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Article

Les droits de 'homme et les libert6s
de circulation en droit communautaire

par Christine Kaddous*
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Introduction

La relation entre les droits de l'homme et les libert~s de circulation est le plus
souvent harmonieuse en droit communautaire. Les libert6s de circulation, sou-
vent qualifi6es de libert6s fondamentales, auxquelles on se r6fbre, sont celles
qui servent la r6alisation du march6 int6rieur au sens de l'article 14 CE : libre
circulation des marchandises, des personnes, libre prestation des services et li-
bre circulation des capitaux. Par << droits de l'homme >>, on vise les droits tels
qu'ils sont garantis par la CEDH et tels qu'ils r6sultent des traditions constitu-
tionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes g6n6raux du
droit communautaire.1 On a pr6fr6, pour les besoins de la pr6sente contribu-
tion, retenir le terme << droits de l'homme >> plut6t que << droits fondamentaux >>,
m6me si cela ne correspond pas i la terminologie retenue par la Cour de justice,
en vue de mieux les distinguer des libert6s fondamentales du trait6 CE.

Le respect des droits de lI'homme s'impose tant au 16gislateur communau-
taire qu'aux Etats membres lorsqu'ils agissent dans le champ du droit commu-
nautaire. La plupart du temps, les droits de l'homme apparaissent comme une

Christine Kaddous, Professeur i l'Universit& de Genbve. Chaire Jean Monnet. Directeur du Centre
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Voir article 6, paragraphe 2, UE.
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limite i la facult6 pour les Etats membres d'invoquer des d6rogations aux liber-
t6s fondamentales. En 2003 et 2004, deux affaires, Schmidberger2 et Omega,3

ont mis en 6vidence un nouvel aspect de la relation entre les droits de l'homme
et les libert6s de circulation. Les droits de l'homme n'6taient plus invoqu6s
pour concourir ?i la r6alisation du march6 int6rieur, mais en vue de justifier des
entraves i la r6alisation de celui-ci. I1 s'agissait des premiers cas de confronta-
tion directe entre les droits de l'homme et les libert6s 6conomiques consacr6es

par le trait6 CE.
La pr6sente 6tude fait le point sur la protection actuelle des droits de l'homme

dans l'Union europ6enne avant d'examiner la probl6matique particulibre des
rapports entre les droits de l'homme et les libert6s fondamentales du march6
int6rieur. Aprbs avoir examin6 l'incorporation graduelle des droits de l'homme
dans le systbme de l'Union europ6enne (I), on traitera de la relation qui peut
6tre qualifi6e de << classique >> entre les droits de l'homme et les libert6s de cir-
culation, it savoir les cas o les premiers sont invoqu6s pour limiter des entraves
aux secondes (II). On abordera ensuite les cas oP les droits de l'homme sont
invoqu6s par les Etats membres afin de justifier des entraves aux libert6s fonda-
mentales (III). Cette dernire situation, par essence << conflictuelle >>, permet
d'examiner, sous un angle nouveau, l'interaction entre ces deux cat6gories de
droits et libert6s, et de d6gager quelques remarques conclusives sur la concilia-
tion des int6rets en pr6sence.

I. Les droits de Ihomme progressivement int6gres
dans le systeme de I'Union europeenne

La prise en compte de la protection des droits de l'homme par l'Union et les
Communaut6s europ6ennes s'est faite graduellement. Les trois trait6s qui ont
donn6 naissance aux Communaut6s europ6ennes (CECA, CEE et Euratom) ont
essentiellement W inspir6s par les exigences minimales de l'Etat de droit qui
pr6valait dans les six Etats membres originaires, notamment le principe du
respect du droit ou le contr6le juridictionnel de la 16galit6. La dimension de la
protection des droits de l'homme faisait largement d6faut. A la diff6rence des
constitutions nationales des Etats membres fondateurs, les trait6s ne compor-
taient et ne comportent toujours pas de catalogue explicite des droits de
l'homme, malgr6 l'existence aujourd'hui de la Charte des droits fondamentaux,
proclam6e Nice en d6cembre 2000, qui se voit attribuer la meme valeur juri-
dique que les trait6s dans le projet de trait6 modifiant le trait6 sur l'Union euro-

2 CJCE, arret Schmidberger du 12juin 2003, aff. C-112/00, Rec. 2003, p. 1-5659.

3 CJCE, arret Omega, du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Rec. 2004, p. 1-9609.
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p6enne et le trait6 instituant la Communaut6 europ6enne sur lequel les Etats
membres se sont mis d'accord lors du Conseil europ6en des 18 et 19 octobre
2007 i Lisbonne.4 Si ce trait6 modificatif est ratifi6 par tous les Etats membres,
la Charte obtiendrait donc un statut << constitutionnel >>, avec une d6rogation
pour le Royaume-Uni quant ?i son caractre contraignant.'

Aujourd'hui, on trouve toutefois dans les trait6s institutifs des dispositions,
proches d'une garantie des droits de l'homme, tels que l'article 12 CE relatif i
l'interdiction des discriminations fond6es sur la nationalit6, qui a W reprise
dans d'autres dispositions du trait6 CE en matire de libre circulation des tra-
vailleurs (article 39), en matire de libert6 d'6tablissement (article 43), en ma-
tire de libre prestation des services (article 49). Les droits li6s i l'exercice de
ces libert6s ont confr6 aux ressortissants des Etats membres de l'Union euro-
p6enne le droit d'entrer et de s6journer sur le territoire des Etats membres sous
r6serve de l'exercice d'une activit6 6conomique. On peut 6galement mentionner
l'article 141 CE qui interdit la discrimination entre les hommes et les femmes
(6galit6 de traitement entre les travailleurs masculins et f6minins en matire de
r6mun6ration) ou encore l'article 34, paragraphe 2, alin6a 2, CE qui interdit la
discrimination entre producteurs et consommateurs de la Communaut6. Le ca-
ractre 6conomique de la construction communautaire avait conduit i ne recon-
naltre que des libert6s de nature 6conomique comme les libert6s de circulation
des marchandises, des capitaux, des personnes et la libre prestation des ser-
vices. Les droits reconnus 6taient li6s aux objectifs g6n6raux et aux comp6ten-
ces communautaires plus qu' I un souci de protection de droits individuels. Cela
signifie que le syst~me ne pr6voyait pas de garanties aux ressortissants des Etats
membres de l'Union europ6enne pour le cas oi l'action des institutions porte-
rait atteinte i l'un ou l'autre de leurs droits fondamentaux.

La r6flexion sur les perspectives d'une 6volution dans le domaine de la pro-
tection des droits de l'homme a 6t6 lanc6e par le Parlement europ6en qui s'est
pr6occup6 de cette question ds les ann6es soixante, en poursuivant par la suite
cette r6flexion de fa~on toujours plus intense. Elle a fait l'objet de plusieurs
d6bats et donn6 lieu / de nombreux rapports suivis de r6solutions.6

Parall6lement, une protection jurisprudentielle s'est d6velopp6e. La Cour de
justice, en l'absence d'un catalogue communautaire de protection des droits de
l'homme et d'une adh6sion de la Communaut6 europ6enne / la CEDH, a pro-

4 Voir la formulation du nouvel article 6 du projet de trait& modificatif, CIG 4/1/07, REV 1, du 5 oc-

tobre 2007.
La Pologne a obtenu la meme exception que le Royaume-Uni en ce qui concerne le statut de la

Charte. Toutefois, il semble que suite au r6sultat des O1ections polonaises d'octobre 2007, cet Etat
renoncerait i ladite exception. Cela n'a pas &t& confirm& i la date du 23 octobre 2007.

