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L’adhésion de I’UE a la CEDH apres I’avis 2/13

A. Introduction

Le 18.12.2014, la Cour de Justice de I’Union européenne (CJUE) a rendu un avis
2/13' dans lequel elle conclut & I’incompatibilité entre le projet d’accord
d’adhésion de I’Union européenne (UE) a la Convention européenne des droits de
I’lhomme (CEDH) et les traités UE.

Afin de mieux comprendre I’avis rendu et d’évaluer ses implications pour
Iavenir des relations entre I’UE et la CEDH, il est important de revenir aux ori-
gines du projet d’adhésion de I’'UE a la CEDH et aux développements de la juri-
diction de la CJUE en matiere de droits fondamentaux qui ont précéde le Traité
de Lisbonne. C’est la en effet que se trouve la source des nombreuses difficultés
gu’identifie la CJUE dans le projet d’accord d’adhésion, mais c’est également la
que se trouveront les solutions a la crise constitutionnelle et institutionnelle que
ne va pas manquer d’entrainer I’avis.?

1 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454,

La preuve en soit la multitude de publications générées par I’avis 2/94 (CJUE, avis 2/94,
ECLI:EU:C:1996:140) depuis fin décembre 2014, comparable d’ailleurs a celle qu’avait en-
trainées I’arrét Kadi (CJUE, aff. C-402/05 P et C-415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461 [Kadi]).
Sur I’avis, voir p.ex. Piet Eeckhout, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR and Judi-
cial Dialogue — Autonomy or Autarky?, <http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/15/do
cuments/JMWPO1Eeckhout.pdf.> (consulté 15.05.2015); Daniel Halberstam, « It’s the Au-
tonomy, Stupid ! » A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR and a
Way Forward, Public Law and Legal Theory Research Paper Series 2015, 439. Suivi par un
Symposium sur Verfassungsblog en mars-avril 2015: <http://www.verfassungsblog.d
e/en/category/focus/union-meets-convention-how-to-move-on-with-accession-after-cjeu-opi
nion-213-en-en-en-en-en/> (consulté 15.05.2015); Jean-Paul Jacqué, The Accession of the
European Union to the European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms,
CML Rev. 2011, 995; Peter Jan Kuijper, Reaction to Leonard Besselink’s ACELG Blog,
ACELG Blog du 06.01.2015, <http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks%E2%80%99s-acelg-blog/> (consulté 15.05.2015); Leonard F. M. Besselink, Ac-
ceding to the ECHR Notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, ACELG Blog du
24.12.2014, <http://acelg.blogactiv.eu/2014/12/24/acceding-to-the-echr-notwithstanding-the
-court-of-justice-opinion-213/> (consulté 15.05.2015); Tobias Lock, Schlagt das Imperium
zuriick? Die Strassburger Reaktion auf das EuGH-Gutachten zum EMRK-Beitritt, Verfas-
sungsblog du 30.01.2015, <http://www.verfassungsblog.de/will-empire-strike-back-strasbou
rgs-reaction-cjeus-accession-opinion/#.VM9AEE10zcs> (consulté 15.05.2015); Catherine
Barnard, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: Looking for the Silver Lining, EU
Law Analysis du 16.02.2015, <http://eulawanalysis.blogspot.ch/2015/02/opinion-213-on-eu
-accession-to-echr.html> (consulté 15.05.2015); Rostane Mehdi, avis 2/13: le mécanisme de
codéfendeur a I’épreuve de I’autonomie du droit de I’Union européenne, Réseau universi-
taire européen dédié a I’étude du droit de I’Espace de liberté, sécurité et justice du
13.02.2015, <http://www.gdr-elsj.eu/2015/02/13/justice/avis-213-le-mecanisme-de-codefen
deur-a-lepreuve-de-lautonomie-du-droit-de-lunion-europeenne/>  (consulté  15.05.2015);
Henri Labayle, La guerre des juges n’aura pas lieu. Tant mieux ? Libres propos sur I’avis
2/13 de la Cour de justice relatif a I’adhésion de I’Union a la CEDH, Réseau universitaire
européen dédié a I’étude du droit de I’Espace de liberté, sécurité et justice du 22.12.2014,
<http://www.gdr-elsj.eu/2014/12/22/elsj/1a-guerre-des-juges-naura-pas-lieu-tant-mieux-libre
s-propos-sur-lavis-213-de-la-cour-de-justice-relatif-a-ladhesion-de-lunion-a-la-cedh/> (con-
sulté 15.05.2015); Leonard F.M. Besselink, Acceding to the ECHR Notwithstanding the
Court of Justice Opinion 2/13, Verfassungsblog du 23.12.2014, <http://www.verfassungsblo
g.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213/#.VM9CZE10zcs> (consulté
15.05.2015); Steve Peers, The CJEU and the EU’s Accession to the ECHR: A Clear and
Present Danger to Human Rights Protection, EU Law Analysis du 18.12.2014, <http://eula
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Apres quelques rappels sur les rapports entre le droit de I’UE et la CEDH (B.)
et sur la généalogie du projet d’accord d’adhésion (C.), les grandes lignes du pro-
jet seront présentées (D.). S’ensuivront un résumé (E.) et une critique de I’avis
2/13 (F.). Il s’agira ensuite d’envisager les réactions possibles a cette déclaration
d’incompatibilité (G.), puis d’anticiper les consequences a court et long terme
pour les rapports entre le droit de I’UE et la CEDH (H.).

B. Les rapports entre le droit de I’'UE et la CEDH

I.  Du point de vue du droit de I’'UE

1.  Engénéral

La CEDH est une source de droits fondamentaux dans les ordres juridiques de
tous les Etats membres de I’UE. Ces derniers sont en effet tenus d’adhérer a la
CEDH pour pouvoir adhérer a I’UE (art. 49 TUE, en lien avec les art. 2 et 6
TUE).

A I’heure actuelle, cependant, la CEDH n’est pas une source directe de droits
fondamentaux en droit de I’UE, I’UE n’étant pas (encore) formellement partie a
cet instrument. Elle est toutefois déja une source d’inspiration indirecte dans
I”interprétation des droits fondamentaux de I’UE, et ce avant tout au titre de prin-
cipes généraux non-écrits (art. 6 al. 3 TUE).® Cette reconnaissance de la CEDH
au titre de principes généraux dans I’ordre juridique européen s’est d’abord faite
par voie jurisprudentielle en réponse a I’ultimatum des cours constitutionnelles
nationales,* et se poursuit encore ainsi aujourd’hui.® Dans ce travail d’inter-
prétation des droits fondamentaux de I’UE, la CEDH s’est d’ailleurs vue recon-
naitre une «signification particuliere» par la CJUE du fait de sa qualité
d’instrument européen commun & tous les Etats membres de I’'UE.® En cela, la

wanalysis.blogspot.co.uk/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html> (consulté 15.
05.2015); Sionaidh Douglas-Scott, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: A Christ-
mas Bombshell from the European Court of Justice, Verfassungsblog du 24.12.2014,
<http://www.verfassungsblog.de/opinion-213-eu-accession-echr-christmas-bombshell-europ
ean—court-justice/#.VM9CYk10zcs> (consulté 15.05.2015); Tobias Lock, Oops! We Did it
Again — Das Gutachten des EuGH zum EMRK-Beitritt der EU, Verfassungsblog du 18.
12.2014, <http://www.verfassungsblog.de/oops-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt-d
er-eu/#.\VM87H010zcs> (consulté 15.05.2015). Voir aussi I’éditorial du CML Rev. 2015, 1;
les différentes contributions au symposium du Verfassungsblog 2015 sur I’article d’Hal-
berstam (note 2), <http://www.verfassungsblog.de/category/schwerpunkte/union-meets-conv
ention-how-to-move-on-with-accession-after-cjeu-opinion-213-de-de-de-de/> (consulté 15.
05.2015); et les différentes contributions de I’édition spéciale du German Law Journal 2015,
16, <https://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=2&vol=16&n0o=1> (consulté
15.05.2015).
Cf. aussi le Préambule de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, JO
2012 C 326, 391.
* Voir notamment BVerfGE 37, 271 - Solange .
> CJUE, aff. C-36/75, ECLI:EU:C:1975:137, cons. 32 (Rutili/Ministre de I'intérieur); CJUE,
aff. C-36/02, ECLI:EU:C:2004:614 (Omega).
®  CJUE, aff. C-260-89, ECLI:EU:C:1991:254 (ERT); CJUE, aff. C-36/02, ECLI:EU:C:2004:
614, cons. 33 (Omega); CJUE, aff. C-402/05 P et C-415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461 (Kadi).
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CEDH a une place a part parmi les sources des droits fondamentaux de I’UE, si
on la compare aux autres traités internationaux des droits de I’homme des Etats
membres.’

Trois principes d’interprétation de la Charte des droits fondamentaux doivent
aussi étre mentionnés dans ce contexte. Ils contribuent en effet a moduler
I’importance de la CEDH dans I’interprétation des droits fondamentaux de I’UE.

Premierement, le principe d’interprétation conforme. L’art. 52 al. 3 de la
Charte prévoit une obligation d’interprétation conforme des droits de la Charte
correspondant a ceux de la CEDH. De maniére intéressante, cette interprétation
doit se faire conformément a celle de la Cour européenne des droits de I’homme
(CourEDH) relatives aux droits concernés.® Certaines incertitudes demeurent ce-
pendant sur la correspondance des droits des deux instruments et sur la rigueur de
I’interprétation conventionnelle de la CJUE en pratique.® Deuxiémement, le prin-
cipe de faveur de la Charte. L’art. 52 al. 3 2°™ phrase de la Charte prévoit que la
correspondance entre un droit de la Convention et un droit de la Charte ne fait pas
obstacle a une protection plus étendue accordée par la Charte. Troisiemement, le
principe de faveur général. L art. 53 de la Charte étend ce principe de faveur aux
autres sources de droits de I’lhnomme dans les Etats membres de I’UE, y compris a
la CEDH, et ce de maniere a assurer le meilleur niveau de protection des droits
fondamentaux et éviter que la Charte ne s’y oppose.*

2. Dans la jurisprudence de la CJUE

L’interprétation par la CJUE des droits fondamentaux de I’UE correspondant a la
CEDH a longtemps été problématique, celle-ci divergeant régulierement de celle
donnée des mémes droits par la CourEDH.

Ceci s’expliquait bien sdr dans la mesure ou le standard conventionnel a tou-
jours été considéré par la CJUE (a juste titre) comme minimal seulement. Des
variations étaient dés lors possibles dans I’'UE,** notamment dans la mesure o il
pouvait exister des différences de principe, liees aux spécificités de I’ordre juri-
dique de I’UE.*? L’exemple le plus intéressant dans ce contexte est celui du res-
pect des garanties procédurales de la CEDH dans le cadre de la rédaction de ses

Sur les autres sources de droit international des droits de I’homme en droit de I’UE, voir

Olivier De Schutter/Israel de Jesus Butler, Binding the EU to International Human Rights

Law, Y.E.L. 2008, 277; Grainne de Burca, After the EU Charter of Fundamental Rights:

The Court of Justice as a Human Rights Adjudicator, M.J. 2014, 168.

Voir p.ex. le Préambule de la Charte des droits fondamentaux de I’UE, ainsi que les Expli-

cations relatives a la Charte des droits fondamentaux, établies par le Praesidium, JO 2007 C

303, 17.

Voir Steve Peers/Sacha Prechal, Article 52 — Scope and Interpretation in: Peers et al. (éd.),

The EU Charter of Fundamental Rights — A Commentary, 2014, 1455.

Ce principe s’applique cependant dans les limites de la primauté du droit de I’'UE, y compris

des interprétations des droits fondamentaux de I’UE par le Iégislateur européen, cependant:

CJUE, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, cons. 59-60 (Melloni).

1 CJUE, aff. C-155/79, ECLI:EU:C:1982:157 (AM&S/Commission); CJUE, aff. C-138/79,
ECLI:EU:C:1980:249 (Roquette/Conseil); CJUE, aff. C-374/87, ECLI:EU:C:1989:397 (Or-
kem/Commission); CJUE, aff. C-206-91, ECLI:EU:C:1992:523 (Koua Poirrez).

2 CJUE, aff. C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114 (Handelsgesellschaft).

10
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conclusions par I’Avocat général. La question a longtemps divisé, et divise en-
core les deux cours.™

Depuis dix ans environ, cependant, on observe une meilleure prise en compte
de la CEDH dans la jurisprudence de la CJUE. De fait, les interprétations de la
CJUE sont toujours plus conformes a celles de la CourEDH. Il y a au moins
quatre explications a cela.

Premierement, la Charte a acquis un caractére contraignant avec le Traité de
Lisbonne (art. 6 al. 1 TUE). C’est ce qui explique le développement progressif
d’une forme de contr6le de constitutionnalité du droit de I’UE par la CJUE y
compris au regard des droits fondamentaux de I’UE correspondant a ceux de la
CEDH.* Deuxiémement, il faut bien sdr rappeler que, comme mentionné précé-
demment, dés I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne en 2009, la CJUE a ac-
quis une obligation d’interprétation conforme des droits de la Charte correspon-
dant & ceux de la CEDH (art. 52 al. 3 Charte).™ Troisiémement, il faut mention-
ner le quasi-contréle de conventionnalité préventif mis en place par la CJUE. Ce
contrdle fait suite & la jurisprudence Bosphorus® de la CourEDH en 2005, et
permet a la CJUE de faire en sorte que le droit de I’UE puisse continuer a bénéfi-
cier de la présomption d’équivalence établie dans cette jurisprudence. Finalement,
la préparation de I’adhésion de I’UE a la CEDH a amene la CJUE a faire preuve
de déférence stratégique vis-a-vis de la CourEDH. Il y a bien entendu encore
quelques exceptions, mais elles demeurent rares.*’

1. Du point de vue de la CEDH
1. Engenéral

L’UE n’est pas un Etat partie a la CEDH. Elle n’est donc pas considérée comme
titulaire d’obligations en soi. La CourEDH n’a pas non plus de juridiction per-
sonnelle sur I’UE.

