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Les fondements de I'espace européen des libertés
Retour sur les interactions entre le droit de I'UE et le droit de la Convention européenne des droits de I'homme

Loic Robert, Maitre de conférences, université Lyon 111, EDIEC

L 'essentiel

Résumé

La fusion des sources des droits et libertés en Europe pourrait conduire a la formation d'un « espace européen des libertés ». Le
présent article propose de revenir sur les interactions entre le droit de I'Union européenne et le droit de la Convention européenne
des droits de I'homme. Tandis que les influences réciproques des deux systémes normatifs dans le domaine des droits
fondamentaux plaident en faveur de la construction progressive d'un espace européen des libertés, la logique d'intégration propre
au droit de I'UE parait compromettre lI'achevement de cet espace.

Summary

The fusion of the sources of fundamental rights in Europe could lead to the formation of a "European freedoms area". This article
proposes to look back to the interactions between European Union law and the law of the European Convention on Human Rights.
While the reciprocal influences of the two normative systems in the field of fundamental rights argue in favor of the progressive
construction of a European freedoms area, the integration methodology of EU law seems to compromise the completion of this
area.

Peut-on a bon droit parler d'un espace européen des libertés ? La question mérite évidemment d'étre posée. Notons
cependant immédiatement que le syntagme a quelque chose de paradoxal. L'idée d'un espace européen des libertés
apparait prima facie assez familiére pour un européaniste. Néanmoins, force est de constater que I'expression n'est que
trés rarement utilisée. Une recherche dans « Eurlex » ne donne qu'un seul résultat|§|(1), tandis que les bases de données
« Curia » et « Hudoc » n'en donnent aucun et que la doctrine n'est pas plus coutumiére de I'expression|§|(2). Pour
trouver une occurrence signifiante, il faut remonter a un article du Monde diplomatique, daté du mois de juillet
1979[5(3), dans lequel Louis Joinet évoque cet espace européen des libertés pour évoquer la question de I'adhésion de
la Communauté économique européenne & la Convention européenne des droits de I'homme (ci-apres « Convention
EDH »), envisagée par la Commission dans son mémorandum du 4 avril 1979|§|(4).

Partant, l'espace européen des libertés pourrait désigner, dans une acception étroite, I'espace créé du fait de I'adhésion
de I'Union européenne (ci-apres « UE ») & la Convention EDH. Notons cependant que cette acception ne saurait étre
retenue puisqu'elle a pour effet de réduire les rapports de I'UE a la Convention EDH & une approche purement binaire -
adhésion/non-adhésion - qui ne refléte en rien la complexité des liens entretenus par I'ordre juridique de I'UE avec le
systéeme conventionnel. Aussi, I'espace européen des libertés mérite d'étre abordé dans sa dimension matérielle et non
dans sa dimension formelle. Il convient ainsi de s'interroger sur I'existence d'un espace juridique en Europe dans lequel
s'appliquerait un droit commun des droits fondamentaux. Cela invite & examiner les rapports entre les différentes



sources des droits et libertés en Europe.

Si I'on songe naturellement au droit de I'UE et au droit de la Convention EDH, on aurait tort de se limiter a ces sources.
Les droits nationaux constituent également une source majeure de ce droit commun. Tant la Cour de justice de I'UE
(ci-aprés « CJUE »)El(5) que la Cour européenne des droits de I'nhomme (ci-aprés « CEDH »)El(6) se nourrissent des
droits constitutionnels nationaux, qui participent donc eux aussi de la structuration d'un espace européen des libertés.
Précisons cependant que pour des raisons tenant au format de cette contribution, cette question ne sera pas traitée. Pour
les mémes raisons, la maniére dont les sources externes contribuent a la construction de ce jus commune européen ne
sera pas non plus abordée.

Il s'agira donc uniquement de revenir sur la maniére dont I'ordre juridique de I'UE et le systeme juridique mis en place
par la Convention sarticulent I'un avec l'autre, afin de déterminer si, malgré I'absence d'adhésion de I'UE a la
Convention EDH, il est possible d'affirmer qu'il existe bien un espace juridique européen fondé sur des regles
communes, a savoir les droits fondamentaux. Cela pose ainsi la question d'une unicité des sources, d'une fusion
sectorielle de deux systémes normatifs, le secteur envisagé étant celui des droits et libertés.

Afin d'esquisser une réponse a cette question, il conviendra de montrer que les influences réciproques entre les deux
systemes plaident en faveur de I'affirmation de I'existence d'un tel espace (1), tandis que la logique d'intégration de I'UE
constitue un puissant facteur de résistance a I'achévement d'un tel espace (l1).

