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Introduction

Au cours de ce travail, nous analyserons I'Avis 2/13 de la CJUE, qui con-
cerne le projet d’accord d’adhésion de I'Union a la CEDH et son rejet par
I'institution luxembourgeoise. Cet avis s’'insére dans une longue histoire de
développements politiques et juridiques aussi ancienne que l'intégration eu-

ropéenne de la seconde moitié du XX° siécle elle-méme.

Nous chercherons a présenter d’abord le cadre historique général, qui consti-
tue le fondement de I'avis en question (infra §1). Puis, nous porterons notre
attention sur les étapes principales du processus d'adhésion de I'UE a la
CEDH, y compris ses effets sur le droit européen (infra §2). Finalement, nous

présenterons et commenterons I'Avis 2/13 (infra §3).



§1. Développement des droits fondamentaux dans I'UE

Dans cette section, nous nous efforcerons de résumer les passages histo-
riqgues essentiels qui ont marqué le développement des droits fondamentaux
a l'intérieur de 'UE. Nous examinerons ce théme a la fois du point de vue de
'UE et de celui de la CourEDH (infra I). Dans l'optique d’'une UE partie a la

CEDH, nous mentionnerons deux scénarios potentiels aprés I'adhésion (infra

).

I. De la constitution des Communautés a nos jours

A. Les droits fondamentaux dans 'UE

Aprés la constitution de la CECA, des discussions sont entamées a propos
des démarches a suivre pour créer une Europe unifiée. L’assemblée de la
CECA envisage la possibilité d’établir une Communauté politique euro-
péenne, la CPE. Le parlement frangais s’oppose cependant en 1954 au pro-
jet de coopération politique®. La conséquence la plus directe pour la présente
analyse est qu’a défaut d’'un idéal d'Union politique, les droits fondamentaux

sont exclus du traité de Rome qui fonde la CEE en 19572,

Par conséquent, la CJCE écarte toute requéte liée aux droits de 'homme
lorsqu’elle est appelée a exercer son contréle juridictionnel, et ce, sans par
autant renoncer a affirmer la primauté du droit européen sur le droit national
et son autonomie®. Cette situation engendre une réaction des cours constitu-
tionnelles des EM. Une position significative est celle du BVerfG qui, en
1974, dans son arrét Solange I, tout en reconnaissant la primauté du droit
européen, se réserve le droit de ne pas appliquer les actes contraires aux

garanties de la Loi fondamentale du 23 mai 1949*. On compte aussi parmi

BESSON, p. 5.

KUJIER, p. 17.

CJCE, Costa c. Enel ; KUUER, p. 18.
KUNOY / DAWES, p. 73.
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les protagonistes de cette période la Cour constitutionnelle frangaise et la

Consulta italienne®.

La CJCE contre-réagit aux préoccupations de ces cours par une série
d’arréts qui permettent de renforcer la protection des droits fondamentaux
intracommunautaires. La référence initiale a ces droits se trouve dans l'arrét
Stauder de 1969, ou la Cour érige les droits fondamentaux en principes gé-
néraux du droit européen sans spécifier leur source premiére®. Il faut en effet
attendre I'arrét Handelsgesellschaft pour que la Cour déclare que les droits
fondamentaux dont elle assure la protection sont issus des traditions consti-
tutionnelles communes des EM’. Aprés I'adhésion de la France a la CEDH,
qui sanctionne la participation de tous les EM a cet instrument, la CJCE
commence a se référer expressément & la CEDH?® et a la jurisprudence de la
CourEDH®.

Plus récemment, la Cour a réaffirmé l'importance des droits fondamentaux
en Europe et leur primauté par rapport aux résolutions du Conseil de sécurité
des Nations Unies'. Dans l'arrét Kadi, la Cour adopte un raisonnement
avoisinant celui de la CourEDH sur 'immunité limitée des actes de 'ONU,
tout en se réservant la faculté d’interpréter la Convention de facon diver-
gente”. Elle sanctionne par conséquent le respect des droits fondamentaux
aussi dans les situations ou 'UE ne jouit pas de marge de manceuvre quant
aux mesures a adopter. L’arrét a sans doute contenté les cours constitution-
nelles, qui y ont pu voir I'effort fourni par la CJUE dans la protection de ces

valeurs fondamentales'. Le fait de se référer a la jurisprudence de Stras-

BESSON, pp. 47-48.

CJCE, Stauder, para 7 ; KUNOY / DAWES, p. 77

CJCE, Handelsgesellschaft, para 4 ; KUNOY / DAWES, p. 77.

Cf. CJCE, Rutili, ERT et Bosman.

Cf. CJCE, Familiapress ; JACQUE I, p. 1000 ; KuNoY / DAWES, p. 80.
HARPAZ, p. 112.

" Ibid.

KuNoY / DAWES, p. 81.



bourg et de se rapprocher du raisonnement de la CourEDH permet par con-

séquent de garantir une protection plus efficace des droits des individus™.

Il faut toutefois attendre I'Acte unique européen de 1986, en particulier son
préambule, pour voir une premiére reconnaissance formelle des droits fon-
damentaux dans l'ordre juridique communautaire. Le Traité de Maastricht
codifie ensuite la jurisprudence de la Cour dans son Article F (ensuite I'art. 6
TUE). L’art. F.1 du Traité d’Amsterdam (désormais I'art. 7 TUE) prévoit suc-
cessivement un mécanisme de sanction des violations des droits fondamen-
taux par les Etats membres. Une étape ultérieure dans la sauvegarde des
garanties fondamentales en Europe est représentée par la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne, élaborée sous la présidence alle-
mande du Conseil européen en 1999 et adoptée a Nice le 7 décembre
2000". L’adoption couronne la voie de la protection interne des droits fon-
damentaux, déja invoquée dans la saga Solange'®. La Charte provoque ce-
pendant le scepticisme des EM, en particulier en raison de la formulation dif-
férente de certaines dispositions contenant des clauses de protection assimi-
lables a celles de la CEDH'®. Le résultat est la proclamation non suivie d’un
effet contraignant. Finalement, celle-ci est élevée au rang de droit primaire a
travers l'article 6 TUE tel qu’'amendé par le Traité de Lisbonne, qui permet
aussi 'adhésion de 'UE a la CEDH et transforme la Convention d'une source

d’inspiration a une source de droit'’.

B. La reconnaissance par la CourEDH

Selon la jurisprudence sur la primauté du droit européen (supra §1.1.A), les

EM sont tenus de respecter les normes issues de cet ordre juridique, ce qui

HARPAZ, p. 115 s.
KUIJER, p. 19.
JACQUE I, p. 998 s.
KUIJER, p. 19.
BARATTA, p. 1306.



peut les amener a méconnaitre la Convention. Ainsi, le droit de 'UE est sus-

ceptible d’étre indirectement mis en question devant la CourEDH'®.

Dans cette perspective, I'arrét Matthews de 1999 a posé le principe selon
lequel les EP a la CEDH peuvent aliéner leur souveraineté, mais restent res-
ponsables des violations de leurs obligations conventionnelles, méme lors-
que l'acte contraire a la convention fait partie, comme dans le cas d'espeéce,
du droit primaire de 'UE™. La jurisprudence Matthews ne s’applique cepen-
dant pas aux affaires relevant de la seule juridiction de 'UE®. En 2005, la
CourEDH va plus loin et crée dans I'arrét Bosphorus une présomption réfra-
gable de protection équivalente des garanties conventionnelles par le droit
de I'UE, notamment en ce qui concerne les actes de droit dérivé qui ne lais-
sent aucune marge de manceuvre aux EM?'. Cette présomption est le fruit du
long développement des droits fondamentaux par la CJUE?. Il faut remar-
quer que 'UE est pour I'instant la seule qui jouit d’une telle présomption. La
CourEDH a en effet refusé d’appliquer le méme critére a 'ONU dans son ar-

rét Al-Dulimi®.

Il. Deux possibles scénarios post-adhésion

L’adhésion de 'UE a la CEDH aura certainement un impact important sur le
droit européen (infra §2.1V). Certains auteurs avancent cependant deux hy-
pothéses intéressantes, qu'il nous semble important de mentionner. D’un c6-
té, DE SCHUTTER propose une généralisation de la présomption de protection
équivalente a I'ensemble des Etats européens®. De l'autre, DZEHTSIAROU et

REPYEUSKI suggérent un renforcement du consensus européen?.

