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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 guère 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 », dans E. Decaux, L.‑E. Pettiti, P.‑H. Imbert (dir.), La Convention européenne des droits de l'homme, Commentaire article par article, 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. ss § 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, Conv. EDH) 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, v. ss 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 six mois, i.e. jusqu'au mois 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 255, 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).

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 (Comm. 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. 1, partie 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. ss 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. 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). La Cour n'a eu de cesse, en la matière, de confirmer cette ligne jurisprudentielle (CEDH 14 déc. 2021, Ilicak c. Turquie (no 2) ; CEDH 25 janv. 2022, Ilker Deniz Yücel c. Turquie).

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. Ainsi, les assignations à résidence dans le cadre de la lutte contre le terrorisme sont de plus en plus classiques. La Cour tente de trouver l'équilibre dans le cadre de son contrôle. Sous l'angle de l'examen du but légitime de la restriction, la Cour, dans l'affaire Pagerie (CEDH 19 janv. 2023, Pagerie c. France), estime qu'une loi sur l'état d'urgence ne peut permettre aux autorités internes d'adopter des mesures restrictives de liberté dénuées de lien avec les circonstances ayant justifié sa mise en œuvre sans manquer à l'exigence de prévisibilité de la loi. En l'occurrence, le lien est « direct » et la France échappe à un constat de violation. La Cour va plus loin dans l'affaire Domenjoud relative à une assignation à résidence préventive à l'encontre de deux frères, militants écologistes, suspectés de possibles actions violentes lors du sommet de la COP 21 à Paris : elle admet, par principe, que le lien puisse être « indirect », ce qui est une concession importante aux exigences pratiques qui découlent du maintien de l'ordre et de la sécurité dans le contexte de menace terroriste (CEDH 16 mai 2024, Domenjoud c. France, § 98). Sous l'angle de la proportionnalité, la Cour rappelle que la nature et la gravité du risque qu'une mesure préventive vise à combattre constituent toujours des facteurs importants dans l'appréciation de sa proportionnalité (§ 104). In casu, elle déclare l'absence de violation pour un des frères (§ 125), alors qu'elle arrive au résultat inverse pour l'autre (§ 134), au grand dam de la juge monégasque qui voit dans cette dichotomie une incohérence malvenue.

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.





L. B.-L.
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JUSTICE – ACCÈS



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. ss 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, gr. ch., 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). Dans un registre plus central pour la survie démocratique, le contentieux polonais a donné l'occasion à la Cour de rappeler que la prééminence du droit ainsi que l'interdiction de tout arbitraire sont des valeurs qui sous-tendent la Convention. Ce faisant, lorsqu'un justiciable n'a pas accès à un tribunal indépendant et impartial, la question du respect de la prééminence du droit se pose toujours (CEDH, gr. ch., 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne). Un point essentiel confirmé par un arrêt pilote dans l'affaire Walesa qui démontre au public la manière dont le Gouvernement du PiS a voulu entacher la réputation du grand leader syndicaliste, politique et prix Nobel de la paix qui permit à la Pologne de rompre avec le communisme (CEDH 23 nov. 2023, Walesa c. Pologne).

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 (CEDH, gr. ch., 23 juin 2016, Baka c. Hongrie, § 120 ; CEDH, gr. ch., 15 mars 2018, Naït-Liman c. Suisse, § 114). 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 la Cour de cassation française refuse de considérer comme une « erreur matérielle » (due à des obstacles pratiques pour respecter l'obligation de communiquer par voie électronique) le fait pour la requérante de ne pas avoir produit l'arrêt pertinent dans le cadre de son pourvoi en cassation (CEDH 21 nov. 2024, Justine c. France ; CEDH 9 juin 2022, Xavier Lucas c. France). 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).

S'agissant des affaires avec constitution de partie civile, la Cour, dans un arrêt de Grande chambre rendu sous la pression du Gouvernement italien qui joua la tierce intervention (CEDH, gr. ch., 24 sept. 2024, Fabbri et a. c. Saint Marin, § 70‑75), décida de « clarifier les critères pertinents afin de permettre une approche cohérente et calibrée quant à l'applicabilité de l'article 6 dans les pays qui reconnaissent un droit de formuler des prétentions de caractère civil dans le cadre d'une procédurape pénale » (§ 87). Elle le fit en fixant des critères de recevabilité particulièrement stricts (§ 88‑93) en imposant notamment que « lorsque le droit interne établit une qualité formelle de “partie civile”, l'article 6 trouve à s'appliquer uniquement si le requérant a introduit une demande formelle visant à l'obtention de cette qualité. […] Dans les systèmes internes dont l'approche est plus souple et moins formaliste […], l'article 6 trouve à s'appliquer si et dès que le requérant a agi pour faire valoir un droit de caractère civil d'une manière claire, à la lumière des principes du système interne concerné » (§ 90). Un tel encadrement fut critiqué par sept juges dissidents qui auraient préféré plus de souplesse au regard de la diversité des systèmes juridiques nationaux en la matière.