I. - Un jeu d'influences réciproques au service de la construction d'un espace européen des libertés

En I'absence d'adhésion de I'UE a la Convention, la construction d'un espace européen des libertés ne peut résulter que
d'un jeu d'influences réciproques entre les deux systémes. A l'incorporation matérielle de la Convention en droit de
I'UE (A) répond une influence certaine de ce dernier sur la jurisprudence de la CEDH (B).

A - L'incorporation matérielle de la Convention en droit de I'Union européenne

Depuis le revirement « en trois temps »El(?) constitué par les arréts Stauder E|(8), Internationale Handelsgesellschaft
I'él(g) et Nold El(lO), qui a permis la consécration des droits fondamentaux dans I'ordre juridique communautaire, la
place de la Convention EDH n'a cessé d'étre confortée en tant que source essentielle des principes généraux du droit
communautaire@(ll). Faisant référence a la « signification particuliere de la Convention »E|(12), la Cour de
Luxembourg cite depuis longtemps et de fagon récurrente la jurisprudence de son homologue strasbourgeoise@(m).

Cette incorporation matérielle de la Convention EDH trouve, depuis le traité de I\/Iaastricht@(l4), une solide assise
dans la charte constitutionnelle de I'UE. Aujourdhui, l'article 6 8 3 du Traité sur I'Union européenne (TUE) rappelle
encore que la Convention EDH constitue, au coté des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, la
source principale des principes généraux, tandis que l'article 52 § 3 de la Charte des droits fondamentaux dispose que,
s'agissant des droits correspondants a des droits contenus dans la Convention, leur sens et leur portée sont les mémes
que ceux que leur confere cette derniére|§|(15).

La Cour de justice s'estime ainsi, en principe, liée par l'interprétation authentique de ces droits correspondants délivrée
par la CEDH. Pour ne prendre qu'un exemple récent, c'est notamment en se fondant sur les arréts Vallianatos @(16) et
Orlandi E|(17), que la CJUE a considéré qu'un Etat membre devait dorénavant nécessairement reconnaitre le mariage
homosexuel établi valablement a I'étranger afin de conférer un droit de séjour au conjoint homosexuel d'un citoyen
européen[%(18). Le dialogue ne se limite d'ailleurs pas a une conversation de juge a juge, mais touche également le
Iégislateur européen qui n'hésite pas, lui non plus, a se référer a la jurisprudence de la CEDH dans les actes de droit
deérivéEl (19).



En définitive donc, I'ordre juridique de I'UE fait incontestablement preuve d'une perméabilité au droit de la Convention
EDH, ce qui, en tant que tel, pourrait attester de I'existence d'un espace juridique européen fondé sur des sources
unifiées. Mais, plus encore, le mouvement d'infiltration du droit de la Convention EDH en droit de I'UE se double d'un
mouvement inverse, le droit de I'UE exercant une incontestable influence sur le droit de la Convention EDH.

B - L'influence du droit de I'Union sur le droit de la Convention EDH

Ce deuxiéme mouvement est plus récent et moins étudiéEl(20). Contrairement au premier, il ne résulte pas d'une
quelconque obligation juridique. C'est de maniere purement volontaire que la CEDH mobilise le droit de I'Union afin
d'interpréter les dispositions de la Convention. Le droit de I'Union participe ainsi de ce phénomene de globalisation des
sourcesE](Zl) ou de cosmopolitisme normatifEl(ZZ). Le droit de I'Union revét cependant une véritable singularité vu
de Strasbourg en tant qu'il constitue non seulement une source externe pertinente, mais aussi un outil précieux dans le
cadre de I'approche consensuelle de la Cour. On sait en effet que lorsqu'il s'agit de déterminer I'ampleur de la marge
d'appréciation des Etats dans le cadre du contréle de proportionnalité, la Cour se référe réguliérement a I'existence, ou
non, d'un consensus européenEl(23). Si I'on peut a bon droit critiquer la maniére dont la Cour recourt a ce
consensusEl(24), il est en tout cas incontestable que le droit de I'UE, en tant qu'il lie 28 des 47 Etats parties a la
Convention, se révele particulierement signifiant quant a I'identification d'un éventuel consensus. C'est ainsi que la
CEDH n'hésite pas a se référer au droit de I'UE, aussi bien d'ailleurs au droit primaire et dérivé qu'a la jurisprudence de
la Cour de justice. On ne donnera que trois exemples.

