de faire usage de la clause discrétionnaire et, ainsi, d’examiner lui-même la demande. Il doit au contraire poursuivre l’examen des critères du chapitre III et si, au terme de l’examen de ces critères, aucun État n’est responsable, alors celui dans lequel la demande d’asile a été introduite devra se déclarer compétent170.


			Par ailleurs, le règlement Dublin III a instauré en faveur du demandeur d’asile un véritable droit à un recours effectif contre la décision de transfert171. Cela a abouti à un « revirement de jurisprudence » de la Cour de justice entre l’affaire Abdullahi172, qui portait sur le règlement Dublin II, et les affaires Gezhelbash et Karim173 qui, cette fois-ci, portaient sur le règlement Dublin III. L’esprit du règlement Dublin III est donc nettement plus favorable aux demandeurs d’asile. D’ailleurs, son considérant 32 précise que, concernant le traitement des demandeurs d’asile, les États doivent respectés leurs obligations de droit international, y compris la jurisprudence de la Cour EDH.


			Cet aperçu des objectifs du système Dublin nous permet de mieux en comprendre les tenants et les aboutissements et de pouvoir, ensuite, nous interroger plus en profondeur sur le bien-fondé des mécanismes Dublin et de leur compatibilité avec la protection des droits fondamentaux. En analysant ces mécanismes, il est en effet essentiel de garder à l’esprit que le législateur européen a établi un mécanisme interétatique et non pas un mécanisme au profit des individus.


			
§ 2. L’absence de partage équitable et solidaire des responsabilités entre les États membres : des conséquences négatives sur la protection des droits


			Les mécanismes Dublin font peser sur les États membres des charges disproportionnées. Une poignée d’États doit ainsi supporter la quasi-totalité du fardeau migratoire. Cela les empêche, par conséquent, de pouvoir offrir aux demandeurs d’asile une protection conforme à leurs obligations internationales et européennes. Il convient de s’attarder, en premier lieu, sur le principe de responsabilité de l’État de première entrée (A) et, en deuxième lieu, sur les mécanismes de correction (B).


			A. Le principe de responsabilité de l’État de première entrée : une règle fortement remise en cause


			Cette règle est par essence inéquitable et est à l’origine d’un nombre important de dysfonctionnements dans la protection des droits fondamentaux (1). De surcroît, elle est totalement inadaptée pour faire face aux situations de crise (2).


			1. Une règle inéquitable à l’origine de dysfonctionnements dans la protection des droits fondamentaux


			Si tous les États membres sont considérés comme étant égaux devant les traités174, ils sont en revanche loin de l’être face à l’arrivée de réfugiés sur le sol européen. D’après les données de l’organisation internationale pour l’immigration, l’Italie et la Grèce – à cause de leurs frontières extérieures sur la mer Méditerranée – connaissent le plus grand nombre d’arrivées de migrants. L’Espagne, la Bulgarie et Chypre arrivent en seconde position dans le classement175. Il n’est ainsi pas difficile de comprendre que l’Italie et la Finlande, par exemple, sont dans des positions inégales face aux évènements de ces dernières années.


			Au lieu de minimiser cette inégalité de fait grâce à des mécanismes équitables, le système Dublin a au contraire pour résultat de renforcer ces inégalités. Le premier fautif est sans aucun doute la très contestée règle de responsabilité de l’État de première entrée176. Ainsi que nous l’avons déjà vu, cette règle trouve ses origines dans la mise en place d’un espace sans frontières intérieures et dans la volonté de responsabiliser les États ayant des frontières extérieures. Cependant, certains États sont soumis à une charge disproportionnée par rapport aux autres et font, en sus, l’objet de vives critiques par rapport à leur manière de gérer l’arrivée des flux migratoires. Le ministre italien des affaires étrangères, Paolo Gentiloni, avait alors rappelé tous les États membres à leurs devoirs en soulignant que « les migrants arrivent en Europe, pas en Italie, en Grèce, en Allemagne ou en Hongrie »177. Le système d’asile de ces États étant particulièrement sujet à la pression des flux migratoires, il est ainsi plus compliqué pour l’Italie ou la Grèce, par exemple, de respecter leurs obligations internationales en matière de droits fondamentaux. Il en irait différemment si l’ensemble des États prenait leur part de responsabilité personnelle et était collectivement solidaire. En effet, l’Europe – l’un des continents le plus prospère au monde – est tout à fait apte à faire face à des flux migratoires qui sont, somme toute, nettement moins importants que ce qu’a subi, par exemple, la Turquie.


			En plus d’être, par définition, inéquitable, cette règle est également inadaptée pour faire face aux situations de crise. Dans pareilles situations, cette règle remet en cause le fonctionnement même du système européen d’asile.