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. Il en fut ainsi dans l'affaire Al Dulimi qui concernait la confiscation de biens effectuée en application de la résolution 1483 (2003) du Conseil de sécurité des Nations unies (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). Pour la Cour, lorsqu'une résolution n'exclut pas explicitement la possibilité d'un contrôle judiciaire, elle doit toujours être comprise comme autorisant les États à effectuer un tel contrôle pour éviter l'arbitraire dans sa mise en œuvre, et ce afin de maintenir le juste équilibre entre les intérêts concurrents en jeu.




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 et d'exécution d'un côté et les traditions constitutionnelles relatives aux immunités parlementaire et présidentielle de l'autre.

9Régulation du flux des requêtes. – Tous les types de litiges, y compris ceux portés devant les juridictions constitutionnelles, sont en mesure de tomber dans le champ d'application de l'article 6 (CEDH, gr. ch., 16 sept. 1996, Süssman c. Allemagne, § 41 ; CEDH, 7 mai 2021, Xero Flor w Polsce sp. Zo.o c. Pologne, § 206). Toutefois, à des fins de régulation des requêtes, certaines limites sont admissibles dans la présentation des recours devant les gardiens des Constitutions. 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 ; CEDH, gr. ch., 12 oct. 2021, J.C. et autres c. Royaume-Uni). 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 d'exécution. – Toujours sensible à l'état d'évolution du droit international, la Cour considère que l'immunité d'exécution sur le territoire de l'État du for n'est pas en soi contraire à l'article 6 § 1, sous réserve de certaines exceptions strictement circonscrites (CEDH 3 mars 2005, Manoilescu et Dobrescu c. Roumanie et Russie).

12Immunités 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).



L. B.-L.
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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, dans Mélanges Fernand 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 ne le soit sa mise en œuvre… 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 », dans Mélanges en l'honneur de J.‑P. Costa, 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 ? », dans 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, comm. 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 politiques, économiques et sociétales. – À peine l'adoption du protocole no 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. Les questions révélatrices de l'histoire de la construction politique des États sont, tout d'abord, le théâtre classique d'une ample marge nationale d'appréciation : 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) ou encore l'Italie (CEDH, gr. ch., 18 mars 2011, Lautsi c. Italie). Dans cette lignée, les questions concernant l'organisation des États, notamment dans le champ pénal (CEDH, gr. ch., 9 juill. 2013, Vinter c. Royaume-Uni) ou électoral (CEDH, gr. ch., 10 juill. 2020, Muguemangango c. Belgique), sont également marquées par une large marge de manœuvre laissée aux États. Ensuite, les questions commerciales et publicitaires (CEDH 9 févr. 2023, Affaire C8 (Canal 8) c. France, § 80), et, plus globalement, les questions économico-sociales sont également classiquement propices à la mobilisation de la théorie. Ces domaines 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).

