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1. Introduction – L’idée de «dématérialisation» 
des droits fondamentaux

L’harmonie dans la complexité, telle est la gageure du raisonnement actuel 
dans le domaine des droits fondamentaux. La protection des droits fondamen-
taux est en eff et doublement fr agmentée, éclatée, tiraillée entre les normes et les 
acteurs. D’une part, la protection des droits fondamentaux se caractérise par son 
caractère «multi-niveaux»,2 les droits fondamentaux étant garantis par diff érents 
catalogues, constitutionnels et européens, qui ne recouvrent pas nécessairement 
une réalité identique. D’autre part, ces droits fondamentaux sont protégés par les 
juges nationaux, dont le juge constitutionnel, mais aussi les Cours européennes 
de Strasbourg et Luxembourg, qui en sont autant d’interprètes et qui peuvent, 
épisodiquement, avoir des divergences d’opinions.3

Face à cet entrelacs de textes et de jurisprudences, la recherche d’harmonie 
constitue le défi  existentiel des droits fondamentaux d’aujourd’hui. Comme si les 
droits fondamentaux formaient une partition unique, mais écrite par plusieurs 
auteurs-compositeurs et musicalisée par de multiples interprètes. Comme si, dé-
passant la traditionnelle distinction fondée sur l’origine textuelle des droits fon-

2 La théorie du multilevel constitutionalism, qui envisage les normes constitutionnelles et 
européennes comme des éléments distincts mais interdépendants d’un seul et même niveau 
hiérarchique, constitutionnel, a été élaborée pour le droit de l’Union européenne par I. Pernice: 
Pernice (1999) ; Pernice (2009) ; voy. aussi Lierman (2014). Cette théorie peut être élargie 
à d’autres sources, situées au niveau de la «constitutionnalité» (Walker (2012)), ou envisagées 
plus largement comme une protection «multi-niveaux» ou multilevel protection, ce qui est une 
tendance dans le domaine des droits fondamentaux: Pelin Raducu (2014), 317-319 ; Popelier 
et al. (2013) ; Tizzano (2010).

3 Sur une divergence d’opinions entre hautes juridictions belges: Rosoux (2015a), 276-277, 
325-326, et 918-919 ; entre la Cour de Strasbourg et la Cour constitutionnelle russe: Rosoux (2017).
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damentaux, pouvait se dégager l’idée d’un contrôle de «fondamentalité»,4 exercé 
non pas par rapport à des textes, constitutionnels ou conventionnels, garantissant 
un droit fondamental, mais par rapport au droit fondamental lui-même, conçu 
comme une entité unique.

Cette approche de droits fondamentaux conçus globalement, de manière in-
dissociable, par-delà l’origine des textes les garantissant, a été consacrée par la 
juridiction constitutionnelle belge dans son arrêt n° 136/2004 du 22 juillet 2004, 
par lequel elle considère que, «lorsqu’une disposition conventionnelle liant la 
Belgique a une portée analogue à une ou plusieurs des dispositions constitution-
nelles précitées, les garanties consacrées par cette disposition conventionnelle 
constituent un ensemble indissociable avec les garanties inscrites dans les dispo-
sitions constitutionnelles en cause».5

Par cette notion d’«ensemble indissociable», la Cour constitutionnelle belge 
propose une séduisante option conceptuelle qui tend à l’harmonie dans la protec-
tion des droits fondamentaux: dans cette vision, les diff érents textes, nationaux 
ou conventionnels, garantissant de manière analogue un droit fondamental ne 
constitueraient que des expressions particulières et indissociables d’une seule et 
même réalité. La répétition d’un droit fondamental dans diff érents textes, natio-
naux et internationaux, révèlerait ainsi son importance ou sa «fondamentalité»,6 
comme le constate M. Bossuyt: «Indeed, as well constitutionally protected rights 
as internationally protected rights are human rights, which means that they must 
be enjoyed by every human being. Despite a possible variation in their formulation, 
those rights are universal and they form an ‘inextricable unity’ because they are in 
essence the same».7

Amoindrissant l’importance des sources d’un droit fondamental, cette ju-
risprudence belge de l’«ensemble indissociable» révèle une tendance dans le 
raisonnement actuel des droits fondamentaux. Si les droits fondamentaux sont, 
indépendamment de leur système de protection, envisagés comme un tout indis-
sociable, ces droits fondamentaux n’accèdent-ils pas, par une sorte de processus 
ascensionnel, au statut de droits fondamentaux, conçus comme une substance en 
soi ? Se dégagent alors des fi gures, des entités «indissociables», uniques. Comme 
si, au départ des diff érents textes consacrant, par exemple, la liberté d’expression, 

4 Andriantsimbazovina (2002).
5 C. const. b., n° 136/2004 du 22 juillet 2004, B.5.3: Rosoux (2015a), 148-164.
6 Rosoux (2010), 102. La notion de «droits fondamentaux» remplace progressivement celle 

de «droits de l’homme»: Rosoux (2015a), 254-261.
7 Bossuyt (2012), 54.
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se dégageait la Liberté d’expression, avec un grand L, détachée de ses fondements 
textuels et conçue comme «dématérialisée».

La notion de «dématérialisation»8 des droits fondamentaux, que nous propo-
sons comme clé de lecture du raisonnement sur les droits fondamentaux, permet 
ainsi de désigner, au fi guré, le processus consistant à détacher d’un ancrage ma-
tériel ce qui a été concrétisé physiquement à un moment donné. Alors qu’his-
toriquement, le droit de l’Europe continentale traduit une évolution de l’oralité 
vers l’écrit, les droits de l’homme ayant été d’abord proclamés dans des déclara-
tions politiques, puis formalisés dans des textes juridiques, leur protection par 
les juges révèle une tendance inverse, dans laquelle le raisonnement se détache 
progressivement de ce qui a été «textualisé», matérialisé dans des textes juri-
diques déterminés, pour les envisager comme une substance unique, malléable 
par le juge. Dans cette optique globale qui dilue le rôle de l’énoncé textuel des 
droits, constitutionnels et européens, les multiples juges des droits fondamentaux 
peuvent alors aisément «tenir compte» de leurs jurisprudences respectives, dans 
un dialogue juridictionnel créateur d’«interactions».9

Prenant comme point de départ la consécration, par la Cour constitutionnelle 
belge, de la notion d’«ensemble indissociable», nous avons analysé l’articula-
tion triangulaire des systèmes de protection des droits fondamentaux, entre le 
droit national, le droit de la Convention européenne des droits de l’homme et le 
droit de l’Union européenne. Dans une démarche empirique et inductive, nous 
avons recherché et trouvé, dans ces trois systèmes, des indices concrets d’une même 
conception holistique des droits fondamentaux, d’une approche substantielle de 
droits fondamentaux «dématérialisés».

Les droits fondamentaux imposent d’élaborer un raisonnement complexe qui 
tienne compte de la fragmentation, juridictionnelle et substantielle, de la protec-
tion de ces droits. Déconstruisant cette double complexité, notre réfl exion s’est 
structurée en deux axes, correspondant à la problématique duale du raisonnement 
portant sur les droits fondamentaux:

—l’articulation «procédurale» des droits fondamentaux concerne la détermi-
nation du juge (prioritairement) compétent, parmi les multiples juges, nationaux 
ou européens, appelés à statuer sur le respect de droits fondamentaux (première 
partie),10

8 Rosoux (2007), 799-801 ; Rosoux (2015a), 29-31.
9 Verdussen (2012).
10 Dans la première partie, nous avons examiné, au niveau interne belge, la répartition des 

compétences juridictionnelles dans le contrôle des lois, orchestrée par l’article 26, § 4, de la loi 
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— l’articulation «substantielle» des droits fondamentaux concerne la détermi-
nation des garanties substantielles aff érentes à un droit fondamental, protégé par 
des sources multiples, constitutionnelles ou conventionnelles (seconde partie).11

Sur la base du diptyque entre la procédure et la substance, notre thèse se dis-
tingue dès lors par son analyse des deux aspects, complémentaires, touchant tant 
à la protection «multi-niveaux» des droits fondamentaux qu’aux relations entre 
juridictions qu’implique cette multilevel protection. Et ce sont les contours des 
compétences juridictionnelles qui déterminent le raisonnement substantiel qui 
peut être porté sur les droits fondamentaux.