Document de reflexion, para 5.

19 CourEDH, Matthews, para 32 s. ; BARATTA, p. 1308.

CourEDH, Connolly ; CourEDH, Behrami and Behrami, para 151 (a interpréter
mutatis mutandis).

CourEDH, Bosphorus, para 156.

LABAYLE ; Lock lll, p. 163 s.

2 CourdEDH, Al-Dulimi, para 120 s.

2 DE SCHUTTER, pp. 177-198

2 DZEHTSIAROU / REPYEUSKI, pp. 17-28
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§2. Les étapes de I'adhésion

La présente section sera consacrée a un exposé des étapes fondamentales
de l'adhésion de 'UE a la CEDH. Nous ferons d’abord un résumé de
I'évolution historique a partir de la CECA jusqu’au Traité de Lisbonne (infra |),
puis nous expliquerons comment les négociations en vue de I'adhésion ont
évolué (infra Il). Finalement, nous aborderons le PAA de 2013, qui a fait

I'objet de I'Avis 2/13 (infra 1) et les conséquences de I'adhésion (infra IV).

|l. De la CECA au traité de Lisbonne

L’idée selon laquelle le processus d’intégration régionale doit tenir compte de
la CEDH remonte déja au projet de Traité établissant la CECA, qui prévoyait
lintégration du droit de la CEDH dans le droit communautaire?®. Cependant,
lintégration politique n’était pas envisagée par les six Etats fondateurs (supra
§1.1.A) et I'assimilation de la CEDH serait allée au-dela du but économique

de la Communauté.

La saga Solange du BVerfG est une conséquence de la décision politique
reportée au ci-dessus?’. C’est pour adresser les préoccupations des cours
constitutionnelles que la Commission examine, dans un mémorandum publié
le 4 avril 1979, la possibilité de I'adhésion a la CEDH®. Dans cette analyse,
la Commission fonde la compétence de I'UE pour procéder a I'adhésion sur
l'actuel art. 352 TFUE?. Elle s’interroge sur l'implication de la CJUE dans le
cas ou une juridiction nationale méconnaitrait ses obligations sous I'art. 267
TFUE® et sur les conséquences d’une adhésion pour I'autonomie du droit

communautaire®'.

% JACQUE I, p. 995

o BverfGE, Solange |I.

28 JACQUE |, p. 1001.

29 Memorandum du 4 avril 1979. para. 44.
%0 Idem, para. 39.

3 Idem, para. 23



La Communauté envisage a nouveau I'adhésion en 1984, quand le projet de
Traité sur [I'Union Européenne, inspiré par Altiero SPINELLI, prévoit
I'intégration du droit de la CEDH dans le droit européen et 'adhésion de

I'Union dans un délai de cing ans aprés I'entrée en vigueur de 'aTUE®*,

Par la suite, la présidence belge du Conseil en 1993 décide d’analyser en
détail la compétence de 'UE de se soumettre au contréle juridictionnel stras-
bourgeois. A I'issue de cet intérét, on trouve I'Avis 2/94, jugeant que l'art. 352
TFUE ne peut pas étre utilisé pour conclure un accord international qui en-
gendrerait des conséquences pour l'ordre constitutionnel, en ayant pour effet

une modification des traités en dehors de la procédure formelle®.

Le Traité dAmsterdam de 1997 et le Traité de Nice de 2001 ne comblent pas
cette lacune. Ce n’est que lors de la conférence sur I'avenir de 'Europe que
la question de I'adhésion est abordée a nouveau. Pour la premiére fois, a
travers le TECE, un instrument fondateur de I'Union prévoit formellement
'adhésion a la CEDH. Méme si cet instrument est finalement abandonné, il
n’est plus possible de revenir en arriére : 'adhésion doit étre présente aussi
dans le Traité réformateur®. L’idée de I'adhésion ne va pas sans la méfiance
des Etats membres, qui dans la déclaration n° 2 et dans le protocole n° 8 &
I'article 6 du TUE annoncent clairement ne vouloir aucune modification de
I'ordre juridique de I'Union, notamment pour ce qui concerne son autonomie,

ni que cette adhésion comporte de nouvelles obligations pour eux®.

En effet, I'art. 6 para 2 TUE prévoit que « L’Union adhére a la [CEDH] » et
que « cette adhésion ne modifie pas les compétences de I'Union », alors que
I'art. 1 du protocole n° 8 prévoit que I'adhésion « doit refléter la nécessité de
préserver les caractéristiques spécifiques de I'Union et du droit de I'Union »
et l'art. 2 qu’elle « n’affecte pas la situation particuliére des Etats membres a

I'égard de la convention ». Ces conditions poursuivent également le but de

%2 JACUQE |, p. 995.

3 CJCE, Avis 2/94, paras 29-30.
% JACQUE I, p. 1001.
% LABAYLE.



ne pas compromettre I'équilibre de cet ordre juridique sui generis que la Cour

a instauré depuis 'arrét Van Gend en Loos™.

La formulation de I'art. 6 TUE doit étre comprise comme une obligation faite
a I'Union d’adhérer. Un échec, pour autant qu’il ne soit pas di aux membres
du Conseil de I'Europe, serait en effet probablement sanctionné par un re-
cours en carence (art. 265 TFUE) . Les Etats membres sont aussi tenus de
collaborer dans le processus d’adhésion en vertu du principe de coopération
loyale (art. 4 para 3 TUE)®. Le programme de Stockholm prévoit en outre

que I'Union adhére rapidement a la convention®®.

De son cobté, le Conseil de I'Europe s’est aussi penché sur la question de
'adhésion de 'UE a la CEDH. C’est dans cet esprit qu’en 2002 le CDDH a
adopté un rapport d’études sur les questions techniques d’une possible ad-
hésion de 'UE, ou a été entre autres élaboré pour la premiére fois le méca-
nisme du codéfendeur (infra §3.11)*°. Finalement, la CEDH a d étre amen-

dée afin de permettre a 'UE d’y devenir partie.

Il. La négociation de I’accord d’adhésion

Le processus de négociation est encadré en droit européen par I'art. 6 TUE
et le protocole n° 8, mentionnés au point précédent, qui posent les fonde-
ments auxquels I'accord final ne peut pas renoncer. La négociation d’'un ac-
cord international est régie par l'art. 218 TFUE, qui prévoit en outre des dis-
positions spécifiques pour ce qui concerne I'accord d’adhésion a la CEDH,

notamment aux paragraphes 6 et 8.

Selon I'art. 218 TFUE, le Conseil a la maitrise de la négociation de I'accord.

Lui seulement peut autoriser I'ouverture des négociations et la signature (art.

% Eg. CJUE, Avis 2/13, paras 157-159.

37 PEERS |.

%8 Ibid.

%9 Programme de Stockhom, para 2.1 ; Lock I, p. 109.

40 CDDH, DG-11(2002)006, CDDH(2002)010 Addendum 2, para 57 ss.



218 para 2 TFUE). Le Conseil mandate la Commission pour négocier
I'accord au nom de I'UE et la négociation est entamée le 7 juillet 2010*'. Un
premier projet d’accord d’adhésion est rejeté par le Conseil en 2011, notam-
ment en raison de la France, qui n'accepte pas l'inclusion de la PESC dans
le champ d’application de la CEDH. Ce rejet fait douter de la volonté des
Etats membres quant a 'adhésion de 'UE a la Convention*?. Une nouvelle
négociation a lieu entre 2012 et 2013. Cette fois, la France change d’avis®.
La CJUE a aussi eu la possibilité de participer aux négociations et aux réu-
nions du COREPER en tant qu’observatrice et a posé certaines conditions

(notamment la présence du mécanisme d’implication préalable)*.

Les étapes principales de la négociation, qui cherche a traiter TUE le plus
possible comme les autres EP*, se déroulent dans le cadre institutionnel du
Conseil de I'Europe®®. Cette organisation mandate le CDDH d’élaborer le
PAA avec I'Union. Le CDDH délégue la tache de la premiére négociation au
groupe informel CDDH-UE, composé de sept membres du Conseil de
'Europe non membres de 'UE et sept EM. La deuxiéme négociation est
poursuivie au sein du groupe ad hoc 47+1. Le projet d’accord analysé par la
CJUE dans I'Avis 2/13 est inclus dans le rapport final au CDDH du 5 avril
2013.