Le troisième grand domaine où une ample marge nationale d'appréciation est présente concerne les questions sensibles et complexes d'ordre sociétal : ainsi des effets juridiques des conversions sexuelles (CEDH, gr. ch., 16 juill. 2014, Hämäläinen c. Finlande), dans l'établissement du lien de filiation dans le cadre de la PMA (CEDH 12 nov. 2024, R. F. et a. c. Allemagne, § 37, 95, 97) ; ou encore de la règlementation du changement de nom des individus (CEDH 7 févr. 2023, Jacquinet et Embarek Ben Mohamed c. Belgique, § 54). S'agissant des relations homosexuelles, un important changement de cap est apparu avec l'affaire Fedotova. Jusqu'à cette affaire, la Cour accordait aux États une large marge nationale d'appréciation et ne leur imposait aucune obligation positive d'adopter un cadre légal consacrant et protégeant les relations entre personnes de même sexe (CEDH 24 juin 2010, Schalk et Kopf c. Autriche). Si une évolution fut perceptible avec l'affaire Oliari (CEDH 21 juill. 2015, Oliari c. Italie), l'affaire russe ne laisse plus la place au doute (CEDH, gr. ch., 17 janv. 2023, Fedotova et autres c. Russie). La Cour, mobilisant la théorie des obligations positives sur la base de l'article 8, estime que les États sont tenus d'offrir « un cadre juridique permettant aux personnes de même sexe de bénéficier d'une reconnaissance et d'une protection adéquates de leurs relations de couple » (§ 178). Et d'affirmer solennellement que cette interprétation est « en harmonie avec les valeurs de la “société démocratique” promue par la Convention, au premier rang desquelles figurent le pluralisme, la tolérance et l'esprit d'ouverture » (§ 179). Ceci affirmé, la Cour détermina deux types de marge in casu. En effet, s'agissant de l'octroi d'une possibilité de reconnaissance et de protection juridique aux couples de même sexe, la marge nationale des États est « sensiblement réduite » (§ 187). En revanche, elle redevient « plus étendue » pour décider de la « nature exacte du régime juridique à accorder aux couples de même sexe » (§ 188). Et d'estimer que cette latitude porte tant sur la forme de la reconnaissance que sur le contenu de la protection à accorder.

L'analyse du contentieux démontre sans discussion possible l'ancrage désormais profond de la marge dans la politique jurisprudentielle de la Cour et dont les effets pro États sont évidents. Des exemples concrets le démontrent à l'envi. La marge sera toujours ample s'agissant d'une procédure de déchéance de nationalité qui n'entraîne pas l'apatridie (CEDH 24 déc. 2024, El Aroud et Soughir c. Belgique, § 70), notamment quand la requérante ne cesse de faire l'apologie du terrorisme et d'organiser sa mise en œuvre. Au-delà de ce genre d'affaires politiquement sensibles, la banalisation de la mobilisation de la marge est avérée. Ainsi, la condamnation d'une conseillère municipale à payer une amende de 150 euros pour avoir participé à une manifestion interdite dans le cadre du mouvement des « Gilets jaunes » est jusitifiée sur l'autel de la marge d'appréciation reconnue aux États dans ce domaine (CEDH 24 oct. 2024, Eckert c. France, § 76). De même, la graduation des sanctions à l'endroit des personnels de santé qui n'acceptent pas de se faire vacciner est validée par la Cour sur la base de l'ample marge nationale d'appréciation qui s'impose dès que des politiques de santé sont en jeu (CEDH 29 août 2024, Pasquellini et a. c. Saint-Marin, § 108). Quant à la liberté d'expression des journalistes (CEDH 5 déc. 2024, Giesbert et a. (no 2) c. France), c'est ni plus ni moins comme tel la marge d'appréciation spécifique des « juridictions internes » qui est expressément valorisée (§ 43) pour poser la conventionnalité de la condamnation pour diffamation du directeur du Point et de deux journalistes y officiant. La marge est la nouvelle frontière de la Cour européenne, pour la plus grande satisfaction des États et de leurs différents pouvoirs constitués (v. ss § 12 ci-dessous, l'exercice démocratique).







III. — La conciliation

11Exercice conciliatoire. – En mobilisant deux types de marges, l'affaire Fedotova est symptomatique d'une nécessité toujours plus grandissante pour la Cour européenne de devoir avancer de façon subtile dans des domaines sociétaux où il n'est pas possible de faire entièrement fi des sensibilités nationales. Dans la même veine, le reste du contentieux démontre également que la Cour doit de plus en plus souvent concilier, dans une même affaire, deux marges nationales afin d'évaluer celle qui doit l'emporter. L'affaire Beeler est un exemple paradigmatique de cet exercice conciliatoire (CEDH, gr. ch., 11 oct. 2022, Beeler c. Suisse). Contraint de faire face au décès brutal de son épouse, M. Beeler décide d'arrêter de travailler afin d'élever ses deux filles, alors âgées de 21 mois et 4 ans (§ 10). Toutefois, à la majorité de la cadette, il perd le bénéfice de sa pension de réversion, du seul fait qu'il est un homme (alors que la législation suisse permet aux veuves de continuer à en bénéficier). Alors que le domaine en cause (le versement de prestations sociales) est un domaine où les États disposent d'une large marge nationale d'appréciation, l'affaire laisse à voir également une discrimination au regard du sexe. Or, la Grande chambre n'hésita pas à rappeler que « la progression vers l'égalité des sexes est aujourd'hui un but important du Conseil de l'Europe » ; que les « références aux traditions, aux présupposés d'ordre général ou attitudes sociales majoritaires ayant cours dans un pays donné ne suffisent pas à justifier une différence de traitement fondé sur le sexe » (§ 95). Partant, cela lui permet d'asséner que dans ce domaine « la marge d'appréciation des États est étroite » (§ 96). L'opposition ne pouvait être plus frontale : elle fut résolue sans ambages au bénéfice de l'égalité entre les sexes (§ 111), grâce notamment à la mobilisation de la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse (§ 112, 113) et de l'article 2 de la Convention des Nations unies pour l'élimination des discriminations à l'égard des femmes (CEDEF). Le même exercice conciliatoire fut mis en œuvre dans l'affaire Moraru et Marin relative à deux femmes fonctionnaires qui désiraient travailler au-delà de l'âge légal de départ à la retraite pour les femmes en Roumanie. À nouveau, c'est l'importance de la non-discrimination au regard du sexe (où la marge nationale est étroite) qui l'emporta sur le maniement des politiques sociales (où la marge d'appréciation est ample) (CEDH 20 déc. 2022, Moraru et Marin c. Roumanie, § 105 in fine).