6 Voir par exemple la r6solution relative A la sauvegarde des droits fondamentaux des citoyens des

Etats membres dans l'61aboration du droit communautaire de 1972, JO C 26 du 30 avril 1973.
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gressivement bdti une jurisprudence protectrice des droits de l'homme. Elle a
6labor6 une jurisprudence toujours plus ample et syst6matis6e visant i assurer
une protection effective des droits de l'homme. Le premier arret rendu dans le
cadre du trait6 CEE, dans lequel la Cour de justice a d6velopp6 son approche est
l'arr6t Stauder de 1969.' Elle a precise que la disposition communautaire liti-
gieuse qu'elle devait interpr6ter ne r~v6lait << aucun 616ment susceptible de met-
tre en cause les droits fondamentaux de la personne compris dans les principes
g6n6raux du droit, dont la Cour assure le respect >>.8 La jurisprudence ult6rieure
a confirm6 cette orientation, en la d6veloppant. Dans l'arr6t Internationale
Handelsgesellschafi de 1970,9 la Cour s'est inspir6e des traditions constitution-
nelles nationales, en poursuivant la mise en place d'une protection 6quivalente
aux protections nationales, comme elle s'appuyait d6ji sur les principes g6n6-
raux communs aux droits des Etats membres. Elle a refus6, au nom de la pri-
maut6 du droit communautaire, toute remise en cause de ce droit au regard du
droit constitutionnel d'un Etat membre, tout en affirmant qu'<< il convient tou-
tefois d'examiner si aucune garantie analogue, inh6rente au droit communau-
taire, n'a 6 m6connue ; qu'en effet, le respect des droits fondamentaux fait
partie int6grante des principes g6n6raux du droit dont la Cour de justice assure
le respect ; que la sauvegarde de ces droits, tout en s'inspirant des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, doit tre assur6e dans le ca-
dre de la structure et des objectifs de la Communaut6 >>.10

Apr~s avoir reconnu que les droits fondamentaux font partie int6grante des
principes g6n6raux du droit dont elle assure le respect et apr~s avoir admis la
possibilit6 de s'inspirer des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, la Cour de justice a 61argi le champ de ses sources d'inspiration et
pris en consid6ration les instruments internationaux concernant la protection
des droits de l'homme auxquels les Etats membres ont coop6r6 ou adh6r6. Elle
a soulign6, dans l'arret Nold de 1974, que << les instruments internationaux
concernant la protection des droits de l'homme auxquels les Etats membres ont
coop~r6 ou adh~r6 peuvent 6galement fournir des indications dont il convient
de tenir compte dans le cadre du droit communautaire >.11 La Cour s'est en
quelque sorte r~f~r~e i la CEDH de fa~on implicite. La CEDH ne sera
explicitement vis~e par la Cour qu' I partir de 1975, dans l'arret Rutili,12 aprbs
la ratification fran~aise de la CEDH, intervenue en 1974. Cette ratification a

7 CJCE, arret Stauder du 12 novembre 1969, aff. 29/69, Rec. 1969, p. 419.
8 Mee arret, point 7.
9 CJCE, arret Internationale Handelsgesellschafi du 17 d~cembre 1970, aff. 11/70, Rec. 1970,

p. 1125.

10 Meme arret, point 4.

CJCE, arrt Nold du 14 mai 1974, aff. 4/73, Rec. 1974, p. 491, point 13.
12 CJCE, arret Rutili du 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rec. 1975, p. 1219, point 32.
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permis A la Cour de justice de se r6f6rer A la convention ratifi6e par tous les
Etats membres.

La Cour a occasionnellement fait r6f6rence A d'autres textes internationaux
au pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966,13 A la charte
sociale europ6enne de 1961 61abor6e par le Conseil de 'Europe,14 aux conven-
tions de I'OIT,15 A la convention relative aux droits de l'enfant.16 Les arr6ts
proc6dant A de tels renvois restent cependant exceptionnels, alors que les juri-
dictions communautaires mentionnent r6gulibrement la CEDH et lui attestent
une signification particulire.17

Le trait6 de Maastricht n'a rien chang6 au statut de la CEDH au sein de l'or-
dre juridique communautaire. Uarticle F, paragraphe 2, devenu 6, paragraphe 2,
UE a certes ancr6 pour la premiere fois dans le droit primaire de l'Union euro-
p6enne l'obligation de l'Union de respecter les droits fondamentaux tels qu'ils
r6sultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en
tant que principes g6n6raux du droit communautaire. La r6f6rence A la CEDH
dans cette disposition implique son respect dans tous les domaines d'activit6s
de l'Union, et notamment dans les domaines de la politique 6trangbre et de s6-
curit6 commune et de la coop6ration policibre etjudiciaire en matibre p6nale.1

Elle codifie en quelque sorte l'acquis communautaire d6velopp6 par la Cour de
justice en matibre de droits de l'homme et constitue sans aucun doute un renfor-
cement de la protection de ceux-ci dans l'Union par rapport A la situation origi-
nelle des trait6s. Uautorit6 de la CEDH y gagne par cette inscription dans le
trait6, mais elle demeure, selon les termes de la Cour, une simple source d'ins-
piration, prise en consid6ration au titre des principes gen6raux du droit. La Cour
de justice a rappele dans l'avis 2/94 de 1996 sur l'adhesion de la Communaute
europ6enne A la CEDH que << les droits fondamentaux font partie int6grante des
principes g6n6raux du droit dont le juge communautaire assure le respect. A cet
6gard, le juge communautaire s'inspire des traditions constitutionnelles com-
munes aux Etats membres ainsi que des indications fournies par les instruments

13 CJCE, arret Orkem c. Commission du 18 octobre 1989, aft. 374/87, Rec. 1989, p. 3283, point 31.

Plus r6cemment, voir CJCE, arret Grant, du 17 f~vrier 1998, aft. C-249/96, Rec. 1998, p. 1-621,

point 44 ; CJCE, arret Parlement c. Conseil du 27 juin 2006, aft. C-540/03, Rec. 2006, p. 1-5769,

point 37.
14 CJCE, arret Defrenne du 15 juin 1978, aft. 149/77, Rec. 1978, p. 1365, point 28.
15 Mme arret, point 28.