Dans les lignes qui suivent, nous présenterons quelques «morceaux choisis» 
de notre réfl exion, structurés autour de trois systèmes de protection des droits 
fondamentaux: le droit de la Convention européenne des droits de l’homme (1), 
le droit de l’Union européenne (2) et, enfi n, un système national, en l’espèce, en 
Belgique (3). Dans chaque chapitre, nous examinerons tant les rapports normatifs 
ou substantiels entre les diff érents systèmes de protection (articulation «substan-
tielle» des droits fondamentaux) que la répartition des compétences juridiction-
nelles dans la protection des droits fondamentaux (articulation «procédurale» 
des droits fondamentaux).

2. L’articulation des droits fondamentaux dans le droit 
de la Convention européenne des droits de l’homme

Le caractère «multi-niveaux» de la protection des droits fondamentaux 
est pris en compte dans l’article 53 de la Convention européenne des droits de 
l’homme (A), tandis que le caractère «multi-juridictionnel» de cette protection 
est orchestré par l’article 35 de la Convention, posant l’exigence d’épuisement 
préalable des voies de recours internes (B).

spéciale sur la Cour constitutionnelle (titre i), et, au niveau européen, le relation triangulaire entre 
le juge national et les Cours européennes de Strasbourg et Luxembourg, au regard de l’exigence 
d’épuisement des voies de recours internes et de l’obligation de renvoi préjudiciel à la Cour de 
justice (titre ii).

11 Dans la seconde partie, nous avons identifi é une quadruple typologie de raisonnement 
visant à articuler les garanties aff érentes à des droits fondamentaux provenant de systèmes de 
protection diff érents: le souci de cohérence ou la coexistence harmonieuse (titre i), l’importation 
de droits fondamentaux ou l’intégration du respect de droits fondamentaux (titre ii), 
l’assimilation de droits fondamentaux ou l’autorisation de substitution du contenu de droits 
fondamentaux (titre iii) et, enfi n, le cumul ou la fusion de garanties, découlant de la notion 
d’ «ensemble indissociable» (titre iv). Ces diff érents raisonnements traduisent tous une approche 
«dématérialisée» des droits fondamentaux, qui tient compte de la pluralité des sources protégeant 
ces droits, indépendamment de leur origine, constitutionnelle ou conventionnelle, écrite ou non.
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2.1. L’article 53 de la Convention européenne des droits de l’homme ou la 
coexistence harmonieuse des systèmes de protection des droits fondamentaux

Analysant littéralement chaque passage de cette mystérieuse disposition,12 à 
la lumière de la (rare) jurisprudence de Strasbourg13 en éclairant la portée, nous 
estimons que l’article 53 de la Convention contient une règle d’interprétation 
qui révèle une approche globale dans laquelle la reconnaissance de droits fonda-
mentaux dans la Convention ne peut être interprétée comme portant atteinte aux 
autres systèmes de protection des droits fondamentaux, qui sont dès lors postulés 
coexister harmonieusement. Participant pleinement à une «dématérialisation» 
de droits fondamentaux, cette clause d’articulation «externe»,14 véhicule ainsi 
l’idée que les droits fondamentaux ne peuvent vivre en autarcie, mais doivent être 
envisagés au cœur d’un système global, interconnecté.

Nous écartant de la doctrine majoritaire, nous ne pensons pas que l’article 
53 de la Convention impose de préférer l’application de la garantie «la plus 
large» – notamment en raison de la diffi  culté d’identifi er le bénéfi ciaire15 de 
cette protection – ni qu’il permette de résoudre un confl it de normes.16 Selon 
nous, l’article 53 de la Convention n’a pas de réelle portée pratique, mais inscrit 
uniquement, de manière théorique et abstraite, le texte de la Convention au sein 
des autres systèmes de protection de droits fondamentaux, analogues ou non, 
actuels ou futurs, qui continuent d’exister en parallèle. C’est dans cette mesure 
que l’article 53 de la Convention met en œuvre la subsidiarité substantielle de la 
Convention, qui indique un niveau de garanties à atteindre comme socle com-
mun de valeurs européennes, sans toutefois que cette protection européenne se 
substitue aux autres systèmes de protection des droits fondamentaux. L’article 53 
de la Convention confi rme17 ainsi l’autonomie des autres systèmes de protection 
des droits fondamentaux par rapport à la Convention, qui n’a pas vocation à les 
absorber. Corrélativement, la Convention ne protège pas les droits relevant de 

12 Rosoux (2015a), 517-589. Voy. aussi De Meyer (1988) ; Ducoulombier (2011), 291-308 ; 
Van de Heyning (2011).

13 Cour E.D.H., arrêts Leempoel et S.A. Éd. Ciné Revue c. Belgique, 9 novembre 2006, Open 
Door and Dublin Well Woman c. Irlande, 29 octobre 1992, Jersild c. Danemark, 23 septembre 1994, 
Okyay e.a. c. Turquie, 12 juillet 2005, Micallef c. Malte, 15 janvier 2008, Parti communiste unifi é de 
Turquie e.a. c. Turquie, 30 janvier 1998, E.B. c. France, 22 janvier 2008: Rosoux (2015a), 526-531, 
535-538, 544-545, 547-552, 563-567.

14 Rosoux (2015a), 540-553.
15 Rosoux (2015a), 522-524, 554-556.
16 Rosoux (2015a), 531-540.
17 Rosoux (2015a), 564-588.
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l’autonomie des autres systèmes de protection, la Cour de Strasbourg rappelant 
qu’elle ne veille pas au respect d’une protection nationale qui dépasserait le niveau 
de protection requis par la Convention.18

L’article 53 de la Convention témoigne d’une préoccupation au cœur de la pro-
tection des droits fondamentaux, à savoir le souci de cohérence ou de coexistence 
harmonieuse: l’idéal de protection maximale constitue dès lors la résultante19 de 
cette coexistence autonome, parallèle, des diff érents systèmes de protection des 
droits fondamentaux.

2.2. L’exigence d’épuisement des voies de recours internes et la relation triangulaire 
entre le juge national et les Cours européennes de Strasbourg et Luxembourg

Mettant en œuvre le principe de subsidiarité procédurale, l’article 35 de la Conven-
tion européenne des droits de l’homme20 impose, comme condition de recevabilité 
de la requête à Strasbourg, d’agir au préalable devant les juges nationaux: l’exigence 
d’épuisement des voies de recours internes organise une chronologie des saisines 
dans laquelle la Cour de Strasbourg intervient après les juridictions nationales.

En imposant l’épuisement des recours internes eff ectifs, adéquats et accessibles, 
cette règle de recevabilité interfère dans la répartition interne des compétences 
juridictionnelles entre les diff érents juges nationaux. Si, en eff et, la saisine du 
juge constitutionnel21 ou le recours indemnitaire devant le juge judiciaire pour 
une faute de l’État résultant d’une violation de la Convention22 constituent des 
préalables obligatoires à la saisine de Strasbourg, cela signifi e que ces recours, re-
levant de juridictions nationales distinctes, devront être exercés et, le cas échéant, 
se cumuler, selon les règles internes de recevabilité, mises en œuvre dans l’optique 
d’un recours à Strasbourg.