Par contre, ses Etats membres sont parties & la CEDH et doivent la respecter, et
ce méme lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I’UE. Ils peuvent donc indirec-

13 CJUE, aff. C-17/98, ECLI:EU:C:2000:70, cons. 14 ss. (Emesa Sugar); CourEDH, Vermeu-
len c. Belgique, Arrét du 20.02.1996 (Grande Chambre), Recueil 1996-1; CourEDH, Coope-
ratieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A. c. Pays Bas, Re-
quéte no 13645/05, Décision du 20.01.2009 (Troisiéme Section), Recueil 2009.

¥ Voir p.ex. CJUE, aff. C-293/1 et C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238 (Digital Rights Ireland et
Seitlinger e.a.).

1 p.ex. CJUE, aff. C-450/06, ECLI:EU:C:2008:91, cons. 44-8 (Varec); CJUE, aff. C-89/08 P,

ECLI:EU:C:2009:742, cons. 58-61 (Commission c. Irlande); CJUE, aff. C-465/07, ECLI:

EU:C:2009:94, cons. 27-8 (Elgafaji); CJUE, aff. C-175/08, ECLI:EU:C:2010:105 (Salaha-

din Abdulla e.a.); CJUE, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, cons. 44 (Chakroun); CJUE,

aff. C-92/09, ECLI:EU:C:2010:662 (Volker und Markus Schecke et Eifert); CJUE, aff. C-

279/09, ECLI:EU:C:2010:811 (DEB); CJUE, aff. C-411/10 et C-493/10, ECLI:EU:C:2011:

865 (N.S. e.a.); CJUE, aff. C-489/10, ECLI:EU:C:2012:319 (Bonda); CJUE, aff. C-293/1 et

C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238 (Digital Rights Ireland et Seitlinger e.a.).

CourEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlande, Requéte

no 45036/98, Arrét du 30.06.2005 (Grande Chambre), Recueil 2005-V1.

Y7 p.ex. en relation au principe ne bis in idem (CJUE, aff. C-129/14 PPU, ECLI:EU:C:2014:
586 [Spasic]) ou au droit d’étre entendu en matiére d’immigration (CJUE, aff. C-383/13
PPU, ECLI:EU:C:2013:533 [G. et R.]).
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tement mettre en cause I’UE et son droit en cas de violation de la CEDH par leurs
actions ou leurs omissions. lls peuvent également étre condamnés pour cette vio-
lation par la CourEDH, alors méme qu’ils n’en sont pas les seuls responsables.

Ce hiatus entre les titulaires d’obligations CEDH (les Etats membres de I’UE)
et la source de leur violation (I’'UE) a donné lieu a différentes approches dans la
jurisprudence de la CourEDH.

2.  Dans lajurisprudence de la CourEDH

a) L’avant Bosphorus

Durant longtemps, I’approche de la CourEDH face aux violations de la CEDH
commises par les Etats membres de I’UE dans la mise en ceuvre du droit de I’'UE
pouvait étre qualifiée de fragmentée.

Le principe général a toujours été qu’un Etat partie de la CEDH n’est pas libé-
ré de ses obligations en vertu de la CEDH du simple fait d’un transfert de compé-
tences a une organisation internationale. Il doit au contraire s’assurer de la protec-
tion équivalente des droits par cette organisation, et sinon en réepondre devant la
CourEDH.*®

Les Etats membres de I’UE, et I’UE a travers eux, ont cependant trés tot été
traités différemment. On pouvait ainsi distinguer quatre cas de figure dans la ju-
risprudence de la CourEDH relative a la violation de la CEDH par les Etats
membres de I’UE dans le cadre du droit de I’UE.

Premierement, la violation de la CEDH par le droit de I’UE a lieu sans acte ou
omission des Etats membres. 1l n’y a alors pas de juridiction de la CourEDH.
Deuxiéemement, la violation de la CEDH a lieu par la mise en ceuvre du droit pri-
maire de I’UE par les Etats membres. La juridiction de la CourEDH est alors éta-
blie et les Etats membres concernés peuvent répondre des violations de la
CEDH.? Troisiémement, la violation de la CEDH a lieu par la mise en ceuvre du
droit derivé de I’'UE par les Etats membres et ces derniers ont une marge
d’appréciation dans ce domaine. La juridiction de la CourEDH est alors égale-
ment établie.?* Finalement, la violation de la CEDH a lieu par la mise en ceuvre
du droit dérivé de I’UE par les Etats membres, mais sans marge d’appréciation de
ces derniers. Dans ce cas, la CourEDH n’a pas de juridiction.?

8 CourEDH, M. & Co. c. République fédérale d’Allemagne, Requéte no 13258/87, Décision
du 09.02.1990 (Commission), D.R. No. 64, 138, 145; CourEDH, Waite et Kennedy c. Alle-
magne, Requéte no 26083/94, Arrét du 18.02.1999 (Grande Chambre), Recueil 1999-1, cons.
63 ss.

19 CourEDH, M. & Co. C. République fédérale d’Allemagne, Requéte no 13258/87, Décision
du 09.02.1990 (Commission), D.R. No. 64, 138, 145; CourEDH, Connolly c. 15 Etats
membres de I’Union européenne, Requéte no 73274/01, Décision du 09.12.2008 (Cinquiéme
Section), non publié.

2 CourEDH, Matthews c. Royaume-Uni, Requéte no 24833/94, Arrét du 18.02.1999 (Grande
Chambre), Recueil 1999-1, cons. 31-3.

2l CourEDH, Cantoni c. France, Requéte no 17862/91, Arrét du 15.11.1996 (Grande
Chambre), Recueil 1996-V; CourEDH, M.S.S. c. Belgique et Grece, Requéte no 30696/09,
Arrét du 21. 01.2011 (Grande Chambre), Recueil 2011.

22 CourEDH, Guérin c. France, Requéte no 25201/94, Arrét du 29.07.1998 (Grande Chambre),
Recueil 1998-V; CJUE, aff. C-364/99 P(R), ECLI:EU:C:1999:609 (DSR-Senator Lines/
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C’est donc en I’absence d’acte ou omission d’un Etat membre, d’une part, et
en I’absence de marge d’appréciation d’un Etat membre, d’autre part, que la juri-
diction de la CourEDH relative au droit de I’'UE demeurait incomplete.

b)  Le test Bosphorus

En 2005, soit il y a plus de dix ans, avec son arrét Bosphorus, la CourEDH a
étendu sa juridiction aux cas de violation de la CEDH par un Etat membre dans la
mise en ceuvre du droit de I’UE, y compris en I’absence d’une marge
d’appréciation.? Cet arrét lui a permis d’appliquer la jurisprudence Waite and
Kennedy® entiérement & I’'UE. Il a depuis été confirmé, et notamment dans les
arréts Kokkelvisserij, MSS et Michaud.”

Cet exercice de juridiction de la CourEDH demeure potentiel et tient plus de la
menace, cependant. En effet, il prend la forme d’une préesomption réfragable
d’équivalence des droits fondamentaux de I’'UE a la CEDH. Plus précisement, le
test Bosphorus fonctionne en deux temps.*®

Premiérement, la présomption de respect de la CEDH dans le cas concret
s’applique si la protection équivalente (et non pas identique) des droits de la
CEDH en droit de I’UE peut étre établie de maniéere générale. Une fois admise,
comme c’est désormais le cas pour I’UE, la présomption s’applique pour
I’avenir.”” Dans un deuxiéme temps, la présomption peut néanmoins étre renver-
sée de cas en cas en présence d’une insuffisance manifeste de protection des
droits de la CEDH. Le premier renversement de la présomption a eu lieu dans
I’affaire Michaud. Dans cette affaire, en effet, la question litigieuse n’avait pas pu
étre sgsumise au controle juridictionnel de la CJUE avant la saisine de la Cour-
EDH.

Commission); CJUE, aff. C-17/98, ECLI:EU:C:2000:70, cons. 14 ss. (Emesa Sugar); CJUE,

aff. C-355/04 P, ECLI:EU:C:2007:116 (Segi e.a./Conseil).

CourEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlande, Requéte

no 45036/98, Arrét du 30.06.2005 (Grande Chambre), Recueil 2005-V1, cons. 152 ss.

?  CourEDH, Waite et Kennedy c. Allemagne, Requéte no 26083/94, Arrét du 18.02.1999

(Grande Chambre), Recueil 1999-1.

CourEDH, Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A. c.

Pays Bas, Requéte no 13645/05, Décision du 20.01.2009 (Troisieme Section), Recueil 2009;

CourEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce, Requéte no 30696/09, Arrét du 21.01.2011 (Grande

Chambre), Recueil 2011; CourEDH, Michaud c. France, Requéte no 12323/11, Arrét du 06.

12.12 (Cinquiéme Section), Recueil 2012.

Voir p.ex. Cathryn Costello, The Bosphorus Ruling of the European Court of Human

Rights: Fundamental Rights and Blurred Boundaries in Europe, HRL Rev. 2006, 87; Flo-

rence Benoit-Rohmer, A propos de I’arrét Bosphorus Airlines du 30.06.2005: I’adhésion

contrainte de I’union a la Convention, Rev. Trim. Dr. h. 2005, 827.

P.ex. CourEDH, Coopérative des agriculteurs de Mayenne et la Coopérative laitiere Maine-

Anjou c. France, Requéte no 16931/04, Décision du 10.10.2006 (Deuxiéme Section), Re-

cueil 2006-XV; CourEDH, Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kok-

kelvisserij U.A. c. Pays Bas, Requéte no 13645/05, Décision du 20.01.2009 (Troisieme Sec-

tion), Recueil 2009, cons. 19-21.

%8 CourEDH, Michaud c. France, Requéte no 12323/11, Arrét du 06. 12.12 (Cinqui- éme Sec-
tion), Recueil 2012, cons. 111-6.
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c) L’apres Bosphorus

Depuis son arrét Bosphorus, la CourEDH a renforcé son recours au droit de I’'UE
et aux interprétations de la CJUE dans I’interprétation des droits de la CEDH elle-
méme. C’est le cas notamment en droit anti-discriminatoire, mais aussi dans
d’autres domaines.?

Les actions ou les omissions de I’UE qui violent la CEDH sans mise en ceuvre
par les Etats membres demeurent cependant encore exclues de la juridiction de la
CourEDH.® Il subsiste donc une lacune importante dans la protection des droits
de I’homme en Europe. C’est précisément cette lacune que I’adhésion de I’'UE a
la CEDH doit permettre de combler.

C. Lageénéalogie du projet d’adhésion de I’UE a la CEDH

I.  Les premieres tentatives d’adhésion: I’avis 2/94 et ses suites

L’adhésion de I’UE a la CEDH est un projet des institutions de I’UE depuis les
années 1970 déja. L’adhésion etait envisagée a la fois dans un souci de cohérence
et de sécurité juridique en Europe, et en tant que confirmation de la division du
travail fixée durant les annees 1950 entre I’'UE et la CEDH. Les droits de
I’lhnomme étaient alors compris comme relevant uniquement du champ d’activité
du Conseil de I’Europe, tandis que les Communautés européennes devaient
s’occuper de la mise en place du marché commun.

La Commission européenne développe un premier projet d’accord en 1979,
puis un second en 1994. S’ensuit une demande d’avis de compatibilité avec les
traités, déposée par le Conseil auprés de la CJUE en 1994. L’avis 2/94, négatif
comme le sera I’avis 2/13 prés de vingt ans plus tard, est rendu par la CJUE le
28.03.1996.%"

La CJUE identifie deux difficultés du projet d’adhésion dans son avis 2/94. La
premiére est le manque de compétence d’adhérer a la CEDH sans réforme des
traités actuels et sans une expression claire de la volonté des Etats membres en ce
sens. La clause de flexibilite de I’ancienne version de I’actuel art. 352 TFUE n’est
pas considérée comme constituant une base légale suffisante. Une base légale
explicite est requise. Deuxiemement, la CJUE souligne aussi la difficulté pour

#  p.ex. CourEDH, Stec et autres c. Royaume-Uni, Requétes no 65731/01 et 65900/01, Arrét
du 12.01.2006 (Grande Chambre), Recueil 2006-VI; CourEDH, Christine Goodwin c.
Royaume-Uni, Requéte no 28957/95, Arrét du 11.07.2002 (Grande Chambre), Recueil 2002-
VI; CourEDH, Vilho Eskelinen et autres c. Finlande, Requéte no 63235/00, Arrét du
19.04.2007 (Grande Chambre), Recueil 2007-11; CourEDH, Scoppola c. Italie (No 2), Re-
quéte no 10249/03, Arrét du 17.09.2009 (Grande Chambre), non publié; CourEDH, M.S.S.
c. Belgique et Grece, Requéte no 30696/09, Arrét du 21.01.2011 (Grande Chambre), Recueil
2011.

CourEDH, Connolly c. 15 Etats membres de I’Union européenne, Requéte no 73274/01,
Décision du 09.12.2008 (Cinquiéme Section), non publié.