16 CJCE, arret Parlement c. Conseil du 27 juin 2006, aft. C-540/03, Rec. 2006, p. 1-5769, point 37.
17 Voir par exemple CJCE arret Hoechst c. Commission du 21 septembre 1989, aff. jtes 46/87 et 227/88,

Rec. 1989, p. 1859, point 13 ; TPI, arret Van der Wal c. Commission du 19 mars 1998, af. T-83/96,

Rec. 1998, p. 11-545, point 46 ; CJCE, arret Connolly c. Commission du 6 mars 2001, aft. C-244/99

P, Rec. 2001, p. 1-1611, point 37 ; CJCE, arret Parlement c. Conseil du 27 juin 2006, af. C-540/03,

Rec. 2006, p. 1-5769, point 35.
Voir article 11 UE.
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internationaux concernant la protection europ6enne des droits de l'homme aux-
quels les Etats membres ont coop6r6 ou adhr6. Dans ce cadre, la CEDH, i la-
quelle il est, notamment, fait r6f6rence dans l'article F, paragraphe 2, du trait6
sur l'Union europ6enne, revet une signification particulibre >>.19

Malgr6 son caractbre non contraignant, la Charte des droits fondamentaux
de 2000 occupe une place unique dans la jurisprudence. Les particuliers ont
tent6 d'invoquer ses dispositions dans les litiges qui les opposaient aux
institutions et le Tribunal de premiere instance a fait r6f6rence i ce texte en
2001 d6j ,20 puis a pr6cis6 que celui-ci lui servait de source d'inspiration.2 1 La
Cour de justice a 6 plus prudente et s'y est r6f6r6e pour la premiere fois en
2006 dans l'arr6t Parlement c. Conseil." Elle a soulign6 que m6me si la Charte
ne constitue pas un instrument juridique contraignant, le l6gislateur commu-
nautaire avait cependant entendu en reconnaitre l'importance en affirmant dans
les premiers consid6rants de la directive relative au droit au regroupement
familial, en cause dans l'affaire, que celle-ci respectait les droits garantis par
l'article 8 CEDH, mais 6galement par la charte.23

Uincorporation de la Charte des droits fondamentaux dans la partie 11 du
trait6 6tablissant une Constitution pour l'Europe d'octobre 2004 lui aurait re-
connu un statut constitutionnel au sein de l'ordre juridique de l'Union et lui
aurait attribu6 une force contraignante. Le proj et de trait6 modifiant le trait6 sur
l'Union europ6enne et le trait6 instituant la Communaut6 europ6enne sur lequel
les Etats membres, tel qu'issu de la r6union du Conseil europ6en des 18 et 19
octobre 2007, lui attribue la m6me valeurjuridique que les trait6s, meme si elle
n'y est pas formellement int6gr6e. Elle aurait donc une port6e contraignante,
sauf i l'6gard du Royaume-Uni, lequel obtient une d6rogation.24 En tous les cas,
l'essentiel serait sauvegard6 puisque la Charte aurait la m6me valeur que les
trait6s, m6me si son texte n'est pas incorpor6 dans le nouveau trait6. On regret-
tera toutefois la complexit6 de la solution juridique ainsi trouv6e.

Le nouvel article 6 du projet de trait6 modificatif pr6voit 6galement l'adh6-
sion de l'Union i la CEDH, mais pr6cise que cette adh6sion ne modifie pas les
comp6tences de l'Union telles qu'elles sont modifi6es dans les trait6s (article 6,
paragraphe 2 nouveau). La perspective d'une adh6sion de l'Union i la CEDH a
d6j i W prise en compte par le Conseil de l'Europe, puisqu'elle a fait l'objet du

19 CJCE, avis 2194 du 28 mars 1996, Rec. 1996, p. 1-1759, point 33.

20 TPI, arret Mannesmannr(hren-Werke c. Commission du 20 f~vrier 2001, aff. T-112/98, Rec. 2001,

p. 11-729, point 76.
21 TPI, arret Pyres c. Commission du 15 f6vrier 2005, aff. T-256/01, Rec. 2005 (FP), p. 11-99, point

66.
22 CJCE, arret Parlement c. Conseil du 27 juin 2006, aff. C-540/03, Rec. 2006, p. 1-5769.
23 Meme arret, point 38.

24 Voir nos commentaires sous note 5.
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protocole 14 i la CEDH,25 lequel ajoute un paragraphe 2 i l'article 59 CEDH,
aux termes duquel l'Union europ6enne peut adh6rer i la CEDH. Ce protocole
n'est toutefois pas encore en vigueur.

En l'6tat actuel, le respect des droits de l'homme consacr6 par les juridic-
tions communautaires s'impose aux institutions communautaires. La Cour de
justice a soulign6 que le respect de tels droits constitue une condition de la 16ga-
lit6 des actes communautaires.2 6 Ce respect s'impose aussi aux autorit6s natio-
nales lorsqu'elles mettent en oeuvre une r6glementation communautaire7

lorsqu'elles sont appel6es i collaborer ou i coop6rer avec des institutions com-
munautaires, suite notamment i une demande d'assistance formul6e par la
Commission europ6ennell ou encore lorsqu'elles agissent plus g6n6ralementdans le champ d'application du droit communautaire.2 9

II. Les droits de Ihomme concourant a linter-
diction des entraves aux libert6s de circulation

Dans le cadre de la protection jurisprudentielle garantie par la Cour de justice,
de nombreux arrets ont permis de mettre en 6vidence la fonction des droits de
l'homme concourant i la r6alisation des libert6s fondamentales du march6 int6-
rieur. Au sein de cette jurisprudence abondante, on a choisi trois arr6ts, rendus
i plusieurs ann6es d'intervalles, pour illustrer cette relation: l'arr6t Cineth'que
de 1985 en matibre de libre circulation des marchandises,° l'arret ERT de 1991

25 Protocole n' 14 A la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libert~s fondamenta-

les, amendant le systbme de contr6le de la Convention, <conventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/

Word!194.doc>.
26 CJCE, avis 2194 du 28 mars 1996, Rec. 1996, p. 1-1759, point 34 ; CJCE, arret Grant du 17 f~vrier

1998, aff. C-249/96, Rec. 1998, p. 1-621, point 45 ; CJCE, arret Rinke du 9 septembre 2003, aff.

C-25/02, Rec. 2003, p. 1-8349, point 26.
27 CJCE, arret Wachaufdu 13 juillet 1989, aff. 5/88, Rec. 1989, p. 2609, point 19; CJCE, arret Bostock

du 24 mars 1994, aff. C-2/92, Rec. 1994, p. 1-955, point 16 ; CJCE arret Duffe.a. du 15 f~vrier 1996,
Rec. 1996, p. 1-569, point 29 ; CJCE, arret EARL de Kerlast du 17 avril 1997, aff. C-15/95, Rec.

1997, p. 1-1961, point 36 ; TPI, arret Esso Espafiola c. Commission du 14 mai 1998, aff. T-348/94,

Rec. 1998, p. 11-1875, point 55 ; CJCE, arret Parlement c. Conseil du 27 juin 2006, aff. C-540/03,
Rec. 2006, p. 1-5769, point 105.

28 CJCE, arret Roquette Frres du 22 octobre 2002, aff. C-94/00, Rec. 2002, p. 1-9011, point 28.

29 CJCE, arret ERTdu 18juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. I-2925, point 42 ; CJCE, arret Fami-

liapress, du 26 juin 1997, aff. C-368/95, Rec. 1997 p. 1-3689, point 24 ; CJCE, arret Rodriguez Ca-

ballero du 12 d6cembre 2002, aff. C-442/00, Rec. 2002, p. 1-11915, point 31. Pour une analyse r&-

cente et d~taill~e de la protection des droits de l'homme dans l'Union europ~enne, voir FABRICE

PICOD, Droit de l'Union europdenne des droits de l'homme et des libertdsfondamentales, Jurisclas-

seur Libert~s, fascicule n' 120, Lexisnexis 2007.
30 CJCE, arret Cinthque du 11 juillet 1985, aff. jtes 60 et 61/84, Rec. 1985, p. 2605.
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en matire de libre prestation de services31 et l'arr6t Carpenter de 2002 en ma-
tire de libre circulation des personnes2

A. En matiere de libre circulation des marchandises

Dans l'arr6t Cineth'que de 1985,11 la 16gislation fran~aise sur la communica-
tion audiovisuelle pr6voyait qu'aucune euvre cin6matographique exploit6e
dans les salles de cin6ma ne pouvait faire l'objet d'une exploitation simultan6e
sous forme de vid6ocassettes avant l'expiration d'un certain d6lai qui devait
6tre fix6 par un d6cret. C'est i la suite d'une saisie de supports vid6os de deux
films qu'une question pr6judicielle a 6 pos6e i la Cour de justice en vue de
d6terminer si les dispositions du trait6 CE en matibre de libre circulation des
marchandises 6taient pertinentes pour appr6cier la compatibilit6 de la 16gisla-
tion fran~aise avec le droit communautaire.