12Exercice démocratique. – Cet ancrage de la marge nationale d'appréciation doit également s'analyser comme une stratégie assumée de la Cour de laisser voir à l'auditoire que le pouls démocratique de chaque société se situe au niveau des États. En effet, la Cour conjugue la marge avec l'examen de la qualité des modalités d'adoption de la loi et la pertinence de l'utilisation du standard conventionnel par les juridictions internes. Cette approche a réellement pris son essor avec l'arrêt Animal Defenders (CEDH, gr. ch., 22 avr. 2013, Animal Defenders International c. Royaume-Uni) et ne cesse aujourd'hui d'être mis en avant par la Cour dans des domaines très différents. Qu'il s'agisse de la lutte contre les effets néfastes du changement climatique où la Cour délivre un important vademecum stratégique sur le sujet (CEDH, gr. ch., 9 avr. 2024, Verein Kilmaseniorinnen Schweiz et a. c. Suisse), des manifestations concrètes de l'encadrement de certains rites religieux (CEDH 13 févr. 2024, Executief Van de Moslims Van België et a. c. Belgique), de la pénalisation des clients de prostituées (CEDH 25 juill. 2024, A. et a. c. France), de la recherche de ses origines (CEDH 7 sept. 2023, Gauvin-Fournis et Siliau c. France), la Cour se réfère de plus en plus fréquemment à la « qualité du débat parlementaire », couplé s'il y a lieu, avec celui de « l'examen judiciaire » (arrêt Executief Van de Moslims Van België, op. cit., § 108‑111), pour mieux délimiter les contours de son office. Ces renvois à la « qualité » de l'examen parlementaire et/ou judiciaire se font clairement aujourd'hui au nom de la légitimité démocratique des autorités législatives et/ou de la philosophie du principe de subsidiarité, inséré au cœur du préambule de la Convention depuis le protocole no 15). Le § 159 de l'arrêt sur l'achat d'actes sexuels en témoigne avec force : « La Cour se doit de faire preuve de prudence dans l'exercice de son contrôle de conventionnalité dès lors qu'il la conduirait à apprécier un arbitrage effectué selon les modalités démocratiques au sein de la société en cause » (nous soulignons). Cet extrait de l'arrêt M. A. (CEDH 25 juill. 2024, A. et a. c. France) révèle le discours sur la démocratie de la Cour qu'elle a explicité à foison dans l'arrêt climatique du 9 avril 2024. La déférence est plus que jamais la ligne d'horizon de la politique jurisprudentielle de la Cour européenne.