Dans le domaine du droit de la famille tout d'abord, la CEDH s'est appuyée de maniére ostensible sur la Charte pour
considérer que le mariage consacré a l'article 12 de la Convention EDH était applicable aux couples de méme
sexe@(ZS) - méme si, faute de consensus, elle n'oblige pas les Etats a autoriser un tel mariageE](ZG). Déja dans l'arrét
Goodwin @(27), la Cour avait-elle mentionné l'article 9 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE (ci-apres « la
Charte ») a une époque, ou, rappelons-le, celle-ci n'était encore dotée d'aucune valeur juridique contraignante et, a ce
titre, totalement ignorée par la Cour de justiceEl(ZB). Dans le domaine du droit pénal ensuite, puisque c'est a la lumiére
de la Charte et plus précisément de son article 49, ainsi que de I'arrét Berlusconi de la Cour de justice, que la CEDH a
consacré le principe de rétroactivité in mitius, opérant ainsi un revirementE(ZQ). Dans le domaine du droit des
discriminations enfin, véritable principe matriciel de I'ordre juridique de I'UE, I'influence est particuliérement marquée,
notamment a travers la reprise par la CEDH du concept de discrimination indirecte@(SO). Si la Cour de Strasbourg
s'est longtemps refusée a reprendre ce concept, qui nécessite un examen empirique fondé souvent sur des statistiques,
elle a fini par le faire dans l'arrét D. H. et autres E|(31), se référant expressément a l'arrét Sotgiu E|(32) de la Cour de
justice mais aussi a la directive n° 2000/78/CEE|(33). La CEDH n'hésite ainsi plus a user de ce concept, comme elle I'a
fait encore récemmentl (34).

L'influence du droit de I'UE sur le droit de la Convention, combinée au mouvement d'intégration matérielle de la
Convention au droit de I'UE, témoigne d'un espace européen des libertés en voie de construction et dont les bases sont
d'ores et déja solidement établies. On ne saurait cependant conclure & la fusion totale des sources des droits et libertés.
Cela tient principalement & la logique d'intégration propre au droit de I'UE, qui, dans certaines circonstances,
s'accommode mal des exigences posées par la CEDH.

Il. - La logique d'intégration de I'Union, facteur de résistance a I'achévement d'un espace européen des libertés

La logique d'intégration de I'Union apparait comme le plus puissant frein a la realisation compléte d'un espace
européen des libertés. Alors que l'autonomie du droit de I'Union parait compromettre I'achévement formel de cet
espace (A), le principe de confiance mutuelle se révéle aujourd’hui comme le principal obstacle a son achévement
matériel (B).



A - L'achévement formel de I'espace face a I'autonomie du droit de I'Union

Dans son avis 2/13[E(35), la Cour de justice a considéré que le projet d'adhésion de I'Union & la CEDH n'était pas
conforme au droit de I'Union. Sans revenir sur cet avis déja abondamment commenté par la doctrine la plus
éminente@(SG), on rappellera simplement que la plupart des arguments développés par la Cour de justice ont pour
finalité la sauvegarde de I'autonomie du droit de I'UEE (37).

Un peu plus de cing ans aprés l'avis 2/13, se pose la question de savoir si cet avis est surmontable, condition nécessaire
a l'achévement formel d'un espace européen des libertés. Relevons tout d'abord que I'adhésion n'est pas officiellement
abandonnée - l'inverse poserait une question juridique majeure dés lors que l'article 6 8 2 du TUE n'est pas une simple
norme d'habilitation, mais la source d'une obligation - et les institutions ont toujours affirmé que l'adhésion restait une
priorité £l (38), bien que I'on puisse évidemment en douter.

Notons ensuite qu'outre l'affichage politique d'une volonté de poursuivre le processus, des manifestations officielles
sont organisées régulierement sur ce théme. Ainsi, un séminaire sur I'adhésion de I'UE a la Convention EDH s'est tenu
le 18 novembre 2019, co-organisé par la présidence finlandaise du Conseil de I'UE et la délégation de I'UE aupres du
Conseil de I'Europe.

Surtout, un document de travail daté du 20 septembre 2019, adressé par la présidence finlandaise au Comité des
représentants permanents (Coreper)El(39), montre qu'en dépit de solutions convaincantes pour surmonter l'avis 2/13, il
existe bien une volonté de les rechercher. Le document distingue deux catégories au sein des différents motifs
d'incompatibilité relevés par la Cour de justice. D'une part, ceux qui ne peuvent trouver une solution que dans le cadre
d'un accord d'adhésion révisé. Sans entrer dans les détails, on se contentera de mentionner que certains des
amendements proposes apparaissent critiquablesEl(40). D'autre part, ceux qui peuvent étre résolus en adoptant des
regles internes a I'UEE|(41). Globalement, les pistes de réflexion esquissées dans le document, bien que pertinentes sur
plusieurs points, ne paraissent pas véritablement en mesure de fournir une solution viable aux yeux de la Cour de
justice et acceptable pour I'ensemble des Etats parties & la Convention. Partant, il faut sans doute, en tout cas & court et
moyen terme, faire le deuil d'un achevement formel de cet espace européen des libertés. Cela compromet-il
véritablement son existence ? Ne peut-on pas se satisfaire pleinement d'un espace fondé sur une fusion uniquement
matérielle des sources ?