Aprbs avoir observ6 que la r6glementation fran~aise s'appliquait indistincte-
ment aux vid6ocassettes fabriqu6es sur le territoire national et aux vid6ocas-
settes import6es des autres Etats membres, la Cour de justice a jug6 que les
entraves 6ventuelles aux 6changes intracommunautaires que l'application de
cette 16gislation pouvait provoquer n'allaient pas au-deli de ce qui 6tait n6ces-
saire pour assurer, pendant une p6riode initiale, la priorit6 i l'exploitation en
salles des euvres cin6matographiques.34 Les soci6t6s requ6rantes avaient sou-
lev6 la question de savoir si la 16gislation fran~aise en cause ne violait pas la li-
bert6 d'expression telle que reconnue par l'article 10 CEDH et si elle n'6tait
pas, de ce fait, incompatible avec le droit communautaire15 M6me si la Cour de
justice ne s'est pas prononc6e sur ce point, puisqu'il ne lui appartient pas d'exa-
miner la compatibilit6 avec la CEDH, d'une 16gislation nationale qui se situerait
dans un domaine qui relbve de l'appr6ciation du seul 16gislateur national,6 la
libert6 d'expression consacr6e par l'article 10 CEDH 6tait invoquee en vue de
concourir / la r6alisation de la libre circulation des vid6ocassettes. Cet arr6t
constitue une illustration de la relation classique entre les droits de l'homme et,
en l'occurrence, la libre circulation des marchandises et met en 6vidence la
compl6mentarit6 entre ces droits et libert6s, qui font cause commune en vue de
la r~alisation du march6 int~rieur.

31 CJCE, arretERTdu 18juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. 1-2925.

32 CJCE, arret Carpenter du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279.

33 CJCE, arret Cindth~que du I Ijuillet 1985, aff. jtes 60 et 61/84, Rec. 1985, p. 2605, point 26.
' CJCE, arret Cindth~que du I Ijuillet 1985, aff. jtes 60 et 61/84, Rec. 1985, p. 2605, point 24.
5 eme arret, point 25.

_6 Meme arret, point 26.
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B. En matiere de libre prestation de services

L'arret ERT de 1991 concernait l'octroi par les autorit~s grecques de droits ex-
clusifs en matibre de t616vision i une entreprise sp6cifique, lesquels consti-
tuaient clairement un monopole, entrant en conflit avec la libre prestation de
services consacr6e par l'article 49 CE et, que le gouvernement grec justifiait
sur la base des exceptions d'ordre public, s6curit6 publique et sant6 publique,
telles qu'elles r6sultent de la lecture combin6e des articles 46 et 55 CE. La
question du respect de l'article 10 CEDH avait &6 6galement pos6e.

La Cour de justice a consid6r6 que l'article 49 CE s'opposait i la r6glemen-
tation nationale, qui, de surcroit, ne pouvait 6tre justifi6e sur la base des excep-
tions inscrites dans le trait6.37 S'agissant de l'application de l'article 10 CEDH,
la Cour a mentionn6 son arr6t Wachaufde 1989, selon lequel ne sauraient etre
admises dans la Communaut6 europ6enne des mesures incompatibles avec le
respect des droits de 1'homme38 Elle s'est 6galement r6f6r6e sa propre juris-
prudence pour souligner qu'elle ne pouvait appr6cier, au regard de la CEDH,
une r6glementation nationale qui ne se situait pas dans le cadre du droit com-
munautaire, mais qu'en revanche, ds qu'une r6glementation entrait dans le
champ d'application du droit communautaire, elle devait fournir tous les 616-
ments d'interpr6tation n6cessaires i l'appr6ciation de la conformit6 de ladite
r6glementation avec les droits fondamentaux dont la Cour assure le respect, tels
qu'ils r6sultent en particulier de la CEDH.3 9 Ainsi, lorsqu'un Etat membre invo-
que les dispositions combin6es des articles 46 et 55 pour justifier une r6gle-
mentation qui est de nature i entraver l'exercice de la libre prestation des servi-
ces, cette justification, pr6vue par le droit communautaire, doit etre interprte
i la lumibre des principes g6n6raux du droit et notamment des droits de
l'homme. Cela signifie que la r6glementation nationale ne peut b6n6ficier des
exceptions pr6vues par lesdites dispositions que si elle est conforme aux droits
fondamentaux dont la Cour assure le respect.40

" CJCE, arretERTdu 18juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. 1-2925, points 19 A 26.
38 CJCE, arret Wachaufdu 13 juillet 1989, aff. 5/88, Rec. 1989, p. 2609, point 19 ; CJCE arret ERTdu

18juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. 1-2925, point 41.
39 CJCE, arrtERTdu 18juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. 1-2925, point 42 ; CJCE, arret Cin -

th~que du 11 juillet 1985, aff. jtes 60 et 61/84, Rec. 1985, p. 2605, point 26 ; CJCE, arretDemirel

du 30 septembre 1987. aff. 12/86, Rec. 1987, p. 3719, point 28.

40 CJCE, arret ERTdu 18 juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, point 43. Voir aussi, dans le meme sens,

CJCE arretFamiliapress du 26juin 1997, aff. C-368/95, Rec. 1997, p. 1-3689, point 24 ; CJCE, arret

Carpenter du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279, point 40 ; CJCE, Orfanopoulos et

Oliveri du 29 avril 2004, aff. jtes C-482/01 et C-493/01, Rec. 2004, p. 1-5257, point 97 ; CJCE, arret

Commission cAllemagne du 27 avril 2006, aff. C-441/02, Rec. 2006, p. 1-3449, point 108.
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C. En matiere de libre circulation des personnes

Dans l'arret Carpenter de 2002,41 une Philippine, 6pouse d'un ressortissant bri-
tannique, demandait une autorisation de s6jour au Royaume-Uni en tant que
conjoint d'un ressortissant de cet Etat membre. Sa demande a 6 rejet6e et une
d6cision d'expulsion a W prise i son 6gard. La personne concem6e, Mme Car-
penter, faisait valoir que les autorit6s britanniques n'avaient pas le pouvoir de
l'expulser parce qu'elle b6n6ficiait d'un droit de s6jour au Royaume-Uni en
verm du droit communautaire. Elle a soutenu que son mari devait, pour les be-
soins de son entreprise, se d6placer sur le territoire d'autres Etats membres pour
fournir et recevoir des services, et qu'il pouvait le faire plus facilement depuis
qu'elle s'occupait des enfants de celui-ci, n6s d'une premire union, de sorte
que son expulsion restreindrait le droit de son mari effectuer et i recevoir des
prestations de services.