L. B.-L.
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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 », dans D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 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, 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 pratique laisse à voir une application à géométrie variable de l'esprit de l'article 33 (www.echr.coe.int/fr/inter-state-applications). Tout d'abord, 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 démontre que l'esprit de l'actio popularis est aujourd'hui profondément et durablement dévoyé. Ensuite et surtout, 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 (CEDH 5 avr. 2000, Danemark c. Turquie ; également, voir l'affaire pendante Slovaquie c. Belgique introduite le 27 février 2025). Ce constat est d'autant plus éclatant aujourd'hui où la « Grande Europe » 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), notamment depuis l'adhésion de nombreux pays issus de l'ancien bloc soviétique. 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 II) ; 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). Ces conflits, appelés de façon trop rapide des « conflits gelés », démontrent que la force et la violence n'ont pas réussi à être éradiquées du continent européen. L'agression russe le 24 février 2022 contre l'Ukraine confirme dramatiquement cet état de fait. L'exclusion de la Russie du Conseil de l'Europe fut rapidement prise par le Comité des ministres sur la base de l'article 8 du Statut du Conseil de l'Europe, le 26 mars 2022. Six mois plus tard, le pays gouverné par Vladimir Poutine cessait d'être un État partie à la Convention européenne (le 26 septembre 2022) et permettait de déterminer avec clarté la compétence temporelle de la Cour, laquelle peut connaître uniquement des actions ou omissions de l'État russe survenues avant le 26 septembre 2022.

6Le verrouillage en matière climatique. – Dans l'affaire très médiatisée des « Aînées pour la protection du climat » (CEDH, gr. ch., 9 avr. 2024, Verein Kilmaseniorinnen Schweiz et a. c. Suisse), certains espéraient que la Cour ouvre largement son prétoire. Il n'en fut rien. Martelant à l'envi que l'actio popularis n'existe pas dans le cadre des requêtes individuelles de l'article 34, la Cour stoppe au stade de la recevabilité les espoirs des requérantes individuelles dans l'affaire suisse. Bien que les requérantes âgées « appartiennent à une catégorie particulièrement sensible aux effets du changement climatique » (§ 527‑535), la Cour estime qu'il faudrait démontrer pour chacune d'elle l'existence qu'un « niveau et qu'une gravité particuliers caractérisent les conséquences négatives » du changement climatique à leur encontre (§ 531). Les exigences probatoires ici surgissent avec force et la Cour estime qu'elles ne sont pas au rendez-vous. Être personnellement et directement touché par les manquements climatiques implique en effet deux critères à prendre au sérieux : l'exposition « intense » aux effets néfastes du changement climatique et l'existence d'un « besoin social impérieux » d'assurer la protection individuelle des requérants (§ 487‑488). Autant d'éléments qui ne sont pas présents en l'espèce. Ce verrouillage s'inscrit dans une démarche pragmatique afin d'éviter la submersion contentieuse et dans la logique orthodoxe du droit de recours individuel (voir infra).




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 ; pour un arrêt qui, a contrario, montre qu'une association « agréée » au titre de l'article L. 142‑2 du Code de l'environnement lui permet de détenir un intérêt à agir, tant devant les juridictions internes que devant la Cour européenne (CEDH 1 juill. 2021, Association Burestop 55 et autres c. France). 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). 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. Au-delà des affaires climatiques (voir supra), d'autres configurations procédurales démontrent cet état de fait. 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 ». Dans la même veine, il convient de citer la décision Zambrano (CEDH 21 sept. 2021, Zambrano c. France) où non seulement le requérant ne pouvait arguer d'un préjudice direct, mais en outre voulait faire « dérailler » le système conventionnel en l'innondant de requêtes similaires qui dénonçaient la gestion gouvernementale de la pandémie (AJDA, chron., 7 févr. 2022. 214).

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 », de « droit » mentionnées à l'article 6 § 1 (CEDH, gr. ch., 3 avr. 2012, Boulois c. Luxembourg, § 10) 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 ; le critère « Dudgeon » s'applique également aux personnes morales, notamment quand une association de défense des travailleurs doit annnuler, pour cause de pandémie, une manifestation, sous peine d'encourir une sanction pénale, CEDH 15 mars 2022, Communauté genevoise d'action syndicale (CGAS) c. Suisse) ; 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 », dans J. Arlettaz, J. Bonnet, (dir.), L'objectivation du contentieux des droits fondamentaux. Des juges des droits au juge du droit ?, 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, Assoc. Innocence en danger et Ass. Enfance et partage c. France).