			2. Une règle inadaptée aux situations de crise


			Cette règle est tout à fait inadaptée pour faire face à des situations du type de celle vécue par l’Union européenne au cours des années 2015 et 2016. Cette idée est confirmée par les récentes conclusions de l’avocat général Sharpston dans l’affaire A.S178. Elle y énonce explicitement que le « règlement Dublin III n’a (…) pas été conçu comme un instrument destiné à déterminer l’État responsable en cas d’arrivée d’un nombre massif de personnes ». Il ressort des évènements de 2015 et de 2016 que certains États membres ont tacitement autorisés les migrants à franchir leurs frontières. C’est précisément dans cette optique qu’a été créée la règle du premier pays d’entrée, afin de « sanctionner » les États membres qui ne sont pas suffisamment vigilants sur les contrôles aux frontières extérieures. Cependant, E. Sharpston met l’accent sur la crise humanitaire qui s’est déroulée et explique, à juste titre, que c’est « la géographie et non le choix qui dicte quels États membres se trouvent en première ligne »179. Ces États avaient deux possibilités. Ils pouvaient, premièrement, choisir de fermer les yeux et de laisser s’installer cette crise humanitaire aux portes de l’Union européenne, ou bien, deuxièmement, choisir de laisser entrer ces personnes pour des raisons humanitaires sans toutefois pouvoir leur apporter les conditions d’accueil et les procédures d’asile conformes aux exigences du droit de l’Union. Par conséquent, selon E. Sharpston, face à pareille situation, le règlement Dublin et les critères de répartition qu’il prévoit ne peuvent être appliqués. En effet, la règle du premier pays d’arrivée n’est applicable qu’en situation de franchissement irrégulier des frontières extérieures de l’Union.


			Maintes fois critiquée dans la doctrine, cette règle n’a pourtant jamais été remise en cause à l’occasion des deux réformes du règlement Dublin. Il n’y a en effet aucune volonté politique parmi les États membres de remettre en cause cette règle pourtant devenue désuète et inefficace. Désuète, d’une part, car elle est héritée d’un autre temps et s’explique par des raisons qui ne correspondent plus à la réalité. Inefficace, d’autre part, car elle ne permet pas de sanctionner les États pour leurs contrôles aux frontières, mais les sanctionne pour leur location géographique. Inévitablement, ce sont les droits fondamentaux qui pâtissent des dysfonctionnements d’une telle règle. Par ailleurs, l’insuffisance des mécanismes de correction jouent également en la défaveur des droits fondamentaux.


			B. Des mécanismes de correction insuffisants


			Le règlement Dublin prévoit, dans ses dispositions, plusieurs possibilités permettant de ne pas transférer un individu, afin de sauvegarder ses droits. Cependant, de telles dispositions sont largement critiquables car elles ne font que déplacer le véritable problème et ne résolvent pas la problématique du non-respect des droits des demandeurs d’asile par certains États (1). Quant au mécanisme d’alerte rapide, de préparation et de gestion de crise, il est également insuffisant (2).


			1. Des dispositions sur le non-transfert d’un individu critiquables


			Il faut tout d’abord mentionner la clause discrétionnaire qui permet à un État membre d’examiner lui-même une demande d’asile même si, en vertu des critères Dublin, il n’est pas l’État responsable180. Durant la crise migratoire, cet instrument a beaucoup été utilisé – notamment par l’Allemagne – pour compenser les inégalités entre États membres engendrées par la situation de crise et par le règlement Dublin. Cependant, cette clause n’avait pas été créée par le législateur européen pour servir de mécanisme de correction. À l’origine, il s’agissait davantage de préserver une certaine marge discrétionnaire en faveur des États membres, souvent réticents à abandonner leur compétence étatique en matière d’immigration. Puis, la Cour européenne des droits de l’homme a vu en cet instrument un véritable moyen d’empêcher les violations des droits fondamentaux des demandeurs d’asile et a, ainsi, incité les États membres à en faire usage. Il faut toutefois noter qu’un usage excessif de la clause discrétionnaire peut conduire à priver le règlement Dublin de tout effet utile. Dès lors, dans l’esprit du système Dublin, cette clause doit être utilisée au cas par cas et avec parcimonie. L’usage qu’en a fait l’Allemagne durant la crise migratoire n’est pas en accord avec cette conception et a conduit, au final, à mettre en suspens le règlement Dublin.