31 CJUE, avis 2/94, ECLI:EU:C:1996:140, cons. 30 et 34-5.
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I’autonomie et la primauté du droit de I’UE, et qualifie I’adhésion de modification
de I’ordre constitutionnel de I’UE nécessitant un amendement des traités.*

Suite a I’avis négatif 2/94, la protection des droits fondamentaux de I’UE s’est
développée néanmoins, mais de maniere autonome. Ce développement d’un ré-
gime de droits fondamentaux propre a I’UE est important pour comprendre I’avis
négatif 2/13. 1l explique en effet en quoi le mandat d’adhésion de I’art. 6 al. 2
TUE peut certes étre considéré comme comblant les lacunes identifiées par la
CJUE dans son avis 2/94, mais aussi en quoi sa mise en ceuvre doit nécessaire-
ment prendre en compte vingt ans de constitutionnalisme européen.

On peut identifier trois dimensions du développement constitutionnel de I’'UE
post-1996.

Premierement, la Charte des droits fondamentaux de I’'UE a été adoptée en
2000 de maniére a doter I’UE d’un catalogue des droits fondamentaux propre.
Depuis I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, en 2009, la Charte est méme
devenue contraignante (art. 6 al. 1 TUE) et la CJUE controle la constitutionnalité
du droit de I’UE sur la base de la Charte. Deuxiemement, le constitutionnalisme
européen s’est développe et a été renforcé par la jurisprudence de la CJUE. C’est
notamment le cas face au droit international, comme le confirme la jurisprudence
Kadi.*® Finalement, la CJUE a graduellement renforcé sa compétence exclusive
pour ce qui concerne I’interprétation et I’application du droit de I’UE (art. 19 al. 1
phr. 2 TUE et art. 344 TFUE). Cela s’est fait au fil d’une jurisprudence trés atten-
tive quant a la juridiction concurrente de tribunaux arbitraux ou internationaux
dont la juridiction pourrait potentiellement s’étendre au droit de I’UE.** La CJUE
y a régulierement confirmé la nécessité de I’exclusivité de sa juridiction pour le
respect de I’ordre des compétences dans I’UE et I’autonomie du systeme juridique
de I’UE,* mais aussi pour le respect de la qualité de « juge de droit commun » du
juge national et de I’art. 267 TFUE.* Cette position d’exclusivité a rarement été
nuancee depuis par la CJUE. Elle est méme exprimée tres fortement a I’égard du
droit international dans I’affaire Kadi.*’

II. Le cadre légal de I’adhésion: I’art. 6 (2) TUE, le Protocole 8 au
TUE et le Protocole 14 CEDH

Le Traité de Lisbonne, entré en vigueur en 2009, donne mandat a I’UE d’adhérer
ala CEDH ensonart. 6 al. 2 TUE.

Il ne s’agit pas d’une compétence générale de I’UE en matiere de droits fon-
damentaux. Les Etats membres ont en effet exclu tout impact de I’adhésion sur
I"allocation des compétences au sein de I’UE.* Il ne s’agit pas non plus d’une

2 Voir aussi plus tard: Conclusions de I’Avocate général, aff. C-34/09, ECLI:EU:C:2010:560,
cons. 171-7 (Ruiz Zambrano).

% CJUE, aff. C-402/05 P et C-415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461, cons. 281-5 (Kadi).

% CJUE, avis 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, cons. 34-6; CJUE, aff. C-459/03, ECLI:EU:C:2006:
345, cons. 123-9 (Commission/Irlande).

% CJUE, avis 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, cons. 80-9.

% CJUE, avis 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, cons. 80-9.

¥ Voir cependant CJUE, aff. C-466/11, ECLI:EU:C:2012:465 (Curra e.a.).

% Voir (i) I’art. 6 al. 2 phr. 2 TUE, (ii) I’art. 2 Protocole 8 relatif a I’article 6, paragraphe 2, du
Traité sur I’Union européenne sur I’adhésion de I’Union a la Convention européenne de
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obligation d’adhésion au sens d’une obligation de résultat (nul n’est tenu a
I’impossible, en effet), mais uniquement d’une obligation de négocier une adhé-
sion qui soit conforme aux caractéristiques spécifiques du droit de I’UE.

A cet égard, le Traité de Lisbonne prévoit d’ailleurs que I’adhésion de I’'UE
doit étre négociée dans le cadre du Protocole 8 au TUE,*® c’est-a-dire de maniére
a « préserver les caractéristiques spécifiques de I'Union et du droit de I'Union ». Il
s’agit notamment des caractéristiques suivantes: la participation de I’'UE aux ins-
tances de contréle de la CEDH; I’attribution des conduites respectives et la répar-
tition des responsabilités entre Etats membres et UE; les compétences de I’UE et
I’équilibre institutionnel; les droits des Etats membres de I’UE et notamment les
protocoles CEDH signés par eux et les réserves aux droits de la CEDH qu’ils ont
émises; et I’exclusivité de la juridiction de la CJUE au sens de I’art. 344 TFUE.

On peut donc trouver dans le Protocole 8 les signes avant-coureurs de I’avis
2/13. Certes, I’adhésion est désormais possible juridiquement et doit méme étre
négociée, mais le changement constitutionnel qu’elle implique pour I’'UE, mais
aussi, et c’est intéressant, pour ses Etats membres, doit rester mineur. La mise en
garde de I’avis 2/94 quant a I’importance constitutionnelle du processus
d’adhésion demeure donc encore valide et n’a pas quitté I’esprit de I’UE et de ses
institutions. Certains auteurs, comme Daniel Halberstam, considérent méme que
le cadre que posent I’art. 6 al. 2 TUE et le Protocole 8 est beaucoup plus fermé
que ce que laissait présager I’avis 2/94, et rend I’adhésion a la CEDH juridique-
ment extrémement difficile & négocier.*’

Les préparatifs équivalents a I’adhésion de I’UE ont été faits du cote de la
CEDH aussi, notamment par le biais du Protocole 14 CEDH. Ce dernier est entré
en vigueur en 2010 et prévoit désormais la possibilité pour I’'UE d’adhérer a la
CEDH (art. 59 al. 2 CEDH).

I11. Les spécificités d’adoption de I’accord d’adhésion: I’art. 218 (6)
et (8) TFUE

L’art. 218 TFUE comprend quelques dispositions spécifiques a I’accord
d’adhésion de I’UE a la CEDH et a sa négociation.

L’ alinéa 6 requiert I’approbation du Parlement avant I’approbation de I’accord
d’adhésion par le Conseil. L’alinéa 8 requiert, quant a lui, I’unanimité du Conseil,
ainsi qu’une approbation par tous les Etats membres, selon leurs modalités consti-
tutionnelles respectives.

sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales et (iii) I’art. 1 al. 3 du Projet
révisé d’accord portant adhésion de I’Union européenne a la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales (AA), Strasbourg, adopté en avril 2013 et
révisé en juin 2013. Sur cette question, voir Samantha Besson, The Human Rights Compe-
tence in the EU — The State of the Question after Lisbon, in: Kofler/Poiares Maduro/Pistone
(éd), Human Rights and Taxation in Europe and in the World, 2011, 37.

Protocole (n° 8) relatif a I’article 6, paragraphe 2, du traité sur I’Union européenne sur
I’adhésion de I’Union a la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales.

Voir Halberstam (note 2).
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Ces dispositions distinguent I’accord d’adhésion de I’UE a la CEDH d’autres
accords internationaux de I’UE. lls confirment ainsi I’importance constitution-
nelle de I’adhésion de I’UE & la CEDH.*

IV. La négociation du projet d’accord: 2010-2013

La négociation du projet d’accord devait étre courte, mais a fini par étre tres
longue. Elle a commencé en 2010, mais ne s’est terminée qu’en 2013. Un premier
délai avait pourtant été fixé a 2011. La longueur de la négociation est en fait le
reflet de la difficulté des questions juridiques soulevées par I’adhésion. Plusieurs
versions du projet d’accord ont d’ailleurs été négociees avant celle du
05.04.2013.

Le mandat de négociation a été donné par le Comité des ministres au Comité
directeur pour les droits de I’lhomme du Conseil de I’Europe le 26.05.2010 et par
le Conseil de I’'UE a la Commission européenne le 04.06.2010. 1l y a d’abord eu
une premiére phase de négociation par un groupe informel de 14 membres (7 ex-
perts d’Etats membres de I’UE et 7 experts d’Etats parties du Conseil de I’Europe
non membres de I’UE), puis une deuxieme phase a débuté entre les 47 Etats par-
ties a la CEDH, dont les 28 Etats membres de I’UE, et I’'UE (47+1) des 2012. Il
faut remarquer que ces phases de négociation ont été entrecoupées d’échanges de
vues entre la CJUE et la CourEDH.** Une partie des compromis du projet
d’accord d’adhésion, notamment en relation avec les questions procédurales,
trouve d’ailleurs son origine dans ces échanges de vue.

Le projet d’accord d’adhésion a été conclu le 05.04.2013. Une version révisée
date de juin 2013.%® Il a été approuvé trés rapidement par le Service juridique de
la Commission en juillet 2013. Ce projet contenait plusieurs annexes, également
soumises a la CJUE dans I’avis 2/13, dont un projet de déclaration de I’UE a faire
au moment de la signature de I’accord d’adhésion; un projet de régles a ajouter
aux regles du Comité des ministres pour la surveillance de I’exécution des arréts
et des termes des réglements amiables dans les affaires auxquelles I’'UE est partie;
un projet de mémorandum d’accord entre I’UE et tout Etat non membre de
I’Union européenne comme la Suisse; et un projet de rapport explicatif a I’accord
portant adhésion de I’UE a la CEDH.

' CJUE, avis 2/94, ECLI:EU:C:1996:140, cons. 30 et 34-5; Conclusions de I’Avocate géné-
rale, aff. C-34/09, ECLI:EU:C:2010:560, cons. 171-7 (Ruiz Zambrano).

Voir Joint Communication from Presidents Costa and Skouris, Strasbourg and Luxembourg,
24.01.2011, <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-02/cedh_cjue_en
glish.pdf> (consulté 15.05.2015); Discussion document of the Court of Justice of the Euro-
pean Union on certain aspects of the accession agreement of the European Union to the Eu-
ropean Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 05.
05.2010, <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_en_
2010-05-21_12-10-16_272.pdf> (consulté 15.05.2015).

Comité directeur des droits de I’homme du Conseil de I’Europe (CDDH) et Commission
européenne, Cinquiéme réunion de négociation entre le Groupe de négociation ad hoc du
CDDH et la Commission européenne sur I’adhésion de I’Union européenne a la Convention
européenne des droits de I’homme, Strasbourg, 03.-05.04.2013, Rapport final au CDDH,
version du 10.06.2013, <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/rpolicy/accession/Meetin
g_reports/47_1(2013)008rev2_FR.pdf> (consulté 15.05.2015).
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En cas d’avis positif, la procédure ultérieure aurait été la suivante. Le projet
aurait d0 étre approuvé au sein de I’UE par une décision unanime du Conseil,
puis une approbation du Parlement. S’en seraient suivies la signature et la ratifi-
cation par I’ensemble des 28 Etats membres de I’UE (art. 218 al. 6 et 8 TFUE).
Au sein du Conseil de I’Europe, un avis consultatif de la CourEDH aurait di étre
rendu (art. 47 CEDH). Le projet aurait également été soumis a I’avis de
I’ Assemblée parlementaire, puis a I’adoption par le Comité des Ministres et fina-
lement a la signature et la ratification par les 47 Etats parties & la CEDH, dont les
28 Etats membres de I’UE.

D. Le projet d’accord d’adhésion de 2013

I.  Lanature du projet d’accord

Le projet d’accord tel qu’adopté en 2013 doit étre considéré comme un accord
international. Il réunit deux instruments en un seul, comme I’explique le Rapport
explicatif. Premierement, il modifie la Convention (comme un protocole
d’amendement) et, deuxiéemement, il constitue I’acte d’adhésion de I’'UE a la
CEDH, ainsi qu’aux Protocoles additionnels 1 et 6.

Deux conséquences en découlent. Premiérement, une éventuelle dénonciation
serait soumise aux régles de denonciation de la CEDH. Deuxiémement, il en res-
sort également qu’une interprétation de cet accord se ferait par la CourEDH. Il ne
s’agit donc pas d’un accord mixte entre I’UE et ses EM, d’une part, et des Etats
tiers et/ou une organisation internationale, d’autre part.*

Il. Les grandes lignes du projet d’accord

Le projet d’accord d’adhésion (AA) est a I’image du processus de négociation
dont il est issu. C’est un accord tres complexe. Dans ce qui suit, je me contenterai
de présenter les questions institutionnelles, procédurales et matérielles auxquelles
il répond, et uniquement dans les grandes lignes.*®

*  Projet de rapport explicatif & I’ Accord portant adhésion de I’Union européenne & la Conven-

tion de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales (RA), Strasbhourg,
adopté en avril 2013 et révisé en juin 2013, cons. 21.

Voir pour une discussion détaillée du projet d’accord et de tous ses aspects, p.ex. Johan
Callewaert, L’adhésion de I’Union européenne a la Convention européenne des droits de
I’lhomme, 2014; Vasiliki Kosta/Nikos Skoutaris/Vassilis Tzevelekos (éd.), The EU Accession
to the ECHR, 2014; Paul Gragl, Agreement on the Accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights, in: Peers et al. (éd.), The EU Charter of Fundamen-
tal Rights — A Commentary, 2014, 1727; Paul Gragl, The Accession of the European Union
to the European Convention on Human Rights, 2013; Julia Iliopoulos-Strangas/Vasco Pe-
reira da Silva/Michael Potacs (éd.), Der Beitritt der Européischen Union zur EMRK — The
Accession of the European Union to the ECHR — L’adhésion de I’Union européenne & la
CEDH, 2013.
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1.  Questions institutionnelles

L’adhésion de I’UE a la CEDH pose un certain nombre de questions du point de
vue institutionnel et notamment quant a la représentation de I’UE parmi les insti-
tutions du Conseil de I’Europe liées au systeme de la CEDH.