12La spécificité de la qualité pour agir des associations en matière climatique. – Si l'affaire des « Aînées pour la protection du climat » a prospéré et débouché sur un arrêt de principe qui déclare la violation des articles 6 et 8 de la Convention, c'est grâce à la requête présentée par une association à but non lucratif dont les statuts indiquent qu'elle a été créée pour promouvoir et mettre en œuvre une protection efficace du climat au nom de ses adhérentes (§ 10, 521). La Cour lui alloue la qualité pour agir sur la base d'une démonstration qui prend en considération, tout à la fois, l'évolution de la défense judiciaire des intérêts collectifs en droit interne et les évolutions normatives à l'échelle internationale grâce à l'existence de traités qui font une place de choix aux associations pour défendre les atteintes à l'environnement (la Convention d'Arhus en tête, § 410-422, 501). Cette donne prend évidemment toute sa signification face au changement climatique où « la répartition de l'effort entre les générations revêt une importance particulière » (§ 420, 489), comme la possibilité pour les « personnes qui sont nettement défavorisées sur le plan de la représentation de faire entendre leur voix et de tenter d'influer sur les processus décisionnels pertinents » (§ 489). La Cour est ancrée ici dans le réel : elle reconnaît que les litiges climatiques soulèvent des questions techniques infiniment complexes, exigent d'importantes ressources financières et logistiques et nécessitent une bonne coordination. Les associations sont des entités juridiques idéales pour mener le « combat » climatique, ce qui est un point relevé dans la tierce intervention du Réseau européen de institutions nationales des droits de l'homme (ENNHRI) (§ 383). Ceci étant dit, la Cour ayant toujours comme boussole l'interdiction de l'actio popularis (§ 500‑501), elle limite sa novation en listant une série de critères très précis afin que la qualité pour agir des associations dans le domaine climatique soit admissible. On découvre ainsi une liste de conditions à remplir pour les associations (condition légale de création, condition relative aux buts poursuivis, condition de représentativité), auxquelles s'ajoutent le « caractère non lucratif de ces activités, la nature et l'étendue de celles-ci, les principes et la transparence de sa gouvernance » (§ 502). En d'autres termes, avant de décerner le graal de la qualité pour agir, on comprend que l'examen conventionnel est intrusif. La Cour se laisse toutefois une marge de manœuvre quand elle dégaine l'argument ultime de « l'intérêt d'une bonne administration de la justice », qui « dans les circonstances particulières d'une affaire » peut emporter la reconnaissance de la qualité pour agir (§ 502 in fine), ce qui est le cas en l'espèce.






II. — La restriction de l'accès à la Cour

13Stratégies. – 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).


A. — La restriction par le revirement de jurisprudence

14L'arrêt Kudla. – Cet arrêt de Grande chambre (CEDH, gr. ch., 26 oct. 2000, Kudla c. Pologne*, no 30210/96) fut le moyen utilisé par la Cour pour réorienter le contentieux afférent au délai raisonnable devant les juridictions internes afin de juguler l'engorgement de son prétoire. Le § 148 de l'arrêt qui commence par des termes dépourvus de toute ambiguïté : « La Cour estime aujourd'hui que le temps est venu de revoir sa jurisprudence eu égard à l'introduction devant elle d'un nombre toujours plus important de requêtes dans lesquelles se trouve exclusivement ou principalement allégué un manquement à l'obligation d'entendre les causes dans un délai raisonnable au sens de l'article 6 § 1 ». Les juges à leur manière, ont entendu participer à la restructuration du mécanisme de garantie : ils tranchent dans le vif en revisitant la signification de l'article 13 de la Convention (droit à un recours effectif), qui par ricochet, rejaillit sur celle de l'article 35 § 1 relatif à l'épuisement des voies de recours internes et donc in fine, sur l'intérêt à agir des requérants. Il fut donc question par cet arrêt de bouleverser la systématique des contentieux internes afin que chaque justiciable puisse se plaindre ad intra (selon une procédure ad hoc et ce, avant même d'accéder à la Cour européenne) d'une durée excessive des procédures judiciaires internes (v. ss no 6).





B. — La restriction par la réforme

15Les Conférences diplomatiques. – Aux côtés du revirement de jurisprudence, le moyen le plus orthodoxe de la réforme conventionnelle a été promu et lancé par les États. Les Conférences dites de « haut niveau » se sont succédé – à Interlaken (18 et 19 févr. 2010) ; Izmir (25 et 27 avr. 2011) ; Brighton (18-20 avr. 2012), Bruxelles (26 et 27 mars 2015) et Copenhague (11-13 avr. 2018) –, afin de trouver des solutions efficaces à l'asphyxie et « sauver » le système européen de garantie. Les messages sont clairs : le « fardeau » doit être partagé à parts égales avec les États (c'est la rhétorique de la « responsabilité partagée »), seul moyen d'assurer la pérennité du mécanisme. Tous ces éléments ont des conséquences sur l'intérêt à agir devant la Cour européenne comme les protocoles nos 14 et 16 le montrent.