			Ensuite, le règlement Dublin III a tenu compte de certaines évolutions jurisprudentielles et a, ainsi, interdit le transfert de demandeurs de protection internationale vers un État membre, où il existe des défaillances systémiques dans la procédure d’asile ou dans les conditions d’accueil181. Bien que cela soit une avancée tout à fait remarquable, cette disposition ne résout cependant pas les problèmes que connaissent certains États membres à gérer les flux migratoires et à assurer aux individus une protection conforme aux obligations internationales et européennes. En effet, cela ne fait que déplacer le problème en empêchant des transferts de demandeurs d’asile vers certains États membres, sans toutefois résoudre la problématique de fond. Les mécanismes Dublin devraient mettre en place des mécanismes équitables afin qu’aucun État ne soit soumis à une charge disproportionnée, permettant alors à tous les États d’offrir, aux demandeurs d’asile, la protection de leurs droits fondamentaux. De plus, il ne s’agit pas d’une solution à long-terme puisque certains États perdent patience au regard d’États comme la Grèce qui n’assument pas leur part de responsabilité. En comparaison, au cours de l’année 2016, l’Allemagne a reçu 60 % des demandes d’asile, contre 4 % pour la Grèce182. Par conséquent, la Commission a décidé de reprendre progressivement les transferts de demandeurs d’asile vers la Grèce à compter du 15 mars 2017183, alors même que la situation en Grèce n’est pas entièrement résolue.


			Ainsi, ces dispositions ne permettent pas de régler, sur le long terme, les violations persistantes des droits fondamentaux, principalement engendrées par la règle du premier pays d’entrée. De plus, en choisissant de ne pas transférer les individus, la confiance mutuelle est ainsi mise entre parenthèse. Bien qu’un mécanisme d’alerte rapide, de préparation et de gestion de crise ait été mis en place par le règlement Dublin III, il n’est pas suffisant pour résoudre l’ensemble des dysfonctionnements du système Dublin.


			2. Les insuffisances du mécanisme d’alerte rapide, de préparation et de gestion de crise


			Le règlement Dublin III se distingue de son prédécesseur par la mise en place d’un mécanisme d’alerte rapide, de préparation et de gestion de crise184. Le but est d’intervenir en amont afin d’aider les États dont les régimes d’asile subissent des pressions particulièrement fortes ou présentent des dysfonctionnements. Si pareille situation se présente, l’État est invité à élaborer un plan d’action préventif, sous l’œil attentif de la Commission et du Bureau européen d’appui en matière d’asile. Cela est censé prévenir la survenance de dysfonctionnements majeurs dans la protection des droits fondamentaux. Ce mécanisme est ainsi supposé renforcer la confiance mutuelle entre les États.


			Néanmoins, à ce jour, ce mécanisme n’a encore jamais été déclenché185. Pourtant, depuis l’entrée en vigueur du règlement Dublin III en 2013, de nombreux États – tels que la Grèce, l’Italie, la Bulgarie ou l’Allemagne – ont été confrontés à des pressions particulièrement fortes ou à des dysfonctionnements dans leur système d’asile. Ces États auraient alors gagné à ce que ce mécanisme soit enclenché. Plusieurs raisons ont été avancées afin d’expliquer qu’il n’ait jamais été mis en œuvre186. Tout d’abord, les États membres estiment que cet instrument soulève des problèmes politiques. En effet, bien que ce mécanisme ait été créé pour les aider, ils ont le sentiment que cet instrument vise, en réalité, à les réprimander publiquement. Par ailleurs, les États considèrent que son activation est longue et complexe et qu’il aurait, ainsi, peu d’impact sur les situations d’urgence. Sur le papier, ce mécanisme semblait positif pour le principe de confiance mutuelle. Cependant, dans la réalité, il est – au même titre que de nombreux autres instruments – totalement inopérant. A ce jour, la seule forme de solidarité qui semble, plus ou moins, fonctionner est la solidarité horizontale, c’est-à-dire l’aide apportée par les agences européennes. En l’occurrence, le bureau européen d’appui en matière d’asile apporte un véritable soutien opérationnel aux États membres confrontés à des situations d’urgence.


			Pierre angulaire du droit européen d’asile, outil essentiel au fonctionnement du système Dublin, principe constitutionnel de l’ordre juridique européen… La confiance mutuelle semble être devenue indispensable. Néanmoins, le respect des droits fondamentaux des demandeurs d’asile, qui est au fondement de la confiance, est loin d’être toujours suffisant. Cela a eu pour conséquence de jeter le discrédit sur le principe de confiance mutuelle. La validité même de la confiance, en tant que pilier du système Dublin, est alors mise en doute. Toutefois, les violations des droits ne sont pas toujours liées à la mauvaise volonté des États et sont, au contraire, souvent liées à l’injustice des mécanismes Dublin. Ainsi, ce n’est pas la confiance mutuelle en tant que telle qui pose problème pour le fonctionnement du système Dublin, mais les mécanismes Dublin eux-mêmes. Étant donné l’importance de ce principe pour le droit européen d’asile, il est essentiel de le réhabiliter.