Parmi les regles institutionnelles les plus importantes du projet d’accord, on
peut mentionner les suivantes.

Tout d’abord, I’'UE bénéficiera d’un juge au sein de la CourEDH, au méme
titre que les autres Etats parties. Au sein de I’Assemblée parlementaire, ensuite,
I’UE sera représentée par une délégation du Parlement européen en vue de
I”élection des juges de la CourEDH, du méme nombre que la plus grande déléga-
tion d’Etat partie du Conseil de I’Europe a I’Assemblée parlementaire (art. 6 AA).

Au sein du Comité des ministres, enfin, une représentation diplomatique de
I’UE sera organisée en vue du suivi de I’exécution des jugements de la CourEDH
et d’autres décisions relatives a la CourEDH (art. 7 AA). Il y aura notamment
coordination des votes des « ministres » des Etats membres de I’UE et de I’'UE
dans le cas de la surveillance de I’exécution des jugements relatifs a I’UE et/ou a
ses Etats membres (art. 7 al. 2 a 4 AA). Ceci permettra d’éviter un déséquilibre
trop grand au sein du Comité des ministres, puisque I’UE et ses Etats membres
représenteront a eux seuls 60% des membres du Comité des ministres.

Finalement, une participation conséquente de I’UE aux dépenses est également
prévue (art. 8 AA). Il est en effet a prévoir qu’un nombre important d’affaires
relatives au droit de I’UE vienne alourdir la charge de travail existante de la
CourEDH.

2. Questions procédurales

Du point de vue procédural, on peut mentionner trois régles importantes.

Premierement, le mécanisme de co-déefendeur. Ce mécanisme pourra étre de-
clenché sur décision de la CourEDH (i) a la demande de I’UE ou de I’un de ses
Etats membres ou (ii) sur invitation de la CourEDH elle-méme (art. 3 AA).

On peut distinguer deux cas de figure. Dans le premier, c’est I’UE qui peut étre
co-défendeur lorsque les Etats membres mettent en ceuvre le droit dérivé de I’'UE
sans marge d’appréciation (et donc lorsque le respect de la CEDH n’est possible
qu’au prix de la violation du droit de I’UE). Dans le deuxiéme cas, les Etats
membres peuvent étre co-défendeurs lorsque I’UE est mise en cause en raison du
droit primaire de I’UE (et donc d’un droit que seuls les Etats membres sont a
méme de modifier).

Le mécanisme de co-défendeur méne a une responsabilité conjointe des co-
défendeurs, et donc sans allocation de responsabilités entre les Etats membres et
I’UE par la CourEDH. Des exceptions a cette responsabilité conjointe existent,
cependant. C’est le cas notamment (i) sur accord des parties ou (ii) sur détermina-
tion de la CourEDH (art. 3 al. 7 AA). A noter que des tierces interventions en
vertu de I’art. 36 al. 2 CEDH sont toujours possibles.*

% Cf. aussi projet de Mémorandum UE-EP CEDH & cet égard (annexe du Comité directeur des

droits de I’homme du Conseil de I’Europe (CDDH) et Commission européenne, Cinquieéme
réunion de négociation entre le Groupe de négociation ad hoc du CDDH et la Commission
européenne sur I’adhésion de I’Union européenne a la Convention européenne des droits de
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Deuxiemement, la procédure d’implication préalable. Cette procédure
d’implication antérieure de la CJUE sera déclenchée dans le cas ou I’UE est co-
defendeur (et donc ou il ne s’agit pas d’un recours direct contre I’UE, car dans ce
cas I’épuisement des voies de recours internes exige que la CJUE ait été consul-
tée) (art. 3al. 6 AA).

Cette procédure vise bien sdr le cas ou la CJUE ne se serait pas encore pronon-
cée (au travers d’un renvoi prejudiciel au sens de I’art. 267 TFUE). Etant donné
que le renvoi préjudiciel n’est pas toujours obligatoire et n’est pas ouvert aux
particuliers sur requéte individuelle, il était important de prévoir un mécanisme
alternatif d’implication de la CJUE. Cette implication est justifiée par une combi-
naison de la juridiction exclusive de la CJUE en matiére de droit de I’UE, d’une
part, et du principe de subsidiarité de la CEDH, d’autre part. Elle est le fruit d’un
compromis passé entre la CJUE et la CourEDH en 2011.*

Finalement, le principe de litispendance et le principe ne bis in idem (art. 5
AA). A cet egard, les procédures devant la CJUE ne devront pas étre considérees
comme des procédures au sens des art. 35 al. 2 lit. b CEDH et art. 55 CEDH. Le
risque sinon serait de mettre en péril la juridiction exclusive de la CJUE (art. 344
TFUE).

3. Questions matérielles

Parmi les régles matérielles du projet d’accord, on peut mentionner les suivantes.

Premierement, I’UE, en sus de la Convention elle-méme, adherera également a
certains protocoles a la CEDH (art. 1 al. 1 AA). Les Protocoles 1 et 6 seront dans
tous les cas ratifiés si I’UE adhére a la CEDH, étant donné qu’il s’agit d’un dé-
nominateur commun aux Etats membres de I’UE (voir aussi I’art. 2 Protocole 8).
D’autres protocoles pourront bien sir étre ratifiés ensuite et selon la procédure
ordinaire, pour autant que le nombre des protocoles ratifiés par tous les Etats
membres de I’UE s’accroisse.

Deuxiéemement, en ce qui concerne les réserves, celles de I’UE sont réglées
aux art. 2 AA et 57 CEDH, tandis que celles des Etats membres sont réglées a
I’art. 2 Protocole 8. En fait, la CJUE a déja adopté la solution prévue concernant
les réserves des Etats membres dans sa jurisprudence.*®

Troisiemement, quant a la détermination de la juridiction de I’UE au sens de
I’art. 1 CEDH, le principe retenu est qu’elle correspondra a celle qu’auraient ses
Etats membres dans des circonstances équivalentes (art. 1 al. 6 AA). Elle s’étend
de ce fait aussi bien & la juridiction territoriale qu’extraterritoriale de I’UE lors-

I’lhomme, Strasbourg, 03-05.04.2013, Rapport final au CDDH, version du 10.06.2013,
<http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/47_1(2013)0
08rev2_FR.pdf> [consulté 15.05.2015]).

Joint Communication from Presidents Costa and Skouris du 24.01.2011, cons. 2-3,
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-02/cedh_cjue_english.pdf>
(consulté 15.05.2015); Discussion document of the Court of Justice of the European Union
on certain aspects of the accession agreement of the European Union to the European Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms du 05.05.2010,
cons. 13, <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_en_
2010-05-21_12-10-16_272.pdf> (consulté 15.05.2015).

*  CJUE, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 (Akerberg Fransson).
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qu’elle exerce un controle effectif sur le territoire de ses Etats membres ou en
dehors.

Finalement, en matiére d’imputation ou d’attribution d’actes ou omissions a un
Etat membre ou & I’UE (art. 1 al. 3 et 4 AA), la régle sera I’attribution distincte.*
Le comportement des Etats membres comprend le comportement des institutions
des Etats membres ou des personnes agissant en leur nom, méme dans la mise en
ceuvre du droit primaire ou dérivé de I’UE. Le comportement de I’UE, par contre,
est celui que I’on peut imputer aux institutions, organes, organismes ou agences
de I’UE, ainsi qu’aux personnes agissant en leur nom. Toute possibilité
d’attribution conjointe est donc exclue. Ceci est conforme a la pratique
d’attribution interne a I’UE, qui est étendue a la responsabilité internationale de
I”UE et de ses Etats membres lorsque c’est possible.®® C’est ce que confirment le
rapport explicatif,>’ et I’appréciation de la Commission dans I’avis 2/13.% La
mise en cause de I’UE du fait des actes de ses Etats membres dans la mise en
ceuvre du droit primaire de I’UE ne pourra donc se faire qu’au travers du méca-
nisme de co-défense. Il y a lieu de se demander toutefois si cette exclusion est
compatible avec la jurisprudence récente de la CourEDH en matiére de responsa-
bilité plurale®® et, plus généralement, avec I’art. 7 DARIO et la possibilité
d’attribution conjointe en cas de contrdle effectif partagé.>

I11. Les questions laissées ouvertes par le projet d’accord

1.  Du point de vue du droit de ’'UE

Plusieurs questions ont été laissées ouvertes par le projet d’accord du point de
vue du droit de I’UE.

Premierement, en lien avec le mécanisme de co-défendeur. L’appréciation lais-
sée a la CourEDH dans I’applicabilité du mécanisme de co-défendeur (art. 3 al. 5
AA) pourrait poser probléme, mais la question a été laissée ouverte. En outre, il
existe une possibilité exceptionnelle pour la CourEDH d’allouer les responsabili-
tés a I’UE ou a ses Etats membres (art. 3 al. 7 AA). Ceci est problématique en
droit de I’UE car aucune référence n’est faite dans le projet d’accord a la réparti-

" Voir p.ex. Tobias Lock, Accession of the EU to the ECHR: Who Would Be Responsible in
Strasbourg, in: Ashiagbor/Countouris/Lianos (éd.), The European Union after the Treaty of
Lisbon, 2012, 109.

Voir aussi Peter Jan Kuijper, International Responsibility for EU Mixed Agreements, in:
Hillion/Koutrakos (éd.), Mixed Agreements Revisited: The EU and its Member States in the
World, 2010, 208.

L RA, cons. 23-4.

®2 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 95.

% CourEDH, Al-Jedda c. Royaume-Uni, Requéte no 27021/08, Arrét du 07.07.2011 (Grande
Chambre), Recueil 2011; CourEDH, Jaloud c. Pays-Bas, Requéte no 47708/08, Arrét du
20.11.2014 (Grande Chambre), Recueil 2014.

Projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales (DARIO), Commis-
sion du droit international, 2011, publié dans I’Annuaire de la Commission du droit interna-
tional, 2011, vol. 1l (2). Voir aussi Marteen den Heijer/André Nollkaemper, A New Frame-
work for Allocating International Responsibility: The EU Accession to the European Con-
vention on Human Rights, SHARES Briefing Paper 2014, <http://www.sharesproject.nl/>
(consulté 15.05.2015).
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tion des compétences au sein de I’UE, alors que c’est ainsi que I’allocation des
responsabilités internationales de I’UE et des Etats membres se fait d’ordinaire®
— en conformité, d’ailleurs, avec la lex specialis prévue a I’art. 64 DARIO. A
nouveau, la question a été laissée ouverte.

Deuxiemement, les requétes interétatiques entre Etats membres de I’'UE ou
entre Etats membres de I’UE et I’UE. Le projet d’accord n’exclut pas expressé-
ment la possibilité que des requétes interetatiques entre Etats membres de I’'UE
soient soumises a la CourEDH (art. 4 AA). La compatibilité de cette possibilité
avec I’art. 344 TFUE est douteuse du point de vue du droit de I’UE et a pourtant
été intentionnellement laissée ouverte.®

Troisiemement, la juridiction complete de la CourEDH en lien avec la juridic-
tion incomplete de la CJUE sur le droit de I’UE. La CourEDH aurait potentielle-
ment juridiction sur des questions qui sont exclues de la juridiction de la CJUE,
notamment quant a la conventionnalité du droit primaire de I’UE (art. 263 TFUE
a contrario), ou quant a la conventionnalité du droit dérivé issu de la politique
européenne de sécurité commune (PESC; art. 275 TFUE) ou de I’espace de liber-
té, de sécurité et de justice (ELSJ; art. 276 TFUE). A nouveau, la question n’est
pas abordée par le projet d’accord d’adhésion.

Finalement, les regles internes a IUE. La mise en ceuvre de I’accord
d’adhésion implique I’adoption de regles internes. Ces régles concernent notam-
ment les modalités de la procédure d’implication préalable et la répartition interne
des responsabilités entre Etats membres et UE en cas de responsabilité conjointe
(recours internes entre responsables). On s’est demandé notamment comment ces
regles internes allaient pouvoir étre adoptées sans révision des traités. Cela con-
cerne notamment I’addition d’une nouvelle voie de droit devant la CJUE (procé-
dure d’implication préalable).

2. Du point de vue du droit conventionnel

Plusieurs questions ont aussi éteé laissées ouvertes par le projet d’accord du point
de vue du droit conventionnel.

Une question a se poser notamment est celle du maintien éventuel de la juris-
prudence Bosphorus aprées I’adhésion de I’'UE a la CEDH. L’UE n’étant pas un
Etat et ses Etats membres étant des Etats parties de la CEDH, on peut plaider
qu’il conviendrait de traiter les Etats et I’'UE en conséquence, ce qui irait en fa-
veur d’un maintien de cette jurisprudence. A I’inverse, cependant, on peut aussi
estimer que I’UE, si elle devenait partie & la CEDH, ne devrait pas étre traitée
differemment des autres Etats parties au risque sinon de mettre le systéme de la
CEDH en danger en créant un double-standard.

Le projet d’adhésion de 2013 a laissé la question ouverte. C’est a la CourEDH
qu’il devra revenir d’en décider le moment venu.

% Voir Kuijper (note 50); den Heijer/Nollkaemper (note 54).

