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AVANT-PROPOS


Un simple recensement de l’actualité juridique, de l’actualité tout court, suffit à prendre conscience que le thème des libertés fondamentales est omniprésent en droit positif et qu’il irrigue l’ensemble des branches du droit. Du port de signes religieux à l’expression humoristique, de la fin de vie à la gestation pour autrui, de la lutte contre le terrorisme à la pandémie de SARS-CoV-2, la vie du droit est jalonnée de grands arrêts qui participent à la définition du régime juridique des libertés fondamentales. Cet ouvrage est consacré à l’analyse de ces grandes décisions.
Projet. — L’ouvrage ne prétend pas rendre compte de manière exhaustive de l’expérience des libertés fondamentales au sein de notre système juridique. Une telle entreprise serait vaine au regard du volume et de l’extrême diversité des règles et des jurisprudences concernées. Son ambition est d’utiliser la focale de grandes décisions de justice en vue d’analyser ce que l’on appelle parfois le phénomène de « fondamentalisation du droit ». Il est à la fois question d’expliquer les techniques et les raisonnements mobilisés par les différentes juridictions et d’envisager leurs jurisprudences relatives aux grandes libertés de la personne (dignité, droit au respect de la vie privée, liberté d’expression, liberté religieuse, libertés économiques, etc.).
Originalité. — L’ouvrage se veut pluridisciplinaire (au sein du droit). Depuis l’introduction du cours de droit des libertés au sein des programmes des facultés de droit (sous l’intitulé « Libertés publiques ») en 1954, son enseignement a été assuré pour l’essentiel par des enseignants issus des sections de droit public de telle sorte que le droit public y a toujours tenu le premier rôle. L’ouvrage s’inscrit en rupture avec ce tropisme exclusivement publiciste. Il repose sur la conviction que rendre compte de la richesse et de l’ampleur de la thématique des libertés fondamentales suppose d’intégrer pleinement la jurisprudence de la Cour de cassation. Tout aussi essentiel est l’apport des droits européens qui, chacun à leur manière, contribuent de manière importante à la définition du régime des libertés en France. Au total, l’ouvrage aborde le thème des libertés fondamentales au prisme de sept branches du droit et des jurisprudences de cinq ordres de juridictions. Il exprime ainsi la diversité qui caractérise la question des libertés fondamentales au sein de notre système juridique.
Libertés fondamentales ? — La variété des champs abordés explique également la diversité du vocabulaire et des raisonnements mobilisés dans l’ouvrage. Aussi l’intitulé de l’ouvrage ne doit-il laisser croire ni qu’il entend promouvoir l’utilisation de la notion de liberté fondamentale plutôt qu’une autre (droits de l’homme, droits humains, libertés publiques, droits de la personnalité, etc.) ni qu’il existerait un consensus aujourd’hui sur ce qu’elle recouvre. C’est même le constat contraire qui s’impose. Elle recouvre les libertés de circulation qui fondent le Marché unique dans la jurisprudence de la CJUE alors que la Chambre sociale de la Cour de cassation y voit une espèce dans le genre des libertés individuelles et collectives du salarié tandis que le Conseil d’État en développe une définition spécifique dans le cadre du référé-liberté et que le Conseil constitutionnel n’en use plus depuis 1998. L’intitulé de l’ouvrage renvoie simplement à celui retenu par l’arrêté du 30 avril 1997 qui détermine la liste des enseignements de la Licence 3 en droit et par l’arrêté du 17 octobre 2016 qui fixe le programme et les modalités de l’examen d’accès au CRFPA.
Structure. — L’ouvrage est structuré en sept parties. Chacune d’elles rend compte de la jurisprudence relative aux droits et libertés fondamentaux dans une branche du droit à travers le commentaire d’une quinzaine d’arrêts classés par ordre chronologique et élaborés par des spécialistes : Laurence Burgorgue-Larsen pour le droit de la CEDH, Romain Tinière pour le droit de l’Union européenne, Xavier Bioy pour le droit constitutionnel, Xavier Dupré de Boulois pour le droit administratif, Pascale Deumier pour le droit civil, Emmanuel Dreyer pour le droit pénal et Arnaud Martinon pour le droit du travail. Le spectre couvert par ces disciplines permet d’affirmer que cet ouvrage offre une vision assez complète de la manière dont la thématique des libertés fondamentales se déploie au sein de notre système juridique.
Grands arrêts ? — Toute sélection implique des choix. Le principe même de la collection des « Grands arrêts » suppose de limiter le nombre de décisions étudiées. Dans leurs champs respectifs, Les auteurs se devaient donc de ne retenir qu’une dizaine d’arrêts. L’exercice est parfois frustrant. D’aucuns pourront s’émouvoir d’une absence ou à l’inverse s’étonner d’une présence. Les décisions retenues sont celles qui ont été jugées les plus importantes ou les plus à même de traduire l’état de la jurisprudence dans la discipline concernée.
Destinataires. — L’ouvrage s’adresse à un lectorat qui souhaite connaître et mieux comprendre la manière dont les libertés fondamentales sont appréhendées en droit français et européen. Il a été conçu en particulier à destination des étudiants de la Licence 3 et des candidats au CRFPA.


Xavier Dupré de Boulois
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PARTIE I 
DROIT DE LA CONVENTION EUROPÉENNE DES DROITS DE L’HOMME


1
ÉTAT D’URGENCE – DÉROGATION AUX DROITS

CEDH, 1er juill. 1961, no 332/57, Lawless c. Irlande (no 3)
(R. Pelloux, AFDI 1961. 251)
[…] 28. Considérant que, dans le contexte général de l’article 15 de la Convention, le sens normal et habituel des mots "en cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation" est suffisamment clair ; qu’ils désignent, en effet, une situation de crise ou de danger exceptionnel et imminent qui affecte l’ensemble de la population et constitue une menace pour la vie organisée de la communauté composant l’État ; qu’ayant ainsi dégagé le sens normal et habituel de cette notion, la Cour doit vérifier si les faits et circonstances qui ont déterminé le Gouvernement irlandais à prendre la Proclamation du 5 juillet 1957 entrent dans le cadre de cette notion ; que la Cour, après examen, retient que tel était bien le cas ; que l’existence à cette époque d’un "danger public menaçant la vie de la nation" a pu être raisonnablement déduite par le Gouvernement irlandais de la conjonction de plusieurs éléments constitutifs à savoir, notamment, le fait qu’il existait, sur le territoire de la République d’Irlande, une armée secrète agissant en dehors de l’ordre constitutionnel et usant de la violence pour atteindre ses objectifs ; en second lieu, le fait que cette armée opérait également en dehors du territoire de l’État, compromettant ainsi gravement les relations de la République d’Irlande avec le pays voisin ; troisièmement, l’aggravation progressive et alarmante des activités terroristes depuis l’automne 1956 et pendant tout le cours du premier semestre de l’année 1957 ; […]


OBSERVATIONS
1Introduction. — On doit au Royaume-Uni l’insertion de l’article 15 dans le corpus conventionnel européen en dépit des réticences de certains États, dont la France, qui craignaient qu’il fasse double emploi avec d’autres types de clauses (P. Tavernier, « Article 15 », in La Convention européenne des droits de l’homme, Commentaire article par article, E. Decaux, L.‑E. Pettiti, P.‑H. Imbert (dir.), Paris, Economica, 1995, 490). Si une telle disposition peut être lourde de conséquences pour les droits de l’homme – puisqu’elle permet que l’on puisse « déroger » à leur respect dans des circonstances exceptionnelles, i.e. « en cas de guerre ou en cas d’autres dangers publics menaçant la vie de la nation » (15 § 1) – elle n’est pas pour autant iconoclaste dans la mesure où les démocraties disposent toutes des moyens de se défendre en période troublée (v. l’article 16 de la Constitution française) et que d’autres instruments de protection des droits disposent de bases juridiques du même ordre (art. 4 § 1 du PIDCP et 27 § 1 de la CADH).
2Procédure. — L’article 15 met en place une double obligation d’information à la charge des États qui doivent non seulement avertir le Secrétaire général du Conseil de l’Europe des mesures prises dans le cadre de l’état d’urgence et des motifs qui les ont inspirées, mais également de la fin de leur mise en œuvre (art. 15 § 3). Au-delà de cette obligation procédurale, les États ont des obligations au fond : laisser hors d’atteinte les droits indérogeables d’un côté et, de l’autre, continuer à protéger les autres droits et libertés garantis par la Convention en dépit des mesures d’exception.
I. – Une obligation d’information
A. – Le déclenchement de la dérogation
3Déclenchement historique. — Dès 1955, le Royaume-Uni activait cette clause de sauvegarde (R. Pelloux, AFDI 1961. 261-266), tandis que l’Irlande le suivait, en 1957, dans le contexte de lutte contre le terrorisme de l’IRA, dont on sait qu’il s’était développé afin de contester le maintien de la souveraineté britannique en Irlande du Nord. L’Irlande avertissait le Secrétaire général du Conseil de l’Europe qu’une loi de 1940 sur les atteintes à la sûreté de l’État (entrée en vigueur en 1957) allait lui permettre d’instaurer des « pouvoirs d’arrestation et de détention spéciaux » ; la dérogation dura près de quatre ans et demi (22 juill. 1957-9 mars 1962) et ne manqua pas d’être ultérieurement contestée, en donnant lieu à l’historique arrêt Lawless, le premier que la Cour rendait au fond (CEDH 1er juill. 1961, Lawless c. Irlande (no 3)*).
4Terrorisme et pandémie. — La mise en œuvre de l’obligation d’information inscrite à l’article 15 § 3 de la Convention est révélatrice des secousses vécues par les États. Ainsi, du conflit armé entre la Russie et l’Ukraine qui laisse à voir une situation très préoccupante de conflit interétatique en Europe ou encore de la tentative de coup d’État militaire en Turquie en 2016. Pendant longtemps, la lutte contre le terrorisme fut à l’origine de sa mobilisation : le terrorisme kurde du PKK en Turquie (CEDH 18 déc. 1996, Aksoy c. Turquie ; CEDH 23 sept. 1998, Demir c. Turquie) et le terrorisme islamiste au Royaume-Uni (après les attentats des Twin Towers, CEDH, gr. ch., 19 févr. 2009, A. c. Royaume-Uni) et en France (après les attentats de Paris de janv. et nov. 2015 puis de Nice en juill. 2016). Jusqu’en 2020, huit États avaient déclenché l’article 15 (l’Albanie, l’Arménie, la France, la Géorgie, la Grèce, l’Irlande, le Royaume-Uni et la Turquie). Les choses évoluèrent avec la sidération générée par l’irruption à l’échelle du globe, de la pandémie de SARS-CoV-2. Un hiatus se dessina entre les États qui mobilisèrent l’article 15 dès le mois de mars 2020 (dans l’ordre chronologique, la Lettonie, la Roumanie, l’Arménie, la République de Moldova, l’Estonie, la Géorgie, l’Albanie, la Macédoine du Nord, la Serbie et Saint-Marin) et les autres pays, situés à l’Ouest du continent lesquels – bien qu’ayant adopté également des législations attentatoires à de multiples droits et libertés – ne voulurent point déclencher le mécanisme dérogatoire (v. infra § 8 République et pandémie). Le East-West divide fut éloquent et révèle une zone grise, à tout le moins un désaccord, entre les États du Conseil de l’Europe, entre les restrictions aux droits – notamment celles à l’égard du droit d’association et de réunion (art. 11 CEDH) et de circulation (art. 2 P4) – et le fait de retirer une part de leur liberté aux personnes. Le tableau se complique quand on découvre que certains qui ont activé le mécanisme de l’article 15 ont adopté des lois moins restrictives que ceux qui ne l’ont pas fait (v. S. Wallace, « Derogation from the European Convention on Human Rights : The Case for Reform », HRLR, 2020, p. 769-796).