Conformément a I'art. 218 para 11 TFUE, la Commission demande I'avis de
la Cour de Justice le 4 juillet 2013*’. Une audience pour entendre les parties
a lieu le 5 et 6 mai 2014. Le Conseil, la Commission, le Parlement, ainsi que

vingt-deux Etats membres présentent leurs observations*.

4 Commission Européenne, IP/10/906.

42

BESSELINK.
43 Ibid.
4 Conseil, 13714/10 1S/tt 1 DG H 2B ; Conseil, 13714/10 1S/tt 1 DG H 2B ; JACQUE II.

8 JACQUE I, p. 997.

46 AG, para 6.
4 AG, para 8.
48 AG, para 10.



lll. Les contenus du PAA

Le PAA se compose de plusieurs instruments qui ont tous la méme impor-
tance pour I'adhésion de 'UE & la CEDH®. Il s’agit du PAA lui-méme (an-
nexe |), d’'un projet de déclaration de 'UE a faire au moment de la signature
de I'accord d’adhésion (annexe Il), d’'un projet de régles a ajouter aux Régles
du Comité des ministres pour la surveillance de I'exécution des arréts de la
CourEDH (annexe Ill), d’'un projet de mémorandum entre 'UE et X (an-
nexe V) et d’'un projet de rapport explicatif (annexe V). En outre, I'art. 1 para
2 PAA qui modifie I'art. 59 CEDH spécifie que I'accord d’adhésion fait partie
intégrante de la Convention. Cela signifie que la dénonciation de la CEDH

entraine la dénonciation dudit accord et vice-versa®.

Le PAA comprend douze articles, dont certains se limitent a adapter le texte
de la Convention pour pouvoir inclure 'UE dans leur champ d’application (par
exemple l'art. para 5 PAA ou I'art. 4 PAA). D’autres articles traitent de ques-
tions techniques ou formelles telles que la participation de 'UE aux dépenses
liées & la Convention ou la signature (art. 8 et 10 PAA)°". Il comprend cepen-
dant aussi des articles qui régissent le régime post-adhésion. Nous en traite-

rons ci-dessous.

L’art. 1 PAA entraine plusieurs conséquences. D’abord, il dispose que 'UE
adhére a la CEDH, au Protocole additionnel et au protocole n° 6 (para 1) et il
modifie aussi I'art. 59 CEDH pour permettre a 'UE d’adhérer, dans le futur,
aux autres protocoles (para 2). Le para 3 sauvegarde le principe de
I'attribution de compétences de l'art. 5 TUE, en disposant que I'adhésion ne
crée des obligations en chef a 'UE que si elle a une compétence dans un
certain domaine. Il permet aussi de retenir la responsabilité de 'UE pour les
actes et omissions de ses institutions et donc sa juridiction et la compétence

ratione personae de la CourEDH dans des affaires comme celle de Connol-

49
50

Rapport final au CDDH, para 9.

GRAGL, p. 25.

L’accord doit étre ratifié par les membres du Conseil de I'Europe, avant qu’il
puisse entrer en vigueur.
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ly°?. On peut aussi imaginer que l'art. 1 para 3 PAA devrait permettre d'écar-
ter totalement la présomption d’équivalence de l'arrét Bosphorus®. Cet ar-
ticle dispose en outre que la responsabilité primaire pour les actes et omis-
sions des Etats membres revient & ceux-ci (para 4). La disposition a deux
conséquences principales. D’'une part, elle codifie et confirme les principes
de I'arrét Matthews> et de l'autre, elle permet de retenir les critéres des ar-
réts Kobler, Francovich et Brasserie du Pécheur quant a la responsabilité
des EM®®. L’art. 1 para 6 PAA régit la question de la notion de juridiction de
I'art. 1 CEDH. Il dispose que la juridiction est a entendre de facon territoriale
comme I'ensemble des territoires des Etats membres décrit aux art. 52 TUE
et 355 TFUE et de facon extraterritoriale comme s’appliquant aux personnes
qui auraient relevé de la juridiction d’'une Haute Partie étatique, si la violation
lui avait été imputable. Cette formulation trés complexe est a interpréter, se-
lon nous, comme une tentative de combler la lacune relevée dans I'arrét Be-

hrami et Behrami®.

L’art. 2 PAA permet a 'UE de formuler des réserves conformément a I'art. 57
CEDH. Les réserves a l'accord d’adhésion sont toutefois interdites (Art. 11
PAA). On note en outre que certains auteurs mentionnent le probleme de
I'exclusion de la PESC du champ d’application du PAA comme relevant de
cette question®. Nous sommes de l'avis que si I'exclusion figurait dans le
PAA, elle serait admissible et ne serait pas une réserve unilatéralement for-
mulée par I'Union. Cette exclusion entrainerait d’autres problémes et serait

contraire au but de 'adhésion (cf. infra §3.1V).

L’article 3 régit le mécanisme du codéfendeur (paras 1-5), de l'implication

préalable (para 6) et du partage de la responsabilité (para 7). |l faut ajouter a

52
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BARATTA, p. 1309

GRAGL, p. 27.

BREUER.

GRAGL, p. 26.

% CourEDH, Behrami et Behrami, paras 151-152.
5 Par exemple, VEzzANI II.
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la lecture de cet article le projet de déclaration de 'UE (annexe 1) et le projet

de mémorandum (annexe V). Il en sera question plus loin (infra §3).

L’article 5 aménage la question de la soumission de requétes portant sur
I'interprétation de la CEDH a la CJUE. Il dispose en effet que les voies de
droit prévues par les traités ne sont pas a considérer comme des procédures
internationales ou de réglement des différends et leur utilisation n’entrainerait

donc pas la violation des articles 35 et 55 CEDH.

L’élection des juges ressort de I'art. 6 PAA. Il faut remarquer qu’il n’y a au-
cune disposition spéciale qui régit le statut du juge de 'UE. Selon GRAGL,
larticle 22 CEDH est suffisant®®. Par conséquent, comme il ressort déja du
rapport d’étude du CDDH de 2002, le juge de 'UE sera égal en tout aspect

aux juges des autres parties a la Convention®.

L’art. 7 PAA pose les bases pour la participation de I'UE aux réunions du
Comité des ministres. Le paragraphe 4, en particulier, concerne la compé-
tence dudit comité de contrdler I'exécution des arréts de la CourEDH. L’'UE
est en effet tenue de prendre part a ce mécanisme selon I'art. 1 litt. a Proto-
cole n° 8. Ce paragraphe est a lire en conjonction avec le projet de Régle 18
(annexe lll). En effet, en vertu du principe de coopération loyale (art. 4 para 3
TUE), 'UE et ses EM sont tenus de voter de maniére coordonnée lorsqu’il en
va de la surveillance des obligations de 'UE dans les affaires ou elle est dé-
fenderesse ou codéfenderesse®'. Cela signifie que les EM de I'UE auraient le
monopole du processus de vote®. C’est pourquoi le projet de Régle 18 pré-
voit qu'une hyper-minorité d’'un quart des représentants ayant le droit de vote
suffit pour saisir la CourEDH d’une procédure d’interprétation d’arrét ou d’un
recours en manquement. Dans les cas ou 'UE n’est pas partie a la procé-

dure devant la Cour de Strasbourg, les regles ordinaires s’appliquent. Ces

59

GRAGL, p. 51.
60 CDDH, DG-11(2002)006, CDDH(2002)010 Addendum 2, para 73; GRAGL, p. 52.
o1 Rapport explicatif, para 84.
62 Eg. AG, paras 242-243.
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regles spéciales ne devraient avoir aucune incidence sur I'autonomie du droit

de I'Union®,

Finalement, I'art. 9 PAA prévoit que 'UE respecte les dispositions de certains

autres accords du Conseil de 'Europe.