% RA, cons. 70-2.

438



Samantha Besson

E. L’avis 2/13

I. Laprocédure d’avis en général et dans ce cas particulier

Lors de la conclusion d’un traité par I’UE ou ses Etats membres, un avis peut étre
demandé a la CJUE afin qu’elle vérifie la compatibilité de cet instrument avec les
traités de I’UE (art. 218 al. 11 TFUE).

La procédure d’avis est facultative. Elle est néanmoins utilisée tres fréquem-
ment. Elle avait d’ailleurs déja été utilisée en 1996 pour I’adhésion de I’UE a la
CEDH. S’en était suivi I’avis négatif 2/94.

L’avis 2/13 a éte sollicité par la Commission en juillet 2013, a la suite de
I’adoption du projet d’adoption. La question posée par la Commission était la
suivante: « Est-ce que le projet d’accord portant adhésion de I’Union européenne
a la Convention de sauvegarde des droits de I’lhnomme et des libertés fondamen-
tales est compatible avec les traités? ». D’aucuns se sont demandés pourquoi la
Commission avait requis un tel avis, et surtout pourquoi seulement a ce stade et
non pas plus tét. Il est clair neanmoins qu’apres I’avis 2/94, I’adhésion de I’'UE a
la CEDH est devenue une question d’importance constitutionnelle pour I’'UE sur
laquelle la CJUE doit étre consultée.

Dans le cadre de la procédure menant a I’avis 2/13, un grand nombre d’Etats
membres, a savoir vingt-quatre sur vingt-huit, ont fait parvenir des observations
écrites a la Cour, en sus de celles de la Commission. Une audience a eu lieu en
mai 2014. L’Avocate générale Kokott a pris position en date du 13.06.2014 en
rendant un avis positif. La CJUE, quant a elle, a rendu son avis tres tardivement,
a savoir le 18.12.2014. Cela peut s’expliquer en raison des débats qui secouent la
Cour actuellement sur la question de sa juridiction exclusive, et ce notamment
face a I’accroissement des engagements internationaux de I’UE et/ou de ses Etats
membres et des institutions internationales mises en place dans le cadre de ces
accords internationaux. On pensera, par exemple, a I’affaire pendante Es-
pagn5e7/ParIement et Conseil qui porte a nouveau sur la juridiction unifiée des bre-
vets.

L’ avis 2/13 a été rendu par la Cour en formation pléniére. Comme d’ordinaire,
ni les votes des juges, ni le nombre de voix formant la majorité ne sont connus.

Méme si la procédure d’avis est facultative, I’avis rendu ensuite est obligatoire
(art. 218 al. 11 phr. 2 TFUE). Il s’en suit qu’aprés I’avis 2/13, le projet d’accord
d’adhésion et/ou les traités doivent étre revisés avant que I’adhésion ne soit pos-
sible.

I1. La prise de position positive de I’Avocate générale Kokott

Dans sa prise de position du 13.06.2014,® I’ Avocate générale Kokott conclut & la
compatibilité du projet d’accord d’adhésion avec les traités UE.

% CJUE, aff. C-146/13, ECLI:EU:C:2015:298, (Espagne/Parlement et Conseil). Voir aussi
précédemment déja: CJUE, avis 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, cons. 80-9.

8 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454; Prise de position de I’ Avocate générale, avis 2/13,
ECLI:EU:C:2014:2475 (Prise de position de I’AG Kokott).
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Sa prise de position positive est conditionnéee a I’adoption de certaines « garan-
ties d’une maniére obligatoire en droit international »*° et notamment de modifi-
cations du projet d’adhésion qu’elle qualifie de mineures.®® Elles sont au nombre
de six®, et on peut les rassembler comme suit.

Premierement, le mécanisme de co-défendeur doit étre modifié. Il faudrait, se-
lon I’Avocate générale, une information sans exception de I’UE et des Etats
membres dans toutes les requétes introduites contre les uns et les autres; que ce
mécanisme ne soit pas soumis a I’appréciation de la plausibilité des demandes par
la CourEDH; et que la CourEDH n’ait pas la possibilité de s’écarter de la respon-
sabilité conjointe de I’UE et de ses Etats membres.

Deuxiéemement, la procédure d’implication prealable doit étre adaptée. Celle-ci
doit se faire sans appréciation de la clarté de la jurisprudence de la CJUE par la
CourEDH; elle doit porter tant sur la validité que sur I’interprétation du droit de
I’UE; et elle ne doit pas avoir de conséquences sur les réserves des Etats
membres.

L’Avocate générale recommande a la CJUE d’adopter une approche construc-
tive visant a éviter les incompatibilités, y compris au prix de modifications du
projet d’accord d’adhésion.®?

[11. L’avis négatif de la CJUE

L’avis rendu par la CJUE le 18.12.2014 est négatif en ce sens que le projet
d’accord d’adhésion est juge incompatible avec les traités. Plus précisement, la
Cour considére qu’il « n’est pas compatible avec I’article 6, paragraphe 2, TUE ni
avec le protocole (n° 8) relatif a I’article 6, paragraphe 2, du traité sur I’Union
européenne sur I’adhésion de I’Union a la convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales ».%

Les questions soumises & la Cour par la Commission® et les Etats membres®,
puis discutées dans I’avis sont assez complexes et témoignent du nombre de ques-
tions encore ouvertes autour du projet d’accord. On mentionnera ainsi toute la
question de la recevabilité, notamment en lien avec les regles internes de I’UE qui
ne sont pas encore établies. Ces régles internes sont discutées par la Commission
dans ses soumissions, mais leur traitement par la CJUE est rejeté par les Etats
membres pour manque de compétence, ce que la CJUE confirme d’ailleurs en
précisant I’objet de la question qui lui est posée.®®

% Prise de position de I’Avocate générale, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, cons. 280 (Prise
de position de I’AG Kokott).

% Prise de position de I’Avocate générale, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, cons. 278 (Prise
de position de I’AG Kokott).

81 Prise de position de I’Avocate générale, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, cons. 280 (Prise
de position de I’AG Kokott).

%2 Prise de position de I’Avocate générale, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, cons. 279 (Prise
de position de I’AG Kokott).

% CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 258.

CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 71-107.

5 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 108-43.

% CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 144-52.
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Les critiques émises par la CJUE sont au nombre de quatre qui seront présen-
tées brievement ci-dessous.

1.  Les caractéristiques spécifiques et I’autonomie du droit de I’'UE

a) Les caractéristiques specifiques de I’'UE

La CJUE entame son avis par de longues considérations liminaires sur les carac-
téristiques spécifiques de I’UE.

Ces considérations sont parfois novatrices et surtout essentielles pour com-
prendre le reste de I’avis, notamment en lien avec le controle juridictionnel de la
CJUE. Elles sont pour beaucoup réminiscentes des caractéristiques specifiques de
I’UE énumérées au Protocole 8.

Il s’agit notamment de la nature non-étatique de I’UE,®" de sa nature constitu-
tionnelle,®® de I’autonomie de son systéme juridique,®® de son réseau juridique
structuré de normes mutuellement interdépendantes,”® de son systéme juridiction-
nel, et notamment du renvoi préjudiciel comme « clef de volte ». Ce dernier est
consideré par la CJUE comme ayant été mis en place pour préserver les caracté-
ristiques spécifiques de I’UE,” ainsi que les droits fondamentaux de I’'UE qui
doivent étre interprétés dans le respect de ce cadre constitutionnel.”

On remarquera que les droits fondamentaux de I’UE ne sont mentionnés qu’a
la fin des considérations liminaires, ce qui est surprenant pour un avis sur
I’adhésion de I’UE a un instrument international de protection des droits de
I’lhnomme. On notera aussi que la juridiction de la CJUE est abordée comme la
garante de I’autonomie de I’UE. Certains commentateurs ont regretté que la no-
tion d’autonomie qu’utilise la Cour ne soit pas définie dans I’avis, alors qu’elle
joue un role central dans le raisonnement de la Cour.” D’aucuns se sont deman-
dés s’il fallait la comprendre comme une forme de souveraineté,” mais
I’exclusion de la nature étatique de I’UE par la Cour semble contredire cette ap-
proche.”

b)  Trois difficultés y relatives pour le projet d’accord d’adhésion

La CJUE identifie ensuite trois difficultés liées aux caractéristiques spécifiques
de I’UE dans le projet d’accord d’adhésion.

Premiérement, en lien avec le principe de faveur de I’art. 53 CEDH. La CJUE
y Voit un risque pour la primauté du droit de I’UE si cet article est utilisé dans le
domaine du droit de I’UE. Elle propose qu’il soit interprété comme I’art. 53 de la

7 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 156.

8 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 157.

8 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 166.

" CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 167.

™ CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 174.

2 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 177.

" Sur cette critique, voir Eeckhout (note 2); Halberstam (note 2); Lock (note 2), du
18.12.2014.

Sur cette critique, voir Thomas Streinz, The Autonomy Paradox, Verfassungsblog du 15.03.
2015, <http://www.verfassungsblog.de/en/the-autonomy-paradox/#.VVTAQZP2TWk> (con-
sulté 15.05.2015).

> CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 156.
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Charte des droits fondamentaux de I’UE, soit dans les limites de la primauté du
droit de I’UE. Le raisonnement adopté par la CJUE dans son arrét Melloni”® serait
donc transposeé a I’art. 53 CEDH.

Cet argument est peu surprenant au vu des relations désormais tendues entre la
CJUE et les juridictions constitutionnelles nationales (espagnole,”” puis alle-
mande’®) a la suite des arréts Melloni et Fransson’™.

Deuxiemement, en lien avec le contrdle mutuel de conventionnalité. La CJUE
y voit un risque de violation du principe de confiance mutuelle entre les Etats
membres. Ce principe, certes non-absolu puisqu’il peut étre restreint en cas de
« déficiences structurelles manifestes »2° ne permet pas le controle mutuel de
conventionnalité complet par les Etats membres que requiert le systeme de la
CEDH, et sa violation par ricochet.®! Le critére de controle de la CEDH en effet
est le simple risque de violation de la CEDH, ce qui va plus loin que ce que pré-
voit le droit de I’UE, y compris depuis la révision Dublin 111.8?

Cet argument n’est pas surprenant non plus, au vu de la nature constitution-
nelle®® du principe de confiance mutuelle dans I’UE et de son importance crois-
sante dans I’ELSJ.5

Finalement, en lien avec le Protocole 16 CEDH. La CJUE vy voit un risque que
les Etats membres de I’UE I’utilisent pour contourner I’art. 267 TFUE en ce qui
concerne les droits de la CEDH qui correspondent a ceux de la Charte.

Encore une fois, il s’agit d’un argument qui ne surprend pas dans la mesure ou
les conséquences du Protocole 16 pour I’'UE et ses Etats membres n’ont pas pu
étre évoquées ni réglées durant les négociations du projet d’accord d’adhésion. Le
Protocole 16 CEDH a en effet été conclu apreés le projet d’accord d’adhésion. En
outre, la qualification par la CJUE de I’art. 267 TFUE comme « clef de vodte »
du systéme juridictionnel UE laissait présager une telle appréciation.

2. L’art. 344 TFUE

Le projet d’accord d’adhésion n’exclut pas expressément la possibilité des re-
quétes interétatiques entre Etats membres de I’UE, ou entre un ou plusieurs Etats

® " CJUE, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, cons. 59-60 (Melloni).

" Voir la décision du Tribunal Constitucional Espanol, Pleno. Sentencia 26/2014 du 13.02.2014,
BOE-A-2014-2650.

®  Voir la décision du BVerfGE 133, 277.

" CJUE, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 (Akerberg Fransson).

8 CJUE, aff. C-411/10 et C-493/10, ECLI:EU:C:2011:865 (N.S. e.a.); CJUE, aff. C-394/12,
ECLI:EU:C:2013:813 (Abdullahi).

8 CourEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce, Requéte no 30696/09, Arrét du 21.01.2011 (Grande
Chambre), Recueil 2011; CourEDH, Tarakhel c. Suisse, Requéte no 29217/12, Arrét du
04.11.2014 (Grande Chambre), Recueil 2014.

82 Voir Réglement (UE) No 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26.06.2013 établis-
sant les critéres et mécanismes de détermination de I’Etat membre responsable de I’examen
d’une demande de protection internationale introduite dans I’un des Etats membres par un ressor-
tissant de pays tiers ou un apatride, JO 2013 L 180, 31, art. 3 al. 2.

8 CJUE, aff. C-411/10 et C-493/10, ECLI:EU:C:2011:865 (N.S. e.a.).

8 Voir Koen Lenaerts, The Principle of Mutual Recognition in the Area of Freedom, Security
and Justice, The Fourth Annual Sir Jeremy Lever Lecture du 30.01.2015, <https://intranet.la
w.ox.ac.uk/ckfinder/userfiles/files/The%20Principle%200f%20Mutual%20Recognition%20i
n%20the%20Area%200f%20Freedom,%20Judge%20L enaerts.pdf> (consulté 15.05.2015).
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membres et I’UE, devant la CourEDH.®® Pourtant, de telles requétes, si elles sur-
venaient, et c’est un risque que la CJUE prend au sérieux, violeraient I’art. 344
TFUE qui octroie a la CJUE la juridiction exclusive sur les litiges relatifs a
I’interprétation ou la mise en ceuvre du droit de I’'UE entre Etats membres ou
entre un Etat membre et I’UE.