La Cour de justice a admis que la s6paration des 6poux Carpenter nuirait ?i la

vie familiale, telle que prot6g6e par l'article 8 CEDH et, partant, aux conditions
de l'exercice d'une libert6 fondamentale par M. Carpenter. Cette libert6 ne pour-
rait pas produire son plein effet si M. Carpenter 6tait empech6 de l'exercer par
les obstacles mis, dans son pays d'origine, i l'entr6e et au s6j our de son conjoint.42

La Cour a ajout6 qu'un Etat membre ne peut invoquer des motifs d'int6ret g6n6-
ral pour justifier une mesure nationale qui serait de nature i entraver l'exercice
de la libre prestation des services que lorsque cette mesure est conforme aux
droits fondamentaux dont elle assure le respect.43 La d6cision d'expulsion de
Mme Carpenter constituait donc une ingerence dans l'exercice par M. Carpenter
de son droit au respect de sa vie familiale au sens de l'article 8 CEDH, lequel
fait partie des droits fondamentaux qui, selon une jurisprudence bien 6tablie de
la Cour, sont prot6g6s dans l'ordre juridique communautaire.44

Meme si la CEDH ne garantit pas un droit pour un 6tranger d'entrer ou de
r6sider sur le territoire d'un Etat d6termin6, exclure une personne d'un Etat of
vivent ses parents proches peut constituer une ingerence dans le droit au respect
de la vie familiale. Pareille ing6rence enfreint la CEDH si elle ne remplit pas les
exigences du paragraphe 2 de l'article 8, i savoir si elle n'est pas << pr6vue par
la loi >>, inspir6e par un ou plusieurs buts 16gitimes au regard dudit paragraphe

41 CJCE, arret Carpenter du 11 juillet 2002, af. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279.
42 Meme arret, point 39.
43 CJCE, arret Carpenter du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279, point 40 ; CJCE, arret

ERTdu 18 juin 1991, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. 1-2925, point 43 ; CJCE, arret Familiapress du 26
juin 1997, aff. C-368/95, Rec. 1997, p. 1-3689, point 24 ; CJCE, arret Carpenter, du 11 juillet 2002,

af. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279, point 40 ; CJCE, arret Orfanopoulos et Oliveri du 29 avril 2004,

af. jtes C-482/01 et C-493/01, Rec. 2004, p. 1-5257, point 97 ; CJCE, arret Commission c. Allema-

gne, du 27 avril 2006, aff. C-441/02, Rec. 2006, p. 1-3449, point 108.

4 CJCE, arret Carpenter du 11 juillet 2002, af. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279, point 41.

Kaddous SZIER RSDIE 3 2007
Kaddous SZIER/RSDIE 3/2007



Article

et << n6cessaire, dans une socit6 d6mocratique >>, c'est- -dire justifi6e par un
besoin social imp6rieux et, notamment, proportionn6e au but 16gitime poursui-
vi.45 La d6cision d'expulsion i l'6gard de Mine Carpenter, dans ces circonstan-
ces, ne respectait pas un juste 6quilibre entre les int6r6ts en pr6sence, i savoir,
le droit de M. Carpenter an respect de sa vie familiale, d'une part, et la d6fense
de l'ordre public et de la s6curit6 publique, d'autre part.46 En d'autres termes, la
restriction i la libre prestation de services que l'Etat membre entendait justifier
sur la base de motifs d'int6r6t g6n6ral a 6 consid6r6e comme disproportionn6e
par rapport i l'interf6rence avec le droit de respect de la vie familiale de l'arti-
cle 8 CEDH.47 Cette disposition de la CEDH est venue renforcer le droit de M.
Carpenter de prester des services dans d'autres Etats membres de l'Union euro-
p~enne.

III. Les droits de Ihomme justifiant les entraves
a la libre circulation

Outre les arrets qui concourent i la r~alisation des libert~s de circulation du mar-
ch6 int~rieur, dans lesquels les droits de l'homme font cause commune avec les
libert~s fondamentales en vue d'interdire les entraves i l'une ou l'autre de ces
libert~s, deux arrets relativement r~cents, Schmidberger et Omega, ont soulev6
la question de la facult6 des Etats membres d'invoquer les droits de l'homme en
vue de justifier une entrave i la r~alisation d'une libert6 de circulation.

A. En matiere de libre circulation des marchandises

Dans l'arret Schmidberger de 2003, l'entreprise de transport allemande avait
introduit un recours devant une juridiction autrichienne pour obtenir des dom-
mages et int6rets de la part du gouvernement autrichien, car certains de ses ca-
mions avaient W mis dans l'impossibilit6 de transiter sur l'autoroute du Bren-
ner pendant quatre jours cons6cutifs en raison d'une manifestation organis~e
par une association de protection de l'environnement, et autoris6e par les auto-
rit6s autrichiennes en vue de sensibiliser le public aux problbmes de pollution
dans la r6gion montagneuse en cause.

45 Meme arret, point 42. Voir notamment, Cour EDH, arret Boultifc. Suisse du 2 aofit 2001, Recueil

des arrets et d~cisions 2001-IX, points 39, 41 et 46. Pour des observations sur cet arret, voir notam-

ment HANSPETER MOCK, a Selon que vous serez mari ou misrable ... ), Eloignement des trangers

dclinquants : Le mariage, une meilleure garantie que l'int~gration contre la f( double peine ?

Revue trimestrielle des droits de l'homme 2002, p. 483-495.
46 CJCE, arret Carpenter du 11 juillet 2002, af. C-60/00, Rec. 2002, p. 1-6279, point 43.
47 Meme arret, point 45.
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Cette affaire soulevait deux probl~mes distincts : il fallait, d'une part, d6ter-
miner si la fermeture complete de l'autoroute du Brenner pouvait tre consid6-
r6e comme constitutive d'une entrave i la libre circulation des marchandises et
donc comme une violation du droit communautaire imputable au gouvernement
autrichien, et il convenait, d'autre part, d'6tablir si cette 6ventuelle violation
pouvait tre consid6r6e comme << suffisamment caract6ris6e >> pour engager la
responsabilit6 de l'Etat au sens de l'arr6t Brasserie dup&heur de 1996.48

La Cour de justice a consacr6 de longs d6veloppements i l'importance du
principe de libre circulation dans la Communaut6 europ6enne et i sa mise en
ouvre. Elle a mentionn6 les dispositions pertinentes du trait6 CE et rappel6 la
notion d'entrave au sens de l'arr6t Dassonville de 1974, selon laquelle sont des
mesures d'effet 6quivalant i une restriction quantitative toutes les entraves di-
rectes ou indirectes, actuelles ou potentielles qui ont un effet sur les 6changes
intracommunautaires.49 Elle a soulign6 qu'une entrave n'est pas seulement
constitute par une mesure d'origine 6tatique qui cr6e une restriction au com-
merce entre les Etats membres mais aussi par le fait qu'un Etat membre s'abs-
tient de prendre les mesures requises pour empecher que ne se cr6ent des entra-
ves i la libre circulation des marchandises dues i des causes qui ne sont pas
d'origine 6tatique. Elle fait r~f~rence i l'arr~t Commission c. France de 1997
relatif aux fraises dans lequel il 6tait aussi question d'une manifestation d'indi-
vidus.5° Aussi, conform~ment au principe de libre circulation, les Etats mem-
bres doivent non seulement ne pas adopter des actes et des comportements sus-
ceptibles de constituer un obstacle aux 6changes mais aussi prendre toutes les
mesures n~cessaires et appropri~es pour assurer sur leur territoire le respect de
la libert6 fondamentale.1

La Cour a observ6 qu'une entrave peut aussi bien porter sur le flux d'impor-
tation, d'exportation, que de transit des marchandises. Le fait pour l'Autriche
de ne pas avoir interdit le rassemblement qui provoquait le blocage total pen-
dant prbs de 30 heures d'un axe routier important pour le transit 6tait de nature
i restreindre le commerce intracommunautaire des marchandises et devait etre
consid~r6 comme constituant une mesure d'effet 6quivalant i une restriction
quantitative incompatible avec les articles 28 et 29 CE, lus en combinaison avec
l'article 10 CE.