Mais en intervenant après les juges nationaux, la saisine de la Cour de Stras-
bourg peut aussi apparaître tardive. Le mécanisme de consultation de la Cour 

18 Cour E.D.H., arrêt Lucky Dev c. Suède, 27 novembre 2014.
19 Rosoux (2015a), 553-559.
20 De Schutter (2000), 73-100 ; Rosoux (2015a), 335-505 ; Touzé (2014), 69-73.
21 En ce qui concerne la saisine du juge constitutionnel belge, si le recours en annulation doit 

être exercé quand la qualité de «victime» au sens de la Convention apparaît durant le délai de 
recours (Rosoux (2015a), 361-367), ce qui importe, selon nous, pour la question préjudicielle, est 
d’avoir soulevé, en substance, le grief d’inconventionnalité, indépendamment de la décision du 
juge d’interroger ou non le juge constitutionnel (Rosoux (2015a), 367-388).

22 Le recours indemnitaire, mettant en cause la responsabilité de l’État pour dépassement du 
délai raisonnable est un recours à épuiser (Cour E.D.H., déc. Depauw c. Belgique, 15 mai 2007): 
Rosoux (2015a), 389-405.
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européenne des droits de l’homme, créé par le Protocole additionnel n° 16,23 fa-
cultatif et non encore en vigueur, tend dès lors à corriger ce schéma temporel en 
déplaçant l’intervention de la Cour de Strasbourg au moment même de l’exercice 
du recours interne. Ce nouvel outil, par lequel les hautes juridictions nationales 
pourront demander un avis, non contraignant, à la Cour de Strasbourg, vise à 
transformer cette dernière en juridiction «de dialogue», guidant le juge national 
plutôt que le censurant.

La possible mise en œuvre de cette consultation infl uencera nécessairement le 
raisonnement portant sur les droits fondamentaux, en invitant à envisager «en 
substance» un grief pris de la violation d’un droit fondamental garanti par un 
texte déterminé, afi n de lui substituer éventuellement un autre grief, rattaché au 
droit de la Convention, permettant d’enclencher la procédure d’avis de la Cour 
de Strasbourg. La mise en œuvre du Protocole additionnel n° 16 accentuera ainsi 
la «dématérialisation» des droits fondamentaux.

En imposant la saisine préalable des juridictions nationales, l’épuisement des 
voies de recours internes doit aussi se combiner avec le renvoi préjudiciel à Luxem-
bourg, que les juges nationaux ont la faculté la plus large de mettre en œuvre, cette 
faculté se muant en obligation pour les juridictions de dernier ressort.24 Dans le 
cadre des recours internes préalables à la saisine de Strasbourg, les juges nationaux 
pourront ou devront poser une question préjudicielle à la Cour de Luxembourg, le 
cas échéant, relative à un droit protégé par la Convention. Le renvoi préjudiciel 
à Luxembourg impose ainsi au juge national, lorsqu’on invoque devant lui la 
violation d’un droit fondamental, de l’envisager «en substance» pour s’interroger 
si cette question pourrait relever du champ d’application du droit de l’Union et 
de la compétence de la Cour de justice.

Le juge national tiraillé entre ces deux Cours européennes agit donc non seu-
lement comme un juge de la Convention et du droit de l’Union, mais il se trouve 
aussi à l’intersection de deux mécanismes de structuration temporelle radicalement 
diff érents: alors que le système de la Convention repose sur une subsidiarité de la 
saisine de la Cour de Strasbourg, le mécanisme préjudiciel à Luxembourg garan-
tit à la Cour de justice une incontournable compétence, le juge national devant 

23 Burgorgue-Larsen (2014), 312-324 ; Gerards (2014) ; Rosoux (2015a), 354-360 et 
475-478.

24 Article 267 du tfue, à combiner avec l’arrêt Köbler (C.J.U.E., arrêt Köbler, 30 septembre 
2003, C-224/01, pt 55), selon lequel le manquement à cette obligation pourrait constituer une 
«violation caractérisée» du droit de l’Union, susceptible d’engager la responsabilité de l’État 
pour une faute commise par une juridiction: Donnay (2013), 901-905.
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se conformer à la réponse qu’il reçoit de Luxembourg. Chronologiquement, la 
Cour de justice est donc la première, le juge national le deuxième, et la Cour de 
Strasbourg la dernière à se prononcer.

Dans ce schéma temporel du contrôle européen des droits fondamentaux, la 
manière dont le juge constitutionnel belge envisage les droits fondamentaux, en 
«tenant compte» de la réponse de la Cour de justice, nous a permis d’identifi er 
diff érents types de raisonnements, caractéristiques de la relation entre un juge 
national et la Cour de Luxembourg: soit un raisonnement d’assimilation, parti-
cipant à la «dématérialisation» en assimilant la portée des dispositions consti-
tutionnelles à celle des dispositions du droit de l’Union,25 soit un raisonnement 
constitutionnel additionnel,26 le cas échéant autonome,27 qui s’oppose à la «dé-
matérialisation», parce qu’il existe un enjeu à pouvoir rattacher un droit fonda-
mental aux dispositions constitutionnelles, relevant de la sphère de compétence 
«naturelle» du juge constitutionnel. Le contrôle d’un juge constitutionnel peut, 
en eff et, être plus exigeant ou plus protecteur que celui établi au niveau européen, 
comme l’illustrent tant l’aff aire du blanchiment et du secret professionnel de 
l’avocat28 que le contrôle de principe des «discriminations à rebours».29

25 Rosoux (2015a), 414-419.
26 Ce contrôle additionnel est soit «encadré», mettant en œuvre les directives de la Cour 

de justice (Rosoux (2015a), 419-422), soit «autonome», développant un raisonnement propre 
(Rosoux (2015a), 422-452).

27 Ce contrôle additionnel «autonome» peut être «réservé» lorsque le juge constitutionnel 
développe un raisonnement parallèle sur un aspect que la Cour de justice n’a pas tranché (Rosoux 
(2015a), 423-435) ou «élargi» lorsque le juge constitutionnel se prononce sur une question plus 
étendue que ne peut le faire la Cour de justice, notamment l’égard de situations purement internes 
(Rosoux (2015a), 435-452).

28 Rosoux (2015a), 423-431. Dans cette aff aire illustrant le dialogue juridictionnel, la Cour 
constitutionnelle belge et les Cours de Luxembourg et de Strasbourg ont délivré leur conception 
du secret professionnel de l’avocat, et ce, sans contradiction apparente. Après une réponse de la 
Cour de justice validant la directive «blanchiment» au regard de l’article 6 de la Convention 
européenne des droits de l’homme (C.J.U.E., arrêt Ordre des barreaux fr ancophones et germanophone 
e.a. c. Conseil des ministres, 26 juin 2007, C-305/05), la Cour constitutionnelle belge a interprété la 
loi belge transposant cette directive de sorte qu’aucune atteinte au secret professionnel de l’avocat 
ne soit possible dans le champ d’application de l’article 6 de la Convention, mais également en-
dehors de tout litige, au regard des articles 22 de la Constitution belge et 8 de la Convention 
(C. const. b., n° 10/2008 du 23 janvier 2008) ; le juge constitutionnel belge s’autorisait ainsi une 
«réécriture de la loi»: Martens (2010), 329. Voy. aussi Cloots (2010) ; Popelier et Van de 
Heyning (2011), 527-528 ; Van de Heyning (2013).