			
Partie 2. La nécessaire réhabilitation du principe de confiance mutuelle


			Le Larousse indique que la réhabilitation consiste à « reconnaître la valeur, l’utilité de quelqu’un, de quelque chose après une période d’oubli, de discrédit », ou bien à « mettre un terme aux soupçons, critiques, mépris, etc., dont quelqu’un faisait l’objet en prouvant officiellement qu’il méritait ou qu’il mérite de nouveau la confiance, l’estime d’autrui ». C’est précisément le chemin que parcourt actuellement le principe de confiance mutuelle. Les violations persistantes des droits fondamentaux ont tout d’abord jeté le discrédit sur ce principe. Il a alors essuyé de nombreuses critiques, tant de la part de la Cour EDH et des juridictions nationales que de la part de la doctrine, en raison de son opposition latente avec les droits fondamentaux. Ce principe a ensuite été encadré par la jurisprudence afin de trouver un équilibre avec le respect des droits fondamentaux. Néanmoins, avant de parvenir à un tel équilibre jurisprudentiel, de nombreux rebondissements ont eu lieu et le bien-fondé de la confiance mutuelle a été remis en cause (Chapitre 1).


			L’équilibre jurisprudentiel enfin trouvé a permis d’apaiser les critiques dont souffrait le principe de confiance mutuelle et engage désormais le chemin vers sa réhabilitation. En effet, ce principe demeure essentiel au fonctionnement du système Dublin et, plus largement, de l’Union européenne. Certaines réformes sont alors essentielles, afin de faire en sorte que le principe de confiance mutuelle puisse désormais s’épanouir en droit européen d’asile, et que sa validité ne soit plus remise en cause (Chapitre 2).


			
Chapitre 1. L’encadrement jurisprudentiel du principe de confiance mutuelle


			L’encadrement jurisprudentiel du principe de confiance mutuelle a été réalisé en deux temps. Tout d’abord, les juridictions ont unanimement condamné les défaillances systémiques de la procédure d’asile et des conditions d’accueil constitutives de traitements inhumains ou dégradants. Il s’agissait là de la première exception au principe de confiance mutuelle (Section 1). Puis, dans un second temps, les juridictions ont élargi le périmètre des exceptions aux défaillances ponctuelles ou aux circonstances individuelles. Néanmoins, cette position ne fit, au départ, pas l’unanimité (Section 2). In fine, les juridictions sont parvenues à créer un équilibre entre le principe de confiance mutuelle et la protection des droits fondamentaux.


			
Section 1. La condamnation unanime des défaillances systémiques dans la protection des droits fondamentaux


			Le mouvement fût initié par la Cour européenne des droits de l’homme, qui la première condamna des transferts Dublin incompatibles avec la Convention (§ 1). Une fois la voie ouverte, la Cour de justice de l’Union européenne condamna à son tour de tels transferts, dans les hypothèses de défaillances systémiques de la procédure d’asile et des conditions d’accueil dans l’État de transfert (§ 2).


			
§ 1. Un encadrement jurisprudentiel initié par la Cour européenne des droits de l’homme


			Dans la mesure où la présomption Bosphorus n’est pas applicable au règlement Dublin (A), la Cour EDH a pu contrôler pleinement l’action des États. Elle a ainsi jugé certains transferts Dublin contraires à la Convention, remettant en cause les mécanismes Dublin et le principe de confiance mutuelle (B).


			A. L’inapplication de la présomption Bosphorus au règlement Dublin


			Au départ, la Cour EDH était assez ambigüe quant à une éventuelle application de la présomption de protection équivalente au règlement Dublin (1). Puis, elle a affirmé de manière explicite son refus d’appliquer la présomption Bosphorus (2).


			1. Les ambiguïtés dans l’application de la présomption de protection équivalente


			Les États parties à la Convention européenne des droits de l’homme sont libres d’adhérer à toute autre organisation internationale. Ce faisant, il leur appartient de s’assurer que l’organisation en question ne portera pas atteinte aux droits garantis par la Convention. Dans le cas contraire, ils sont susceptibles d’être tenus responsables devant la Cour EDH. En effet, même dans l’exécution de leurs obligations juridiques internationales, les États demeurent soumis au respect de leurs engagements contractés lors de leur adhésion à la Convention. Toutefois, la Cour EDH a voulu introduire une once de souplesse à l’égard des États, afin, notamment, qu’ils ne soient pas confrontés à des dilemmes dans l’application de leurs obligations juridiques internationales187. Ainsi, dans l’affaire Bosphorus, la célèbre présomption de protection équivalente a été instaurée. Dès lors qu’une organisation internationale offre une protection équivalente – et non pas identique – à celle de la Convention, les agissements d’un État sont présumés justifiés188. À ce titre, la Cour EDH considère que l’Union européenne offre aux droits fondamentaux une protection équivalente à celle de la Convention, étant donné que le respect des droits fondamentaux est une condition de la légalité des actes communautaires189. Cette présomption est devenue un pilier des relations entre la Convention et l’Union européenne. Toutefois, il s’agit seulement d’une présomption simple, pouvant être renversée en cas d’insuffisance manifeste.