I1 restait toutefois i savoir si cette entrave pouvait 6tre justifi6e par une des
raisons vis6es a l'article 30 CE ou par une exigence imp6rative d'intret g6n6ral
au sens de la jurisprudence Cassis de Dijon.2 I1 y avait lieu de tenir compte de

48 CJCE, arret Brasserie dupecheur, du 5 mars 1996, aff. jtes C-46/93 et 48/93, Rec. 1996, p. 1029.
49 CJCE, arret Dassonville du 11 juillet 1974, aff. 8/74, Rec. 1974, p. 837.
51 CJCE, arret Commission c. France du 9 d6cembre 1997, aff. C-265/95, Rec. 1997, p. 1-6959.
51 CJCE, arret Schmidberger du 12 juin 2003, aff. C-112/00, Rec. 2003, p. 1-5659, points 57 A 59.

52 CJCE, arret Rewe-Zentral (Cassis de Dijon) du 20 f&vrier 1979, aff. 120/78, Rec. 1979, p. 649.
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l'objectifpoursuivi par les autorit6s nationales et non de celui, sp6cifique, de la
manifestation, pour d6terminer si le respect des droits fondamentaux, comme la
libert6 d'expression et de r6union, pouvait justifier une exception A la libre cir-
culation des marchandises. C'est dans ces circonstances qu'un Etat membre a,
pour la premibre fois, invoqu6 directement une << exigence imp6rative >> de pro-
tection des droits de l'homme53 en vue de justifier les limitations apport6es A
l'exercice d'une libert6 fondamentale garantie par le trait6.

La Cour a rappel6 les principes applicables en matibre de protection des
droits de l'homme dans l'ordre juridique communautaire et la signification par-
ticulibre r6serv6e A la CEDH. Elle a soulign6 que la protection du respect des
droits fondamentaux constitue un int6r~t 16gitime de nature A justifier, en prin-
cipe, une restriction aux obligations impos6es par le droit communautaire,
m~me en verm d'une libert6 fondamentale garantie par le trait6 CE telle que la
libre circulation des marchandises.

Cet arr6t a soulev6 la question d6licate de la conciliation n6cessaire des exi-
gences de la protection des droits de l'homme dans la Communaut6 avec celles
d6coulant d'une libert6 fondamentale consacr6e par le trait6 CE, et plus particu-
librement la question de la port6e respective des libert6s d'expression et de r6u-
nion, consacr6es par les articles 10 et 11 CEDH, et de la libre circulation des
marchandises, lorsque les premieres sont invoqu6es en tant que justification
d'une entrave A la seconde.4 Afin d'aborder cette question, la Cour a consid6r6
que les divers droits en pr6sence (aussi bien ceux de la CEDH que ceux du trait6
CE) 6taient des droits auxquels on pouvait d6roger et donc susceptibles de faire
l'objet de certaines limitations justifi6es par des obj ectifs d'int6r6t g6n6ral pour
autant qu'elles ne constituent pas, compte tenu du but poursuivi par de telles
restrictions, une intervention d6mesur6e et intol6rable qui porterait atteinte A la
substance m6me des droits prot6g6s.71 Dans ces conditions, la Cour a admis
qu'elle pouvait recourir A la technique de la balance des int6r6ts pour contr6ler
le respect d'un juste 6quilibre entre les libert6s de circulation et la protection
des droits de l'homme.7 Elle a jug6 que les autorit6s nationales disposaient
d'un large pouvoir d'appr6ciation dans l'6valuation des restrictions A la libert6
d'expression et de r6union, mais encore faut-il que les limitations apport6es au
principe de la libre circulation des marchandises soient proportionn6es au re-
gard du but 16gitime constitu6 par la protection des droits de l'homme. Aprbs un

53 L'expression est utilis~e par ANNE RIGAUX et DENYS SIMON, Entraves rdsultant d'actes departicu-

liers, Europe 2003, aofit-septembre n' 272, p. 15-16, p. 15.
51 CJCE, arret Schmidberger du 12 juin 2003, aff. C-1 12/00, Rec. 2003, p. 1-5659, point 77.
55 Mme arret, points 79 et 80. Voir aussi dans le meme sens, CJCE, arret Commission c. Allemagne du

8 avril 1992, aff. C-62/90, Rec. 1992, p. 1-2575, point 23 et CJCE, arret X c. Commission du 5
octobre 1994, aft. C-404/92 P, Rec. 1994, p. 1-4737, point 18.

56 CJCE, arret Schmidberger du 12 juin 2003, aff. C-112/00, Rec. 2003, p. 1-5659, point 81.
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examen d6taill6 des faits, elle a constat6 que les autorit6s nationales n'avaient
pas exc6d6 le large pouvoir d'appr6ciation qu'elles d6tenaient et qu'il leur 6tait
difficile de pr6voir une mesure de nature i prot6ger davantage la libre circula-
tion sans porter atteinte i l'exercice des droits de l'homme concern6s. I1 n'y
avait donc pas d'infraction 'article 28 CE.

I1 apparait clairement que la Cour de justice n'a op6r6 aucune hi6rarchisa-
tion les normes. Les droits de l'homme et les libert6s de circulation sont sur un
pied d'6galit6. Elle a commenc6 son raisonnement par constater l'existence
d'une entrave i la libre circulation des marchandises, puis analys6 la justifica-
tion avanc6e par le gouvernement autrichien : la libert6 d'expression et de r6u-
nion des articles 10 et 11 CEDH. La Cour n'a pas entendu classer les droits de
l'homme dans les cat6gories connues des justifications aux restrictions i la li-
bre circulation des marchandises de l'article 30 CE ou des exigences imp6rati-
yes au sens de l'arr6t Cassis de Dijon. Consid6rant que les articles 10 et 11
CEDH n'6taient pas des droits intangibles, qu'il en 6tait de m6me des disposi-
tions en cause du trait6 CE, elle a proc6d6 i une mise en balance de normes de
m6me valeur. Cette approche est con~ue comme la voie d'une conciliation pos-
sible entre deux cat6gories de droits qui se trouvaient face i face.5" Le principe
de proportionnalit6 y a jou6 un r6le fondamental puisque la Cour ne sanctionne
l'Etat que si les restrictions i une libert6 fondamentale du trait6 CE d6passent
ce qui est n6cessaire pour assurer la protection d'un droit fondamental.58