16Le protocole no 14 et le « préjudice important ». – Le protocole no 14 entré en vigueur le 1er juin 2010 donne la possibilité à la Cour de sélectionner les affaires sur la base du controversé critère du « préjudice important » qui a fait son apparition à l'article 35 § 3 b). de la Convention relative aux conditions d'admissibilité des requêtes (F. Benoit-Rohmer, RTDH 2011/85. 23). Le fait d'être victime ne suffit plus, encore faut-il que le préjudice subi soit conséquent, conformément à la maxime de minimis no curat praetor. Le mécanisme est basé sur l'évaluation de trois éléments cumulatifs : savoir si le requérant a subi un préjudice important et, en cas de réponse négative, vérifier si le respect des droits de l'homme exige d'examiner la requête au fond et si l'affaire a été « dûment examinée » par un tribunal interne (deux éléments appelés « clauses de sauvegarde »). La pratique démontra rapidement que la seconde clause encombrait le temps et l'énergie des membres de la Cour, elle finit par être supprimée par le protocole no 15. Il n'a pas été facile pour la Cour de stabiliser sa jurisprudence sur ce nouveau critère de recevabilité (D. Szymczack, RTDH 2014. 555-570). Tout est affaire de casuistique, même si elle tente de rationaliser sa jurisprudence au moyen de l'établissement au fil de l'eau de plusieurs critères concernant 1) la nature du droit prétendument violé ; 2) la gravité de l'incidence de la violation alléguée dans l'exercice d'un droit et/ou les conséquences éventuelles de la violation sur la situation personnelle du requérant (ici la Cour examine l'enjeu de la procédure nationale ou son issue). La Cour n'hésite pas, quand le respect des droits de l'homme exige un examen au fond, à écarter les exceptions d'irrecevabilité soulevées par les États sur la base de l'article 35 § 3 b (CEDH, gr. ch., 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne, § 332 ; CEDH, gr. ch., 20 janv. 2023, Macaté c. Lituanie, § 139). Mécanisme régulateur du flux des requêtes, ses incidences sur l'intérêt à agir sont manifestes : les justiciables, bien que victimes, peuvent voir leurs requêtes déclarées irrecevables ; c'est le prix à payer pour « sauver la cour de Strasbourg » (CEDH, déc., 6 sept. 2016, C.P. c. Royaume-Uni).

17Le « seuil de gravité » et les droits garantis. – D'une manière générale, l'analyse de la gravité tient une place importante dans les affaires où la Cour retient une approche fondée sur les conséquences de la mesure en cause. C'est systématiquement le cas dans les affaires relatives à l'article 3 (CEDH, gr. ch., 11 juill. 2006, Jalloh c. Allemagne, § 67 ; CEDH, gr. ch., 7 déc. 2021, Savran c. Danemark, § 147), mais également sur le terrain de l'article 8. Ainsi, dans les affaires en matière d'environnement, un grief défendable peut naître si un rique écologique atteint un niveau de gravité diminuant considérablement la capacité du requérant à jouir de son domicile ou de sa vie privée ou familiale. L'intensité et la durée des nuisances, ainsi que leurs conséquences physiques ou psychologiques sur la santé ou la qualité de la vie de l'intéressé sont dûment examinées (CEDH 24 avr. 2014, Udovicic c. Croatie, § 137). La charge de la preuve, dans le champ de l'article 8, revient au requérant ; il doit en effet établir de manière convaincante, en étayant adéquatement ses allégations, que le seuil de gravité a été atteint : il est tenu de « définir et expliciter les répercussions concrètes de la mesure dénoncée sur sa vie privée, ainsi que la nature et l'étendue du préjudice subi par lui ». Cette exigence doit avoir été suffisament exposée, du fait de la condition de l'épuisement des voies de recours internes, dans le cadre du procès interne (CEDH, gr. ch., 25 sept. 2018, Denisov c. Ukraine).