			En 2008, dans l’affaire K.R.S c/ Royaume-Uni, la Cour EDH était confrontée à une décision des autorités britanniques de transférer un demandeur d’asile en Grèce190. Le requérant allégeait que, en raison de conditions d’accueil et de détention déplorables en Grèce, son transfert serait constitutif d’un traitement inhumain ou dégradant. La Cour EDH avait ici l’occasion de se prononcer sur l’application de la présomption Bosphorus dans le cadre du Règlement Dublin. Néanmoins, sa réponse fût assez évasive. Après un examen très succinct des griefs du requérant, la requête est déclarée manifestement mal-fondée. Dans son raisonnement, la Cour EDH a pourtant fait état des critiques du HCR envers le système d’asile grec et a également admis que les conditions de détention étaient « préoccupantes ». L’examen succinct des griefs du requérant est-il lié à l’application de la présomption Bosphorus ? Dans cette affaire, la Cour ne consacre à aucun moment l’existence d’une présomption de protection équivalente en faveur du règlement Dublin. Toutefois, elle juge que « le système d’asile ainsi établi protège les droits fondamentaux ». Cette affirmation a tous les traits d’une présomption de conformité du système d’asile grec.


			Si dans cet arrêt la Cour EDH cultive l’ambigüité quant à l’application de la présomption Bosphorus, elle est, ensuite, beaucoup plus explicite dans l’arrêt M.S.S191.


			2. Le refus explicite d’appliquer la présomption Bosphorus au règlement Dublin


			Dans l’affaire M.S.S c/ Belgique, la Cour EDH affirme, pour la première fois et de manière explicite, que la présomption de protection équivalente n’est pas applicable au règlement Dublin. En effet, elle considère que les États, lorsqu’ils transfèrent des demandeurs d’asile en vertu du règlement Dublin, disposent d’une marge de manœuvre192. Or, l’une des conditions d’application de la présomption Bosphorus est précisément que l’État ne dispose d’aucune marge d’appréciation193. Elle impute cette marge de manœuvre à la clause discrétionnaire194, laquelle permet à chaque État de décider de prendre en charge l’examen d’une demande d’asile même si, en vertu des critères Dublin, il n’est pas l’État responsable. Ainsi, lorsqu’un État choisit de renvoyer un demandeur d’asile dans un État où il est susceptible de recevoir des traitements contraires à la Convention, il demeure entièrement responsable aux yeux de la Cour EDH, puisqu’il avait la possibilité d’agir autrement. La Cour EDH fait ainsi peser sur les États une obligation d’utiliser la clause discrétionnaire lorsqu’ils sont confrontés à une telle situation, au risque de mettre en péril l’effet utile du règlement Dublin. Il résulte de ces éléments que la Cour EDH exerce un contrôle entier sur les transferts de demandeurs d’asile. Cela explique, en partie, pourquoi la confiance mutuelle a davantage suscité de contentieux en matière d’asile qu’en matière de coopération judiciaire – où la présomption Bosphorus est applicable195.


			L’absence de présomption de protection équivalente en matière d’asile conduit la Cour EDH à surveiller attentivement les transferts de demandeurs d’asile au sein de l’Union européenne. En remettant en cause certains transferts de demandeurs d’asile, la Cour EDH a créé une opposition entre le principe de confiance mutuelle et la protection des droits de l’homme.


			B. Des transferts Dublin, source de violation des droits garantis par la Convention


			Avant que la Cour EDH ne condamne la Grèce et la Belgique dans l’affaire M.S.S (2), la Cour avait déjà eu l’occasion de trancher des litiges concernant des transferts de demandeurs d’asile (1).


			1. Les antécédents jurisprudentiels


			Dans la décision d’irrecevabilité T.I c/ Royaume-Uni, les autorités britanniques avaient pris la décision de transférer un demandeur d’asile Sri-lankais vers l’Allemagne, conformément aux critères Dublin196. Le requérant craignait que son expulsion vers l’Allemagne ne l’expose à un refoulement vers le Sri Lanka, pays dans lequel il risquait de subir des traitements inhumains ou dégradants en violation de l’article 3 de la Convention. La Cour EDH commence par rappeler que la participation à d’autres organisations internationales n’absout pas les États membres de leurs responsabilités devant la Convention. Par conséquent, aux yeux de la Cour EDH, il importe peu que le Royaume-Uni agisse en vertu de ses obligations juridiques internationales. Bien que le Royaume-Uni soit seulement mis en cause pour un « refoulement indirect », il n’est en aucun cas exempté de ses responsabilités lorsqu’il refoule un individu dans un autre État membre de l’Union européenne. Au contraire, le Royaume-Uni doit s’assurer, avant le transfert vers l’Allemagne, que le demandeur d’asile ne subira pas de traitements contraires à la Convention et qu’il ne risque pas d’être, par la suite, refoulé vers un pays tiers non sûr. In fine, le recours a été déclaré irrecevable car la Cour EDH n’a pas pu établir l’existence d’un risque réel de violation des droits du requérant. Cet arrêt est, néanmoins, représentatif de l’état d’esprit de la Cour EDH, en vertu duquel l’automaticité des transferts Dublin ne peut affranchir les États de leurs responsabilités devant la Convention.