IV. Les effets de I’adhésion

L’adhésion permettra premiérement de retenir la responsabilité de 'UE, sans
les artifices de la responsabilité indirecte des Etats membres®, et la compé-
tence ratione personae de la CourEDH dans des affaires telles que Connolly,
ou les Etats membres n’entrent nullement en ligne de compte®. Elle ménera
également a un renforcement de l'image politique de 'UE et a une plus

grande crédibilité dans le domaine de la protection des individus®®.

En outre, la Convention revétira un rang intermédiaire entre droit dérivé et
droit primaire. Cela ressort d’'une lecture combinée de l'art. 218 para 11
TFUE, et de l'art. 216 para 2 TFUE®,

& AG, para 247 ; @BY JOHANSEN II.

64 Cf. CourEDH, Matthews ; BARATTA, p. 1308.

6 Lock I, pp. 163-164.

& DOUGLAS-SCOTT ; BARATTA, p. 1310 ; LocK I, p. 1026 ; THYM.
o7 BESSON, p. 135.
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§3. L’Avis 2/13: analyse critique des motifs de rejet

Cette section analyse la prise de position de la CJUE dans 'Avis 2/13 du 18
décembre 2014. Afin de mieux saisir tous les enjeux de cet avis, nous expli-
quons d’abord, lorsque c'est nécessaire, les notions liées au théme de la
sous-section. Puis nous présentons les considérations de la Cour et finale-
ment nous prenons position en nous fondant sur la doctrine. A ce titre, le pa-
ragraphe procéde d’abord a une appréciation générale ayant trait a la ques-
tion de I'autonomie du droit de 'UE (infra 1), puis nous détaillons le méca-
nisme du codéfendeur (infra Il) et de I'implication préalable (infra Ill). Nous
traitons aussi du principe de confiance mutuelle dans 'ELSJ invoqué par la
CJUE (infra IV), de la question de la PESC (infra V) et de 'omission d’un sys-
teme de coordination entre la Charte et la CEDH dans le PAA (infra VI). Fina-
lement, il sera question des recours entre les Hautes Parties contractantes
(infra VII) et du conflit potentiel entre le Protocole n° 16 a la CEDH, non en-

core en vigueur, ainsi que du renvoi préjudiciel de I'art. 267 TFUE (infra VIII).

I. Appréciation générale

L’intérét qui entoure I'Avis 2/13 se rapporte principalement a une question de
fond, qui est la compatibilité de I'accord d’adhésion avec I'autonomie du droit
de 'UE, que la CJUE a construite a partir de l'arrét Van Gend en Loos et a
particulierement renforcé dans l'arrét Kadi. Cet avis s’inscrit dans cette
longue chaine de considérations sur 'autonomie de l'ordre juridique de 'UE
et sur le refus de la CJUE d'y renoncer d’une quelconque maniére®. En ef-
fet, le raisonnement de la Cour semble se concentrer plutot sur le maintien
de ses prérogatives que sur la protection des droits fondamentaux®®. La Cour
adopte une vision opposée a celle de 'AG, ouverte et proactive, qui met en
évidence des détails qui peuvent étre corrigés. Inversement, la Cour procéde
a une interprétation littérale et, avec le souci de ne pas contraindre I'Union a

agir, elle écarte l'idée que des régles internes puissent adresser les pro-

68
69

LABAYLE ; VEZZANI II.
PEERS | ; O’NEILL.

14



bléemes relevés™. La CJUE donne l'impression de vouloir remettre en ques-
tion 'accord dans ses fondements mémes’". L’approche est fort différente de
I'exceptionnalité de I'affaire Kadi, ou le souci du respect des droits fondamen-
taux européens I'a emporté sur la primauté de l'art. 103 Charte NU. Dans
I'Avis 2/13, le souci de protection des individus a été troqué contre la protec-
tion sans exception de cette autonomie si chére a la CJUE™. C’est finale-

ment la CEDH qui devrait s’adapter a 'UE, et non I'inverse”.

Tout cela se passe méme si 'adhésion prévue par I'art. 6 TUE implique né-
cessairement que I'autonomie du droit de 'UE soit partiellement restreinte.
C’est aussi ce que soutiennent le Conseil et les EM™. Or, I'art. 6 TUE tient
nécessairement compte du fait que la CourEDH sera en mesure d’apprécier
la compatibilité de la CEDH avec le droit de 'UE et, puisqu’il s’agit d’'une dis-
position du traité, cette disposition ne peut pas étre contraire a 'autonomie
du droit européen’. La Cour ne conteste pas que 'UE puisse étre soumise
au contrdle externe d’une autorité conventionnelle’™. Il est cependant fonda-
mental que l'interprétation du droit de I'Union donnée par cette instance ne
puisse pas étre imposée a la CJUE’’. La Cour reconnait certes que, méme si
la CEDH fera partie de I'ordre juridique européen, l'interprétation donnée de
cet instrument par la CourEDH doit la lier et, a l'inverse que sa propre inter-
prétation de la Convention ne lie pas la CourEDH’®, mais elle se préoccupe
de l'interprétation du droit européen que Strasbourg pourrait faire lorsque
une affaire Iui est soumise’®. Ce que la CJUE semble cependant mécon-
naitre est que la CourEDH n’interpréte pas le droit interne, mais le traite

comme un fait et que lorsqu’elle est forcée de procéder a une interprétation

70

JACQUE Il

71 @BY JOHANSEN III.

I Ibid.

73 VEZZANI II.

“ @BY JOHANSEN II.

e Lock I, p. 1037.

e CJUE, Avis 2/13, para 182 ; CJUE, Avis 1/09 ; CJCE, Avis 1/91, paras 40 et 70 ,
para 74.

7 CJUE, Avis 2/13, para 184 ; CJCE, Avis 1/00, para 13 ; CJCE, Avis 1/91, paras
30-35 ; O’NEILL.

8 CJUE, Avis 2/13, para 185 ; GOURITIN.

7 CJUE, Avis 2/13, para 186.
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pour pouvoir juger d'une affaire, a défaut d'une interprétation par I'organe in-
terne compétent, I'issue de son opération n’est pas contraignante pour la ju-
ridiction nationale (ou communautaire). L’autonomie du droit de I'Union ne
peut donc pas étre menacée par une interprétation dudit droit par la Cou-
rEDH®. En outre, 'exécution des arréts rendus a Strasbourg n’est pas auto-
matique, mais assurée par des procédures internes. La décision et
linterprétation du droit ne seraient donc pas vraiment imposées®'. Finale-
ment, nous ajoutons qu’il ne devrait pas étre possible pour la CourEDH
d’interpréter motu proprio le droit de 'UE en raison du mécanisme d'implica-
tion préalable de I'art. 3 para 6 PAA, qui permet a la CJUE d'étre consultée
avant que la CourEDH ne rende son jugement lorsque 'UE est codéfende-
resse. En revanche, si 'UE est défenderesse, l'interprétation de la CJUE en
tant qu’instance de recours permettrait de fournir a la CourEDH l'interpréta-
tion du droit européen dont elle a besoin pour trancher une affaire. Les pré-
occupations de la CJUE quant a 'autonomie, dans ce cas, ne sont donc pas

fondées.

Il. Le mécanisme du codéfendeur

Le mécanisme du codéfendeur trouve son fondement dans I'art. 1 litt. b du
Protocole n° 8, qui établit le principe selon lequel I'accord d’adhésion doit
permettre au demandeur de s’adresser au bon défendeur. En bref, le codé-
fendeur devient partie a la procédure. Il s’agit du sujet juridique qui se trouve

a la source de la base légale attaquée devant la CourEDH®.

Soit 'UE, soit ses Etats membres peuvent étre codéfendeurs. Dans le pre-
mier cas, on se rapproche du cas de figure de I'arrét Bosphorus, ou la source
de l'acte attaqué se trouve dans le droit dérivé et ou les EM n’ont pas de
marge de manceuvre pour choisir une solution compatible avec la CEDH® ;

dans le second, il s’agirait plutét d’une affaire similaire aux faits de l'arrét

80 Lock I, p. 1037 ; TULKENS, p. 166.

81 Lock I, p. 1037.
82 Rapport explicatif, para 56.
83 GRAGL, p. 32.
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Matthews, ou la source du probléme était dans le droit primaire®*. Il est envi-
sageable que l'activation du mécanisme soit finalement assez rare®. On
note en outre que pour que le mécanisme soit activé, il n’est pas nécessaire

que le recourant épuise les voies de recours internes du codéfendeur®®.