5République et état d’urgence. — Dans le cadre de l’histoire des IVe et Ve Républiques, la France mit en œuvre à six reprises l’état d’urgence sur la base des dispositions de la loi no 55‑385 du 3 avril 1955 (P. Cossalter, Revue générale de droit, 2015, no 22919). Adoptées dans le cadre de la guerre d’Algérie, les trois premières mises en œuvre de la loi de 1955 le furent dans ce contexte (en 1955, 1958 et 1961-1963) ; c’est bien plus tard que l’état d’urgence fut à nouveau activé, sur le seul territoire de la Nouvelle-Calédonie en 1985 ; sur tout le territoire métropolitain dans le contexte de violences urbaines en 2005 et, en 2015, sur l’ensemble des territoires de métropole et d’outre-mer (v. Xavier Dupré de Boulois, comm. no 59, « Régimes d’exception »). Après la ratification de la Convention européenne par la France en 1974, sur les trois proclamations de l’état d’urgence (en 1985, 2005 et 2015), c’est seulement en 1985 et 2015 que le gouvernement français informait le Secrétaire général, quand il déclenchait l’état d’urgence et quand il décidait de le prolonger (comme ce fut le cas en 2016). En effet, si le gouvernement qui fut confronté aux émeutes urbaines de novembre 2005 ne prit pas la peine de l’avertir – sans que le Conseil d’État y vît à l’époque une quelconque infraction à la Convention (CE, ass., 24 mars 2006, Rolin et Boisvert, Rec. 171) – il en alla différemment en 1985 devant le « risque de développement d’une situation insurrectionnelle opposant deux parties de la population en Nouvelle-Calédonie » (état d’urgence de 6 mois) et en 2015, suite aux « attentats terroristes de grande ampleur qui ont eu lieu en région parisienne » (état d’urgence de 3 mois), ainsi qu’en 2016, « au regard de la permanence de la menace à un niveau inédit ». Le gouvernement renouvelait en effet au mois de février (loi no 2016‑162 du 19 févr. 2016) et mai 2016 (loi no 2016‑629 du 20 mai 2016) l’état d’urgence au regard du « niveau alarmant » des menaces et de la tenue de deux événements sportifs d’ampleur (l’Euro 2016 et le Tour de France cycliste ; v. les lettres du Gouvernement français du 25 novembre 2015, du 26 février 2016, du 30 mai 2016 et du 25 juillet 2016 envoyées au Secrétaire général du Conseil de l’Europe au titre de l’article 15 § 3 de la Convention). Alors que le président de la République annonçait, lors de son discours officiel du 14 juillet 2016, qu’il ne prorogerait pas cette situation d’exception, l’attaque terroriste de grande ampleur survenue à Nice le soir du même jour (causant la mort de 84 personnes et faisant plus de 350 blessés) lui fit changer immédiatement sa décision. Le Parlement français entérinait ce choix par l’adoption de la loi no 2016‑987 du 21 juillet 2016 prorogeant – cette fois-ci pour 6 mois, i.e. jusqu’au moins de janvier 2017 – l’état d’urgence. Il fut in fine prolongé jusqu’au 1er novembre 2017 (et ce conformément à l’art. 1er de la loi du 11 juill. 2017).
6L’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe s’est fait l’écho de nombreuses critiques formulées à l’égard de la mise en œuvre de l’état d’urgence en France, notamment son recours à des termes subjectifs et insuffisamment précis pour déterminer l’étendue de son application et son recours à un contrôle juridictionnel exercé a posteriori par les juridictions administratives, y compris sur la base de notes blanches fournies par les services de renseignement, au lieu de l’autorisation préalable des juridictions ordinaires qu’exige le droit pénal. Dans le même temps, elle s’est également félicitée que « ces questions ont été soigneusement examinées par les juridictions nationales compétentes » ; que le contrôle parlementaire ait été « structuré et constant » et que l’examen minutieux de l’état d’urgence ait été effectué par les « structures nationales compétentes, la société civile et les médias » (Ass. parl., rés. 2209 (2018), 24 avr. 2018, État d’urgence : questions de proportionnalité relatives à la dérogation prévue à l’article 15 de la Convention, pt 12).
7La France adoptait le 30 octobre 2017 une nouvelle loi « renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme » (dite « loi SILT », no 2017‑1510, JORF no 0255, 31 oct. 2017) qui fut annoncée comme permettant de « sortir » de l’état d’urgence (celui-ci arrivant à son terme le 1er nov. 2017). Bien que le nouveau dispositif législatif insère des éléments novateurs – au titre desquels des mesures de lutte contre la radicalisation (art. 11) et celles favorisant la politique des repentis (art. 8) – il permet également de transposer dans le droit commun, au moyen de quelques adaptations, les mesures phares de la loi du 3 avril 1955 sur l’état d’urgence. Alors que la faculté accordée à l’autorité administrative de restreindre les libertés était antérieurement conçue comme exceptionnelle et provisoire (concédée uniquement en période d’état d’urgence), elle devient désormais une règle inscrite dans le Code de la sécurité intérieure. (M. Léna, « Première évaluation de la loi SILT », AJ pénal 2019. 4). L’Assemblée parlementaire est consciente de l’existence de ces éléments problématiques et a instamment demandé à la France de procéder à un examen attentif (avec l’ensemble des corps constitués) de cette nouvelle loi afin qu’elle soit appliquée conformément aux normes du Conseil de l’Europe (rés. 2209 (2018), préc., pt 18.2.3 et 18.2.3).
8République et pandémie. — L’irruption du SARS-CoV-2 et l’adoption de la loi no 020‑290 dite « d’urgence sanitaire », le 23 mars 2020, engendra un dilemme : fallait-il restreindre les droits et libertés ou déroger à ceux-ci (par la mobilisation de l’article 15) ? L’Hexagone décida, dans le sillage de nombreuses démocraties de l’Ouest, de ne pas déclencher le mécanisme dérogatoire, ce qui suscita un important débat politico-doctrinal. Les partisans de la restriction convoquèrent l’entière discrétion des États à choisir le régime juridique de leur choix (déroger n’est pas une obligation) ; la capacité de l’instrument conventionnel à accueillir les limitations existantes (la pertinence des clauses d’ordre public) ainsi que la préservation accrue de l’État de droit par le contrôle entier de la Cour européenne (profondément démocratique). À l’opposé, les partisans de la dérogation invoquèrent l’adéquation des faits au droit (les mesures d’exception ont de facto dérogé à la Conv. EDH et les juges internes n’ont fait qu’exercer un contrôle de pure forme) ; l’intérêt d’un contrôle minimum (en ce qu’il permettrait d’éviter de futures déclarations internationales de responsabilité) et, enfin, le fait que la dérogation empêchera la banalisation (évitant l’intégration de l’exception dans le droit commun). Une analyse rétrospective permettra, le moment venu, d’évaluer la pertinence de chacun de ces points de vue afin d’évaluer, notamment, si l’exception n’est pas devenue la norme.
B. – Le contrôle du déclenchement
9Contrôle minimal. — Dès 1961, la Cour a convenu que l’information pouvait prendre la forme d’une simple « lettre » et non pas d’un « avis de dérogation » ; que la présentation des motifs pouvait tenir en une phrase et être assez générale (ainsi, la Cour ne trouva rien à redire à la formulation irlandaise de la lettre de 1957 de justification de l’état d’urgence ; il s’agissait d’« empêcher la perpétration de délits contre la paix et l’ordre publics et le maintien de forces militaires ou armées autres que celles autorisées par la Constitution. ») ; qu’un délai de 12 jours après l’entrée en vigueur des mesures dérogatoires pour informer le Secrétaire général était tout à fait satisfaisant car cela était fait « sans retard » et, enfin, qu’il n’y avait aucune obligation « à promulguer sur son territoire » l’avis de dérogation (CEDH 1er juill. 1961, Lawless c. Irlande (no 3)*, § 47). La deuxième phrase du § 3 de l’article 15 impose aux Hautes Parties contractantes une autre obligation d’information, i.e. celle concernant « la date à laquelle ces mesures ont cessé d’être en vigueur. » La Cour est ici plus attentive : la nature provisoire des mesures dérogatoires méritant en effet un examen plus circonstancié. Les États sont ici sourcilleux d’attester clairement de la fin des mesures dérogatoires car ils savent – depuis l’arrêt Brannigan et McBride – que l’article 15 § 3 2e phrase « commande un réexamen constant des mesures d’exception » (CEDH, plén., 23 mai 1993, Brannigan et McBride c. Royaume-Uni, § 54). En général toutefois, là encore, la Cour a accepté les prolongations des états d’urgence, au nom de la réalité de l’existence d’un « danger public menaçant la vie de la nation » que les autorités étatiques sont les mieux placées pour évaluer. Face aux attaques des Twin Towers par Al-Qaida en 2001, le Royaume-Uni fut le seul pays européen à activer le mécanisme dérogatoire. Amenée à préciser la définition de l’« imminence » qu’elle avait présentée dans l’affaire Lawless pour expliciter la notion de danger menaçant la vie de la nation – i.e. « une situation de crise ou de danger exceptionnel et imminent qui affecte l’ensemble de la population et constitue une menace pour la vie organisée de la communauté composant l’État » (Lawless, § 28) – la Cour fut très claire et – pour tout dire – passablement conciliante avec le Royaume-Uni, mettant en exergue expressis verbis une différence d’évaluation du « provisoire » avec la doctrine du Comité des droits de l’homme des Nations unies. Et d’affirmer qu’« il ressort au contraire des affaires précitées […/…] qu’un « danger public » au sens de l’article 15 peut persister plusieurs années. » (CEDH, gr. ch., 19 févr. 2009, A. c. Royaume-Uni, § 178). En un mot, la marge nationale d’appréciation octroyée aux États est particulièrement « large » à tel point que la qualification de « danger menaçant la vie de la nation » ne fut refusée qu’une seule fois par la Commission européenne des droits de l’homme, quand la junte des colonels prit le pouvoir en Grèce et quand, cyniquement, elle avait invoqué l’existence d’un péril afin de justifier des mesures attentatoires aux libertés (Com. EDH, 5 nov. 1969, Danemark, Norvège, Suède et Pays-Bas c. Grèce; Conseil de l’Europe, The Greek Report :Report of the Sub-Commission, vol. I, Part I, 1969, p. 70).