			Dans une deuxième affaire K.R.S c/ Royaume-Uni, la Cour EDH réitéra sa position197. Cependant, une fois de plus, la Cour EDH aboutit à une décision d’irrecevabilité, malgré les préoccupations du HCR. Elle considère, en effet, qu’il n’existe pas suffisamment de preuves à l’encontre de la Grèce. Son développement semble assez succinct. Si elle s’interroge plus longuement sur les risques de refoulement, elle passe en revanche très rapidement sur la question des conditions de détention, alors même qu’elle les juge « préoccupantes ». Elle estime, en effet, que le requérant aura toujours la possibilité de revenir vers elle une fois en Grèce.


			Suite à une aggravation de la situation des demandeurs d’asile en Grèce, la Cour va être amenée à revoir sa jurisprudence et à, cette fois-ci, condamner l’automaticité des transferts Dublin.


			2. Le tournant jurisprudentiel


			Pour la première fois, dans l’affaire M.S.S c/ Belgique, la Cour EDH affirme clairement que la présomption de protection équivalente n’est pas applicable aux transferts Dublin et condamne un État membre pour avoir renvoyé un demandeur d’asile dans un autre État membre, où il était susceptible de recevoir un traitement contraire à l’article 3 de la Convention198. Par cette décision, la Cour EDH met un terme à l’automaticité des transferts Dublin et remet en cause la confiance mutuelle que s’accordent les États membres en matière de respect des droits fondamentaux. En l’espèce, le requérant, un ressortissant afghan, était arrivé sur le territoire de l’Union européenne par la Grèce, avant de se rendre en Belgique, où il déposa une demande d’asile. Conformément aux critères Dublin, les autorités belges demandèrent à leurs homologues grecs de prendre en charge sa demande d’asile. Le requérant contesta la décision des autorités belges, en raison des conditions de détention et d’existence en Grèce et des défaillances de la procédure d’asile qui l’exposeraient, entre autres, à un traitement inhumain ou dégradant en violation de l’article 3 de la Convention. La Cour EDH condamne à la fois la Grèce et la Belgique car, premièrement, le demandeur d’asile risque de vivre et d’être traité, en Grèce, dans des conditions contraires aux standards européens et, deuxièmement, car en raison des défaillances de la procédure d’asile, sa demande risque de ne pas être traitée au fond. Il encourt alors le risque d’être refoulé dans son pays d’origine. Dans son raisonnement, la Cour EDH n’utilise jamais le terme de « défaillances systémiques ». Cette notion sera introduite, plus tard, par la Cour de justice. Elle n’emploie le terme de « défaillances structurelles »199 qu’à une seule reprise et met sinon l’accent sur la possibilité de prendre en compte le « caractère individualisé du risque invoqué »200. Par conséquent, dans cet arrêt, la Cour EDH n’interdit pas de prendre en compte les risques individuels de violation des droits d’un demandeur d’asile.


			Il résulte de cette affaire que l’automaticité des transferts, sous prétexte que tous les États parties sont supposés respecter les droits fondamentaux, n’a pas sa place dans le système de la Convention. En ce sens, la Cour EDH a fait valoir qu’il appartenait aux « autorités belges, devant la situation telle que prescrite ci-dessus, de ne pas se contenter de présumer que le requérant recevrait un traitement conforme aux exigences de la Convention »201. Cependant, il convient de nuancer la solution M.S.S. Il ne s’agit pas, pour la Cour EDH, de condamner en totalité le système Dublin ou de remettre en cause la validité même du principe de confiance mutuelle. En effet, la Belgique est condamnée car il était évident que la Grèce n’accordait pas aux demandeurs d’asile un traitement conforme aux exigences de la Convention. C’est précisément parce que la situation était telle et connue de tous que les autorités Belges auraient dû mener une enquête approfondie avant d’autoriser ce transfert vers la Grèce. Pour autant, les autorités publiques n’ont pas à mener de contrôle systématique avant tout transfert Dublin. La même idée transparaît dans l’affaire Sharifi contre Autriche202. Dans cet arrêt de 2013, la Cour ne condamne pas l’Autriche pour avoir transféré un demandeur d’asile en Grèce, car au moment des faits, en 2008, l’Autriche n’était pas censée savoir que les défaillances du système grec avaient franchi le seuil de déclenchement de l’article 3 de la Convention. Ainsi, le contrôle doit seulement intervenir lorsque les autorités publiques ont à leur disposition des éléments ne pouvant être ignorés et leur faisant savoir que la situation dans le pays d’accueil n’est pas respectueuse des droits des demandeurs d’asile.


			Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme a été la première à remettre en cause l’automaticité des transferts Dublin. Face à cela, la Cour de justice n’a eu d’autres choix que de suivre le chemin engagé par la première Cour. Elle fait, toutefois, en sorte d’encadrer strictement les exceptions à l’application du règlement Dublin, et de protéger le principe de confiance mutuelle.


			
§ 2. L’introduction du critère des défaillances systémiques en tant qu’exception à la confiance mutuelle


			Dans son arrêt historique N.S203, la Cour de justice de l’Union européenne reconnaît pour la première fois la possibilité de limiter les transferts Dublin, en cas de défaillances systémiques de la procédure d’asile ou des conditions d’accueil. L’arrêt N.S a longtemps engendré des divergences d’interprétation (A), avant que la Cour de justice ne privilégie, dans sa jurisprudence ultérieure, une lecture restrictive des exceptions à la confiance mutuelle (B).


			A. L’interprétation ambivalente de la jurisprudence N.S


			La jurisprudence N.S a longuement suscité les débats doctrinaux. Le plus souvent, elle est interprétée restrictivement (1) mais, parfois, une lecture plus tempérée en est faite (2).


			1. L’interprétation restrictive de la jurisprudence N.S


			Les faits de l’arrêt N.S ressemblent à s’y méprendre à ceux de l’affaire M.S.S. Un ressortissant Afghan était entré sur le territoire de l’Union européenne par la Grèce, avant de se rendre au Royaume-Uni et d’y déposer une demande d’asile. Les autorités britanniques ont, en vertu du règlement Dublin, adressé aux autorités grecques une requête de prise en charge. N.S fit appel de cette décision et la Cour d’appel décida de poser une question préjudicielle à la CJUE. C’était ici le moment opportun pour la Cour de justice de prendre position sur l’arrêt M.S.S, rendu moins d’un an plus tôt. Si les deux Cours arrivent, in fine, à la même solution, le raisonnement de la Cour de justice diffère nettement de celui de la Cour EDH.


			La Cour de justice s’attache dans un premier temps à sauvegarder l’effet utile du règlement Dublin, qui avait été quelque peu affaibli suite à la jurisprudence M.S.S. Elle construit ainsi l’ensemble de son raisonnement autour du principe de confiance mutuelle, auquel elle attache une importance centrale204. Elle met l’accent sur le fait que « toute violation d’un droit fondamental » ne peut pas affecter les obligations des États membres en vertu du règlement Dublin, sous peine de porter atteinte à la « raison d’être de l’Union européenne et de la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (…) fondé sur la confiance mutuelle »205.


			Cependant, s’il existe des défaillances systémiques de la procédure d’asile et des conditions d’accueil, le transfert ne doit pas être réalisé car incompatible avec l’article 4 de la Charte206. Le terme de défaillances systémiques signifie que la procédure d’asile ou les conditions d’accueil présentent des faiblesses qui affectent le système dans sa globalité. Henri Labayle remarque, à juste titre, que la Cour de justice est soucieuse de « circonscrire l’usage » de cette nouvelle notion207. Il faut en effet que les États éprouvent des craintes sérieuses sur les risques de défaillances systémiques208 et qu’ils ne puissent les ignorer209. Cela implique un niveau de preuve élevé210. De surcroît, ces défaillances systémiques doivent obligatoirement être constitutives de traitements inhumains ou dégradants, au sens de l’article 4 de la Charte. La Cour de justice prend soin de se référer à la décision M.S.S de la Cour EDH, afin de montrer que leurs positions sont alignées. La Cour de justice va jusqu’à inférer de la décision M.S.S l’existence de défaillances systémiques, comme si la Cour EDH avait elle-même dégagé ce critère211. Ce qui n’est pas le cas. De plus, pour la Cour EDH, l’existence de défaillances structurelles ne constitue qu’une seule exception possible aux transferts automatiques des demandeurs d’asile. A l’inverse, du point de vue de la CJUE, le critère des défaillances systémiques semble constituer un seuil à franchir. En deçà, c’est-à-dire s’agissant de défaillances ponctuelles ou de circonstances individuelles, les mécanismes Dublin ne peuvent être remis en cause.


			Cette interprétation de l’arrêt N.S fait du critère des défaillances systémiques la condition sine qua non du renversement de la présomption de respect des droits fondamentaux au sein des États membres. Cependant, une autre lecture de l’arrêt N.S s’est développée en parallèle.


			2. L’interprétation tempérée de la jurisprudence N.S


			La question qui s’est posée, suite à l’arrêt N.S, était de savoir si la solution dégagée par la Cour de justice était propre aux faits de l’espèce ou bien si elle impliquait, de manière générale, un strict encadrement des exceptions à la confiance mutuelle. D’après Henri Labayle, « le juge laisse entière la question de l’attitude à tenir en cas d’ignorance, d’absence de “défaillance systémique” ou de manque de sérieux des allégations »212. Selon cette perspective, la Cour de justice n’aurait envisagé qu’une seule possibilité – celle des défaillances systémiques – conformément aux faits de l’espèce.