L’activation du mécanisme n’est pas automatique. En effet, une partie de-
vient codéfenderesse soit en acceptant I'invitation de la CourEDH, soit sur
requéte du codéfendeur potentiel, a travers une décision de la CourEDH, qui
conduit un examen de plausibilité, basé sur les arguments du codéfendeur,
pour constater si les conditions d’activation sont réunies (art. 3 para 5 PAA).
Méme si le mécanisme est en soi volontaire et qu'il y a eu des discussions
pour en faire un systéme obligatoire®’, le projet de déclaration, qui est con-
traignant pour 'UE en vertu du principe de la bonne foi en droit international
public, et le principe de coopération loyale, pour ce qui concerne les Etats
membres, devraient aider a empécher qu’'une partie puisse se soustraire a

ses responsabilités®®.

L’art. 3 para 7 PAA dispose que la CourEDH attribue en principe la respon-
sabilité conjointement aux deux parties, mais sur la base des arguments de

ces dernieres, elle peut finalement I'attribuer a une seule d'entre elles.

On remarque en outre que le codéfendeur se distingue de la tierce interven-
tion de I'art. 36 CEDH. En effet, ce genre de participation n’est possible que
si le demandeur est un citoyen de l'intervenant et la décision de la cour n’est
pas imposable a cet intervenant, qui n’est pas une partie a proprement par-
ler. La tierce intervention reste toutefois la seule procédure ouverte lorsque le
droit de I'Union est remis en cause dans une affaire qui concerne un Etat

tiers a 'UE. Cela peut étre notamment le cas de la Suisse et des affaires re-

84 Idem, p. 34.

8 TULKENS, p. 170.

8 Idem, p. 171.

87 DRZEMCZEWSKI, p. 23.
88 Ibid.
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latives au réglement de Dublin®. Le mémorandum entre 'UE et X (annexe

IV) vise exactement ces cas.

La CJUE critique le mécanisme du codéfendeur sur trois points principaux.
D’abord, elle constate que l'art. 3 para 5 PAA, lorsqu’il donne a la CourEDH
la compétence de statuer sur la plausibilité d’'une demande en activation du
mécanisme, risque de porter atteinte a la répartition des compétences, voire
a l'autonomie du droit européen et aux prérogatives de la Cour®. L'AG a
aussi exprimé des préoccupations, en retenant que le contréle de plausibilité
pourrait créer des incertitudes quant a la participation du codéfendeur et
donc comporter des risques pour le respect de I'art. 1 litt. b du Protocole
n° 8°'. Nous sommes de I'avis que, méme si Strasbourg n’avait aucun motif
pour refuser la participation du codéfendeur, puisqu’il s’agit d’'une protection
renforcée pour le demandeur % |, la possibilité que la
CourEDH le fasse existe. En effet, il est vrai que I'examen de la CourEDH
serait seulement prima facie®®, mais nous supportons l'idée qu'’il faudrait éli-
miner tout risque et permettre que seul le défendeur puisse appeler en cause
le codéfendeur®, qui serait obligé de participer soit en vertu de la déclaration
(Annexe IlI), soit en vertu du principe de coopération loyale. Ce méme prin-

cipe empécherait aussi les EM d’abuser de cette prérogative®.

Ensuite, la Cour se penche sur l'art. 3 para 7 PAA et retient qu'un Etat
membre, en vertu du principe de responsabilité partagée, pourrait étre tenu
responsable méme s'il avait exprimé une réserve a la CEDH®. Or, la Cour

ne spécifie pas dans quels cas cela pourrait se passer. Il nous semble toute-

89 cf. Rég. (UE) n° 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013
établissant les critéres et mécanismes de détermination de I'Etat membre
responsable de 'examen d’'une demande de protection internationale introduite

dans I'un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride, JO L
180 du 29/06/2013, p. 31-59 ; Accord du 26 octobre 2004 (RS 0.142.392.68).

% CJUE, Avis 2/13, paras 223-225.
o AG, paras 230-231.

% ROSSI.

93 @BY JOHANSEN | ; GRAGL, p. 34.
o Lock I, p. 1045.

% Lock I, p. 127.

% CJUE, Avis 2/13, paras 227

18



fois que ce scénario est impossible lorsque 'UE est codéfenderesse. En ef-
fet, une requéte a I'encontre d’'un EM serait irrecevable si ce dernier avait
exprimé une réserve. Le codéfendeur ne serait donc pas activable, la re-
quéte n’étant méme pas notifiée a la Haute Partie en question”’. Le pro-
bléme existe seulement par rapport a l'art. 3 para 3 PAA. L'AG suggére qu'il
soit ajouté une clause qui spécifie que la responsabilité conjointe s’applique
sans préjudice d’éventuelles réserves®. Cela nous parait la meilleure solu-
tion. Il est certain que la responsabilité devrait revenir a tous les EM,
puisqu’ils sont les seuls a pouvoir changer le droit primaire et résoudre le
conflit avec la CEDH. Il y a cependant une contradiction entre I'art. 2 du pro-
tocole n° 8 et son art. 1. D’une part, il faut trouver le bon défendeur et de
'autre, il faut que la situation des EM vis-a-vis de la Convention reste la
méme. On devrait donc admettre que, selon la proposition de I'AG, seuls les
Etats qui nont pas émis ladite réserve soient tenus pour responsables en
vertu de la CEDH, mais que tous les EM devraient participer a la correction

du droit primaire, en vertu du principe de coopération loyale.

Finalement, la Cour retient que la possibilité laissée a la CourEDH par l'art. 3
para 7 PAA d’attribuer la responsabilité a une des parties est contraire a
'autonomie du droit de 'UE. Il est vrai qu’il est nécessaire que les parties en
fassent la requéte, mais il ne ressort pas clairement du PAA qu’elle doit étre
le résultat d’un accord entre les deux. Méme si elle I'était, les risques quant a
'autonomie du droit de 'UE dans le domaine de la répartition des compé-
tences ne seraient pas éteints®. Nous partageons pleinement I'avis de la
Cour sur ce point. En effet, nous ne sommes pas d’accord avec GAJA, qui
pense que le principe du bon défendeur du Protocole n° 8 est a interpréter
dans le sens de l'attribution de responsabilité. Dans ce cas, la CourEDH se-
rait amenée a apprécier la répartition des compétences en droit européen, ce
qui usurperait les prérogatives de la CJUE. L’art. 1 du Protocole n° 8 im-

plique qu’il doit étre possible de tenir pour responsable I'auteur de la base

o Rapport explicatif, para 51.

% AG, para 265.
% CJUE, Avis 2/13, para 231-234
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légale, qui peut agir pour la modifier, et pas qu’il faille attribuer la responsabi-
lité¢ & une partie particuliere’®. Il serait mieux de ne pas fournir la possibilité
ouverte par I'art. 3 para 7 PAA et de prévoir un réle pour la CJUE dans les

regles internes de mise en ceuvre de I'accord.

lll. Le mécanisme d’implication préalable

Cette procédure est mentionnée a l'art. 3 para 6 PAA. Elle peut étre activée
seulement dans les cas ou 'UE participe en tant que codéfenderesse, si la
CJUE n’a pas pu se prononcer sur la question. Le PAA fait uniquement réfé-
rence au temps nécessaire qui doit étre accordé a la CJUE. Selon le para-
graphe 66 du rapport explicatif, la Cour pourra s’exprimer sur des questions

portant sur l'interprétation du droit primaire ou la validité du droit dérivé.

On remarque que cette compétence n'est pas totalement assimilable a
d’autres procédures prévues dans les traités. La Cour a cependant jugé
gu’un traité international peut élargir ses pouvoirs, pour autant que ses com-
pétences ne soient pas dénaturées et que la nouvelle procédure ne com-
porte pas une modification des traités a la dérobée'™'. La CJUE ne s’est ce-
pendant pas posée la question du fondement du mécanisme dans les traités.
De son cété, 'AG note que méme s’il fallait créer une nouvelle procédure,
cela ne serait pas susceptible de dénaturer 'essence des compétences de la
Cour. En effet, sa prérogative selon lart. 19 TUE est de veiller a
I'interprétation du droit et d’en contrbler la validité. L'implication préalable
s’inscrit exactement dans ce cadre, en renforcant la position méme de la
CJUE'2, Le mécanisme peut donc étre ajouté au statut interne de la Cour &

travers la procédure législative ordinaire (art. 281 TFUE)'®.