10Marge nationale d’appréciation. — Le contrôle minimal de la Cour n’est pas étonnant quand on rappelle que la théorie de la marge nationale d’appréciation est née dans le contexte du déclenchement de l’article 15 (Comm. EDH 26 sept. 1958, Grèce c. Royaume-Uni et CEDH 18 janv. 1978, Irlande c. Royaume-Uni* ; v. comm. no 3 et J. García Roca, El margen nacional de la interpretación del Convenio europeo de derechos humanos : soberanía e integración, Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2010, p. 389). Toutefois, ce contrôle minimal est de plus en plus critiqué en doctrine car les états d’urgence sont, historiquement, les contextes dans lesquels les droits de l’homme ont le plus de chance d’être aisément enfreints (O. Gross, F. Ní Aoláin, « From discretion to Scrutiny : Revisiting the Application of the Margin of Appreciation Doctrine in the Context of Art.15 ECHR », HRQ, 2001, p. 625-649).
II. – Une obligation de protection
A. – Les droits indérogeables
11Nomenclature. — L’enjeu d’une disposition comme l’article 15 réside dans le difficile équilibre à trouver pour, d’un côté, être en mesure de se défendre face à des dangers mortifères sans détruire, de l’autre, les valeurs sur lesquelles les États démocratiques sont fondés. Le § 2 de l’article 15 intègre cet équilibre puisqu’il énonce les droits qui, en aucune circonstance, ne peuvent faire l’objet d’une dérogation ; ainsi du droit à la vie en temps de paix (art. 2) (CEDH, GC, 24 mars 2011, Giuliani et Gaggio c. Italie, § 174) – en instituant immédiatement une exception « sauf pour le cas de décès résultant d’actes licites de guerre » –, l’article 3 (prohibition de la torture : CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy c. Turquie, § 62), l’article 4 § 1 (la prohibition de la servitude et l’esclavage : CEDH, 7 janv. 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, § 283) et l’article 7 (la légalité des peines et des délits : CEDH, 21 oct. 2013, Del Río Prada c. Espagne, § 77). L’adoption de protocoles additionnels a permis d’accroître quelque peu cette nomenclature en y insérant l’article 4 du protocole no 7 (le droit de ne pas être jugé ou puni deux fois) et les articles 1 des protocoles no 6 (interdiction de la peine de mort en temps de paix) et no 13 (interdiction de la peine de mort en cas de guerre (CEDH, 2 mars 2010, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, § 118). Aujourd’hui, ce sont donc six droits qui, dans le champ conventionnel européen, sont insusceptibles de dérogations. La Cour n’a eu de cesse de mettre en lumière l’importance de ne pas les affecter – la prohibition de la torture notamment – en dépit de l’extraordinaire difficulté de lutter efficacement contre les actes de terreur (CEDH, gr. ch., 19 févr. 2009, A. c. Royaume-Uni, § 127 ; CEDH, gr. ch., 28 févr. 2008, Saadi c. Italie ; CEDH 31 janv. 2012, M.S. c. Belgique ; F. Bernard, RTDH, 1er janv. 2016, nos 43-59).
B. – Les droits conditionnels
12Déférence maximale. — Excepté les droits indérogeables, tous les autres droits dits « conditionnels » peuvent être l’objet de mesures dérogatoires lesquelles doivent être adoptées « dans la stricte mesure où la situation l’exige » (art. 15 § 1). On aurait pu penser que cette expression encourage la Cour à exercer un contrôle poussé de la proportionnalité des mesures adoptées. Or, c’est loin d’être le cas. Elle rappelle systématiquement qu’« elle accorde aux États une ample marge d’appréciation dans la détermination de la nature et de la portée des mesures dérogatoires qui leur semblent nécessaires pour conjurer le danger invoqué » (affaire A. préc., § 184 ; affaire Mehmet Hasan Altan, préc., § 89). Elle justifie une telle approche en mobilisant le mantra de la non-substitution de son point de vue à celui des gouvernements car ils sont « directement responsable[s] de l’établissement d’un équilibre entre l’adoption de mesures efficaces de lutte contre le terrorisme d’une part et le respect des droits individuels de l’autre » (affaire Brannigan, préc., § 59). La même déférence vaut à l’endroit des juges nationaux « à moins que l’on puisse établir [qu’ils ont] mal interprété la Convention ou la jurisprudence de la Cour ou que ses conclusions sont manifestement déraisonnables » (affaire A. préc., § 182). Cette déférence devient toutefois de plus en plus problématique dans le contexte actuel de déconsolidation démocratique et d’autoritarisme qui parcourt l’Europe et où nombre de systèmes judiciaires se retrouvent sous le contrôle direct des Exécutifs. Ainsi, quand elle s’écarte, dans plusieurs arrêts de chambre rendus contre la Turquie, des principes établis de longue date, afin de valider in casu l’impossibilité pour un détenu d’accéder à son dossier d’enquête, on est en droit d’affirmer, avec les juges dissidents que « la Cour ne peut tolérer qu’une jurisprudence spécifique, faisant fi des principes établis par la Grande chambre et par l’ensemble de la jurisprudence constante de la Cour […], soit développée à l’égard d’une seule Haute Partie contractante » (§ 57, opinion dissidente des juges Bosnjak, Ranzoni et Koskelo sous l’arrêt Atila Tas c. Turquie, 19 janv. 2021). Autrement dit, il ne faudrait pas qu’à la déférence de principe à l’encontre des mesures adoptées dans le cadre dérogatoire, s’ajoute une déférence ad hoc à l’égard d’un pays particulier dont tous les observateurs (notamment le Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de l’Europe) s’accordent à reconnaître qu’il ne respecte plus les principes élémentaires démocratiques.
13Contrôle minimal. — Bien que minimal, le contrôle existe : la dérogation aux droits n’équivaut pas à un blanc-seing. Une analyse d’ensemble permet d’affirmer que la Cour s’attache à protéger les garanties élémentaires rattachées à des droits essentiels à préserver comme le droit à la liberté et à la sûreté (art. 5) ou encore la liberté d’expression (art. 10). En d’autres termes, elle s’attache à préserver les « pierres angulaires des garanties contre l’arbitraire ». Quand, après le 11 septembre 2001, le gouvernement britannique dérogeait à l’article 5 § 1 f) et mettait en place un système de détention indéfinie avant jugement des suspects terroristes étrangers non susceptibles d’être expulsés en vertu de l’art. 3 (v. Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001, 14 déc. 2001), la Cour – à la suite de la Chambre des Lords – jugea la mesure disproportionnée dans la mesure où elle opérait une discrimination injustifiée entre étrangers et citoyens britanniques. De même, quand, après la tentative de coup d’État en Turquie le 15 juillet 2016, l’état d’urgence fut décrété et moult fois prolongé, la Cour déclara la violation des articles 5 § 1 et 10 de la Convention dans une affaire où les requérants – des journalistes connus pour leur analyse critique des actions du gouvernement de Recep Tayyip Erdogan – furent arrêtés et emprisonnés. Tant sur la mise et le maintien en détention provisoire que sur les atteintes à la liberté d’expression, la Cour semble ne pas vouloir affaiblir son contrôle (CEDH 20 mars 2018, Mehmet Hasan Altan c. Turquie ; du même jour, affaire Sahin Alpay c. Turquie). Il fut en outre relayé à l’échelle politique, par la vigilance de l’Assemblée parlementaire (rés. 2209, préc., pt 18.3).
14État des lieux et perspectives d’avenir. — La cartographie de la mobilisation de l’article 15 par les États laisse à voir un brouillage entre « l’exceptionnel » et la « normalité ». Le premier brouillage est temporel. La plus longue dérogation fut celle activée pour la première fois par le Royaume-Uni dans le cadre du confit nord-irlandais. Or, en prenant en considération l’ensemble des dérogations activées par ce pays en trente ans, on constate qu’il dérogea aux droits de la Convention pendant 11,025 jours (S. Wallace, op.cit., spéc. 772). L’état d’urgence ne fut pas l’exception en Irlande, il fut ni plus ni moins la norme (O. Gross, « Once More Unto the Breach : The Systemic Failure of Applying the European Convention on Human Rights to Entrenched Emergencies », YJIL, 1998, p. 437-440). Au-delà du cas irlandais, la pratique démontre que la durée moyenne des dérogations mises en œuvre par les États est de 1,437 jours, soit approximativement quatre ans. Le second type de brouillage est nominaliste. Quand le Royaume-Uni (après les attaques des Twin Towers du 11 sept. 2001) affirme que la menace terroriste est « continue » (note verbale du 18 déc. 2001) ; dans la même veine, quand la France (après les attentats de Paris) met en avant le fait que « la menace terroriste est de nature durable » (note verbale du 24 nov. 2015), la distinction théorique entre la normalité et les situations d’urgence tombe.
Dans un tel contexte, la déférence de la Cour européenne – qui se manifeste tant au niveau de l’évaluation de l’existence d’un péril menaçant la nation, qu’à celui des mesures adoptées pour y faire face – semble particulièrement problématique, pour ne pas dire critiquable. Nombreuses sont les voix en doctrine qui s’élèvent contre une telle politique jurisprudentielle et plaident pour une réforme du système (T. Marinello, « Prolonged emergency and derogation of human rights :Why the European Court should raise its immunity system », GLJ, vol. 20, 2019, p. 46-71 ; S. Wallace, op.cit., p. 769-796). Toutefois, le contexte actuel marqué par une défiance étatique sourde à l’égard de la Cour ne se prête pas à une réforme du système sur ce point.
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CEDH, 21 févr. 1975, no 4451/70, Golder c. Royaume-Uni
(GACEDH, no 27 ; R. Pelloux, AFDI 1975. 330).
[…] 35. […/…] Aux yeux de la Cour, on ne comprendrait pas que l’art. 6-1 décrive en détail les garanties de procédure accordées aux parties à une action civile en cours et qu’il ne protège pas d’abord ce qui seul permet d’en bénéficier en réalité : l’accès au juge. Équité, publicité et célérité du procès n’offrent point d’intérêt en l’absence de procès.