29 Rosoux (2015a), 444-449. Les discriminations à rebours sont des diff érences de traitement 
défavorisant, potentiellement, des situations purement internes, sans rattachement au droit de 
l’Union. Estimant que les articles 10 et 11 de la Constitution ont une portée générale, la Cour 



au cœur de la protection «multi-niveaux» 81

La règle «procédurale» d’épuisement des voies de recours internes a une 
vocation substantielle, traduisant une conception des droits fondamentaux. In-
terprétant cette exigence «avec souplesse et sans formalisme excessif», la Cour 
de Strasbourg considère qu’il n’est pas nécessaire d’avoir invoqué formellement, 
devant le juge national, une violation d’une disposition de la Convention: il faut 
et il suffi  t d’avoir invoqué l’argument substantiellement équivalent à une viola-
tion de la Convention.30 Développée initialement pour le Royaume-Uni,31 où la 
Convention ne peut être invoquée directement devant un juge national, cette 
notion d’invocation «en substance» a été étendue aux autres États, dans lesquels 
le texte de la Convention peut pourtant être invoqué directement.

En conférant à la règle d’épuisement des voies de recours internes une por-
tée purement substantielle, la Cour de Strasbourg développe implicitement un 
raisonnement de «dématérialisation», puisqu’elle admet la porosité des droits 
fondamentaux par-delà leurs énoncés textuels, en considérant qu’au travers de 
l’invocation d’un autre grief que celui de la violation de la Convention,32 ou en 
raison de l’objet même du litige en cause,33 on peur déceler l’invocation d’un droit 
garanti par la Convention. Cette approche souple révèle le souci d’absence de 
formalisme excessif mais aussi une conception dans laquelle «le negotium [est] in 
fi ne plus fondamental que l’instrumentum»,34 le contenu d’un droit fondamental 
important davantage que le contenant.

L’épuisement des voies de recours internes a également une vocation substan-
tielle en ce qu’il incite les États au respect, substantiel, de la Convention

D’une part, l’épuisement des recours internes suppose que soit organisé au 
niveau interne un «recours» à épuiser au préalable, ce qui incite directement au 
respect du droit à un recours eff ectif au sens de l’article 13 de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme,35 les articles 13 et 35 de la Convention se renforçant 

constitutionnelle belge pose le principe qu’elle peut eff ectuer un contrôle de ces discriminations 
à rebours (C. const. b., n° 121/2013 du 26 septembre 2013, n° 123/2013 du 26 septembre 2013 et 
n° 167/2013 du 19 décembre 2013). Grâce aux articles 10 et 11 de la Constitution belge, le juge 
constitutionnel belge peut exercer un contrôle au spectre plus large que celui de la Cour de justice: 
Bombois (2015).

30 Rosoux (2015a), 493-499.
31 Cour E.D.H., arrêt James e.a. c. Royaume-Uni, 21 février 1986, § 85.
32 Cour E.D.H., arrêts Castells c. Espagne, 23 avril 1992, §§ 24-32 ; Klass e.a. c. Allemagne, 6 

septembre 1978, § 66 ; Glasenapp c. Allemagne, 28 août 1986, § 44.
33 Cour E.D.H., arrêts Carlson c. Suisse, 6 novembre 2008, Nada c. Suisse, 12 septembre 2012, 

Eon c. France, 14 mars 2013.
34 Burgorgue-Larsen (2010), 149.
35 Rosoux (2015a), 479-493.
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mutuellement et participant au respect de la Convention.36 D’autre part, l’in-
vocation «en substance» au cœur de la règle d’épuisement des voies de recours 
internes, combinée avec l’autorité de chose interprétée37 des arrêts de Strasbourg, 
participe à la conventionnalisation38 de tout raisonnement sur les droits fonda-
mentaux, en incitant le juge national à «tenir compte» de la Convention, telle 
qu’interprétée par la Cour de Strasbourg, comme référent substantiel.

3. L’articulation des droits fondamentaux 
dans le droit de l’Union européenne

Alors que le droit communautaire avait, initialement, une vocation essentielle-
ment économique, la Cour de justice va développer une jurisprudence concevant 
les droits fondamentaux comme des principes généraux du droit communautaire, 
dont elle assure le respect (A). Parallèlement à cette jurisprudence, consacrée dans 
l’article 6, § 3, du Traité sur l’Union européenne, la Charte des droits fondamen-
taux de l’Union européenne contient plusieurs clauses d’articulation: l’article 53 
de la Charte, interprété par l’arrêt Melloni (B), et l’article 52, § 3, de la Charte, 
qui fait écho à la jurisprudence Bosphorus de la Cour européenne des droits de 
l’homme (C). Enfi n, l’avis 2/13 de la Cour de justice concernant l’adhésion de 
l’Union à la Convention européenne des droits de l’homme évoque de nombreux 
éléments relatifs à l’articulation des deux Europe (D).

3.1. Les droits fondamentaux comme principes généraux du droit de 
l’Union européenne ou l’importation de droits fondamentaux

Un des plus beaux exemples de «dématérialisation» des droits fondamentaux 
est sans aucun doute constitué par la jurisprudence de la Cour de justice érigeant 
les droits fondamentaux – notion en bloc, évoquée telle quelle, de manière indé-
fi nie – comme des principes généraux du droit de l’Union européenne.39 Par cette 
jurisprudence, créée au début des années 70,40 la Cour de justice palliait le laco-
nisme des textes communautaires, en dotant l’Europe économique d’un corpus 

36 Rosoux (2007), 773-774.
37 Rosoux (2015a), 502-503 ; Rosoux (2017), nº 22-23.
38 Rosoux (2015a), 497-499 et 502-505.
39 Bailleux (2009), 54-74  ; Bryde (2010)  ; Kumm (2010)  ;  van Meerbeeck (2012)  ; 

Melchior (1979)  ; Rosoux (2015a), 633-646  ; Tinière (2007), 30-55 et 64-98  ; Tridimas 
(2006), 298-369 ; Tridimas (2010).

40 C.J.U.E., arrêts Stauder, 12 novembre 1969, C-29/69, pt 7 (référence aux «droits 
fondamentaux de la personne compris dans les principes généraux du droit communautaire, dont 
la Cour assure le respect»)  ; Internationale Handelgesellschaft , 17 décembre 1970, C-11/70, pts 
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prétorien de droits fondamentaux, indispensable à la légitimité de l’ordre juri-
dique communautaire, tout en étendant sa compétence juridictionnelle au contrôle 
du respect de ces droits fondamentaux, qu’elle a elle-même élevés au rang de 
ses propres normes de référence. Cette création prétorienne apparaissait comme 
une nécessité face à la menace des juridictions constitutionnelles allemande et 
italienne d’exercer elles-mêmes ce contrôle41 et, partant, de remettre en cause la 
primauté du droit de l’Union: parce qu’il fallait qu’un juge veille au respect des 
droits fondamentaux par le droit communautaire, la Cour de justice a préféré 
accomplir elle-même cette mission, plutôt que la déléguer.

Mais afi n de donner une consistance à ces droits fondamentaux comme prin-
cipes, non écrits voire éthérés, la Cour de justice les a rattachés à des sources 
extérieures à l’Union européenne, en les situant dans la lignée des «traditions 
constitutionnelles communes» ainsi que de la Convention européenne des droits 
de l’homme qui revêt, à cet égard, une «signifi cation particulière»:42 cette «si-
gnifi cation particulière» permet au juge de l’Union de fonder des raisonnements 
sur la Convention, et notamment sur des précédents strasbourgeois.43 Les droits 
fondamentaux intégrés dans le droit de l’Union par le prisme des principes géné-
raux ont ainsi des racines textuelles nationales et européennes. Ce faisant, la Cour 
de justice importe, dans le droit de l’Union, des droits fondamentaux provenant 
d’autres systèmes de protection en les transformant en éléments du droit de 
l’Union, ce qui lui permet de mettre en balance, à un même niveau de fonda-
mentalité et au sein du seul et même ordre juridique communautaire, des droits 
fondamentaux conçus comme «principes généraux» avec les classiques libertés 
européennes de circulation.44

La jurisprudence concevant les droits fondamentaux comme principes géné-
raux du droit de l’Union sera avalisée, «matérialisée», par l’article 6, § 3, du 
Traité sur l’Union européenne,45 en parallèle à l’avènement juridique de la Charte 
des droits fondamentaux. Le prisme des principes généraux du droit de l’Union 
conserve en eff et une utilité et une complémentarité avec la Charte, dès lors que 

2-4 (référence aux «traditions constitutionnelles communes») ; Nold, 14 mai 1974, C-4/73, pt 13 
(référence aux instruments internationaux comme «indications» à prendre en compte).