Voir dans le m&me sens, JEAN-PAUL JACQUE, Protection nationale des droitsfondamentaux et libert&s

fondamentales communautaires : conflit ou conciliation, L'Europe des libert~s, juin 2005, n' 16.
51 VASSILIOS SKOURIS, L'interaction entre les libert~s fondamentales et les libert&s publiques en droit

communautaire, in Mlanges en l'honneur de Ph. L~ger, Le droit At la mesure de l'homme, Paris

2006, p. 498-506, p. 503. De nombreuses &tudes ont &t& &rites sur l'arret Schmidberger, voir

notamment CLAIRE VIAL, Libre circulation des marchandises etprotection des droitsfondamentaux:

t la recherch d'un quilibre, Revue trimestrielle des droits de l'homme 2004, p. 439-459 ; ANDREA

BIONDI, Free Trade, a Mountain Road and the Right to Protest: European Economic Freedoms and

Fundamental Rights, European Human Rights Review 2004, p. 51-61 ; CHRISTOPHER BROWN, Case-

note : Schmidberger, Common Market Law Review 2003, p. 1499-1510 ; IMOLA STREHO, Commen-
taire de l'arret Schmidberger, Revue des Affaires europ~ennes 2003-2004/1, p. 133-137 ; STEFAN

KADELBACH et NIELS PETERSEN, Europiische Grundrechte als Schranken der Grundfreiheiten,

Europfiische Grundrechte-Zeitschrift 2003, p. 693-698. D'autres &tudes portent aussi bien sur cet
arret que sur l'arret Omega, voir notamment VASSILIOS SKOURIS, Fundamental Rights and Funda-

mental Freedoms: The Challenge of Striking a Delicate Balance, European Business Law Review

2006, p. 225-239 ; ALBERTO AEMANNO, A la recherche d'unjuste quilibre entre libert~sfondamen-

tales et droits fondamentaux dans le cadre du march intrieur Quelques r flexions t propos des

arrets Schmidberger et Omega, Revue du droit de l'Union europ~enne 4/2004, p. 711-751; CON-

STANTINOS KOMBOS, Fundamental Rights and Fundamental Freedoms: A symbiosis on the Basis of

Subsidiarity, European Public Law, 2006, p. 433-460 ; JOHN MORIJN, Balancing Fundamental

Rights and Common Market Freedoms in Union Law: Schmidberger and Omega in the Light of the

European Constitution, European Law Journal 2006, p. 15-40.
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B. En matiere de libre prestation de services

L'arret Omega de 200419 s'inscrit dans la ligne jurisprudentielle de Schmidber-
ger. I1 concerne les entraves i la libre prestation des services et i la libre circu-
lation des marchandises et la question de savoir si elles peuvent tre justifi~es
sur le fondement de la protection de la dignit6 humaine, telle qu'6nonc~e par la
constitution nationale allemande.

La mesure nationale en cause 6tait un arret6 interdisant l'organisation de
jeux qui ont pour objet de tirer sur des cibles humaines car une telle activit6
constitue un danger pour l'ordre public. La socit Omega qui exploitait une
telle installation de jeux i Bonn a contest6 cette interdiction car elle l'estimait
contraire i la libre prestation de services. La soci~t6 se fournissait en materiel
auprbs d'une socit britannique dans le cadre d'un contrat de franchisage. La
Cour de justice a consid~r6 que l'aspect de la libre prestation des services pr6-
valait sur celui de la libre circulation des marchandises et s'est limit~e ?i exami-
ner la compatibilit6 de la mesure nationale au regard uniquement des disposi-
tions des articles 49 et suivants du trait6 CE.60

La Cour de justice a rappel6 que la possibilit6 pour un Etat membre de se
pr~valoir de la menace i l'ordre public, derogation pr~vue par le trait6 CE i l'ar-
ticle 46, applicable en la matibre en verm de l'article 55 CE, n'empechait pas le
contr6le juridictionnel des mesures d'application de cette derogation. Toutefois,
la notion d'ordre public dans le contexte communautaire et, notamment en tant
que justification d'une derogation i la libert6 fondamentale de prestation de ser-
vices devait 6tre entendue strictement, de sorte que sa port~e ne saurait tre d6-
termin~e unilat~ralement par chacun des Etats membres sans contr6le des insti-
tutions de la Communaut.61 Uordre public ne pouvait 6tre invoqu6 qu'en cas de
menace r~elle et suffisamment grave, affectant un int~ret fondamental de la so-
ciet6.62 Toutefois, les circonstances sp~cifiques qui pourraient justifier d'avoir
recours i la notion d'ordre public pouvaient varier d'un pays i l'autre et d'une
6poque i l'autre. I1 a &6 admis que les autorit~s nationales disposaient d'une
marge d'appr~ciation dans les limites impos~es par le trait. 63

51 CJCE, arret Omega du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Rec. 2004, p. 1-9609. Pour des &tudes portant

uniquement sur 'arret Omega, voir notamment IMOLA STREHO, Commentaire de l'arret Omega,
Revue des Affaires europennes 2003-2004/4, p. 681-685 ; THOMAS ACKERMANN, Case-note: Ome-

ga, Common Market Law Review 2005, p. 1107-1120. Pour des &tudes portant aussi bien sur cet

arret que sur l'arret Schmidberger, voir les r~f&rences mentionn~es supra (note 58).
61 CJCE, arret Omega du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Rec. 2004, p. 1-9609, points 26 et 27.
61 Voir, par analogie avec la libre circulation des travailleurs, CJCE, arret Van Duyn du 4 d~cembre

1974, aff. 41/74, Rec. 1974, p. 1337, point 18 et CJCE, arret Bouchereau du 22 octobre 1977, aff.

30/77, Rec. 1977, p. 1999, point 33.
62 CJCE, arret Eglise de scientologie du 14 mars 2000, aff. C-54/99, Rec. 2000, p. 1335, point 17.

63 CJCE, arret Omega du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Rec. 2004, p. 1-9609, point 31.
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L'activit6 concern6e par l'arrt6 d'interdiction menaqait l'ordre public en
raison du fait que, selon la conception pr6valant dans l'opinion publique, l'ex-
ploitation commerciale de jeux de divertissement simulant des actes homicides
portait atteinte i une valeur fondamentale consacr6e par la Constitution alle-
mande, la dignit6 humaine. Aprbs un rappel de sa jurisprudence constante en ce
qui concerne les droits de l'homme, la Cour de justice a soulign6 que l'ordre
juridique communautaire tendait ind6niablement i assurer le respect de la di-
gnit6 humaine en tant que principe g6n6ral du droit. Uobjectif de prot6ger la
dignit6 humaine 6tait ds lors compatible avec le droit communautaire, sans
qu'il importe qu'en Allemagne, le principe du respect de la dignit6 humaine
b6n6ficie d'un statut particulier en tant que droit fondamental autonome.64