36. De l’ensemble des considérations qui précèdent, il ressort que le droit d’accès constitue un élément inhérent au droit qu’énonce l’art. 6-1. Il ne s’agit pas là d’une interprétation extensive de nature à imposer aux États contractants de nouvelles obligations : elle se fonde sur les termes mêmes de la première phrase de l’art. 6-1, lue dans son contexte et à la lumière de l’objet et du but de ce traité normatif qu’est la Convention (arrêt Wemhoff du 27 juin 1968, série A no 7, par. 8), ainsi que de principes généraux de droit ; […]


OBSERVATIONS
1Introduction. — Alors que le Royaume-Uni était attrait pour la première fois devant la Cour européenne et que le grand internationaliste Sir Gérald Fitzmaurice était appelé à y siéger également pour la première fois (en remplacement de Sir Humphrey Waldock), c’est une affaire présentée par un citoyen britannique, détenu dans une prison sur l’île de Wight, accusé d’avoir participé à des troubles au sein de la prison, qui permit à la Cour de rendre un arrêt qui figure parmi les plus belles pages de son histoire contentieuse. Le refus adressé à M. Golder de pouvoir contacter un avocat dans le but d’engager une action en diffamation contre les autorités pénitentiaires ou à titre subsidiaire, de faire examiner son dossier par un juge, était-il conforme au libellé de l’article 6 § 1 ? À cette interrogation, la Cour répondit par la négative en estimant que l’accès au juge était un « élément inhérent » au droit à un procès équitable (CEDH 21 févr. 1975, Golder c. Royaume-Uni*, § 36), après avoir relevé l’importance de la « prééminence du droit » (Préambule) qui ne se conçoit guère « sans la possibilité d’accéder aux tribunaux » (34 in fine). On soulignera toutefois qu’elle n’alla pas jusqu’à considérer que le droit d’accès était une norme de jus cogens, « à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère » (art. 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969) (CEDH, gr. ch., 21 juin 2016, Al Dulimi et Montana Management Inc c. Suisse, § 136). Cette limitation – basée sur les travaux de la Commission du droit international (CDI) – est somme toute logique en l’état actuel du droit international et n’escamote guère l’importance vitale pour les démocraties du droit d’accès à la justice.
2Élément inhérent. — Ne pas accéder au juge verrouille définitivement la possibilité de faire valoir ses droits, tous ses droits ; or, malgré l’évidence, l’article 6 § 1 de la Convention ne le rappelait guère et il fallut la formule du § 36 de l’arrêt Golder* pour l’affirmer sans ambages à la suite d’une démonstration qui mobilisa toutes les techniques d’interprétation recensées aux articles 31, 32 et 33 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969. Bien que non entrée en vigueur à l’époque des faits, elle apparaissait comme la codification de règles coutumières et la Cour n’eut aucune difficulté à s’en inspirer. Envisager le droit d’accès comme inhérent au procès équitable est une formule ô combien judicieuse car elle « avait l’avantage d’esquiver le reproche d’étendre la liste des droits garantis et par conséquent les obligations imposées aux États » (R. Pelloux, AFDI 1975. 336).
3Paradoxe. — La jurisprudence européenne qui s’est développée dans la lignée de l’arrêt Golder* a eu pour objet de maintenir un délicat équilibre entre l’accès au juge national et les nécessaires limitations qui peuvent lui être imposées dans le but d’une bonne administration de la justice. Si le droit d’accès au juge national est contrôlé par la Cour européenne, aucune instance supérieure n’examine l’accès à son propre prétoire ; or, il souffre également de certaines limitations, les unes au regard des règles de recevabilité (v. comm. no 4, § 15), les autres au regard des règles d’applicabilité de certains droits garantis par la Convention. Le paradoxe est topique : alors que l’article 6 § 1 a fait l’objet d’une interprétation évolutive consacrant le droit d’accès (Golder*) mais aussi, dans la même veine, le droit à l’exécution des décisions de justice (CEDH 19 mars 1997, Hornsby c. Grèce) et l’intégrité du processus de nomination des juges (CEDH, GC, 1er déc. 2020, Guomundur Andri Astraosson c. Islande), il ne souffre pas moins de deux importantes limitations qui conditionnent son applicabilité aux requêtes présentées devant la Cour : il faut que les litiges portent sur des « droits et obligations à caractère civil » ou sur des « accusations à caractère pénal ». Des instruments de protection des droits adoptés ultérieurement ne contiennent pas de telles limitations – art. 8 § 1 de la Convention américaine (1969) ou, encore plus significatif pour le continent européen, l’art. 47 de la Charte des droits fondamentaux (2000) –, ce qui rend le texte de l’article 6 § 1 passablement dépassé.
I. – Un accès sans entraves « excessives »
4Effectivité. — Dans la mesure où la Convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs (CEDH 13 mai 1980, Artico c. Italie, § 33), l’accès aux tribunaux n’échappe pas à cet impératif tant le procès équitable « occupe une place éminente » dans une société démocratique (CEDH 28 oct. 1998, Aït-Mouhoub c. France, § 52). Depuis l’arrêt Golder*, l’argument tiré de la prééminence du droit ne faiblit pas, la Cour rappelant régulièrement qu’ : « il serait incompatible avec la prééminence du droit dans une société démocratique et avec le principe fondamental qui sous-tend l’article 6 § 1 à savoir que les revendications civiles doivent pouvoir être portées devant un juge, qu’un État puisse, sans réserve ou sans contrôle des organes de la Convention, soustraire à la compétence des tribunaux toute une série d’actions civiles ou exonérer de toute responsabilité des catégories de personnes » (CEDH 21 sept. 1994, Fayed c. Royaume-Uni, § 65 ; CEDH, gr. ch., 21 juin 2016, Al Dulimi et Montana Management Inc c. Suisse, § 127).
5Substance du droit d’accès. — Si les États ont la possibilité de réglementer l’accès au juge (CEDH 28 mai 1985, Ashingdane c. Royaume-Uni), puisqu’il « appelle de par sa nature même une réglementation » de leur part, encore faut-il qu’ils ne le vident pas de sa substance. Partant, l’exigence d’effectivité implique l’absence d’entraves excessives, que ces dernières découlent du droit national ou qu’elles soient imposées par le droit international.
6Entraves issues des droits nationaux. — Un système qui ne prévoit pas d’aide judiciaire dans des procédures complexes, en obligeant le requérant à défendre lui-même sa cause, n’est pas conforme à l’exigence conventionnelle d’un accès dénué d’entraves excessives (CEDH 9 oct. 1979, Airey c. Irlande). De même, quand un recours de protection des droits fondamentaux (recours d’empara en catalan) est conditionné par l’accord du ministère public, l’entrave est manifestement excessive (CEDH 6 juill. 1999, Millan i Tornes c. Andorre ; ce pays échappa in casu à un constat de violation grâce à un règlement amiable et une radiation de l’affaire du rôle). L’entrave excessive découle le plus souvent d’une interprétation trop stricte, car trop formaliste, des règles nationales de procédure. Afin d’éviter que l’excès de formalisme ne se transforme en injustice, la Cour est attentive aux interprétations effectuées pour accéder à tout type de prétoires (CEDH 17 juill. 2012, M.D. et al. c. Malte) – notamment ceux des juges constitutionnels (CEDH, 13 oct. 2011, Janyr et al c. République tchèque ; CEDH, 31 mars 2020, Dos Santos Calado et a. c. Portugal) – mais également pour accéder à tout type de procédures – qu’elles soient d’appel (CEDH 2 oct. 2014, Hansen c. Norvège), de cassation (CEDH 12 juill. 2016, Reichman c. France) ou préjudicielle (CEDH 8 avr. 2014, Dhahbi c. Italie, in casu, celle de l’art. 267 TFUE). La Cour est particulièrement sévère quand une interprétation stricte des règles de recevabilité empêche un examen au fond (CEDH 27 juill. 2006, Efstathiou et autres c. Grèce). Il en va ainsi quand une allégation de partialité d’une juridiction du fond n’est pas examinée par un Tribunal constitutionnel qui prend (trop) au sérieux les règles relatives aux délais (CEDH 29 mai 2012, Ute Saur Vallnet c. Andorre) ; quand un appel est déclaré irrecevable uniquement suite à la désignation d’un nouvel avocat dans le cadre d’une procédure pénale (CEDH 30 juin 2016, Duceau c. France) ou encore quand une procédure en cassation administrative est déclarée irrecevable au motif que le requérant se bornait dans son mémoire en réplique à reproduire le contenu de sa requête, sans répondre aux arguments de la partie adverse (CEDH 18 oct. 2016, Miessen c. Belgique).
7Entraves issues du droit international. — Depuis plusieurs années, le prétoire de la Cour européenne est assailli par de nombreuses requêtes qui laissent à voir l’impossibilité de pouvoir contester, devant un organe judiciaire, l’inscription d’une personne sur une liste noire imposant le gel de ses fonds (CEDH, gr. ch., 7 juill. 2011, Al Jedda c. Royaume-Uni ; CEDH, gr. ch., 12 sept. 2012, Nada c. Suisse). De telles pratiques sont nées à la suite de l’invasion de l’Irak, de sa déflagration consécutive et de l’essor subséquent du terrorisme international. Quand les États parties à l’ONU – également États parties à la Convention – appliquent les résolutions du Conseil de sécurité adoptées dans ce contexte, ils se doivent de mettre en œuvre une opération de conciliation afin que le droit d’accès à un tribunal ne soit pas affecté par les impératifs de la protection de la paix et de la coopération internationales. Autrement dit, ils doivent tout faire pour mobiliser la technique de l’interprétation conforme des résolutions onusiennes au regard des exigences conventionnelles du droit d’accès. Le contrôle de la Cour, bien que se limitant à exclure l’arbitraire, n’en est pas moins réel en permettant de sanctionner l’attitude des juridictions internes qui n’ont pas effectué cette conciliation (CEDH, gr. ch., 21 juin 2016, Al Dulimi et Montana Management Inc c. Suisse, § 146 ; L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2016. 1742-1743 ; F. Sudre, JCP 2016. 1654-1658).
II. – Un accès avec des limites « admissibles »
8Conciliation. — La justice doit concilier deux impératifs contradictoires, un accès des individus aux tribunaux dénué de toutes entraves excessives, tout en assurant un traitement diligent des requêtes dans un délai qui doit rester, coûte que coûte, raisonnable. Dans ce contexte, la Cour admet que des limites soient posées par les États à la recevabilité des requêtes (dans le dessein de réguler leur flux et de ne pas asphyxier les tribunaux). De même, estimant que la Convention ne peut s’interpréter dans le vide, la Cour a développé une politique jurisprudentielle marquée par une certaine révérence à l’égard de la tradition internationale relative aux immunités de juridiction d’un côté et les traditions constitutionnelles relatives aux immunités parlementaire et présidentielle de l’autre.