Cet argument n’est pas surprenant au vu de I’importance de I’exclusivité de sa
juridiction pour la CJUE et surtout du lien qu’elle établit entre cette juridiction
exclusive et les caractéristiques spécifiques constitutionnelles de I’ordre juridique
de I’UE et son autonomie. Ce lien remonte au Protocole 8 et est rappelé dans les
considérations liminaires de I’avis 2/13.

3.  Le mécanisme de co-défendeur et la procédure d’implication préalable

La CJUE identifie les deux incompatibilités principales entre le projet d’accord
d’adhésion et les traités UE dans le mécanisme de co-défendeur et la procedure
d’implication préalable. Tous deux faisaient pourtant partie des régles de procé-
dure mises en place durant les négociations a la demande de I’UE et notamment
de la CJUE dans ses échanges avec la CourEDH.

Premierement, le mécanisme de co-défense. La CJUE évoque trois difficultés.
Tout d’abord, selon la CJUE, la mise en ceuvre du mécanisme ne doit pas dé-
pendre d’une appréciation discrétionnaire de la CourEDH quant a I’état du droit
de I’UE. Le risque sinon serait qu’elle soit amenée a se prononcer sur la réparti-
tion interne des compétences entre les Etats membres et I’UE, ce qui violerait la
juridiction exclusive de la CJUE. En outre, selon la CJUE, son application ne doit
pas aboutir a la condamnation conjointe d’un Etat membre et de I’UE dans un cas
ou un Etat membre a émis une réserve au droit violé. Enfin, son application ne
doit pas aboutir a autre chose qu’une responsabilité conjointe de I’UE et de ses
Etats membres, au risque sinon d’autoriser la CourEDH a se pencher sur la répar-
tition interne des compétences entre Etats membres et UE et, méme en cas
d’accord de I’UE et des Etats membres sur la répartition des responsabilités, a le
faire sans que la CJUE puisse revoir cette répartition et donc entériner une inter-
prétation de la répartition interne des competences dans I’UE.

Deuxiéemement, la procédure d’implication préalable. La CJUE évoque deux
difficultés. Tout d’abord, sa mise en route ne doit pas dépendre d’une appreécia-
tion discrétionnaire de la CourEDH. Le risque sinon serait que cette derniére soit
appelée a se prononcer sur la clarté de la jurisprudence et I’existence d’une juris-
prudence établie de la CJUE en violation de la juridiction exclusive de la CJUE
en la matiere. En outre, et pour les mémes raisons, la CJUE exige que la procé-
dure d’implication préalable soit étendue aux questions d’interprétation du droit
de I’UE, et non pas seulement de validité.

Ces deux arguments ne sont pas surprenants au vu de I’importance de
I’exclusivité de sa juridiction pour la CJUE et du lien qu’elle fait entre cette juri-
diction exclusive et les caractéristiques spécifiques constitutionnelles de I’ordre
juridique de I’UE et son autonomie.

8 Voir CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 70 et 72.
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4.  Le contrdle juridictionnel en matiere de PESC

Puisque la CJUE n’a qu’une juridiction limitée en matiére de PESC, il serait con-
traire a I’exclusivité de sa juridiction que la CourEDH, une juridiction extérieure
a I’UE, puisse en contréler la conventionnalité. De maniere intéressante, la CJUE
rejette I’interprétation extensive de sa compétence juridictionnelle en matiere de
recours individuels relatifs a la PESC proposee par la Commission, étant donné
qu’elle ne s’est elle-méme pas encore prononcée sur le sujet.®

A nouveau, cet argument n’est pas surprenant au vu de I’importance de
I’exclusivité de sa juridiction pour la CJUE et du lien qu’elle fait entre cette juri-
diction exclusive et les caractéristiques spécifiques constitutionnelles de I’ordre
juridique de I’UE et son autonomie.

F. Lacritique de I’avis 2/13

I.  Du point de vue du droit de I’'UE

Beaucoup de ces critiques étaient prévisibles si on replace I’avis 2/13 dans son
contexte, et notamment celui de I’avis 2/94 et du Protocole 8.

Certaines sont tout a fait justifiées du point de vue du droit de I’UE. Elles ont
d’ailleurs été identifiées, pour certaines, par I’Avocate génerale Kokott.

Il s’agit notamment des critiques concernant la procédure d’implication préa-
lable, le mécanisme de co-défendeur et la juridiction exclusive de la CJUE a
I”intérieur de I’UE. On peut aussi mentionner la critique concernant les requétes
interétatiques entre Etats membres de I’UE ou entre I’UE et ses Etats membres.
Par analogie avec ce qui a lieu dans les Etats parties a la CEDH qui sont des Etats
fédéraux, et I’exclusion des organismes de droit public du champ des requérants
potentiels devant la CourEDH (art. 34 CEDH), on peut en effet considérer que la
CourEDH ne devrait pas étre le lieu de reglement des différends interétatiques.
On peut aussi évaluer positivement la critique relative au renvoi préjudiciel et au
Protocole 16, étant donné I’importance constitutionnelle du renvoi préjudiciel
dans I’'UE. Enfin, on peut également accepter la critique de la juridiction de la
CourEDH dans des domaines ou elle n’a précisement aucune juridiction ou une
juridiction limitée tels que la PESC - ou du moins tant que la CJUE n’a pas de
moyens de contréler la conventionnalité avant que la CourEDH ne soit saisie. La
solution serait peut-étre d’introduire un tel contréle de conventionnalité interne
sur le modele de ce qui s’est fait dans les Etats parties a la CEDH qui ne connais-
sent pas de contrdle de constitutionnalité des lois notamment, comme la Suisse.

Par contre, d’autres critiques de la CJUE sont moins justifiées du point de vue
du droit de I’'UE.

On mentionnera celles liées a la primauté du droit de I’UE et de I’art. 53
CEDH. En effet, I’art. 53 Charte des droits fondamentaux de I’UE comprend déja
les droits de la CEDH, ce qui fait que ces droits sont donc déja soumis a la juris-
prudence Melloni.®” 1l y a lieu de mentionner également le principe de confiance

8 CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 96-100.
8 CJUE, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, cons. 59-60 (Melloni).
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mutuelle qui est toujours davantage soumis & des exceptions en droit de I’UE.®
Les étendre encore pour protéger les droits de I’homme serait donc tout a fait
possible et méme requis par les droits fondamentaux de I’UE.

En bref, ce qui semble dicter la critique de la CJUE est une double méfiance
vis-a-vis a la fois du droit international et des tribunaux internationaux en général
et de ses propres Etats membres et de leur potentielle instrumentalisation du droit
international contre elle. La premiére méfiance est surprenante car c’est la loi du
genre en droit international; aucune modification de I’accord d’adhésion ne pour-
rait parvenir a amputer le droit international de ses caractéristiques propres. La
seconde forme de méfiance est tout aussi regrettable car les relations entre I’'UE
(et la CJUE) et ses Etats membres constituent un probleme interne a I’'UE que la
CJUE doit apprendre a gérer au sein de I’UE.

Plus précisement, on peut regretter que la CJUE souhaite faire reglementer par
un accord international des questions qui sont soit déja réglées a I’interne et en
droit de I’UE, ou du moins doivent et peuvent encore I’étre.

Premiérement, il est regrettable que la CJUE cherche a ré-imposer par et dans
un accord international des obligations des Etats membres de I’UE qui existent
déja en vertu du droit de I’UE. On mentionnera notamment I’art. 267 TFUE (en
lien avec le Protocole 16), I’art. 344 TFUE (en lien avec les requétes interéta-
tiques Etat membre/Etat membre et Etat membre/UE), mais également la primau-
té du droit de I’UE en lien avec I’art. 53 CEDH.®® D-ailleurs, ces obligations ont
été confirmées & maintes reprises par la jurisprudence CJUE® et leur violation
pourrait donner lieu a un recours en manquement devant la CJUE contre les Etats
membres qui abuseraient de la CEDH pour les contourner.®

Deuxiemement, il est regrettable que la CJUE cherche a faire figurer dans un
accord international des regles qui relévent plut6t des régles internes de I’'UE. Ces
regles doivent encore étre développées pour la mise en ceuvre de I|’accord
d’adhésion et n’avaient intentionnellement pas encore été préparées. On citera,
par exemple, le probléme du contrdle de conventionnalité limité de la PESC par
la CJUE qui peut faire I’objet d’une regle interne. C’est d’ailleurs ce souci de
clarté sur les régles internes qui semble avoir mene aux appréciations soumises
par la Commission dans I’avis 2/13 et a la discussion sur le champ de la question
posée & la CJUE par certains Etats membres.%

1. Du point de vue de la CEDH

Si certaines critiques de I’avis 2/13 peuvent étre accommodees du point de vue de
la CEDH, d’autres ne le peuvent pas et ne le doivent pas, au risque sinon
d’affaiblir (encore) le systeme conventionnel. Il ne faut pas sous-estimer le dan-

8  CJUE, aff. C-411/10 et C-493/10, ECLI:EU:C:2011:865 (N.S. e.a.); CJUE, aff. C-394/12,
ECLI:EU:C:2013:813 (Abdullahi).

8 CJUE, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, cons. 59-60 (Melloni).

% CJUE, avis 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, cons. 34-6; CJUE, aff. C-459/03, ECLI:EU:
C:2006:345, cons. 123-9 (Commission/Irlande); CJUE, avis 1/09, ECLI:EU:C:2011:123,
cons. 80-9.

%L Voir aussi I’appréciation de la Commission dans CJUE, I’avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454,
cons. 107.

% CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 144-152.
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ger lié a la re-négociation dans ces conditions, surtout aprés les compromis im-
portants qui ont été faits durant les négociations menant au projet d’accord de
2013.

Il y a notamment trois des critiques de la CJUE qui posent probléme du point
de vue conventionnel.

Premiérement, I’art. 53 CEDH face a la primauté du droit de I’lUE. On men-
tionnera ici le danger des standards maximaux pour la subsidiarité en matiere de
droit international des droits de I’hnomme. Le standard conventionnel est en effet
congu comme un standard de protection minimal que les Etats parties peuvent,
voire méme doivent dépasser. En outre, le limiter en fonction de I’interprétation
de I’un des Etats parties, et non pas tous, est contraire au développement d’un
consensus européen et donc commun a toutes les parties en matiére convention-
nelle.

Deuxiéemement, le contr6le mutuel de conventionnalité par les Etats membres
de I’UE, notamment dans I’ELSJ. La sauvegarde du principe de violation par ri-
cochet,® qui est un élément central du systéme conventionnel, en dépend. Sans
compter qu’il serait difficile de protéger la cohérence du systeme de controle, et
donc I’égalité de traitement des parties a la CEDH, si une telle dérogation était
autorisée a I’UE.

Finalement, le contr6le de conventionnalité complet de la CourEDH sur le
droit de I’UE, y compris de la PESC. Apres tout, c’est le lot des Etats parties a la
CEDH qui ne connaissent pas la juridiction totale de leurs tribunaux que d’avoir
dd accepter de se soumettre, mais aussi d’exercer, pour des raisons d’épuisement
des voies de recours nationales, au moins un contréle de conventionnalité de leur
droit. Exclure la PESC du champ d’application de la CEDH et de contréle de la
CourEDH reviendrait d’ailleurs a autoriser I’'UE a émettre une réserve de portée
générale a la CEDH en contradiction de celle-ci (art. 57 CEDH).

[11. Du point de vue du droit international

L’ avis 2/13 pose un certain nombre de problemes du point de vue du droit inter-
national également.

Premierement, I’autonomie de I’ordre juridique de I’UE face au droit interna-
tional. Elle a été posée clairement dans I’affaire Kadi, mais semble désormais de
plus en plus exclure I’adhésion de I’UE a toute structure internationale institu-
tionnelle et surtout juridictionnelle, et ce en dépit de ce que la CJUE affirme dans
I"avis 2/13.% De tels engagements internationaux impliquent cependant nécessai-
rement une perte d’autonomie juridique et de juridiction. La contestation de cette
possibilité semble donc exclure de nombreux futurs accords internationaux et
notamment I’adhésion & des organisations internationales dotées de mécanismes
institutionnels et notamment juridictionnels. On peut méme se demander si aux

% CourEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce, Requéte no 30696/09, Arrét du 21.01.2011 (Grande
Chambre), Recueil 2011; CourEDH, Tarakhel c. Suisse, Requéte no 29217/12, Arrét du
04.11.2014 (Grande Chambre), Recueil 2014.

% CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 182, par référence a CJUE, I’avis 1/00,
ECLI:EU:C:2002:231, cons. 13, 21, 23 et 26; CJUE, avis 1/09, ECLI:EU: C:2011:123, cons.
74 et 76; CJUE, aff. C-402/05 P et C-415/05 P, ECLI:EU:C: 2008:461, cons. 282 (Kadi).
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conditions posées désormais par I’avis 2/13,% I’'UE pourrait aujourd’hui adhérer
au systeme de réglement des différends de ’'OMC (p.ex. art. 23 Mémorandum
d’accord sur le réglement des différends).®

Deuxiemement, la nature internationale de I’UE. L’avis 2/13 révele une crainte
de la nature quasi-étatique de I’UE et méme un rejet de sa nature étatique. Cette
crainte et ce rejet sont paradoxaux dans la mesure ou le développement de la per-
sonnalité juridique internationale de I’UE depuis le Traité de Maastricht a été un
enjeu important pour I’UE. On peut néanmoins avancer I’hypothése que le pro-
bleme en I’occurrence tient a la qualité concurrente d’Etats parties a la CEDH de
ses Etats membres. Sans eux, et les risques que la CJUE voit dans leur instrumen-
talisation potentielle de la CEDH, le projet d’accord d’adhésion aurait peut-étre
eu la grace de la Cour.