			Afin d’analyser le bien-fondé de cette théorie, il est essentiel de revenir sur le raisonnement de la Cour. Elle commence par faire valoir que toute violation des droits du demandeur d’asile ne saurait suffire à empêcher son transfert213. En revanche, dans l’hypothèse de défaillances systémiques de la procédure d’asile et des conditions d’accueil, le transfert est incompatible avec la Charte214. Ce raisonnement pourrait, éventuellement, signifier que la Cour ne se réfère ici qu’à une seule hypothèse de violation des droits du demandeur d’asile. Elle condamne les défaillances systémiques, sans pour autant se prononcer sur d’autres formes graves de violation des droits fondamentaux. Cette théorie a, cependant, quelque chose de dérangeant. A la différence de la Cour EDH qui doit juger d’un cas concret, la Cour de justice rend quant à elle son arrêt de manière plus abstraite. En effet, dans le cadre des questions préjudicielles, même si la Cour a besoin d’éléments factuels pour rendre son arrêt, elle répond à une question d’interprétation du droit de l’Union européenne. Dans la mesure où la question préjudicielle posée consistait à savoir, de manière large, si l’État membre, qui doit effectuer le transfert, a l’obligation de contrôler le respect des droits fondamentaux par l’autre État, il est étrange d’affirmer ensuite que, en se focalisant sur la question des défaillances systémiques, la Cour ne faisait que répondre au cas d’espèce et à la question préjudicielle posée. Il est davantage plausible et cohérent que la Cour ait délibérément choisi de se concentrer sur cette unique hypothèse parce qu’elle ne souhaitait pas reconnaître d’autres exceptions à la confiance mutuelle.


			Dans l’arrêt N.S, la Cour de justice s’aligne, dans une large mesure, sur la position de la Cour EDH et accepte de limiter, dans certaines hypothèses, les transferts Dublin. Néanmoins, elle veille à ce que la validité du principe de confiance mutuelle ne soit pas mise en jeu. Cet arrêt a, par ailleurs, laissé ouvert un certain nombre de questions et d’incertitudes, notamment au sujet de la portée des défaillances systémiques. La jurisprudence ultérieure de la Cour de justice a permis de préciser la portée de cet arrêt.


			B. La volonté de ne pas outrepasser le cadre des défaillances systémiques


			Les arrêts ultérieurs de la Cour de justice laissent peu de doutes concernant l’interprétation à donner à l’arrêt N.S. L’arrêt Puid en a tout d’abord confirmé une lecture restrictive (1), puis, l’arrêt Abdullahi a encore consolidé cette interprétation (2).


			1. La confirmation d’une lecture restrictive de l’arrêt N.S


			D’après les conclusions de l’avocat général Jääskinen dans l’affaire Puid, la Cour de justice a voulu, en introduisant le critère des défaillances systémiques dans l’arrêt N.S, « placer la barre assez haut pour ne pas évacuer le principe de confiance mutuelle qui préside au règlement n° 343/2003 »215. Il poursuit son raisonnement en affirmant que les États ne peuvent pas systématiquement contrôler le respect par les autres États membres des droits fondamentaux, sous peine de remettre en cause le principe de confiance mutuelle. Ainsi, l’avocat général confirme une interprétation restrictive de l’arrêt N.S. Si la Cour de justice ne reprend pas les termes de l’avocat général, elle ne les dément pas non plus.


			Ensuite, dans l’arrêt Puid, la Cour de justice s’est prononcée sur l’utilisation que les États membres doivent faire de la clause discrétionnaire. Tel que cela a déjà été mentionné, le raisonnement de la Cour EDH dans l’arrêt M.S.S oblige, en quelque sorte, les États à utiliser la clause discrétionnaire lorsqu’un transfert est contraire à la Convention. En revanche, la Cour de justice considère que si un État a la possibilité de faire usage de cette clause, il n’y est en aucun cas obligé216. La Cour de justice préfère que les États membres fassent un usage au cas par cas de la clause discrétionnaire, plutôt qu’un usage systématique, afin de ne pas priver le règlement Dublin de tout effet utile. L’État en question doit alors continuer l’examen des critères du règlement Dublin afin de déterminer quel est l’État responsable de l’examen de la demande d’asile217. Puis, rattrapée par la nécessité de protéger les demandeurs d’asile, la Cour de justice rajoute que cet examen ne doit pas aggraver la situation du demandeur d’asile par un « délai déraisonnable ». Si c’était le cas, cet État membre devrait lui-même prendre en charge l’examen de sa demande d’asile218.
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