9Régulation du flux des requêtes. — Le système espagnol de justice constitutionnelle – engorgé par un afflux incessant et massif de requêtes – a remanié la procédure du recours d’amparo (loi organique no 6/2007 du 24 mai 2007) en exigeant de tout demandeur qu’il démontre que son recours présente l’existence d’une « importance constitutionnelle spéciale ». La logique sur laquelle reposait jusqu’à présent l’examen de la recevabilité de tels recours est inversée : il s’agit non plus de s’assurer que le recours d’amparo ne se heurte à aucun motif d’irrecevabilité, mais de déterminer s’il revêt une importance constitutionnelle spéciale. Dans ce contexte d’encadrement procédural renouvelé, la Cour européenne estima que cette nouvelle réglementation, telle qu’interprétée par le juge constitutionnel espagnol, n’avait pas privé de son droit d’accès un requérant qui la critiquait comme tel, en soulignant que le Tribunal constitutionnel l’avait appliquée « avec souplesse » : la requête fut donc jugée irrecevable (CEDH, déc, 20 janv. 2015, Arribas Antón c. Espagne). D’une manière générale, la Cour a établi des critères très précis au moment où elle évalue les restrictions légales à l’accès des juridictions suprêmes : l’exigence de la prévisibilité de la restriction ; la charge sur le requérant ou l’État défendeur, des conséquences négatives des erreurs commises au cours de la procédure ; la question de savoir si les restrictions en question peuvent passer pour révéler un « formalisme excessif » (CEDH, gr. ch., 5 avr. 2018, Zubac c. Croatie ; F. Sudre, JCP 2018. 26. 754).
10Immunités de juridiction. — Les immunités de juridiction des organisations internationales (OI) (CEDH 18 févr. 1999, Beer et Regan c. Allemagne et Waite et Kennedy c. Allemagne), comme celle des États (CEDH 21 nov. 2001, Al-Adsani c. Royaume-Uni) sont validées par la Cour, les premières en ce qu’elles participent du bon fonctionnement des OI (sous réserve qu’elles permettent à leurs fonctionnaires de s’adresser à des tribunaux internes) ; les secondes, car elles reflètent des « principes de droit international généralement reconnus » et qu’elles doivent s’accorder avec la jurisprudence de la CIJ (CIJ 3 févr. 2012, Allemagne c. Italie). Cette dernière approche a notamment été validée dans des affaires où, au fond, était en cause la contestation d’actes de torture, dont la prohibition a pourtant été élevée au rang de norme de jus cogens (CEDH 21 nov. 2001, Al-Adsani c. Royaume-Uni ; CEDH, gr. ch., 14 janv. 2014, Jones et al. c. Royaume-Uni ; CEDH, gr. ch., 15 mars 2018, Naït-Liman c. Suisse ; C.‑D. Fabre, RSC 2018. 1). Ainsi, les limitations apposées à la compétence universelle de juridictions civiles (aff. Naït-Liman préc.), comme celles entourant la possiblité de se constituer partie civile dans une procédure pénale sur la base de la compétence universelle (CEDH, 16 mars 2021, Hussein et autres c. Belgique), sont jugées conformes à la Convention. On soulignera toutefois que la Cour a fini par reconnaître que les immunités des États ne valaient que pour les actes de jure imperii, excluant les actes de pure gestion administrative (CEDH, gr. ch., 23 mars 2010, Cudak c. Lituanie ; CEDH, gr. ch., 29 juin 2011, Sabeh El Leil c. France). Elle s’est inspirée pour ce faire de la Convention des Nations unies sur les immunités de juridiction des États et de leurs propriétés (2 déc. 2004) qui codifie des règles coutumières et qui peuvent donc être opposées à des États ne l’ayant pas ratifiée (à l’instar des États-Unis dans une affaire de licenciement de trois ressortissants monténégrins par l’ambassade américaine, CEDH 25 oct. 2016, Radunović et al. c. Monténégro).
11Immunités parlementaire et présidentielle. — S’agissant des premières, la Cour estime qu’on ne peut pas « de façon générale, considérer l’immunité parlementaire comme une restriction disproportionnée au droit d’accès à un tribunal tel que le consacre l’article 6 § 1 » (CEDH 30 janv. 2003, Cordova c. Italie (no 2)) ; en revanche, elle considère que des propos ou des conduites sans liens directs avec l’exercice de la fonction parlementaire stricto sensu peuvent ne pas être couverts par l’immunité. Sa jurisprudence vaut également pour les immunités des magistrats (CEDH 15 juill. 2003, Ernst c. Belgique), des fonctionnaires (CEDH 21 sept. 1994, Fayed c. Royaume-Uni) et last but not least, pour les présidents de la République dont l’immunité ne peut être absolue et perpétuelle (i.e. au-delà de l’exercice du mandat présidentiel, CEDH 2 déc. 2014, Urechean et Pavlicenco c. République de Moldova).
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MARGE NATIONALE D’APPRÉCIATION – 
THÉORIE(S) ET PRATIQUE(S) 

CEDH, 18 janv. 1978, no 5310/71, Irlande c. Royaume-Uni
(P. Mertens, in Mélange Renaud Dehousse, 1979, p. 209-218 ; R. Pelloux, AFDI 1978. 379 ; P. Rolland, JDI 1980. 440).
[…] 207. Il incombe d’abord à chaque État contractant, responsable de la vie de (sa) nation, de déterminer si un danger public la menace et, dans l’affirmative, jusqu’où il faut aller pour essayer de le dissiper. En contact direct et constant avec les réalités pressantes du moment, les autorités nationales se trouvent en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur la présence de pareil danger comme sur la nature et l’étendue de dérogations nécessaires pour le conjurer. L’article 15 § 1 leur laisse en la matière une large marge d’appréciation ». Toutefois, « les États ne jouissent pas pour autant d’un pouvoir illimité en ce domaine. […] [L]a Cour a compétence pour décider s’ils ont excédé la stricte mesure des exigences de la crise. La marge nationale d’appréciation s’accompagne donc d’un contrôle européen ; […]


OBSERVATIONS
1Introduction. — Que de controverses autour de la marge ! Que d’articles et de monographies consacrées à ce concept complexe et ambigu à moins que c’est sa mise en œuvre qui le soit… La disparité des interprétations doctrinales est à son comble : latitude de déférence ou d’erreur accordée aux autorités nationales, respect du niveau local, forme atténuée d’immunité, absence de solution uniforme quant aux droits garantis, marge de manœuvre dans la mise en œuvre des obligations conventionnelles : l’éventail est large (pour un excellent recensement, v. F. Tulkens, L. Donnay, « L’usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne des droits de l’homme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature ? », RSC 2006. 1). Le plus préoccupant sans doute concerne les disharmonies analytiques des juges eux-mêmes qui, par le biais d’articles de doctrine, n’hésitent pas à révéler qu’ils ne s’accordent pas sur le sens profond du concept (C.‑L. Rozakis, « Through the Looking Glass : An « Insider »‘s view of the Margin of Appreciation », in Mélanges en l’honneur de J.‑P. Costa, Paris, Dalloz, 2010, p. 527-537).
2Souveraineté et subsidiarité. — La seule chose qui peut être affirmée de façon certaine est que le concept a des liens forts avec la souveraineté des États d’un côté et la subsidiarité du mécanisme européen de garantie de l’autre (M. Delmas-Marty, M.‑L. Izorche, « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du droit », RIDC 2000. 753). Mais ces relations ne doivent pas être « fusionnelles » au risque de pervertir le sens et la portée du contrôle européen (F. Sudre (dir.), Le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne, Bruxelles, Anthemis-Nemesis, 2014, p. 412).
I. – Les origines
3Le clair-obscur théorique. — L’origine de la marge nationale d’appréciation est assez obscure. Elle ne paraît pas provenir du droit international stricto sensu et n’apparaît pas, comme telle, dans les travaux préparatoires de la Convention. Selon J. García Roca (El margen nacional de la interpretación del Convenio europeo de derechos humanos : soberanía e integración, Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2010, p. 389), personne ne voudrait en assumer la paternité : les juristes de droit continental en attribuent la paternité aux juristes de common law et ceux-ci aux juristes de droit continental. Il est certain toutefois que pour les juristes anglo-saxons (notamment britanniques), l’idée d’une marge d’appréciation accordée aux organes étatiques est inédite, tandis que pour un juriste hexagonal, elle peut apparaître familière si on a égard au droit administratif et à la jurisprudence du Conseil d’État sur le caractère discrétionnaire de l’action administrative.
4L’évidence prétorienne. — Ce qui est sûr, c’est qu’il s’agit d’une notion qui, historiquement, a été forgée par la Commission européenne des droits de l’homme sur le terrain sensible de la mise en œuvre de l’article 15, i.e. celui de la dérogation aux droits en cas de guerre ou de danger public « menaçant la vie de la nation » (Comm. EDH 26 sept. 1958 Grèce c. Royaume-Uni ; Comm. EDH 19 déc. 1959, Lawless c. Irlande). Dans le cadre des affaires tranchées par la Cour, certains estiment que l’affaire Linguistique belge (CEDH 23 juill. 1968, affaire relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseignement en Belgique (10 point I.B.)) mentionnerait de façon implicite la marge sur le terrain de la liberté d’enseignement combiné avec le principe de non discrimination, tandis que la formule de « pouvoir d’appréciation » fut expressément employée dans l’affaire dite des vagabonds sur le terrain de l’article 8 (CEDH 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, § 93). Toutefois, c’est dans le cadre d’une affaire interétatique portée par l’Irlande – alléguant la violation des articles 3, 5 et 15 par le Royaume-Uni dans le cadre de sa lutte contre le terrorisme de l’IRA – que l’expression de « marge nationale d’appréciation » apparut de façon explicite (CEDH 18 janv. 1978, Irlande c. Royaume-Uni*, § 207). Le fil directeur entre les jurisprudences de la Commission et de la Cour européennes sur l’apparition de la notion de marge est donc bien l’existence d’un danger menaçant la vie de la nation dont l’évaluation, pour déclencher la procédure de dérogation aux droits, est laissée à l’appréciation des États (CEDH 20 mars 2018, Mehmet Hasan Altan c. Turquie, § 91-92).
II. – L’expansion
5Manifestations. — À partir de cette jurisprudence historique relative à la mise en œuvre de l’article 15, l’expansion de la marge nationale d’appréciation n’a eu de cesse d’être continue. Elle toucha de nombreux droits de la convention (expansion matérielle) et réussit, sur la base d’une politique juridique extérieure très agressive du gouvernement britannique à être intégrée au sein de la Convention suite à l’adoption du protocole no 15 (expansion conventionnelle).