41 Arrêt Solange I de 1974 de la Cour constitutionnelle allemande et arrêts Frontini et Granital 
de 1973 de la Cour constitutionnelle italienne.

42 C.J.U.E., arrêt ert, 18 juin 1991, C-260/89, pt 41.
43 Bryde (2010), 126-127 ; Rosoux (2015a), 638-640.
44 C.J.U.E., arrêts Schmidberger, 12 juin 2003, C-112/00, Omega Spielhallen, 14 octobre 2004, 

C-36/02, Sayn-Wittgenstein, 22 décembre 2010, C-208/09: Rosoux (2015a), 641-646.
45 Rosoux (2015a), 646-660.
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les principes généraux confèrent à la Cour de justice, par leur caractère non écrit 
et malléable, une liberté d’appréciation plus large que le texte de la Charte des 
droits fondamentaux.46

En consacrant la jurisprudence de la Cour de justice, l’article 6, § 3, du tue 
confi rme expressément les traditions constitutionnelles communes ainsi que la 
Convention européenne des droits de l’homme comme fondements des principes 
généraux du droit de l’Union,47 avalisant ainsi le rôle de ces sources externes à 
l’Union, dans le processus d’inférence des droits fondamentaux, principes géné-
raux de l’ordre juridique de l’Union.

3.2. L’article 53 de la Charte des droits fondamentaux 
et l’arrêt Melloni de la Cour de justice

L’article 53 de la Charte des droits fondamentaux entretient avec l’article 53 de 
la Convention européenne des droits de l’homme des relations en trompe l’œil: 
ces deux articles, à la numérotation identique et aux énoncés à l’écho faussement 
semblable48 s’inscrivent en eff et dans les logiques, distinctes, poursuivies par les 
deux Europe.49

À l’instar de l’article 53 de la Convention, l’article 53 de la Charte constitue 
une clause d’articulation «externe» des droits fondamentaux, qui tient compte 
de l’existence d’autres systèmes de protection des droits fondamentaux, auxquels 
la Charte ne tend pas à se substituer, révélant ainsi une approche globale de la 
protection des droits fondamentaux. Toutefois, la Charte s’intègre elle-même 
dans un système juridique poursuivant des objectifs autres que la protection 
des droits fondamentaux. Alors que la Convention européenne des droits de 
l’homme ne tend qu’à garantir un niveau de protection de certains droits fonda-
mentaux, dans le seul contexte de cette Europe des libertés, l’Union européenne 
tend quant à elle à dupliquer une forme d’ordre juridique complet, dans un 
contexte juridique dépassant le cadre des droits fondamentaux. L’unicité d’objec-
tif de la Convention européenne des droits de l’homme face à l’ambition plurale 
de l’Union européenne explique dès lors que les droits fondamentaux soient 
envisagés de manière diff érente du côté de la Cour de Strasbourg ou du côté de 
la Cour de Luxembourg.

46 Rosoux (2015a), 649-652.
47 Rosoux (2015a), 652-660.
48 Rosoux (2015a), 599-608. Voy. aussi Bering Liisberg (2001) ; Lenaerts (2013).
49 Rosoux (2015a), 614-623.
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Cette diff érence d’approche s’est traduite dans l’arrêt Melloni,50 par lequel 
la Cour de justice s’est prononcée sur la portée de l’article 53 de la Charte. Cet 
arrêt soulevait la question de savoir si la protection constitutionnelle espagnole 
du droit au procès équitable, potentiellement plus large que celle de la Charte, 
pouvait limiter le processus d’harmonisation européenne en matière mandat 
d’arrêt européen.51 De manière peu étonnante, la Cour de justice a précisé le jeu 
de l’article 53 de la Charte en l’assortissant de «contre-limites»: les systèmes 
nationaux de protection des droits fondamentaux continuent à exister en paral-
lèle avec celui organisé au niveau de la Charte si et seulement si (1) le niveau de 
protection de la Charte est respecté et (2) cette protection nationale ne met pas 
en péril «la primauté, l’unité et l’eff ectivité» du droit de l’Union, élevées au rang 
de «trinité principielle».52

Dans l’arrêt Melloni, que nous considérons comme le pendant «substantiel»53 
de l’arrêt «procédural» Melki,54 la Cour de justice confi rme que l’article 53 de 
la Charte n’admet l’existence des autres systèmes de protection, dans le champ 
d’application large du droit de l’Union – tel qu’éclairé par l’arrêt Åkerberg Frans-
son,55 rendu le même jour – que dans la mesure où ils respectent la protection des 

50 C.J.U.E., arrêt Melloni, 26 février 2013, C-399/11: Alkema et al. (2015)  ; Besselink 
(2014) ; Dubout (2013) ; Rosoux (2015a), 608-614 ; Torres Pérez (2014).

51 M. Melloni, condamné par défaut en Italie pour faillite frauduleuse, avait été arrêté en 
Espagne et contestait sa remise aux autorités italiennes. L’article 24, § 2, de la Constitution 
espagnole, garantissant le droit au procès équitable, était interprété par le tribunal constitutionnel 
espagnol comme subordonnant une extradition en cas de condamnation par défaut à la possibilité 
de pouvoir contester la condamnation, alors que l’article 4bis de la décision-cadre de 2009 relative 
au mandat d’arrêt européen avait, dans un objectif d’harmonisation, supprimé la possibilité 
de refuser d’exécuter le mandat européen lorsque la personne condamnée par défaut a été 
dûment informée et s’est fait représenter en justice, ce qui était le cas en l’espèce. Le droit à un 
procès équitable, tel qu’il est garanti par la Constitution espagnole, risquait dès lors d’entraver 
l’harmonisation décidée au niveau européen. Après l’arrêt Melloni, le tribunal constitutionnel 
espagnol modifi era son interprétation du droit au procès équitable, tel qu’il est garanti par la 
Constitution espagnole.

52 Dubout (2013), 311.
53 Rosoux (2015a), 618.
54 Voy. infr a, n° 88-90.
55 C.J.U.E., arrêt Åkerberg Fransson, 26 février 2013, C-617/10. Le litige concernait la 

compatibilité avec le principe non bis in idem d’un possible cumul de sanctions pénales et 
fi scales, pour fraude fi scale, notamment à la tva. Dans cet arrêt, la Cour de justice a considéré 
que la question soulevée entrait dans le champ d’application du droit de l’Union, dès lors qu’une 
poursuite pour fraude à la tva relève de la mise en œuvre de directives européennes, ainsi que 
de l’article 325 du tfue (pt 27). Dans ses conclusions du 12 juin 2012, l’avocat général P. Cruz 
Villalón suggérait quant à lui de conclure à l’incompétence de la Cour, le lien avec le droit de 
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droits fondamentaux découlant de la Charte, et dans la mesure où ils n’entravent 
pas les autres objectifs de l’Union ; dans toute autre hypothèse, c’est la logique 
hiérarchique de primauté du droit de l’Union qui l’emporte. Les droits fonda-
mentaux sont dès lors traités comme tout autre domaine d’action relevant du 
droit de l’Union.