100 Contra, GAJA, para 7.

101 CJUE, Avis 1/09, para 75 ; CJCE, Avis 1/92, para 41 ; VEzzANI |, p. 12 .
102 BARATTA, p. 1330
108 AG, paras 68-74.
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L’implication préalable, qui a été voulue par la CourEDH et par la CJUE' a
été beaucoup critiquée en doctrine. Il a été dit qu’il s’agit d’'un privilége con-

E'% et que certains Etats-Parties a la CEDH se trouvent dans une

cédée al'u
situation similaire a celle de I'UE, car leurs cours constitutionnelles ne se
prononcent pas forcément avant la CourEDH'®. Un autre argument est que
le fait que la CJUE puisse ne pas étre saisie d’un renvoi préjudiciel n’est pas
un défaut a corriger dans I'accord d’adhésion, mais dans les traités'’. Au
contraire, nous sommes convaincus que cette procédure est nécessaire
parce que la situation des EP et celle de 'UE ne sont pas similaires. En effet,
méme si la cour constitutionnelle d'un EP a la CEDH n'est pas saisie, une
cour nationale a déja eu la possibilité de se prononcer sur la question. Tel ne
serait pas le cas de I'UE, ou aucun juge européen n’aurait eu I'occasion de
juger de laffaire’®. En outre, il n’est pas pertinent de prétendre que I'UE
adapte ses voies internes. Le Protocole n°8 demande que ses caractéris-

tiques soient maintenues'®.

Ce systéme est nécessaire pour préserver la subsidiarité de la CourEDH, qui
se fonde sur une interprétation préalable du droit interne (supra §3.1). En ef-
fet, le renvoi préjudiciel de l'art. 267 TFUE ne peut pas étre considéré
comme une voie de droit a épuiser au sens de la CEDH, car cette procédure
échappe au contréle du recourant. Il n’est pas certain que la CJUE soit saisie
par les cours nationales, méme de derniére instance''’. La jurisprudence
CILFIT permet de ne pas poser la question préjudicielle a la Cour lorsqu’on
est en présence d’un acte clair ou d'un acte éclairé par la CJUE™". Les cours
nationales restent cependant tenues d’y procéder s’il s’avére nécessaire de

statuer sur la validité d’'un acte des institutions européennes, la CJUE étant

104
105

Joint Communication ; Document de réflexion.
Notamment, GAJA, para 5.

106 Lock I, p. 182.

107 TORREZ PEREZ, p. 36.

108 TIMMERMANS, p. 335 ; BARATTA, p. 1326.

109 TIMMERMANS, p. 336.

1o Document de réflexion, para 10.

" CJCE, CILFIT, para 21.
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la seule autorité compétente en la matiére''?. La nécessité de déclarer la ju-
risprudence CILFIT inapplicable chaque fois que la CEDH entre en ligne de
compte pourrait étre défendue. La CJUE tend cependant a se méfier des
cours nationales et cette procédure d'implication préalable permet d’éliminer

tout risque de non-activation'",

La CJUE conteste le mécanisme dans sa prise de position sur deux points.
D’abord, elle constate que la question de savoir si elle s’est déja prononcée
sur une question similaire doit étre tranchée par la CJUE. |l serait contraire a
I'autonomie du droit européen de laisser a la CourEDH la faculté d’interpréter
la jurisprudence de la CJUE'. Le PAA n’est pas limpide sur ce point. La
procédure étant interne a 'UE'"®, nous sommes de l'avis que la compétence
de faire la requéte devrait revenir a la Commission, qui représentera 'UE de-
vant la CourEDH. Ici, 'accord d’adhésion devrait tout simplement spécifier
qu’a la requéte de I'UE, la CourEDH accorde, de jure, le temps nécessaire a
la CJUE'®. La procédure serait donc modelée, mutatis mutandis, sur lart.
267 TFUE™".

Le second point critiqué par la Cour est celui de I'étendue de I'implication
préalable. Selon le paragraphe 66 du rapport explicatif, la CJUE pourra sta-
tuer sur l'interprétation du droit primaire et la validité du droit dérivé. Selon la
Cour, une limitation a la validité du droit secondaire est contraire a ses pré-
rogatives. Elle retient que I'accord devrait spécifier que la CJUE peut étre
saisie aussi pour des questions en interprétation d’actes des institutions'®.
L’AG est du méme avis''®. Nous pensons cependant que la critique de la

Cour est infondée. D’abord, il faut remarquer que la CJUE elle-méme s’était

"2 CJCE, Foto-Frost, para 17.

" JACQUE |, p. 1015.

" CJUE, Avis 2/13, paras 238-239.

s Rapport explicatif, para 66

e Contra, AG, para 184 ; GRAGL, pp. 46-48 ; JACQUE |, p. 1022.
" GRAGL, p. 46.

"8 CJUE, Avis 2/13, paras 242-246.

"o AG, paras 131 et 135
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exprimée dans les mémes termes employés dans le rapport explicatif'?°, ce
qui a certainement conduit les négociateurs a s'y fier de bonne foi. Ensuite,
une demande en validité implique qu’une interprétation de cet acte soit faite ;
a cet égard, une interprétation téléologique du PAA est nécessaire'®'. En ef-
fet, méme si la Cour était saisie d'une demande en interprétation, elle devrait
préalablement apprécier la validité de I'acte en question par rapport a la
CEDH. Cela dit, il ne devrait pas étre problématique d'accommoder cette re-

quéte de la CJUE pour éviter toute insécurité'?.

IV. Le principe de confiance mutuelle dans 'ELSJ

Aux points 191-195 de son Avis 2/13, la CJUE évoque une problématique
quelque peu inédite par rapport a 'adhésion de 'UE a la CEDH. Elle consi-
dere gu’en traitant 'Union comme toute Haute Partie contractante, le PAA
méconnait le principe de confiance mutuelle dans 'ELSJ. En effet, la Cour dit
que ce principe est fondamental pour établir une Union sans frontiéres inté-
rieures et que les EM, dans la fagon dont le PAA est aménagé, seraient te-
nus d’exiger que les autres Etats membres assurent le respect des droits
fondamentaux et donc de contréler que ces garanties sont respectées dans
des cas concrets. Cela est contraire au principe de confiance mutuelle que
I'accord d'adhésion devrait protéger. Il existe donc un risque pour I'autonomie

du droit européen'®.

Ce point est I'un des plus controversés de l'avis et nous ne saurons

I'accepter.

L’ELSJ est défini a I'art. 67 TFUE comme un espace fondé sur le respect des
droits fondamentaux. La Cour, en exigeant que le respect du principe de con-

fiance mutuelle prime le contréle du respect de ces droits, voire qu'’il prime
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les droits eux-mémes, méconnait grossiérement les traités'?*. Il nest fait
mention a aucun moment, aux art. 67 ss. TFUE, de la confiance mutuelle, qui

ne peut donc pas avoir le pas sur le respect des garanties fondamentales'®.

Ainsi faisant, la Cour cherche a éliminer du champ d’application de la CEDH
un domaine trés sensible du droit européen. En effet, le réglement Dublin lIl,
qui trouve sa base légale dans I'art. 78 TFUE, ressortit a 'ELSJ. L’exécution
de ce reglement et de ses prédécesseurs a donné lieu a un certain nombre
d’arréts de la CourEDH, comme les affaires MSS et Tarakhel, ou la Cou-
rEDH a critiqué les mécanismes de renvoi automatique. Dans le second ar-
rét, en particulier, la CourEDH a fortement allégé les conditions pour retenir
une défaillance systémique, seul moyen pour s’écarter du principe de con-
fiance mutuelle d’aprés I'arrét NS de la CJUE'®. Cette position de la Cou-

rEDH permet de mieux protéger les droits fondamentaux'?’.