A. – L’expansion matérielle
6Critères. — À partir de 1984, la Cour identifie trois critères afin d’évaluer « l’étendue » de la marge estimant qu’elle « varie selon les circonstances, les domaines et le contexte. » (CEDH 28 nov. 1984, Rasmussen c. Danemark, § 40). Restée vague afin de ne pas se retrouver démesurément liée par la formule – qui tente de théoriser à tout le moins de rationaliser l’usage de la marge – la Cour n’a eu de cesse de naviguer au cas par cas en accordant un poids important aux enjeux pour le requérant (circonstances), aux droits en cause (domaines) et surtout à l’existence ou non d’un « consensus européen » (contexte). Ce dernier critère a pris une importance considérable au fil de la jurisprudence puisque de sa présence est censée découler une marge d’appréciation « étroite » des États et à l’inverse, son absence est censée leur octroyer une marge plus large, voire « ample ».
7Droits conditionnels. — Le terrain d’élection de la marge nationale d’appréciation concerne les droits conditionnels. Il s’est tout d’abord déployé dans le cadre de dispositions préservant expressément les exigences de préservation de l’ordre public et de l’intérêt général (§ 2 des art. 8 à 11). Ici, tant la nécessité d’une restriction à un droit que les modalités de sa mise en œuvre ont bénéficié de la marge : ainsi de la vie privée (CEDH 13 févr. 2003, Odièvre c. France, § 46), de la liberté de religion (CEDH 10 juill. 2003, Murphy c. Irlande, § 67), des libertés d’expression (CEDH 4 déc. 2003, Gündüz c. Turquie, § 37) et d’association (CEDH 17 févr. 2004, Görzelik c. Pologne, § 103). Elle a également fait son apparition dans les domaines qui supposent ou organisent une intervention de l’État : le droit de se marier (art. 12), le droit à l’instruction (art. 2 du prot. no 1) le droit de propriété (art. 1 du prot. no 1, CEDH, gr. ch., 22 juin 2004, Broniowski c. Pologne*, § 182) et le droit à des élections libres (art. 3 du prot. no 1, CEDH 17 janv. 2004, Zdanoka c. Lettonie, § 86). Il en est allé de même pour des droits procéduraux : de l’article 6 relatif au droit à un procès équitable « qui appelle de par sa nature même une réglementation par l’État » (CEDH 12 juill. 2016, Reichman c. France, § 28), en passant par le droit au recours de l’article 13 de la Convention où les États jouissent d’une « certaine » marge d’appréciation quant à la manière de se conformer aux obligations que leur fait cette disposition (CEDH, gr. ch. 5 juill. 2016, Jeronovičs c. Lettonie, § 108).
8Droits indérogeables. — La logique de la marge pouvait laisser penser qu’elle était exclue du champ des droits indérogeables, le caractère absolu des articles 2 et 3 étant en effet a priori difficile à concilier avec la souplesse intrinsèque inhérente à la marge (J. Callewaert, « Is there a margin of appreciation in the application on articles 2, 3 and 4 of the Convention ? », in The doctrine of the margin of appreciation under the European Convention on Human Rights : its legitimacy in theory and application in practice, HRLJ, 1998, p. 6-10) Pourtant, la Cour s’est aventurée à mobiliser la marge quand la théorie des obligations positives était en jeu dans l’évaluation d’éventuelles atteintes aux droits insusceptibles de dérogations, ce qui n’a pas été sans soulever de nombreuses critiques. Surtout, elle l’utilisait également non plus uniquement au niveau du contrôle des ingérences et donc des modalités d’application des droits, mais au stade de leur applicabilité. La Grande chambre refusait dans l’affaire Vo de trancher la question de l’applicabilité de l’article 2 à l’égard de l’enfant à naître (le nascisturus) en se retranchant derrière la marge nationale d’appréciation (CEDH, gr. ch., 8 juill. 2004, Vo c. France, X. Bioy, RD publ. 2005. 1417 ; P. Murat, Dr fam. 2004, com. no 194 ; M. Levinet JCP 2004. 10158 ; J. Pradel, D. 2004. 2456).
B. – L’expansion conventionnelle
9Consécration conventionnelle. — Les nombreuses critiques concernant la jurisprudence trop évolutive de la Cour, l’utilisation exagérée de la théorie des obligations positives modifiant le contenu et la portée de l’engagement conventionnel des États (X. Denos, The Positive Obligations of the State under the European Convention on Human Rights, Oxon, Routledge, 2012, p. 272), ont engendré un vaste mouvement critique, marqué par la défiance de nombreux gouvernements, au premier chef desquels le gouvernement britannique. Le protocole no 15 vit le jour dans ce contexte sensible : parmi les modifications qu’il met en place, la plus significative est l’insertion explicite, au sein du préambule, de la notion de marge couplée avec celle de subsidiarité. D’une création prétorienne, il accède à la consécration conventionnelle. Protocole d’amendement, ce quinzième protocole nécessite cependant la ratification de tous les États. Le 21 avril 2021, l’Italie – signataire depuis 2013 – fut le dernier pays à le ratifier ce qui permettra son entrée en vigueur le 1er août 2021.
10Questions sociétales, politiques et économiques. — À peine l’adoption du protocole 15 acté et avant même qu’il n’entre en vigueur, la « marge » était toujours plus au cœur des argumentaires des États et des tiers intervenants dans une variété imposante d’affaires. Dit autrement, la Cour a anticipé dans sa jurisprudence l’entrée en vigueur du protocole no 15, ce qui est une manière de tenter de préserver, coûte que coûte, le fil de la confiance avec les autorités nationales. S’agissant des questions sensibles et complexes d’ordre sociétal tout d’abord : ainsi des effets juridiques des conversions sexuelles (CEDH, gr. ch., 16 juill. 2014, Hämäläinen c. Finlande) ou des abus sexuels perpétrés dans le cadre de structures d’enseignement dirigées par l’Église (CEDH, gr. ch., 28 janv. 2014, O’Keeffe c. Irlande). Les questions révélatrices de l’histoire de la construction politique des États ensuite : des États laïcs comme la France (CEDH, gr. ch., 1er juill. 2014, SAS c. France, § 155) ou des États ayant des relations étroites avec la religion catholique comme l’Espagne (CEDH, gr. ch., 12 juin 2014, Fernández Martínez c. Espagne, § 152). Les questions économico-sociales enfin : classiquement propices à la mobilisation de la théorie, elles montrent que la Cour accorde aux États la maîtrise de leur politique économique (ceux passés d’un régime politico-économique centralisé et planifié à un régime libéral comme la Roumanie, CEDH 29 avr. 2014, Preda et autres c. Roumanie, § 129) ou ceux qui abordent le droit des syndicats de faire grève de façon très libérale (CEDH 8 avr. 2014, National Union of Rail, Maritime and Transport Workers c. Royaume-Uni, § 86). La crise économique de 2008 n’a fait que confirmer cette approche où une large marge d’appréciation est laissée aux États dans l’adoption par voie législative ou autre, de mesures d’austérité y compris celles affectant les pensions de retraite (CEDH, gr. ch., 5 sept. 2017, Fàbiàn c. Hongrie, § 65). Toujours plus présente, la marge est également plus systématiquement « gagnante » en évitant aux États des constats de violation (v. les affaires préc., SAS, Fernández Martínez, Preda, National Union, Mamatas.).
III. – Les dissensions.
11Fractures judiciaires. — À partir de 2010-2011, dans plusieurs affaires rendues en Grande chambre, les divisions internes sur le maniement de la théorie de la marge d’appréciation sont apparues au grand jour. Les critiques internes (via la technique des opinions dissidentes) ont porté sur l’utilisation relative du consensus européen pour déterminer l’étendue de la marge d’appréciation (ample ou à l’inverse réduite). La relativité est d’ordre temporel : à quel moment doit-on se placer pour apprécier l’existence d’un consensus européen : au moment où les juridictions internes ont statué ou au moment où la Cour européenne statue ? (CEDH, gr. ch., 7 juill. 2011, Stummer c. Autriche). Elle est également d’ordre conceptuel : à partir de quand peut-on affirmer que l’évolution en cours vaut consensus : quand une évolution traduit l’émergence d’une tendance ou quand celle-ci est établie depuis de longue date ? (CEDH, gr. ch., 3 nov. 2011, SH c. Autriche). Enfin, elle est d’ordre structurel : comment se conjugue le consensus européen avec la marge nationale d’appréciation : l’existence d’un consensus européen doit-il de façon systématique et catégorique emporter l’existence d’une marge d’appréciation réduite ? (CEDH, gr. ch., 3 avr. 2012, Van der Heijden c. Pays-Bas).
12Critiques académiques. — Les critiques en provenance des universitaires n’ont pas tardé devant les difficultés méthodologiques rencontrées par la Cour pour manier, de façon cohérente, la théorie de la marge. Les premières se sont concentrées sur ce qui a été nommé la « manipulation » du consensus : la mise à jour du droit comparé pour l’identifier étant, assez souvent, largement aléatoire (G. Gonzalez, D. Szymczak). Elles ont très vite débouché sur la question de l’articulation entre le consensus et la marge, certains proposant à la suite de plusieurs juges dissidents (à l’instar de F. Tulkens ou encore C.‑L. Rozakis) de les « dissocier » (distangle) une fois pour toutes. Le second feu de critiques s’est concentré sur le large mouvement de retenue judiciaire qui semblerait prendre le pas sur l’évolutivité qui caractérisa l’activité de la Cour depuis ses débuts (F. Sudre, « Le recadrage de l’office du juge européen », in Le principe de subsidiarité, op.cit., p. 239-264).
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INTÉRÊT À AGIR – ACTIO POPULARIS – 
NOTION DE VICTIME

CEDH, 6 sept. 1978, no 5029/71, Klass c. Allemagne
(R. Pelloux, AFDI 1978. 338 ; P. Rolland, JDI 1980. 463)
[…] 33. Tandis que l’article 24 [nouvel art. 33] habilite tout État contractant à saisir la Commission de "tout manquement" qu’il croira pouvoir imputer à un autre État contractant, une personne physique, une organisation non gouvernementale ou un groupe de particuliers doit, pour pouvoir introduire une requête en vertu de l’article 25 [nouvel art. 34], se prétendre "victime d’une violation […] des droits reconnus dans la […] Convention". Ainsi, contrairement à l’article 24 [nouvel art. 33] selon lequel l’intérêt général s’attachant au respect de la Convention rend recevable, sous réserve des autres conditions fixées, une requête étatique, l’article 25 [nouvel art. 34], exige qu’un individu requérant se prétende effectivement lésé par la violation qu’il allègue (arrêt du 18 janvier 1978 dans l’affaire Irlande contre Royaume-Uni, série A no 25, paras. 239-240). Il n’institue pas au profit des particuliers une sorte d’actio popularis pour l’interprétation de la Convention ; il ne les autorise pas à se plaindre in abstracto d’une loi par cela seul qu’elle leur semble enfreindre la Convention. En principe, il ne suffit pas à un individu requérant de soutenir qu’une loi viole par sa simple existence les droits dont il jouit aux termes de la Convention ; elle doit avoir été appliquée à son détriment. Néanmoins, […/…], elle peut violer par elle-même les droits d’un individu s’il en subit directement les effets, en l’absence de mesure spécifique d’exécution ; […]


OBSERVATIONS
1Introduction. — « La possibilité d’introduire un recours déterminé », synthétise l’intérêt à agir à sa plus simple expression (B. Stirn, « Intérêt », in Dictionnaire de la culture juridique, D. Alland, S. Rials (dir.), Paris, PUF 2003, p. 837). En droit public, l’existence d’un préjudice – une affectation directe, personnelle et actuelle dans ses droits – est la marque la plus évidente de l’existence de l’intérêt à introduire un recours (C. Teitgen-Colly (dir.), L’accès au juge. L’intérêt à agir, Paris, Lextenso, 2016, p. 197). Dans le cadre européen de la protection des droits de l’homme, l’intérêt à présenter une requête devant la Cour peut être déconnecté de l’existence d’un préjudice, en dépit du fait qu’il faut être une « victime » pour « aller à Strasbourg » comme l’expression populaire et lapidaire le formule. L’arrêt Klass* le démontrait, dès 1978, dans le cadre d’une affaire portant au grand jour une législation qui permettait la surveillance secrète des individus.