Pour le dire clairement, nous ne le pensons pas, et ce pour deux raisons d'inégale importance. La premieére, c'est que
quoi que l'on en dise, des divergences de jurisprudence entre les deux cours sont toujours possibles. Les derniers
rebondissements concernant le principe non bis in idem en témoignent parfaitementE(42). La seconde, bien plus
structurante, a trait au principe de confiance mutuelle, inhérent a la logique d'intégration de I'UE, qui constitue un
obstacle difficilement contournable a I'achévement matériel de I'espace européen des libertés.

B - L'achevement matériel de I'espace face au principe de confiance mutuelle

Dans son avis 2/13, la Cour de justice a notamment rappelé que le principe de la confiance mutuelle entre les Etats
membres a, dans le droit de I'Union, une importance fondamentale@(43). Or ce principe impose « & chacun de ces
Etats de considérer, sauf dans des circonstances exceptionnelles, que tous les autres Etats membres respectent le droit
de I'Union et, tout particuliérement, les droits fondamentaux »El (44).

On peut voir dans cet extrait de I'avis 2/13 une réponse a l'arrét Tarakhel rendu un mois plus tot par la CEDHE](45).
Contrairement a sa jurisprudence antérieureE](46), la Cour avait conclu & la violation de l'article 3 en cas de renvoi



d'une famille de demandeurs d'asile en Italie sans avoir pour autant identifié une défaillance systémique, mais au terme
d'une analyse in concreto prenant en compte la situation de vulnérabilité des enfants. Dit autrement, la Cour a donc
exigé qu'un Etat participant au systéme Dublin exerce un controle approfondi du respect des droits fondamentaux par
I'Etat responsable de la demande d'asile, contrdle bien peu compatible avec I'idée d'une confiance mutuelle. Certes,
cela ne remettait pas en cause la conventionnalité du systéme Dublin dés lors que le réglement octroie aux Etats une
clause discrétionnaire qui leur permet d'examiner eux-mémes une demande. Cependant, le contrdle exigé par la CEDH
pourrait se révéler bien plus problématique dans la mise en oeuvre du mandat d'arrét européen, qui repose lui aussi sur
la confiance mutuelle entre les Etats membres, qui ne prévoit pas de clause discrétionnaire et qui interdit en principe a
un Etat de refuser d'exécution un mandat d'arrét au nom des droits fondamentaux El (47).

Les Etats membres pourraient ainsi se retrouver face a deux obligations contradictoires, ce qui, revient & mettre & mal
I'idée d'un espace européen des libertés et pose une difficulté majeure en ces temps marqués par la contestation des
valeurs de I'Union par des démocraties iIIibéraIesE|(48). La résolution d'un tel conflit de normes peut résulter de deux
trajectoires opposées.

Soit I'UE tempére le principe de confiance mutuelle, en l'assortissant d'exceptions susceptibles de passer le filtre
conventionnel. C'est d'ailleurs ce qu'a fait la Cour de justice dans plusieurs arréts touchant au systeme Dublin @(49) ou
au mandat d'arrétE(SO). Précisons cependant que, s'agissant de ce dernier, la Cour de justice a réaffirmé récemment le
caractere « exceptionnel » des circonstances concretes permettant de constater un risque réel de voir la personne
concernée étre soumise & un traitement inhumain ou dégradantEl (51).

Soit la CEDH fait preuve d'une certaine tolérance vis-a-vis de I'UE et de son principe de confiance mutuelle. C'est
d'ailleurs ce qu'elle a semblé faire dans son arrét Pirozzi, dans lequel elle affirme étre « consciente de I'importance des
mécanismes de reconnaissance mutuelle pour la construction de I'espace de liberté, de sécurité et de justice et de la
confiance mutuelle qu'ils nécessitent »E|(52), concluant in fine, en application de la présomption Bosphorus E](SS), a
la non-violation de I'article 6 § 1 de la Convention s'agissant de la remise par la Belgique d'une personne condamnée
par contumace en lItalie.

Ces deux voies permettraient d'achever, sinon formellement, du moins matériellement I'espace européen des libertés.
Dés lors, au-dela de I'existence d'un espace européen des libertés, il faut bien s'interroger sur sa substance. Cette
derniére peut aussi bien se caractériser par un niveau de protection accru des droits et libertés fondamentaux que par

une régression. Plus encore que la question de savoir si I'on peut a bon droit parler d'un espace européen des libertés, il
s'agit donc de déterminer quel espace nous voulons.
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