La prise de position de la Cour apparait donc comme une réaction directe
aux décisions rendues dans Tarakhel et MSS'? et cela au préjudice de la
protection des requérants I'asile, qui vivent parfois dans des conditions diffi-

ciles'®®,

Nous sommes de l'avis qu'une adhésion dans ces termes a la CEDH serait

privée de son but et ne serait acceptable ni politiquement, ni moralement.

Si la Cour ne veut pas renoncer au principe de confiance mutuelle, elle aurait
dd reconnaitre que la meilleure fagon pour garantir ce principe et le respect
de l'autonomie du droit européen est d’admettre une adhésion sans exclu-

sion, comme le reléve HALBERSTAM'™C. En effet, si 'UE adhére a la CEDH
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selon les termes du PAA actuel, les EM pourraient continuer a appliquer le
principe de confiance mutuelle et seront protégés, le cas échéant, par 'UE
qui, en tant que co-défenderesse, serait responsable pour la violation de la

CEDH et devrait pourvoir a la correction de cette violation™'.

Nous restons convaincus qu’il convient de donner la priorité aux droits fon-
damentaux et de s’écarter, au moins dans des domaines sensibles comme

celui de I'asile, du principe de confiance mutuelle.

V. La question de la PESC

La structure intergouvernementale de la PESC, ainsi que I'incompétence, en
principe, de la CJUE pour revoir les mesures prises en vertu du titre V du
TUE (art. 275 TFUE et 24 para 1 TUE) sont bien connues. Il est aussi recon-
nu et accepté que la PESC reste soumise aux juridictions nationales en vertu
de lart. 274 TFUE'®,

Or, la CJUE estime qu’étant donné qu’elle n’est pas elle-méme compétente,
la CourEDH ne peut se voir attribuer la compétence exclusive de revoir les
actes et omissions relatives a la PESC. Il s'agirait en effet d'une méconnais-
sance des caractéristiques de I'Union. La Cour déduit ce principe notamment
de son Avis 1/09™, qui exclut I'attribution exclusive des compétences juridic-

tionnelles a des juridictions externes a 'UE™*.

La position de la Cour sur ce point parait forcée et suscite des doutes quant
a la volonté de la CJUE d’assurer la protection des droits fondamentaux dans
'UE.

131 Ibid.

132 AG, para 195.

138 CJUE, Avis 1/09, paras 78, 80 et 89.
134 CJUE, Avis 2/13, paras 254-257.
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D’abord, comme relevé par I'AG, la question de la PESC est tout a fait iné-
dite’™. En effet, la Cour n’a jamais jugé d’une affaire sur laquelle elle-méme
n’avait pas de juridiction. Pour ce motif, sa référence a I'Avis 1/09 est dénuée
de fondement, la question étant fondamentalement différente. En effet, en
évoquant cette prise de position, la CJUE, paradoxalement, élargit sa com-
pétence a la PESC, en excluant la compétence de toute autre juridiction in-
ternationale®. En outre, il faut noter que la PESC n’est pas le seul domaine
ou il y aurait une situation ou la Cour ne peut pas revoir la validité d’'une dis-
position ou d’un acte. En effet, elle ne peut revoir la validité du droit primaire
non plus, alors que la CourEDH peut juger de sa compatibilité avec la
CEDH™.

Ce que la CJUE semble également méconnaitre est que les auteurs du Trai-
té de Lisbonne ont décidé de soustraire la PESC a une interprétation harmo-
nisée dans I'ensemble de I'Union. Le traité prévoit 'adhésion a la CEDH et
exclut la compétence de la CJUE. Par conséquent, il nous semble évident
que les auteurs du traité n’ont pas envisagé de problémes quant a la compé-
tence de la CourEDH et que la position de la CJUE n'est pas en ligne avec
I'autonomie du droit européen’®. Il n'est en effet pas illégitime que les EM

eux-mémes invoquent la compatibilité du PAA sur ce point™®.

Nous ne pensons pas que l'exclusion de la PESC, si elle était prévue dans
'accord d’adhésion, serait a comprendre comme une réserve au sens de
lart. 57 CEDH' (supra §2.11). Cette exclusion serait cependant éminem-
ment contraire aux buts de I'adhésion et représenterait un avantage injustifié
pour I'Union, puisque la politique étrangére des autres quarante-sept Parties
est soumise au contréle de la CourEDH. L'exclusion menacerait en outre la
protection des droits fondamentaux. En effet, méme si des cas comme Be-

hrami et Behrami ou Al-Skeini ne se sont jamais produits au sein de I'UE, ils
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ne sont nullement exclus, notamment dans le cadre de la PESD (art. 43 ss.
TUE). Une exclusion lancerait donc un signal politique négatif qui, en vue
des événements récents (i.e. la crise ukrainienne), pourrait avoir des inci-

dences facheuses sur le systéme de la CEDH lui-méme.

Il faut également mentionner que la possibilité de limiter la juridiction de la
CourEDH aux seuls cas ou la CJUE est compétente mettrait en danger
I'autonomie du droit européen, car la cour de Strasbourg devrait interpréter le

1 Finalement,

droit européen pour s’assurer de ne pas étre compétente
méme une exclusion totale ne guérirait pas I'incompétence de la CJUE. En
effet, la CourEDH se considérerait comme compétente pour attribuer la res-
ponsabilité des actes de la PESC aux Etats membres en vertu de la jurispru-
dence Matthews. Ceci aurait lieu sans que la présomption de I'arrét Bospho-
rus ne puisse trouver application, la CJUE ne pouvant pas assurer le respect
des droits fondamentaux requis par le principe de la protection équiva-

lente’*?. Les EM se retrouveraient donc face & un conflit d'obligations'*.

VI. La coordination entre la Charte et la CEDH

Les paragraphes 187-190 de l'Avis 2/13 portent sur la coordination entre
I'article 53 Charte et l'article 53 CEDH. La disposition de la Charte, qui in-
dique que cet instrument ne saurait Iéser les droits garantis par, entre autres,
la CEDH, a été interprétée par la Cour comme limite maximale de protection
lorsque les EM appliquent le droit de 'UE et cela en vertu de la primauté et
de lefficacité du droit européen’™“. Dans ce sens, I'arrét Melloni confirme
larrét Handelsgesellschaft'®. Par contre, I'art. 53 CEDH indique tout sim-
plement que les dispositions de la Convention représentent un standard mi-

nimal de protection.

s Lock Il p. 188-189.
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Or, la Cour demande que I'accord d’adhésion cordonne les deux dispositions
de fagon a garantir que les EM n’utilisent pas l'art. 53 CEDH pour aller au-
dela du niveau de protection garanti par la Charte. La CJUE prétend que
'accord d’adhésion protége la primauté, I'effectivité et I'unité du droit euro-
péen'®. A défaut, 'adhésion de I'Union & la Convention mettrait en danger la

primauté du droit de I'Union et donc ses spécificités'’.

Nous sommes de l'avis que cette argumentation n’est pas acceptable. Pre-
miérement, la question devrait étre résolue a l'interne, les Etats membres ne
pouvant pas violer le droit primaire, notamment la Charte. Il faut bien noter
que I'art. 53 CEDH ne confére pas de nouvelles compétences aux EM, mais
limite uniquement la portée de la CEDH. Les EM ne peuvent donc pas I'utili-
ser pour se soustraire aux obligations de droit européen, puisque le droit eu-
ropéen y fait obstacle’®. Enfin, exiger d’un accord international qu’il protége

la primauté d’un ordre juridique interne semble dénué de fondement'*.

Il convient également de relever qu’il pourrait étre politiquement tres difficile
de défendre une solution selon laquelle la CEDH serait formellement infé-
rieure aux standards internes, ce qui rendrait la conclusion d'un accord vir-

tuellement impossible et inutile’®.

VII. L’article 344 TFUE

La sauvegarde de l'art. 344 TFUE est une condition posée a I'art. 3 du Proto-

cole n° 8.

Le conflit potentiel entre 'adhésion de 'UE et la Convention surgit en raison

de l'art. 33 CEDH, qui prévoit les recours interétatiques, et de I'art. 55 CEDH,
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qui exclut la possibilité de soumettre des litiges portant sur la Convention a

d’autres modes de réglement des différends que ceux prévus par la CEDH.