2Spécificité. — L’univers international commande d’appréhender cette thématique en ayant à l’esprit tant la fonction de la Cour (garantir la prééminence des droits de l’homme) que son fonctionnement (celui d’une juridiction internationale asphyxiée par les requêtes individuelles). Sa fonction existentielle commande un mouvement d’élargissement d’accès à son prétoire : l’intérêt à agir y est malléable. Quant aux contraintes qui pèsent sur son fonctionnement, elles participent à l’inverse à restreindre l’accès à son prétoire. Cette dialectique de l’élargissement et de la restriction permet d’avoir une vision globale des modalités d’accès à la Cour.
I. – L’élargissement de l’accès à la Cour
3Modalités d’accès. — La Convention prévoit deux modalités d’accès à la Cour qui diffèrent selon la qualité du requérant : d’un côté, le recours interétatique reconnaît aux États une actio popularis ; de l’autre, les requêtes individuelles de l’article 34 imposent aux demandeurs d’arguer de l’existence dans leur chef d’un « préjudice ». La pratique a démontré, dans ce deuxième cas de figure, que le préjudice n’était plus systématiquement le critère déterminant de l’intérêt à agir : il est peu à peu devenu accessoire comme le laissait présager l’arrêt Klass* au frontispice de ce commentaire. Il concernait une loi permettant, sous certaines conditions, des mesures généralisées de surveillance ; elle fut déclarée conventionnelle car la Cour jugea « inhérente au système de la Convention une certaine forme de conciliation entre les impératifs de la défense de la société démocratique et ceux de la sauvegarde des droits individuels » (§ 59).
A. – L’approche conventionnelle
4La logique de l’actio popularis. — L’article 33 démontre les liens ténus entre intérêt à agir et qualité pour agir : « la qualité touche à la personne du requérant, (tandis que) l’intérêt (touche) à l’action qu’il engage » (B. Stirn, op.cit., 837). Or, c’est parce que le requérant de l’article 33 est l’État (un demandeur hors-norme en somme), qu’il dispose d’un intérêt particulièrement compréhensif à agir. L’actio popularis est au cœur de la logique des requêtes dites « interétatiques » : elle autorise tout État contractant à saisir la Cour pour tout manquement à la Convention commis par un autre État partie. C’est parce que la sauvegarde des intérêts conventionnels a été considérée comme fondamentale par les rédacteurs de la Convention, qu’il a été jugé opportun de ne pas restreindre l’intérêt à agir des États devant la Cour. La teneur du Préambule ne laisse d’ailleurs pas de place au doute en mentionnant la volonté d’établir une « garantie collective » des droits. Les États bénéficient d’une « présomption irréfragable d’intérêt » (J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, Paris, Bruxelles, 2001, p. 37) à présenter une requête dont l’objectif premier est la préservation des valeurs inhérentes à la garantie régionale, ce que la Commission appelait déjà, en 1961, « l’ordre public de l’Europe » (Comm. EDH 11 janv. 1961, Autriche c. Italie).
5La pratique de l’actio popularis. — La maigre pratique laisse à voir une application à géométrie variable de l’esprit de l’article 33 (on recense à ce jour un groupe de vingt-cinq affaires interétatiques portées devant la Cour). Tout d’abord, rares sont les affaires interétatiques qui démontrent la volonté de préserver « l’ordre public européen » ; elles sont presque toutes en réalité mues par la défense de purs intérêts nationaux. Ce constat est d’autant plus éclatant aujourd’hui où l’« Europe des 47 » est un territoire d’une hétérogénéité inouïe (C. Gauthier, « L’impact de l’élargissement du Conseil de l’Europe sur le système de la Convention européenne des droits de l’homme », RQDI, numéro hors-série : 70 ans de la Convention européenne des droits de l’homme : l’Europe et les droits de la personne, 2020, p. 313-327). On voit s’y dérouler des conflits armés internes où de graves violations des droits de l’homme sont à déplorer (ainsi du crime de disparition forcée qui n’est plus l’apanage du seul continent latino-américain, CEDH 27 mai 2010, Khutsayev et autres c. Russie ; CEDH, gr. ch., 18 sept. 2009, Varnava c. Turquie) ; et où les conflits armés internationaux prennent corps entre des États membres du Conseil de l’Europe qui se font la guerre et se disputent des territoires. Ainsi de l’Abkhazie et de l’Ossétie du Sud entre la Géorgie et la Russie (CEDH, gr. ch., 3 juill. 2014, Géorgie c. Russie no 1 ; CEDH, gr. ch., 21 janv. 2021, Géorgie c. Russie no 2) ; de la Crimée entre l’Ukraine et la Russie (CEDH, gr. ch., 16 déc. 2020, Ukraine c. Russie [Crimée]) ou encore du Haut-Karabagh entre l’Arménie et l’Azerbaïdjan (plusieurs requêtes croisées sont pendantes : Arménie c. Azerbaïdjan, req. no 42521/20 et Azerbaïdjan c. Arménie, req. no 47319/20). Ensuite, certains États ont tenté de détourner, ni plus ni moins, la procédure de l’article 33. Ainsi de la Slovénie (CEDH, gr. ch., 18 nov. 2020, Slovénie c. Croatie) qui voulut défendre les intérêts d’une personne morale (la Banque de Ljubljana), laquelle, en réalité, était la propriété de l’État slovène (§ 78). Une telle démarche fut sévèrement désavouée par la Cour : elle déclara irrecevable la requête avec un rappel en bonne et due forme de la spécificité des traités de protection des droits de l’homme. Ce panorama global démontre que l’esprit de l’actio popularis est aujourd’hui profondément et durablement dévoyé.
6Les perspectives d’avenir. — Une donnée pourrait dans le futur bouleverser la physionomie du contentieux interétatique : elle découle de la solution dégagée dans une affaire opposant de longue date Chypre à la Turquie. La Cour condamnait la Turquie à payer une indemnité d’un montant de 90 millions d’euros à Chypre au titre de la satisfaction équitable (CEDH, gr. ch., 12 mai 2014, Chypre c. Turquie) à charge pour ce dernier de distribuer cette somme aux victimes sous la supervision du Comité des ministres. Certains y voient à terme le ferment d’une résurrection de la procédure interétatique : leur nombre pourrait augmenter « sous la pression d’associations de victimes qui verraient, dans ce type de requête le moyen d’obtenir, en un arrêt, une indemnisation globale pour l’ensemble des victimes. Dès lors qu’un État partie (n’importe lequel !) accepterait de porter la requête en leur nom, les victimes se verraient ainsi offrir une sorte de « class action » devant la Cour de Strasbourg. » (S. Platon, RDLF 2014, chron. 17.). De telles pistes n’ont pas, pour l’heure, été exploitées par la Cour.
B. – La construction prétorienne
7La logique du droit de recours individuel. — A priori, la lecture de l’article 34 laisse à penser que toute personne physique, toute personne morale (sans lien aucun avec la puissance publique) et « tout groupe » de particuliers doit arguer d’un intérêt personnel à agir : ces différents types de requérants doivent se présenter comme des « victimes » d’une violation d’un ou de plusieurs droits protégés par la Convention. Le préjudice serait au centre de l’action devant la Cour européenne. Or, quand bien même cette dernière a pu régulièrement marteler cet élément dans moult obiter dicta classiques, la pratique judiciaire est toute autre. Elle est le fruit d’un mélange entre deux approches : celle qui rappelle (presque pour la forme) la nécessité de l’existence d’un préjudice et celle (devenue majeure car tentaculaire) qui consiste à déconnecter l’action devant la Cour d’avec l’existence d’un préjudice (CEDH 1er avr. 2008, Stukus et autres c. Pologne, § 34).
8L’approche orthodoxe. — Elle est activée par la Cour dans des situations singulières. Tout d’abord, quand les requérants sont des personnes morales : le contentieux relatif aux associations et aux sociétés est topique à cet égard : leur intérêt à agir devant la Cour est strictement conditionné par la preuve d’une affectation directe. L’affaire Winterstein – qui concernait la question du logement de la communauté Rom – témoigne de cette approche restrictive (CEDH 17 oct. 2013, Winterstein et a. c. France) en refusant à ATD Quart-Monde l’intérêt à agir devant la Cour (107). Toute association doit être « directement touchée par la mesure litigieuse » : or, s’engager pour lutter contre l’extrême pauvreté et l’exclusion sociale n’est pas suffisant pour démontrer que l’association a été in se affectée par les décisions de justice passées en force jugée (CEDH déc, 6 janv. 2005, Dayras et a. et association « SOS Sexisme » c. France ; CEDH déc., 28 juin 2011, Ligue des Musulmans de Suisse et a. c. Suisse, chron. L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2011. 1993). Les mêmes principes régissent l’intérêt à agir des sociétés commerciales devant la Cour. Quand une société est directement concernée par l’acte ou l’omission litigieux, la Cour estime en principe ne pouvoir être saisie que par les organes dirigeants de cette société ou – en cas de liquidation – par ses liquidateurs (CEDH 24 oct. 1995, Agrotexim et a. c. Grèce). Seules des circonstances exceptionnelles permettent à la Cour d’admettre d’autres personnes à venir aux droits de la société concernée à condition toutefois de justifier d’un intérêt personnel suffisant, matérialisé par exemple par la détention de la quasi-totalité des actions (CEDH, déc., 1er avr. 2004, Camberrow MM5 AD c. Bulgarie). Une autre situation singulière où l’existence d’un préjudice est rappelée et valorisée avec force par la Cour concerne des contentieux qu’il convient, stratégiquement, de maintenir coûte que coûte au niveau national. La décision d’irrecevabilité dans l’affaire Le Mailloux le démontre à l’envi (CEDH, déc., 5 nov. 2020, Le Mailloux c. France). Le requérant se plaignait in abstracto de plusieurs omissions de l’État français dans la gestion de la crise sanitaire liée au SARS-CoV-2. Accepter une telle approche contentieuse aurait immanquablement créé un appel d’air pour toutes les personnes (physiques ou morales) des 47 États parties qui, emportées par les mêmes velléités contentieuses, se seraient senties confortées pour mettre en cause tel ou tel aspect de la gestion de la pandémie par leur État, sans avoir à démontrer leur affectation individuelle par les mesures générales. Le Comité de trois juges qui déclara irrecevable ratione personae la requête opta pour un retour net au classicisme. Le § 11 de la décision en est la manifestation éclatante : « l’article 34 de la Convention n’autorise pas à se plaindre in abstracto de violations de la Convention. Celle-ci ne reconnaît pas l’actio popularis, ce qui signifie qu’un requérant ne peut se plaindre d’une disposition de droit interne, d’une pratique nationale ou d’un acte public simplement parce qu’ils lui paraissent enfreindre la Convention ; de simples suspicions ou conjectures sont insuffisantes à cet égard ».