3.3. L’article 52, § 3, de la Charte des droits fondamentaux 
ou l’assimilation de droits fondamentaux

Afi n d’assurer la cohérence avec la Convention européenne des droits de 
l’homme, dont la Charte s’est inspirée, l’article 52, § 3, de la Charte56 pose le 
principe selon lequel, pour les droits «correspondants» de la Charte et de la 
Convention, «leur sens et leur portée sont les mêmes», sans préjudice d’une 
protection plus large off erte par la Charte. Cette clause d’assimilation «substan-
tielle»57 fait ainsi écho à la «protection équivalente» de la jurisprudence Bospho-
rus de la Cour européenne des droits de l’homme,58 la notion conventionnelle 
de «protection équivalente» ayant cependant une vocation substantielle mais 
aussi et surtout procédurale,59 traduisant la confi ance accordée à la Cour de justice 
comme «pair» de la Cour de Strasbourg.

L’article 52, § 3, de la Charte aligne le contenu des droits de la Charte sur celui 
des droits «correspondants»60de la Convention: cette clause de concordance 
permet ainsi de guider les interprètes de la Charte – la Cour de justice, mais aussi 
les juges nationaux – en les invitant à s’inspirer de la Convention, et à utiliser la 
jurisprudence de Strasbourg, à laquelle se réfèrent expressément les explications 

l’Union étant selon lui trop ténu (pts 56-64). Sur le fond, la Cour de justice a estimé que l’article 
50 de la Charte ne s’opposait pas à un cumul de sanctions pénales et fi scales, pour autant que la 
sanction fi scale ne revête pas un caractère pénal, «ce qu’il appartient à la juridiction nationale de 
vérifi er» (pt 37) ; le juge national pourrait éventuellement, sur la base de ses standards nationaux, 
censurer le cumul de ces deux types de sanctions, pour autant que la sanction fi nale conserve une 
portée dissuasive (pt 36): Rosoux (2015a), 595-598 et 789-794.

56 Bratza (2013), 175-181  ; Burgogne-Larsen (2005)  ; Groussot et Gill-Pedro 
(2013) ; Malhière (2013), 1537 ; Rosoux (2015a), 781-797 ; Tinière (2012).

57 Se rattache aussi au raisonnement d’assimilation l’article 52, § 4, de la Charte, qui consacre 
les traditions constitutionnelles communes comme sources d’inspiration de certains droits 
garantis par la Charte: Rosoux (2015a), 798-803.

58 Cour E.D.H., arrêt Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Şirketi c. Irlande, 
30 juin 2005: Callewaert (2007)  ; De Schutter (2013)  ; Rosoux (2015a), 768-777  ; 
Tavernier (2013).

59 Rosoux (2015a), 774-775.
60 Su les listes de ces droits «correspondants»: Rosoux (2015a), 785-787.
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de la Charte,61 pour défi nir les contours des droits correspondants de la Charte. 
Se dégage ainsi une conception globale des droits «correspondants» de la Charte 
et de la Convention, dans laquelle, l’un, c’est l’autre. L’identité de sens et de por-
tée, établie par principe dans l’article 52, § 3, de la Charte autorise à substituer un 
contenu à l’autre et à puiser, dans la jurisprudence de Strasbourg, des précédents 
«croisés»,62 applicables à un autre système de protection, en l’espèce la Charte 
de l’Union européenne.

La fi nale de l’article 52, § 3, prévoit, en outre, que la Charte peut off rir une 
protection additionnelle par rapport à la Convention,63 mais, a contrario, pas 
moindre, garantissant ainsi que les garanties de la Convention constituent un seuil 
d’exigence sur lequel la Charte doit se calquer, mais qu’elle peut dépasser. Cette 
précision constitue, selon nous, la fermeture de la boucle du raisonnement induit 
par l’article 53 de la Convention européenne des droits de l’homme:64 la protec-
tion additionnelle éventuelle de la Charte complète la Convention, qui indique 
un niveau d’exigence donné, sans se substituer aux autres systèmes de protection.

L’article 52, § 3 de la Charte assure ainsi une mise à jour continuée des droits cor-
respondants de la Charte, par un alignement sur la jurisprudence de Strasbourg, 
toute évolution dans le sens d’une protection accrue des droits de la Convention 
devant, en principe, se répercuter immédiatement sur le sens des droits corres-
pondants de la Charte.65

3.4. L’avis 2/13 relatif à l’adhésion de l’Union européenne 
à la Convention européenne des droits de l’homme

Présentée comme le «chaînon manquant»66 indispensable à la cohérence des 
deux Europe et à la légitimité de l’Union, l’adhésion programmée67 de l’Union 
européenne à la Convention européenne des droits de l’homme a vu ses ailes cou-

61 Les explications de la Charte confi rment donc la fonction normative reconnue à la 
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme: Rosoux (2015a), 783-784 ; Rosoux 
(2017), n° 26.

62 Rosoux (2015a), 321-322 et 788-789 ; Rosoux (2016b), 95-117.
63 Rosoux (2015a), 794-799.
64 Rosoux (2015a), 796.
65 Rosoux (2015a), 797.
66 Callewaert (2013), 9.
67 La modifi cation des traités, que l’avis 2/94 du 28 mars 1996 jugeait indispensable à 

l’adhésion, a été opérée dans l’article 6, § 2, du Traité sur l’Union européenne, inséré par le Traité 
de Lisbonne, et dans l’article 59 de la Convention européenne des droits de l’homme, modifi é par 
le Protocole additionnel n° 14.
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pées suite à l’avis 2/13, négatif, de la Cour de justice, rendu le 18 décembre 2014. 
Dans cet avis,68 la Cour de justice a notamment critiqué l’articulation substantielle 
de la Charte et la Convention et l’articulation procédurale des saisines des Cours 
de Strasbourg et Luxembourg.

En ce qui concerne l’articulation substantielle de la Charte et de la Conven-
tion, la Cour de justice érige l’arrêt Melloni comme une condition implicite de 
l’adhésion de l’Union à la Convention.69 Soulignant l’absence d’articulation entre 
les deux articles 53 de la Charte et de la Convention, la Cour de justice estime 
en eff et ne disposer d’aucune garantie que sa jurisprudence Melloni ne sera pas 
indirectement censurée par la Cour de Strasbourg.

Cette crainte n’est toutefois pas, selon nous, justifi ée. En eff et, si l’on part de la 
prémisse que la protection constitutionnelle espagnole de l’aff aire Melloni était 
plus large que celle de l’article 6 de la Convention, sur lequel les articles 47 et 48 
de la Charte se calquent en application de l’article 52, § 3, de la Charte, cela signifi e 
que si l’article 6 de la Convention est respecté, la saisine de la Cour de Strasbourg 
sera inutile, celle-ci rappelant qu’elle ne contrôle pas une protection constitution-
nelle additionnelle aux droits de la Convention.70 L’éventuelle atteinte que la 
primauté du droit de l’Union porterait à une protection nationale additionnelle 
à la Convention ne pourrait donc pas être censurée par la Cour européenne des 
droits de l’homme, même sur la base de l’article 53 de la Convention, puisque 
cette disposition ne confère à cette dernière aucune compétence pour veiller au 
respect d’une protection nationale qui dépasse les exigences conventionnelles.71 À 
l’instar de la doctrine, l’avis 2/13 procède d’une lecture sans doute trop extensive 
de la portée de l’article 53 de la Convention.72

En ce qui concerne l’articulation procédurale des saisines de Strasbourg et de 
Luxembourg, alors qu’avait été imaginé un mécanisme novateur d’ «implication 
préalable»,73 accentuant le principe de subsidiarité en garantissant la saisine prio-
ritaire de la Cour de justice par un système sui generis distinct de l’épuisement 
préalable des voies de recours internes, la Cour de justice va estimer que ce méca-
nisme ne lui off re pas de garanties suffi  santes quant à son intervention première.74 

68 Alkema et al. (2015), 17-20 ; Rosoux (2015a), 471-475 ; Spaventa (2015).
69 Rosoux (2015a), 624-626.
70 Cour E.D.H., arrêt Lucky Dev c. Suède, 27 novembre 2014, évoqué supra, 76.
71 Rosoux (2015a), 525-526.
72 Rosoux (2015a), 551-552. 
73 Rosoux (2015a), 461-471.
74 Avis 2/13, pts 236-248: Rosoux (2015a), 473-475.
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Cet avis confi rme que la structuration temporelle de la saisine des deux Cours 
européennes constitue un enjeu de pouvoir dans le contrôle des droits fonda-
mentaux, le pouvoir du «premier mot»75 remplaçant progressivement celui du 
«dernier mot».