Le respect des droits de l'homme s'imposant tant i la Communaut6 qu' I ses
Etats membres, la protection desdits droits constituait un int6r6t 16gitime de
nature i justifier, en principe, une restriction aux obligations impos6es par le
droit communautaire, meme en vertu d'une libert6 fondamentale garantie par le
trait6 telle que la libre prestation des services.65 Toutefois, les mesures restricti-
ves i cette libert6 ne pouvaient 6tre justifi6es par des motifs li6s i l'ordre public
que si elles 6taient n6cessaires pour la protection des int6rets qu'elles visent i
garantir et seulement dans la mesure of ces objectifs ne pouvaient 6tre atteints
par des mesures moins restrictives.66 I1 n'6tait donc pas indispensable que la
mesure restrictive 6dict6e par les autorit6s d'un Etat membre corresponde i une
conception partag6e par l'ensemble des Etats membres en ce qui concerne les
modalit6s de protection du droit de l'homme ou de l'int6r6t 16gitime en cause.
Au contraire, la n6cessit6 et la proportionnalit6 des dispositions prises en la
matibre n'6taient pas exclues au seul motif qu'un Etat membre a choisi un sys-
tame de protection diff6rent de celui adopt6 par un autre Etat membre.61 A cet
6gard, la Cour s'est r6f6r6e i la position de la juridiction de renvoi, selon la-
quelle l'interdiction de l'exploitation commerciale du jeu qui impliquait la si-
mulation d'actes de violence contre les personnes ainsi que des actes de mise /
mort d'6tres humains, correspondait au niveau de protection de la dignit6 hu-
maine que la constitution nationale entendait assurer sur le territoire allemand.
Dans ces circonstances, la Cour a jug6 que l'arrt6 litigieux, en interdisant uni-
quement la variante du jeu laser qui avait pour objet de tirer sur des cibles hu-
maines et donc de << jouer tuer >> des personnes, n'6tait pas all6 au-deli de ce

4 Meme arret, points 33 et 34.
61 Voir CJCE, arret Schmidberger du12 juin 2003, aff. C-112/00, Rec. 2003, p. 1-5659, point 74.
66 Pour la libre circulation des capitaux, voir CJCE, arret Eglise de scientologie du 14 mars 2000, aff.

C-54/99, Rec. 2000, p. 1-1335, point 18.
67 CJCE, arret Ldiird du 21 septembre 1999, aff. C-124/97, REc. 1999, p. 1-6067, point 36 ; CJCE, arret

Zenatti du 21 octobre 1999, aff. C-67/98, Rec. 1999, p. 1-7289, point 34 ; CJCE, arret Anomar e.a.

du 11 septembre 2003, aff. C-6/01, Rec. 2003, p. 1-8621, point 80.
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qui 6tait n6cessaire pour atteindre l'objectif poursuivi par les autorit6s nationa-
les comp6tentes.

Le droit communautaire ne s'opposait donc pas i ce qu'une activit6 6cono-
mique consistant en l'exploitation commerciale de jeux de simulation d'actes
homicides fasse l'objet d'une mesure nationale d'interdiction adopt6e pour des
motifs de protection de l'ordre public en raison du fait que cette activit6 portait
atteinte i la dignit6 humaine, prot6g6e en tant que principe g6n6ral de droit, tel
que reconnu dans l'arr6t Pays-Bas c. Conseil de 2001 6

I1 ressort de l'arret Omega que les libert6s fondamentales du march6 int6-
rieur tolbrent des limitations, lesquelles peuvent 6tre justifi6es sur la base de
l'exception d'ordre public, dont la menace r6sultait, en l'occurrence, d'une at-
teinte i la dignit6 humaine due i l'exploitation de jeux de divertissement simu-
lant des tirs sur des cibles humaines. Le respect de la dignit6 humaine a 6 ga-
ranti en tant que principe g6n6ral de droit communautaire. I1 s'agissait donc
bien d'un droit de l'homme communautaire et non pas uniquement national
ayant son origine dans la Constitution allemande.69 La Cour a suivi une d6mar-
che similaire i celle d6velopp6e dans l'arret Schmidberger en faisant r6f6rence
aux exceptions pouvant justifier des restrictions aux libert6s fondamentales.
Toutefois, la notion d'ordre public ne saurait 6tre d6termin6e unilat6ralement
par un Etat membre. Elle est en tous les cas interprte de manibre stricte par la
Cour de justice. Elle est en outre soumise aux tests de la n6cessit6 et de la pro-
portionnalit6, et peut varier d'un Etat membre i l'autre et d'une 6poque i l'autre.
La mise en balance des droits a permis de consid6rer que l'interdiction alle-
mande 6tait compatible avec les exigences li6es i la libre prestation des servi-
ces.

Conclusion

La protection des droits de l'homme a W d~velopp~e dans le syst~me de
l'Union europ6enne en tant que principes g6n6raux de droit dont la Cour de
justice assure le respect. La prise en compte par la jurisprudence des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres et des indications contenues
dans des instruments internationaux de protection des droits de l'homme, et en
particulier la CEDH, est significative. Uinscription de la formule jurispruden-
tielle dans l'article 6 UE a permis un ancrage dans les trait6s institutifs. Le ca-
ractbre contraignant de la Charte des droits fondamentaux dans le projet de
trait6 modificatif, malgr6 la d6rogation obtenue par le Royaume-Uni, contri-

68 CJCE, arret Pays-Bas c. Conseil du 9 octobre 2001, aff. C-377/98, Rec. 2001, p. 1-7079, point 70.
69 SKOURIs, L'interaction entre les libertds fondamentales et les libertds publiques, cit& note 58,

p. 504.
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buera i une meilleure protection de ces droits dans l'Union europ6enne. Enfin,
l'adh6sion i la CEDH rendra possible, apr~s l'6puisement des voies de recours
internes, le contr6le des actions des institutions par la Cour europ6enne des
droits de l'homme.

La classification de telle on telle affaire, impliquant l'invocation des droits
de l'homme, dans l'une des deux cat6gories d6finies dans la pr6sente contribu-
tion n'est pas toujours ais6e. Certaines peuvent en effet constimer des illustra-
tions des deux cas de figure. Uarret Grogan de 1991 en est un exemple.7 ° I1
mettait en conflit la libert6 d'expression des 6tudiants qui faisaient de la publi-
cit6 en faveur des cliniques pratiquant l'avortement au Royaume-Uni et le droit
i la vie de l'enfant i naitre. La libert6 d'expression 6tait invoqu6e pour concou-
rir i l'interdiction de l'entrave i la libre prestation des services et le droit i la
vie de l'enfant i naitre en vue de justifier l'entrave i cette meme libert6. Dans
une meme affaire, deux droits de l'homme sont invoqu6s face i face: l'un pour
interdire l'entrave i la libert6 de circulation, l'autre pour la justifier.

Dans les cas oP les droits de l'homme sont invoqu6s en tant que justification
aux entraves aux libert6s de circulation, la Cour de justice n'a op6r6 aucune
hi6rarchie entre les droits de l'homme et les libert6s de circulation. La protec-
tion des droits de l'homme est consid6r6e comme << un int6ret public 16gitime >>
susceptible de justifier, en principe, une restriction des obligations impos6es
par le droit communautaire. I1 convient donc de rechercher le juste 6quilibre en
mettant en balance, de manire neutre, les droits en pr6sence. Dans les arrets
Schmidberger et Omega, la pond6ration des int6rets a fait pr6valoir la protec-
tion des droits de l'homme sur la r6alisation des libert6s de circulation des mar-
chandises et des services, mais cette solution est libe aux circonstances des af-
faires en cause. Uexamen de la proportionnalit6 joue un r6le central dans cette
appr6ciation et permet de d6cider, au cas par cas, sur la base des circonstances
de fait de chaque affaire, du respect ou non des r~gles de droit communautaire
et, au final, de la pr66minence d'une cat6gorie de droits sur l'autre.

" CJCE, arret Grogan du 4 octobre 1991, aff. C-1991, Rec. 1991, p. 1-4685.
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