L’art. 5 PAA résout expressément le conflit entre I'art. 55 CEDH et 'art. 344
TFUE (supra §2.111)"*". La CJUE reconnait la validité de cette solution’?. A
I'inverse, en ce qui concerne I'art. 33 CEDH, la CJUE estime que le fait que
le PAA ne régit pas la question de savoir si des recours inter partes peuvent
étre soumis a la CourEDH porte atteinte a lart. 344 TFUE et donc a
I'autonomie du droit de I'Union'. Selon la Cour, I'accord d’adhésion devrait
prévoir une exception d’irrecevabilité pour les différends portant sur
I'interprétation et I'application de la CEDH présentés devant la CourEDH par

les Etats membres ou ces derniers et I'Union™*.

Nous partageons I'avis selon lequel on se trouve ici devant un conflit pure-
ment interne au droit de I'Union et qu’il n'a pas lieu d’étre résolu dans
laccord d’adhésion™®. Il s’agit de la méme position déja adoptée par le
CDDH en 2002™°,

L’AG et la doctrine soutiennent en effet que I'art. 344 est suffisant pour limiter
la portée de I'art. 33 CEDH'’. En effet, si un EM décidait de soumettre son
différend a la CourEDH, il violerait I'art. 344 et son action pourrait faire 'objet
d’'un recours en manquement au sens des art. 258-260 TFUE. La présence

de cette procédure devrait pouvoir garantir I'effet utile de I'art. 344 TFUE™®,

L’AG formule une proposition que la CJUE aurait pu suivre au lieu de con-
clure tout simplement au rejet du PAA sur ce point. Elle suggére en effet que

la Cour subordonne la compatibilité de I'accord d’adhésion a une déclaration
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de I'UE et de ses EM a ne pas saisir la CourEDH d’un recours inter partes'®.
Le principe de la bonne foi en droit international public permettrait a la Cou-
rEDH de déclarer le recours irrecevable Cette solution nous apparait comme
le meilleur compromis que la CJUE aurait pu choisir. Méme sans cette décla-
ration, le principe de la bonne foi pourrait malgré tout permettre a la Cou-
rEDH de ne pas entrer en matiére'®. La bonne foi ne devrait, selon nous,

pas dépendre de la présence d’'une déclaration.

VIIl. Le conflit entre I’art. 267 TFUE et le Protocole n° 16

Le Protocole n° 16 a la CEDH introduit une procédure d’avis consultatif de-
vant la CourEDH pour des questions d’interprétation ou d’application de la
Convention. Il s’agit d'un mécanisme qui ressemble au renvoi préjudiciel de
I'art. 267 TFUE. Il differe cependant sur deux points principaux. D’abord, I'art.
1 du Protocole spécifie que l'avis consultatif n’est ouvert qu’aux plus hautes
juridictions de la Haute Partie contractante. Ensuite, I'art. 5 du Protocole pré-

voit que I'avis donné par la CourEDH n’est pas contraignant.

La CJUE a retenu qu’il faut prévoir dans I'accord d’adhésion une articulation
entre la procédure de renvoi préjudiciel et le nouveau mécanisme consultatif
de la CEDH. A défaut d’une telle articulation, I'accord d’adhésion ne saurait

étre apte a préserver 'autonomie et les caractéristiques du droit de 'UE™®".

La Cour est en effet convaincue que le protocole n° 16 pourrait étre utilisé
pour se référer a la CourEDH avant de lui soumettre la question préjudicielle
et pour la saisir, le cas échéant, a travers la procédure d’'implication préa-
lable. Cela aurait pour effet de contourner le fonctionnement de I'art. 267
TFUE'®,
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Ce risque est concevable. Aprés I'adhésion, la CJUE pourra étre saisie d’un
renvoi préjudiciel portant sur la CEDH, mais les tribunaux des EM qui ont ra-
tifié le Protocole n° 16 pourraient lui préférer la cour de Strasbourg ou méme
étre tentés de choisir l'interprétation de la CEDH, unie a cette procédure, en
lieu de l'interprétation de la Charte, lorsqu’il s’agit de définir et d'appliquer

des droits communs aux deux instruments'®.

Le probléeme ne reléve cependant pas de I'accord d’adhésion et la question
est & résoudre de maniére interne & 'UE'™. Le Conseil est d’avis que des
regles internes suffiraient, sans que l'articulation soit insérée dans le PAA.
D’autres suggeérent que 'UE devrait s’appuyer sur le principe de coopération

loyale pour empécher la ratification du Protocole n° 16"

, OU que le recours a
la procédure décrite pourrait étre puni en tant que violation de l'art. 344
TFUE"®. Une autre position est celle de BREUER, qui dit que le principe de
'arrét Simmenthal Il, selon lequel les cours nationales doivent saisir la Cour
avant de se référer aux cours constitutionnelles, s’applique mutatis mutandis
au conflit entre I'art. 267 TFUE et le Protocole n° 16, la question étant donc
déja résolue dans la jurisprudence de la CJUE. L'AG s’exprime dans le
méme sens, en affirmant que, l'art. 267 TFUE primant le droit national et les
éventuels accords internationaux souscrits par les EM, les juridictions de ces

derniers devraient donner la priorité au mécanisme du TFUE'®’.

Ces deux derniers avis nous paraissent des solutions particulierement plau-
sibles. La possibilité de bloquer la ratification en vertu du principe de coopé-

ration loyale serait a prendre en considération comme ultima ratio.

163 AG, paras 139-140.

164 STREINZ ; JACQUE Il ; ROSSI ; @BY JOHANSEN III.
165 ANRO.

166 ROsSI.

167 AG, para 141 ; BREUER

31



Conclusion

Par ce travail, nous avons tenté de démontrer que I'Avis 2/13 de la CJUE

n’apporte pas de solution satisfaisante.

La doctrine a critiqué cet avis presque a l'unanimité. Il a aussi été proposé
que les EM s’accordent sur un protocole de Notwithstanding, par lequel 'UE
devrait adhérer a la CEDH malgré le protocole n° 8, I'Avis 2/13 et I'art. 6 pa-
ra 2 TUE'®. Cet idée ne nous semble pas la bonne solution et pourrait créer

des insécurités juridiques.

De plus, de beaucoup d’éléments, dans le raisonnement de la CJUE, parais-
sent forcés. A travers cet avis, la CJUE a mis en danger l'idée méme de
'adhésion de 'UE a la Convention. Il est presque exclu, vu la situation géo-
politique actuelle, que les autres parties a la CEDH, et surtout la Russie,
puissent accepter I'exclusion de la PESC de I'accord d’adhésion. De plus, il
n’est pas acceptable de demander d’'un accord international qu’il pourvoie a
la sauvegarde de la primauté et de l'efficacité du droit interne. En outre, de
nombreux points, comme ceux portant sur I'art. 344 TFUE ou sur le Proto-
cole n° 16, peuvent simplement étre résolus sur le plan interne et ont été
contestés par la Cour de maniére injustifiée. L'argument le plus contestable
se rapporte a la question de 'ELSJ. Prétendre que le principe de confiance
mutuelle entre EM prendrait le pas sur la protection des droits fondamentaux
et sur le contréle du respect de ces garanties met potentiellement en danger
la protection des droits fondamentaux des individus. La CJUE s’est fondée
sur un point que ni les négociateurs, ni la doctrine avaient pris en considéra-

tion pour poser une condition difficilement négociable.

Suite a I'Avis 2/13, la négociation d’'un nouveau projet d’accord ne sera pas
aisée. Les difficultés politiques sont considérables, et les tensions sur le con-
tinent européen n’améliorent pas la situation. C’est pourquoi nous parta-

geons l'avis d’autres auteurs selon lesquels il appartient a la politique de dé-
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montrer sa ferme volonté d’assurer la protection des droits fondamentaux

189 1| conviendrait donc

tant par les Etats que par les institutions européennes
d’envisager la possibilité de réviser le traité de Lisbonne pour mieux élaborer
les conditions de I'adhésion de I'Union a la CEDH, dont la conception, dans
le traité actuel déja, n’a pas été méticuleuse. De méme, il parait nécessaire
d’élaborer au sein de 'UE des régles internes a présenter a la Cour lors de la

prochaine audience'”.

169
170

VEZZANI | ; BUYSE ; BESSELINK.
Eg. DUFF.

33