L’absence d’articulation des mécanismes de renvoi préjudiciel à Luxembourg 
et de consultation à Strasbourg a également été fustigée par la Cour de justice qui 
estime, dans l’avis 2/13, que le Protocole additionnel n° 16 pourrait porter atteinte 
à l’autonomie et l’effi  cacité du renvoi préjudiciel à Luxembourg,76 se méfi ant des 
juridictions suprêmes nationales qui pourraient contourner la compétence de la 
Cour de justice, en consultant la Cour de Strasbourg à l’égard d’une question 
portant sur le droit de l’Union. Ce concours des saisines préjudicielles des deux 
Cours européennes est toutefois indépendant de l’adhésion: lorsque le Protocole 
additionnel n° 16 sera en vigueur, ces deux mécanismes européens coexisteront 
dans les pays de l’Union qui auront ratifi é ce Protocole additionnel, et ce avec ou 
sans adhésion de l’Union à la Convention.77 Or, le renvoi préjudiciel à Luxem-
bourg tout comme le futur système d’avis facultatif de la Cour de Strasbourg 
infl uencent le raisonnement portant sur les droits fondamentaux: ils invitent en 
eff et à envisager «en substance» un grief pris de la violation d’un droit fonda-
mental garanti par un texte déterminé, afi n de pouvoir lui substituer éventuel-
lement un autre grief, rattaché, respectivement, au droit de l’Union ou au droit 
de la Convention. Autrement dit, l’intérêt de pouvoir enclencher la compétence 
d’une juridiction européenne déterminée peut conduire à vouloir «dématériali-
ser» un droit fondamental afi n de le rattacher à un texte déterminé, relevant de 
la compétence de cette juridiction.

4. L’articulation des droits fondamentaux en Belgique
La Belgique constitue un excellent laboratoire d’analyse de l’articulation des 

droits fondamentaux: il existe en Belgique un mécanisme légal de priorité du 
contrôle du juge constitutionnel, analogue à la question prioritaire de constitu-
tionnalité française, éclairée par l’arrêt Melki (A), et la Cour constitutionnelle 
belge a développé une jurisprudence «audacieuse» permettant d’articuler le 
contenu des diff érentes dispositions garantissant un droit fondamental analogue 
(B).

75 Dubout (2013), 303.
76 Avis 2/13, pts 196-200: Rosoux (2015a), 475-478.
77 Souligné par l’avocat général Kokott dans sa prise de position du 13 juin 2014, pt 140.
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4.1. La priorité chronologique du contrôle du juge constitutionnel 
belge et l’arrêt Melki de la Cour de justice

En Belgique, le contrôle incident du respect des droits fondamentaux, par les 
normes législatives, est formellement réparti sur la base de l’origine textuelle du 
droit fondamental invoqué entre, d’une part, un contrôle diff us de convention-
nalité des lois, appartenant à tout juge, et, d’autre part, un contrôle concentré de 
constitutionnalité des lois, relevant de la Cour constitutionnelle. Pour résoudre 
cette concurrence juridictionnelle – baptisée par la doctrine belge le «concours 
de droits fondamentaux»78 –, l’article 26, § 4, de la loi spéciale sur la Cour consti-
tutionnelle, inséré en 2009,79 établit une architecture des contrôles incidents de 
constitutionnalité et de conventionnalité, dans laquelle la priorité temporelle est 
accordée, en principe, à la question de constitutionnalité. Cette structuration 
chronologique des compétences juridictionnelles internes traduit un principe de 
subsidiarité temporelle, comme le fait au niveau européen l’épuisement préalable 
des voies de recours internes.

Cette disposition belge, qui a inspiré la qpc française,80 est analysée à travers le 
prisme de la «dématérialisation» et l’impact de l’arrêt Melki de la Cour de justice.

Ainsi, dans la détermination de son champ d’application, l’article 26, § 4, ré-
vèle une approche dématérialisée des droits fondamentaux, dans laquelle ce qui 
importe est l’invocation substantielle d’un «droit fondamental»,81 indépendam-
ment du texte fondant ce droit,82 le juge saisi étant même tenu de vérifi er d’offi  ce83 
l’existence d’une «analogie»84 entre la Constitution et une disposition conven-
tionnelle. Par ailleurs, le juge saisi peut se délier de toute obligation d’interroger 
le juge constitutionnel s’il conclut, en se fondant sur un arrêt antérieur d’une 
juridiction internationale, à une violation manifeste de la disposition convention-
nelle.85 Cette exception, qualifi ée de théorie de l’«acte éclairé», autorise ainsi 

78 Velaers (2006), 127.
79 Loi spéciale du 12 juillet 2009 modifi ant l’article 26 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur 

la Cour d’arbitrage, M.B., 31 juillet 2009. L’article 26, § 4, alinéa 1er, a ensuite été modifi é, dans un 
objectif de clarifi cation après l’arrêt Melki, par l’article 8 de la loi spéciale du 4 avril 2014 portant 
modifi cation de la loi [spéciale] du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle, M.B., 15 avril 2014: 
Rosoux (2015a), 246-251.

80 Cassia (2010), 481-482 ; Moonen (2011), 121 ; Rosoux (2015a), 221-225.
81 Rosoux (2015a), 261-264.
82 Rosoux (2015a), 272-292.
83 Rosoux (2015a), 290-292.
84 Rosoux (2015a), 264-272.
85 Article 26, § 4, alinéa 2, 3°, de la loi spéciale sur la Cour constitutionnelle: Rosoux (2015a), 

315-322.
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tout juge belge à raisonner par analogie et à censurer une norme législative en se 
fondant sur un arrêt qui acquiert une valeur de précédent «croisé», dont l’ensei-
gnement peut être importé d’un système de protection à un autre.86

L’arrêt Melki87 de la Cour de justice constitue cependant une contrainte à 
l’égard de la répartition interne du contentieux des droits fondamentaux. En 
eff et, si elle valide, sous conditions,88 une structuration chronologique des 
contrôles de conventionnalité et de constitutionnalité, la jurisprudence Melki 
impose que les juges ordinaires restent libres d’interroger à tout moment la Cour 
de justice, mais aussi d’exercer, après la réponse de la Cour constitutionnelle, un 
contrôle additionnel du respect du droit de l’Union, éventuellement en s’écar-
tant de la décision de la juridiction constitutionnelle.89 Alors que l’article 26, § 4, 
révèle une approche dématérialisée des droits fondamentaux, l’incontournable 
respect du renvoi préjudiciel à la Cour de justice et de l’eff ectivité du droit de 
l’Union, garantie par tout juge national, impose de toujours identifi er ce qui 
relève du droit de l’Union, et, partant, s’oppose à la «dématérialisation» des 
droits fondamentaux.