9L’approche novatrice. — Le gros du contentieux européen est représenté par des individus : ici, la jurisprudence est marquée par une appréhension plus compréhensive de l’intérêt à agir. Celle-ci a pu se développer grâce à la technique classique, dans l’univers conventionnel, de l’« autonomisation » des notions. Si les notions de « domicile », d’« aliénés », de « peine », de « loi », de « magistrat », de « partie lésée », de « témoin », de « tribunal », d’« utilité publique », de « vagabond », de « détention », de « condamnation », de « contestation » etc. ont été « autonomisées » par la Cour qui leur a affublé un « sens européen », la notion de « victime » n’a évidemment pas échappé à ce phénomène puisque la Cour a rappelé systématiquement à partir des années 2000 qu’il s’agissait d’une notion autonome (CEDH, déc., 26 oct. 2000, Sanles Sanles c. Espagne ; CEDH, déc., 27 avr. 2004, Gorraiz Lizarraga et a. c. Espagne, § 35 ; CEDH 27 mars 2008, Tourkiki Enosi Xanthis et a. c. Grèce, § 38). Partant, elle a dégagé l’existence de trois types de victimes, dont on va voir que le lien entre préjudice (affectation, lésion) et l’intérêt à agir, s’est peu à peu délité dans le seul but de protéger au maximum les personnes. Le principe pro persona est celui qui fonde une telle extension ; pour revenir à l’introduction, il s’agit de la mission existentielle de la Cour, garantir les droits de l’homme, qui en est l’explication ontologique.
10Les différents types de victimes. — Il y a tout d’abord les victimes « directes » – i.e., les personnes qui sont directement touchées par les faits constitutifs d’une ingérence – ce qui constitue la grande majorité des affaires présentées devant la Cour (CEDH, 11 juill. 2006, SARL du Parc d’activités de Blotzheim c. France). Ici, le lien entre le préjudice et l’intérêt à agir est évident. Il y a ensuite les victimes dites « indirectes », des personnes qui n’ont été qu’indirectement atteintes par la violation de la Convention. Ainsi de l’époux d’une femme contrainte de subir un examen gynécologique forcé (CEDH, déc., 29 févr. 2000, Fidan c. Turquie) ou du neveu d’une personne décédée de manière suspecte (CEDH 2 sept. 1998, Yaşa c. Turquie). Soit la violation leur cause un préjudice comme tel, soit elles ont un intérêt personnel valable à obtenir qu’il y soit mis fin. La Cour a rangé dans cette catégorie le cas des couples homosexuels exclus du bénéfice de la conclusion du « pacte de vie commune » (CEDH, gr. ch., 7 nov. 2013, Vallianatos c. Grèce). Il y a enfin les victimes « potentielles », qui sont des personnes susceptibles d’être touchées par des faits constitutifs d’une ingérence. Autrement dit, alors qu’il n’existe aucune mesure d’exécution dommageable à l’encontre d’une personne, celle-ci pourra toutefois présenter une requête devant la Cour si, toutefois, il existe un risque réel d’être personnellement touchée par une mesure étatique existante ou à venir. Il y a là la manifestation la plus emblématique de la déconnexion entre la réalité et l’effectivité d’un préjudice et l’intérêt à agir. Ces catégories de personnes qui risquent d’être affectées sont celles qui doivent changer leur conduite sous peine de poursuites pénales (il s’agit essentiellement du contentieux afférent aux homosexuels, CEDH 22 oct. 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni ; CEDH 26 oct. 1988, Norris c. Royaume-Uni ; CEDH 22 avr. 1993, Modinos c. Chypre ; CEDH 9 janv. 2003, S.L. c. Autriche ; L.V. c. Autriche) ; celles qui font partie d’une catégorie de personnes risquant de subir directement les effets de la législation critiquée : ainsi des enfants adultérins, (CEDH 13 juin 1979, Marckx c. Belgique) ; des femmes « en âge de procréer » (CEDH 29 oct. 1992, Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande) ; des personnes d’origine Rom ou juive (CEDH, gr. ch., 22 déc. 2009, Sejdic et Finci c. Bosnie Herzégovine) ; celles enfin qui risquent de voir leurs droits enfreints si une mesure d’exécution est mise en pratique, en affectant tous les individus (ainsi des mesures de surveillance, CEDH, Klass préc. ; CEDH, gr. ch., 4 déc. 2015, Roman Zakharov c. Russie ; CEDH 12 janv. 2016, Szabó et Vissy c. Hongrie), ou uniquement certains d’entre eux c’est essentiellement le contentieux des étrangers relatif aux mesures d’éloignement du territoire (CEDH 19 sept. 2013, R.J. c France). Ces exemples concernant les victimes dites indirectes et potentielles démontrent bien que la frontière entre l’approche in concreto – qui est censée être la règle – et le contrôle in abstracto, s’estompe de façon vertigineuse (M. Afroukh, RD publ. 2015-5, 1357-1381 ; S. Touzé, « Intérêt de la victime et ordre public européen », in L’objectivation du contentieux des droits fondamentaux. Des juges des droits au juge du droit ?, J. Arlettaz, J. Bonnet, (dir.), Paris, Pedone, 2015, p. 61-76).
11Les liens entre intérêt et qualité pour agir. — L’affaire Constantin Câmpeanu (CEDH, gr. ch., 17 juill. 2014, Affaire Centre de ressources juridiques au nom de Constantin Câmpeanu c. Roumanie) démontre les liens assez étroits entre l’intérêt à agir et la qualité pour agir, même si in casu, la Cour ne voulut pas se placer sur le terrain de la notion de « victime indirecte », mais sur celui de la représentation juridique, pour examiner l’affaire. En acceptant que le Centre de ressources juridiques (CRJ) puisse agir comme « représentant de facto » de Constantin Câmpeanu – abandonné à la naissance, déficient mental, séropositif, sans proches ni représentants légaux et décédé à 18 ans dans un hôpital psychiatrique où il était interné dans des conditions déplorables – la Cour a franchi un pas notable en matière de représentation des victimes devant son prétoire. Si elle estime que le jeune Roumain d’origine rom est incontestablement la “victime directe” dans cette affaire, elle dénie immédiatement au CRJ la qualité de “victime indirecte”. Elle ne souffle mot de la question de la reconnaissance d’une éventuelle actio popularis à son profit et se place sur le terrain de la représentation juridique. La contextualisation de son argumentation saute aux yeux ; elle valorise trois types de données factuelles considérées comme “exceptionnelles” pour asséner que « le CRJ doit se voir reconnaître la faculté d’agir » : 1). l’absence de contestation par les autorités internes de l’action du CRJ auprès des autorités médicales et judiciaires ; 2). le manquement de l’État à son obligation de désigner un tuteur légal ou un représentant ; 3). last but not least, le fait que le « principal grief » concerne les doléances tirées de l’article 2 (droit à la vie) : M. Câmpeanu étant décédé, il ne pouvait évidemment pas présenter lui-même sa requête. Certains en doctrine pensent que la Cour est restée au milieu du gué et qu’elle aurait pu aller plus loin concernant l’intérêt à agir des groupements (L. Van Den Eynde, RTDH, 2016-1. 227-243). En tout état de cause, elle confirma à plusieurs reprises son approche en valorisant à chaque fois la vulnérabilité des victimes (souvent des enfants) et la nécessité de leur octroyer une représentation juridique effective (CEDH 2 févr. 2016, N.TS et autres c. Géorgie ; CEDH, 4 juin 2020, Asso. Innocence en danger et Ass. Enfance et partage c. France).
II. – La restriction de l’accès à la Cour
12Stratégies. — Devant l’engorgement de son prétoire et les difficultés de le résorber, la Cour prit l’initiative, par le biais d’un revirement de jurisprudence remarqué (arrêt Kudla*), d’organiser le reflux du contentieux vers les systèmes nationaux. Quelques années plus tard, les États firent de même par le biais plus classique de réformes conventionnelles (prot. nos 14 et 16).
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A U'heure ol la problématique des libertés est omniprésente dans le débat public
(place de la religion, gestation pour autrui, liberté d'expression, protection des
données personnelles, pandémie du SARS-CoV-2, etc.), l'ouvrage de « Grands
arréts du droit des libertés fondamentales » a pour ambition de fournir des clés de
compréhension de la maniére dont notre systeme juridique appréhende les droits
et libertés fondamentaux a travers la focale des grandes décisions rendues par
les juridictions européennes (CEDH, CJUE) et francaises (Conseil constitutionnel,
Cour de cassation, Conseil dFtat). Il sagit donc dexpliquer les techniques
et les raisonnements mobilisés par les différentes juridictions et d'envisager
leurs jurisprudences relatives aux grandes libertés de la personne (dignité, droit
au respect de la vie privée, liberté dexpression, liberté religieuse, libertés
économiques, etc.).

Partant du constat que toutes les branches du droit sont confrontées a l'exigence
de prise en compte des droits de 'homme, l'ouvrage réunit les contributions
d'universitaires spécialisés dans les principales disciplines du droit. Il est structuré
en sept parties correspondant aux plus importantes d'entre elles : droit de la CEDH,
droit de ['Union européenne, droit constitutionnel, droit administratif, droit civil,
droit pénal et droit du travail.

L'ouvrage s'adresse a un lectorat qui souhaite connaitre et mieux comprendre
la maniere dont les libertés fondamentales sont appréhendées en droit francais
et européen. Il a été congu en particulier a destination des étudiants de Licence 3
et des candidats a 'examen du CRFPA.
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