Enfin, le controle de la CJUE sur les accords internationaux de I’UE. 1l y a un
risque important d’effet de frein sur les négociations internationales a venir avec
I’UE (et ses Etats membres) du fait du contrdle par la CJUE des accords interna-
tionaux envisagés avec I’UE (et ses Etats membres). Ce risque pourrait se ressen-
tir notamment dans le domaine des accords mixtes et du credit des Etats membres
de I’UE dans leurs relations internationales. Ce risque est a prendre en compte
notamment pour les futurs accords bilatéraux de I’UE avec la Suisse, et surtout
pour le futur accord institutionnel au vu de son impact potentiel sur la juridiction
exclusive de la CJUE. A terme, il est peut-étre utile de s’interroger sur la compa-
tibilité de ce contréle juridictionnel interne & un sujet de droit international
comme I’UE, lui-méme composé d’Etats, et sur la possibilité de reformer la pro-
cédure d’adoption des traités internationaux de I’UE de maniére générale.

V. Du point de vue du droit des Etats membres de I’'UE

On peut aussi critiquer I’avis 2/13 du point de vue des Etats membres de I’UE.
Certains ont en outre des intéréts tres différents de celui de I’UE quant a I’avenir
du processus d’adhésion a la CEDH.

Tout d’abord, il faut souligner la contradiction flagrante entre I’avis 2/13 et les
intéréts et volontés internationales exprimées par la majorité des Etats membres
quant a I’adhésion. C’est en tout cas ce qu’on peut dire de vingt-quatre des vingt-
huit Etats membres au vu de leurs soumissions lors de la procédure d’avis. Une
telle contradiction, courante dans le contexte du droit de I’UE, est sans précédent
dans le domaine de la négociation d’un accord international, et ce alors que toutes

% CJUE, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons. 183-4: « 183. Toutefois, la Cour a également
précisé qu’un accord international ne peut avoir des incidences sur ses propres compétences que
si les conditions essentielles de préservation de la nature de celles-ci sont remplies et que, par-
tant, il n’est pas porté atteinte a I’autonomie de I’ordre juridique de I’Union (voir avis 1/00,
ECLI:EU:C:2002:231, points 21, 23 et 26, ainsi que 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, point 76; voir
également, en ce sens, arrét Kadi et Al Barakaat International Foundation/Conseil et Commis-
sion, ECLI:EU:C:2008:461, point 282). 184. En particulier, I’intervention des organes investis
de compétences décisionnelles par la CEDH, telle que prévue dans I’accord envisagé, ne doit pas
avoir pour effet d’imposer a I’Union et & ses institutions, dans I’exercice de leurs compétences
internes, une interprétation déterminée des régles du droit de I’Union (voir avis 1/91,
ECLI:EU:C:1991:490, points 30 & 35, ainsi que 1/00, ECLI:EU:C:2002:231, point 13). ».

% Voir Kuijper (note 2).
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les autres institutions de I’UE étaient plus ou moins du méme avis que les Etats
membres. D’ailleurs, les quatre Etats membres qui n’ont pas soumis d’ob-
servations devant la CJUE, a savoir la Croatie, la Slovénie, le Luxembourg et
Malte, n’avaient pas exprimé d’objections claires durant les négociations.

Ensuite, il faut évoquer également les conséquences du manque de confiance
de la CJUE vis-a-vis des Etats membres quant au respect du droit de I’'UE. Ce
manque de confiance fait bien sir écho au refus récent de la CJUE de faire céder
la primauté du droit de I’UE devant les droits fondamentaux des Etats membres
dans Melloni, mais il est désormais étendu a leurs obligations en droit internatio-
nal des droits de I’hnomme. Plusieurs Etats membres (et leurs juridictions constitu-
tionnelles)®’ sont soucieux désormais de lutter contre la tendance a la centralisa-
tion du droit de I’UE par le biais des droits fondamentaux de I’UE et pourraient
voir dans I’avis 2/13 la derniere manifestation de cette centralisation.

Finalement, il y a lieu de mentionner I’agenda offensif, voire séparatiste de
certains Etats membres de I’UE face a la CEDH (p.ex. le Royaume-Uni). Cet
agenda pourrait bien interférer avec la réaction de I’UE & terme et il sera intéres-
sant de voir comment il se manifestera parmi les autres réactions nationales a
I"avis 2/13.

V. Du point de vue du droit des Etats parties a la CEDH

Les Etats parties a la CEDH ont eux aussi un intérét, quoique distinct de celui de
la CEDH, a ne pas céder sur certains des éléments essentiels du systeme conven-
tionnel.

C’est notamment le cas pour les Etats parties considérés comme des « hard-
liners » durant les négociations et qui ont souligné le prix des compromis faits en
faveur de I’UE apres le premier projet, tels que la Suisse, la Turquie et la Russie.

Evidemment, la Suisse est moins bien placée que les deux autres Etats parties
désormais pour maintenir une ligne ferme en cas de re-negociation. En effet, elle
bénéficierait davantage de I’adhésion de I’'UE a la CEDH du fait de I’intensité de
son « intégration » avec le droit de I’UE (en particulier dans le cadre de Schen-
gen-Dublin et des problémes que génere le principe de confiance mutuelle dans
ce contexte). Elle pourrait méme envisager de négocier des avantages sur le dos-
sier de la libre circulation des personnes ou I’accord institutionnel qu’elle négocie
en ce moment en echange de son soutien a la révision du projet d’accord
d’adhésion.

On peut enfin souligner que la Russie pourrait elle aussi avoir un intérét a faire
juger I’UE pour ses actions/omissions en matiere de PESC (p.ex. en Ukraine a
terme), voire a negocier la réduction ou la levée des sanctions de I’UE relatives a
la crise ukrainienne en échange de son soutien a la re-négociation de I’accord
d’adhésion.

7 BVerfGE 133, 277.
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G. Les réactions possibles

L’avis 2/13 est obligatoire (art. 218 al. 11 phr. 2 TFUE). Il s’en suit dés lors que
soit le projet d’accord d’adhésion soit les traités doivent étre révisés avant que
I’adhésion ne soit possible. Concrétement, I’on peut envisager quatre réactions.

I. La modification du projet d’accord d’adhésion

Une premiere réaction possible a I’avis 2/13 serait la révision du projet d’accord
d’adhésion. C’est aussi celle vers laquelle semblent s’orienter les institutions de
I’UE.

Certaines modifications seraient lourdes a réaliser, mais faisables. Il s’agirait
notamment de réviser le mécanisme de co-défendeur et les conditions de la pro-
cédure d’implication préalable; d’exclure les requétes interétatiques entre Etats
membres et entre Etats membres et I’UE devant la CourEDH; puis de limiter
I’utilisation du Protocole 16, s’il est ratifié par un Etat membre de I’UE, lorsque
les conditions du renvoi préjudiciel s’appliquent.

D’autres modifications seraient impossibles a obtenir ou, du moins, ne seraient
pas souhaitables (et ce, comme je I’ai expliqué, tant du point de vue du droit de
I’UE que du point de vue conventionnel). Il s’agirait notamment de I’exclusion de
la PESC et de I’ELSJ (au-dela des déficiences structurelles manifestes) de la juri-
diction de la CourEDH, d’une part, et de la limitation de I’interprétation de I’art.
53 CEDH, d’autre part.

Quelle que soit I’option choisie pour cette révision, il sera utile de demander
un avis a la CJUE et a la CourEDH avant méme d’entamer de nouvelles négocia-
tions.

II. La révision des traités de I’'UE

Une seconde réaction serait la révision des traités UE. Une telle révision est dé-
sormais nécessaire de maniere générale — méme si elle sera trés difficile et con-
troversée a obtenir politiquement en ce moment —, et fournirait donc I’occasion
d’insérer quelques régles dans les traités relatives a I’adhésion de I'UE a la
CEDH.%®

Il s’agirait aussi bien d’inclure les régles internes prévues de toute maniére par
le projet d’adhésion que les nouvelles régles rendues nécessaires par I’avis 2/13.
Les premiéres pourraient comprendre des régles sur les relations entre le Proto-
cole 16 et I’art. 267 TFUE, I’art. 344 TFUE et les requétes interétatiques, ou en-
core I’implication préalable de la CJUE par le biais d’un renvoi préjudiciel forcé
de la part des Etats membres dans tous les cas. Quant aux secondes, on pensera
notamment aux régles relatives a la procédure d’implication préalable, aux limites
a la confiance mutuelle et a la juridiction de la CJUE en matiere de PESC.

% Voir Andrew Duff, EU Accession to the ECHR: What to do next, Verfassungshlog du 13.03.
2015, <http://www.verfassungsblog.de/en/eu-accession-to-the-echr-what-to-do-next/#.VVT
AjZP2TWk> (consulté 15.05.2015).
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Une autre possibilité évoquée par Leonard Besselink est I’imposition pure et
simple du projet d’accord d’adhésion de 2013 par une révision des traités UE
dans une sorte de fronde contre la CJUE. C’est le sens de son « Notwithstanding
Protocol ».%° Il y a lieu cependant de se demander si le nombre de voix requises
des institutions de I’UE et des Etats membres de I’UE pourrait étre réuni pour une
telle imposition par révision (art. 48 TUE). En outre, plusieurs incompatibilités
décelées par la CJUE dans son avis 2/13 correspondent en fait a des principes
constitutionnels de I’UE qui ne figurent pas dans les traités et qui donc demeure-
raient valides du fait de la jurisprudence de la CJUE.'® On pensera, par exemple,
au principe de confiance mutuelle, a I’autonomie du droit de I’UE ou a la juridic-
tion exclusive de la CJUE.

I11. La ratification du projet d’accord d’adhésion avec des cautéles

Une troisieme réaction possible serait la ratification du projet d’accord
d’adhésion 2013 tel quel, mais accompagnée de différents instruments de droit
international destinés a assurer une interprétation conforme a celle de I’avis 2/13.

C’est ce que propose Peter Jan Kuijper.*® 1l envisage notamment des déclara-
tions interprétatives (internes a I’UE, et donc unilatérales de la part des Etats
membres ou mutuelles entre I’UE et ses Etats membres), des réserves ou enfin
des protocoles a ajouter a I’accord d’adhésion.

Une autre possibilité plus restrictive, mais connue dans le domaine des rela-
tions internationales de I’UE et y compris avec le Conseil de I’Europe, serait
I”introduction de clauses de déconnexion en faveur du mécanisme judiciaire in-
terne a I’'UE. On peut douter néanmoins de I’adéquation de ces clauses dans le
cadre du mécanisme conventionnel dont la spécificité principale et I’objectif sont
en fait le contréle de la CourEDH. En outre, les risques inhérents a cette forme
d’exceptionnalisme UE en matiere de droits de I’homme ne doivent pas étre sous-
estimés.*®

V. L’abandon du projet d’accord d’adhésion

Enfin, une derniére réaction envisageable serait I’abandon du projet d’accord
d’adhésion de 2013.

Cette solution serait compatible avec I’art. 6 al. 2 TUE puisque cet article
n’impose pas d’obligation de résultat (I’adhésion), mais uniquement de moyen (la
négociation d’une adhésion). Cela n’exclurait donc pas un nouveau projet

% Voir Besselink (note 2) ACELG Blog; Besselink (note 2) Verfassungsblog. Le texte du pro-

tocole serait le suivant (en anglais): « The Union shall accede to the European Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, notwithstanding Article 6
(2) Treaty on European Union, Protocol (No 8) relating to Article 6 (2) of the Treaty on Eu-
ropean Union and Opinion 2/13 of the Court of Justice of 18. December 2014. This Protocol
effects a revision of the Treaties in the sense of Article 218 (11) of the Treaty on European
Union.».

Voir la critique de Kuijper (note 2).

Kuijper (note 2).

Voir Magdalena Lickova, European Exceptionalism in International Law, E.J.I.L. 2008, 463.
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d’accord a terme puisque I’UE a I’obligation de rechercher I’adhésion. Ce nou-
veau projet d’accord d’adhésion devrait cependant étre négocié non seulement
dans le cadre fixé par le Protocole 8, mais aussi désormais par I’avis 2/13.

H. Les conséquences a court et long terme

I.  Sur le plan politique et diplomatique

1. Dans I’UE

Dans I’UE, I’avis 2/13 a été suivi par une longue période de silence, tant de la
part de la Commission européenne que des autres institutions de I’UE. Le travail
a désormais repris au Conseil, mais ni les positions de I’UE ni celles de ses insti-
tutions ne sont encore connues.

Sous un angle plus positif, I’avis 2/13 aura certainement fourni I’occasion aux
institutions de gagner du temps et de régler d’autres difficultés internes a I’UE.

2.  Au Conseil de I’Europe

Au sein du Conseil de I’Europe, un embargo de communication a également été
mis en place dans I’attente de la reprise d’initiative de I’UE et de maniere a ne
pas influencer indiment la réaction des institutions de I’'UE. C’est notamment le
cas a la CourEDH. La seule communication faite a ce jour a été celle de la pro-
messe de protection des individus par la CourEDH faite par le Président Dean
Spielmann lors de I’ouverture de I’année judiciaire le 31.01.2015.'%

A nouveau, et sous un angle positif, on peut voir dans cette période de latence
une occasion de gagner du temps et de régler I’arriéré d’affaires de la CourEDH
dans le calme. L’arrivée d’affaires de droit de I’UE, nombreuses et certainement
techniques, est en effet attendue avec appréhension a la Cour.

I1. Sur le plan juridique

1. En droit de I’'UE

En droit de I’'UE, on peut envisager différentes conséquences de I’avis 2/13 a
court et long terme.