4.2. L’«ensemble indissociable» ou l’audace du juge constitutionnel belge
Le titre ii de la Constitution belge, au texte quasi inchangé depuis 1831, pro-

tège les droits fondamentaux des Belges90 ; dans ce contexte, aucune disposition 
constitutionnelle ne règle l’articulation substantielle des droits fondamentaux 
organisée, dès lors, par la jurisprudence, et plus particulièrement la jurisprudence 
constitutionnelle.91

86 Voy. supra, 85.
87 C.J.U.E., arrêt Melki et Abdeli, 22 juin 2010, C-188/10 et C-189/10 (concernant la qpc 

française), implicitement étendu à la règle de priorité belge dans l’ordonnance Chartry c. État 
belge, 1er mars 2011, C-457/09: Bombois (2012)  ; Bossuyt et Verrijdt (2011)  ; Rosoux 
(2015a), 232-246 ; Velaers (2012).

88 Le dispositif de l’arrêt Melki contient trois conditions, rappelant les jurisprudences 
Rheinmülhen  et Simmenthal, mais ses motifs révèlent une quatrième condition consacrant la 
compétence prioritaire de la Cour de justice en cas de transposition d’une directive européenne 
(pts 55-57). En ce qui concerne la saisine de la Cour constitutionnelle autrichienne: C.J.U.E., arrêt 
A c. B e.a., 11 septembre 2014, C-112/13.

89 La primauté du droit de l’Union permet ainsi d’éroder l’autorité des hautes juridictions 
nationales, mais aussi d’accentuer l’autorité de la jurisprudence de la Cour de justice, voy. 
Bertrand (2011), 374-376.

90 Rosoux (2015a), 727-731. Sur le projet d’une clause constitutionnelle inspirée de l’article 
52, § 3, de la Charte: Rosoux (2015a), 804-814.

91 Rosoux (2016b), 117-140.



géraldine rosoux92

Depuis l’arrêt n° 18/90 du 23 mai 1990,92 la Cour constitutionnelle belge ac-
cepte de prendre en compte, dans son contrôle de constitutionnalité, des disposi-
tions conventionnelles garantissant des droits fondamentaux, «combinées» avec 
ses normes de référence, notamment les articles 10 et 11 de la Constitution belge 
garantissant le principe d’égalité et de non-discrimination. Ce raisonnement 
«combinatoire» intègre93 ainsi, depuis 1990, le respect de droits fondamentaux 
conventionnels dans le principe constitutionnel d’égalité et de non-discrimination.

En 2004, la juridiction constitutionnelle belge a franchi un pas supplémen-
taire en développant un raisonnement qui considère que les textes constitutionnels 
et conventionnels garantissant des droits fondamentaux analogues constituent 
un «ensemble indissociable».94 Par l’«indissociabilité» de l’ensemble qu’elle 
postule, cette jurisprudence a des implications directes sur les contours des droits 
fondamentaux, puisqu’elle autorise le juge constitutionnel non seulement à inté-
grer95 ou assimiler,96 mais aussi à cumuler97 voire à fusionner les garanties constitu-
tionnelles et conventionnelles aff érentes à un droit fondamental analogue.

La protection du droit de propriété98 constitue certainement l’illustration pa-
radigmatique d’une «fusion» de garanties, découlant de la notion d’ «ensemble 
indissociable». Alors que l’article 16 de la Constitution belge contient la garantie 
d’une juste et préalable indemnité en cas d’expropriation pour cause d’utilité pu-
blique et impose l’intervention d’un législateur formel pour déterminer les cas et 
conditions de cette expropriation, l’article 1er du Premier Protocole additionnel à 
la Convention européenne des droits de l’homme protège de manière plus large le 
«respect des biens», mais sans garantir une complète et préalable indemnité en 
cas d’expropriation, ni un principe de légalité formelle. Bien que ces textes ne pro-
tègent pas de la même façon le droit de propriété, la Cour constitutionnelle belge 
les envisage comme un «ensemble indissociable», de sorte qu’elle peut fusionner 
les garanties aff érentes à chacune de ces dispositions et allier ainsi leurs spécifi -
cités.99 Cette «audace» peut être louée ou critiquée, mais elle n’en constitue 
pas moins la conséquence inéluctable de la notion d’«ensemble indissociable».

92 C. const. b., n° 18/90 du 23 mai 1990, B.11.3: Rosoux (2015a), 140-144 et 687-688.
93 Rosoux (2015a), 679-696.
94 Voy. supra, 72-73.
95 Rosoux (2015a), 713-760.
96 Rosoux (2015a), 815-847.
97 Rosoux (2015a), 865-871
98 Rosoux (2015a), 873-894 ; Rosoux (2016b), 129-131.
99 Rosoux (2015a), 885-894. La juridiction constitutionnelle va ainsi accepter de «mixer» 

la garantie de légalité formelle de l’article 16 de la Constitution avec la notion conventionnelle de 
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5. Conclusions
Dégageant les conclusions100 de cette «radiographie» du raisonnement por-

tant sur les droits fondamentaux, opérée à travers le prisme de la notion, fi gu-
rative, de «dématérialisation» des droits fondamentaux, nous avons constaté 
un dilemme irréductible entre, d’une part, la tentation de «dématérialisation» 
et le désir de concevoir les droits fondamentaux comme un tout cohérent et, 
d’autre part, la nécessité de respecter, juridiquement, les limites des compétences 
des diff érents juges des droits fondamentaux, et spécialement l’incontournable 
compétence de la Cour de justice de l’Union européenne.101

Au coeur de cette tension, transparaît néanmoins la convergence dans la fr ag-
mentation: malgré l’éclatement de la protection des droits fondamentaux, entre 
des recours multiples et des sources répétées, le droit de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme, le droit de l’Union européenne, ainsi que le droit 
national belge, traduisent tous trois, tant dans leurs clauses d’articulation que 
dans leurs jurisprudences respectives, une même conception globale, holistique, 
substantielle, des droits fondamentaux, domaine particulièrement adapté au mo-
dèle hétérarchique de droit «en réseau».102 Transparaît en eff et une communauté 
des modes de raisonnement portant sur ces droits fondamentaux, qui atténue 
l’importance des constituants, des législateurs et des textes garantissant ces droits 
au profi t des juges, nationaux et européens, dialoguant par-delà les textes consti-
tutionnels et conventionnels et élaborant une jurisprudence des droits fonda-
mentaux, marqués par leur porosité. Une approche «dématérialisée» des droits 
fondamentaux autorise ainsi le juge à glisser d’une disposition à une autre, et plus 
précisément d’une jurisprudence à l’autre, dans une immense valse de précédents 
«croisés», la tradition romano-germanique de droit écrit étant remplacée par une 
logique de common law des droits de l’homme.

De la rencontre des lignes courbes des multiples sources et jurisprudences, 
constitutionnelles et conventionnelles, émergent alors les contours variables de 
droits fondamentaux, indissociablement liés à l’essor du juge. Ce sont, dès lors, 

«biens» au sens de l’article 1er du Premier Protocole additionnel à la Convention, en considérant 
qu’une restriction du droit de propriété qui ne constitue pas une expropriation doit néanmoins 
être organisée par un législateur formel.

100 Rosoux (2015a), 907-934.
101 Les contraintes procédurales et substantielles du droit de l’Union dans le domaine des 

droits fondamentaux découlant, respectivement, des arrêts Melki et Melloni: Rosoux (2015a), 
926.

102 Rosoux (2015a), 903-906. Voy. aussi Bailleux (2014b)  ; Ost et van de Kerchove 
(2002).
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des nuages,103 au sommet de pyramides tronquées,104 qui représentent le mieux, 
selon nous, la protection actuelle des droits fondamentaux.
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