Premierement, dans le domaine des droits fondamentaux de I’'UE. On peut,
tout d’abord, prédire le renforcement de la protection des droits fondamentaux de
I’UE et de la Charte, et ce dans la droite ligne de la jurisprudence de la CJUE

103 Opening of the Judicial Year Speech of Dean Spielmann du 31.01.2015: « [...] the CJEU’s
unfavourable opinion is a great disappointment. Let us not forget, however, that the princi-
pal victims will be those citizens whom this opinion [...] deprives of the right to have acts of
the EU subjected to the same external scrutiny as regards respect for human rights as that
which applies to each member State. More than ever, therefore, the onus will be on the
Strasbourg Court to do what it can in cases before it to protect citizens from the negative ef-
fects of this situation.».
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depuis 2010, soucieuse de s’affirmer dans le domaine des droits fondamentaux de
I”UE.'™ Ce développement s’est fait largement indépendamment du droit interna-
tional et européen des droits de I’hnomme et pourrait donc continuer & I’étre.'%°
Ensuite, on pourrait assister a une attraction de juridiction de la part de la CJUE
dans les domaines de I’ELSJ et de PESC, et ce de maniére a developper un con-
trole de constitutionnalité ou du moins de conventionnalité au sein de I’UE. C’est
ce que semblent annoncer certaines des soumissions de la Commission lors de la
procédure menant & I’avis 2/13.1%

Deuxiemement, dans les rapports entre I’UE et ses Etats membres. Des ten-
sions croissantes ont fait suite aux affaires Melloni et Fransson quant au champ
d’application des droits fondamentaux de I’UE et leur degré de protection. On
peut donc s’attendre a un retour de ces contestations aprés un avis qui menace
d’etendre I’interprétation Melloni aux engagements de droit international des
droits de I’homme des Etats membres. Plusieurs Etats membres (et leurs juridic-
tions constitutionnelles)’®” sont en effet soucieux désormais de lutter contre la
tendance a la centralisation du droit de I’UE par le biais des droits fondamentaux
de I’UE et pour le renforcement, au contraire, d’un véritable fédéralisme des
droits de I’lhomme dans I’UE.

Ensuite, et dans ce contexte, il faut également évoquer le risque d’une fin pro-
gressive de I’application par les tribunaux constitutionnels nationaux de la juris-
prudence Solange 11.'% Cela pourrait notamment étre le cas dans les domaines
dans lesquels la CJUE n’assure pas une protection suffisante des droits fonda-
mentaux comme I’ELSJ ou la PESC, et dans lesquels les Etats membres risquent
de se faire condamner seuls et toujours davantage par la CourEDH.

Troisiemement, sur le plan des rapports interinstitutionnels. Des tensions entre
la Commission, le Conseil UE, le Parlement, d’une part, et la CJUE, d’autre part
pourraient apparaitre. Finalement, au sein de la CJUE elle-méme. Des tensions
internes & la Cour au sujet de I’avis 2/13'% et de ses conséquences sont & prévoir.
Les conséquences pourraient se ressentir notamment en lien avec le changement
de présidence prochaine.

2. En droit conventionnel

En droit de la CEDH, on peut envisager différentes conséquences de I’avis 2/13 a
court et long terme.

Premierement, la jurisprudence Bosphorus. On ne peut pas exclure une remise
en cause de la jurisprudence Bosphorus par la CourEDH et ce apres dix ans de
paix relative entre la CourEDH et I’UE. Ceci pourrait se faire en lien avec les

104 On peut en trouver une confirmation depuis I’avis 2/13 dans CJUE, aff. C-562/13,

ECLI:EU:C:2014:2453 (Abdida).

Voir de Burca (note 7).

1% voir la soumission de la Commission dans CJUE, I’avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, cons.
96-100.

7 BVerfGE 133, 277.

108 BVerfGE, 73, 339 — Solange |1, voir aussi Halberstam (note 2).

99 Voir Martin Scheinin, CJEU Opinion 2/13 — Three Mitigating Circumstances, Verfas-
sungsblog du 26.12.2014, <http://www.verfassungsblog.de/cjeu-opinion-213-three-mitigatin
g-circumstances/#.VM9CX010zcs> (consulté 15.05.2015).
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développements jurisprudentiels a venir dans I’affaire Al-Dulimi si la Grande
Chambre ne reprend pas la possibilité d’une présomption d’équivalence et insiste
sur le respect de I"obligation de protection équivalente dans tous les cas.**® Méme
sans remise en cause de la présomption d’équivalence, on peut s’attendre a des
renversements plus systématiques de la présomption par la CourEDH, dans le
sillage de son arrét Michaud.™*

Deuxiemement, le traitement de la PESC et de I’ELSJ. L’approche des Etats
membres de I’UE pourrait devenir plus offensive a I’avenir dans leurs affaires
devant la CourEDH qui concernent la mise en ceuvre du droit de I’UE mais avec
une marge d’appréciation, et notamment en matiére de PESC et d’ELSJ.
L’ objectif pourrait étre d’obtenir une meilleure allocation des responsabilités sur
la base de la jurisprudence récente de la CourEDH en matiére de responsabilité
plurale,**? notamment afin de ne plus porter le chapeau tout seuls parce que I’UE
n’est pas partie a la CEDH. Certains auteurs envisagent méme la possibilité de
coalitions d’Etats membres devant la CourEDH, y compris avec le soutien inten-
tionnel de la Cour a ces Etats.*"

I. Conclusions

Aprés les analyses « psychologiques » et les prophéties « a bon marché » des
premiers mois qui ont suivi I’avis 2/13, le temps de I’analyse juridique et des
propositions pratiques est venu.

Comme I’annoncaient déja I’avis 2/94 et le Protocole 8, I’adhésion de I’UE a
la CEDH constitue un changement constitutionnel majeur dans I’ordre juridique
de I’UE. Pourtant, rien n’a été fait jusqu’ici pour en prendre véritablement toute
la mesure ni surtout pour prendre les choix qui s’imposent. Dans ce contexte,
I’avis 2/13 n’est pas véritablement une surprise et peut méme étre considéré
comme la preuve de la sagesse et de la prudence de la CJUE.

Il 'y a notamment deux dimensions de ce choix constitutionnel fondamental
qu’il aurait fallu mieux anticiper apres I’avis 2/94 et qu’il faudrait désormais trai-
ter de maniere urgente.

Premiérement, la nature des droits fondamentaux de I’UE. L’UE doit mdrir
quant a la question de la nature des droits fondamentaux dans son ordre constitu-
tionnel. Il s’agit notamment de trancher leurs relations face a ceux des Etats
membres, avant d’adhérer a un instrument international de protection des droits
de I’homme dont on connait les effets perturbateurs pour la répartition des com-
pétences dans les Etats fédéraux.'™* C’était déja le sens de I’avertissement de

10 CourEDH, Al-Dulimi et Montana Management Inc. c. Suisse, Requéte no 5809/08, Arrét du

26.11.2013 (Deuxieme Section), Renvoi devant la Grande Chambre le 14.04.2014.
11 CourEDH, Michaud c. France, Requéte no 12323/11, Arrét du 06.12.12 (Cinquiéme Sec-
tion), Recueil 2012.
12 CourEDH, Al-Jedda c. Royaume-Uni, Requéte no 27021/08, Arrét du 07.07.2011 (Grande
Chambre), Recueil 2011; CourEDH, Jaloud c. Pays-Bas, Requéte no 47708/08, Arrét du
20.11.2014 (Grande Chambre), Recueil 2014.
Voir p.ex. Eeckhout (note 2).
Sur ces questions, voir Samantha Besson, Fédéralisme et droits de I’homme: une introduc-
tion thématique, in: Besson/Belser (éd), La Convention européenne des droits de I’hnomme et
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I”’Avocate générale Sharpston dans ses conclusions dans I’affaire Ruiz Zam-
brano.**

Deuxiéemement, la nature de I’ordre juridique de I'UE. L’UE et ses Etats
membres doivent clarifier la relation du droit de I’UE au droit international et aux
juridictions internationales en particulier. L’invocation tautologique de
I’autonomie du droit de I’UE, suivie de I’affirmation circulaire de sa relation a la
juridiction exclusive de la CJUE ne suffisent plus a convaincre et rendent les rela-
tions internationales des Etats membres de I’UE de plus en plus difficiles.

Finalement, I’équilibre institutionnel de I"'UE. On peut légitimement se de-
mander s’il devrait étre du ressort de la CJUE de se prononcer sur les relations
extérieures de I’UE et de ses Etats membres a terme. Si I’on peut expliquer la
raison d’étre de I’art. 218 al. 11 TFUE par référence aux origines des relations
extérieures de I’UE, sa justification au vu de la personnalité juridique internatio-
nale de I’UE est plus difficile & fournir aujourd’hui.

En somme, dans I’immédiat, et méme si I’on peut regretter I’issue négative de
I’avis 2/13, le répit momentané qu’elle octroie est certainement un service rendu a
I’UE et ses Etats membres, mais aussi indirectement a la CourEDH.

les cantons — Die Europdische Menschenrechtskonvention und die Kantone, Actes de la
Journée BENEFRI en droit européen 2013, 2014, 7; Samantha Besson, Le droit international
et européen des droits de I’homme et la forme politique fédérale — Je t’aime, moi non plus,
in: Besson/Belser (éd), La Convention européenne des droits de I’homme et les cantons —
Die Europdische Menschenrechtskonvention und die Kantone, Actes de la Journée
BENEFRI en droit européen 2013, 2014, 215.

15 Conclusions de I’Avocate général, aff. C-34/09, ECLI:EU:C:2010:560, cons. 171-177 (Ruiz
Zambrano).

454



	I. Du point de vue du droit de l’UE
	II. Du point de vue de la CEDH
	I. Les premières tentatives d’adhésion: l’avis 2/94 et ses suites
	II. Le cadre légal de l’adhésion: l’art. 6 (2) TUE, le Protocole 8 au TUE et  le Protocole 14 CEDH
	III. Les spécificités d’adoption de l’accord d’adhésion: l’art. 218 (6) et (8) TFUE
	IV. La négociation du projet d’accord: 2010-2013
	I. La nature du projet d’accord
	II. Les grandes lignes du projet d’accord
	III. Les questions laissées ouvertes par le projet d’accord
	I. La procédure d’avis en général et dans ce cas particulier
	II. La prise de position positive de l’Avocate générale Kokott
	III. L’avis négatif de la CJUE
	I. Du point de vue du droit de l’UE
	II. Du point de vue de la CEDH
	III. Du point de vue du droit international
	IV. Du point de vue du droit des Etats membres de l’UE
	V. Du point de vue du droit des Etats parties à la CEDH
	I. La modification du projet d’accord d’adhésion
	II. La révision des traités de l’UE
	III. La ratification du projet d’accord d’adhésion avec des cautèles
	IV. L’abandon du projet d’accord d’adhésion
	I. Sur le plan politique et diplomatique
	II. Sur le plan juridique
	A. Introduction
	B. Les rapports entre le droit de l’UE et la CEDH
	I. Du point de vue du droit de l’UE
	1. En général
	2. Dans la jurisprudence de la CJUE

	II. Du point de vue de la CEDH
	1. En général
	2. Dans la jurisprudence de la CourEDH
	a) L’avant Bosphorus
	b) Le test Bosphorus
	c) L’après Bosphorus



	C. La généalogie du projet d’adhésion de l’UE à la CEDH
	I. Les premières tentatives d’adhésion: l’avis 2/94 et ses suites
	II. Le cadre légal de l’adhésion: l’art. 6 (2) TUE, le Protocole 8 au TUE et le Protocole 14 CEDH
	III. Les spécificités d’adoption de l’accord d’adhésion: l’art. 218 (6) et (8) TFUE
	IV. La négociation du projet d’accord: 2010-2013

	D. Le projet d’accord d’adhésion de 2013
	I.  La nature du projet d’accord
	II. Les grandes lignes du projet d’accord
	1. Questions institutionnelles
	2. Questions procédurales
	3. Questions matérielles

	III. Les questions laissées ouvertes par le projet d’accord
	1. Du point de vue du droit de l’UE
	2. Du point de vue du droit conventionnel


	E. L’avis 2/13
	I. La procédure d’avis en général et dans ce cas particulier
	II. La prise de position positive de l’Avocate générale Kokott
	III. L’avis négatif de la CJUE
	1. Les caractéristiques spécifiques et l’autonomie du droit de l’UE
	a) Les caractéristiques spécifiques de l’UE
	b) Trois difficultés y relatives pour le projet d’accord d’adhésion

	2. L’art. 344 TFUE
	3. Le mécanisme de co-défendeur et la procédure d’implication préalable
	4. Le contrôle juridictionnel en matière de PESC


	F.  La critique de l’avis 2/13
	I. Du point de vue du droit de l’UE
	II. Du point de vue de la CEDH
	III. Du point de vue du droit international
	IV. Du point de vue du droit des Etats membres de l’UE
	V. Du point de vue du droit des Etats parties à la CEDH

	G. Les réactions possibles
	I. La modification du projet d’accord d’adhésion
	II. La révision des traités de l’UE
	III. La ratification du projet d’accord d’adhésion avec des cautèles
	IV. L’abandon du projet d’accord d’adhésion

	H. Les conséquences à court et long terme
	I. Sur le plan politique et diplomatique
	1. Dans l’UE
	2. Au Conseil de l’Europe

	II. Sur le plan juridique
	1. En droit de l’UE
	2. En droit conventionnel


	I. Conclusions