18Le protocole no 16 et les avis consultatifs. – Ce texte – ouvert à la signature le 2 octobre 2013 et entré en vigueur le 1er août 2018 grâce au dépôt du 10e instrument de ratification par la France (C. Gauthier, RTDH 2019. 43-65 ; M. Afroukh, J.‑P. Marguénaud (dir.), Le protocole no 16 à la Convention européenne des droits de l'homme, Pedone, 2020) – part d'une idée positive et constructive : il s'agit d'assurer, mieux, de renforcer les interactions avec les juges nationaux afin d'améliorer leur fonction de juges « conventionnels » de droit commun à travers un mécanisme procédural d'« avis consultatif ». Il permet aux « plus hautes juridictions » nationales – dans le cadre d'une affaire pendante devant elles – d'adresser à la Cour des demandes d'avis « sur des questions de principes relatives à l'interprétation ou à l'application des droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles » (article 1 § 1 du prot. no 16). En ce sens, ce protocole serait le meilleur levier de la subsidiarité. Les premiers commentaires doctrinaux sont laudatifs, tous axés sur les potentialités très positives d'un tel mécanisme (L.‑A. Sicilianos, RTDH 2014. 9-29) ; l'idée est en effet de permettre une diffusion tous azimuts de l'avis de la Cour, non seulement dans le cadre de l'affaire nationale (au sein de laquelle la demande d'avis a été formulée), mais aussi et surtout à l'endroit de l'intégralité des juridictions nationales, dont il est supposé qu'elles ne pourront ignorer l'interprétation de la Convention délivrée par la Cour. En un mot, une sorte d'effet erga omnes des avis, pourrait dans le meilleur des cas, se diffuser auprès des instances nationales y compris celles dont le pays n'a pas ratifié le protocole. Aux côtés de l'exigence de renforcement du dialogue avec les juridictions nationales, l'autre objectif du mécanisme est de « retenir » le contentieux à l'échelle des États afin d'éviter qu'il ne submerge la Cour. L'intérêt à agir devant cette dernière est clairement (même s'il l'est indirectement) affecté par ce mécanisme : en tentant de circonscrire les requêtes au niveau national, il s'agit de restreindre les possibilités d'accéder à Strasbourg. Il n'est pas certain toutefois qu'il puisse engendrer un reflux significatif des requêtes devant la Cour, tant il est frappé de plusieurs handicaps. Le premier d'entre eux est qu'il ne s'agit que d'un protocole optionnel. Or à part la Belgique, la France et la Finlande, aucun autre grand État démocratique n'a daigné le signer (ainsi de l'Allemagne, de l'Autriche, du Danemark, de l'Islande, de l'Irlande, du Portugal, du Royaume-Uni, de la Suisse) ou le ratifier (ainsi de l'Espagne, de l'Italie, de la Norvège). La même réticence se manifeste du côté des États – illibéraux pour les uns,« autoritaires » pour les autres – lesquels font également de la résistance, soit intégrale (refusant la signature, comme la Hongrie et la Pologne (qui a rejoint le camp libéral avec l'élection de Donal Tusk)), soit partielle (refusant la ratification à l'instar de la Turquie). Si on se penche sur le texte en tant que tel, le point le plus problématique est l'absence de force contraignante des avis qui jette un sérieux doute sur l'efficacité du mécanisme dans la mesure où il repose sur la seule volonté, pour ne pas dire de la seule bonne foi, des juridictions suprêmes nationales (seules aptes à saisir la Cour, art. 1 § 1 et 10 du prot. no 16). À cela, il convient d'ajouter un autre élément tiré de la pratique : l'engorgement de la Cour est le fait d'affaires dites « répétitives » sur lesquelles la jurisprudence est établie de longue date. Si elles reviennent devant la Cour, la faute en revient aux États qui n'ont pas été en mesure de régler les questions qu'elles soulevaient, soit pour des raisons de type juridique (absence de mécanismes adéquats de protection) ou de type factuel (nécessité de ressources économiques afin de mettre en place les réformes nécessaires à la protection effective des droits). Or, quand on sait que les avis doivent être formulés sur « des questions de principe relatives à l'interprétation ou à l'application des droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles » (art. 1 § 1), on peut émettre de sérieux doutes sur la capacité du mécanisme à avoir une incidence majeure sur l'afflux des requêtes dites « répétitives ».

19La pratique consultative. – Les premiers avis consultatifs rendus confirment cet état de fait. La Cour de cassation saisissait, le 5 octobre 2018 (Cass., ass. plén., 5 oct. 2018, no 10‑19.053, § 7), la Cour européenne sur l'épineuse question du statut des enfants nés d'une GPA pratiquée à l'étranger (G. Willems, JEDH/EJHR 2019. 436-466). Si d'un côté l'activation du mécanisme est en soi une manifestation positive de l'importance de ce canal dialogique pour le renforcement de la confiance entre les différents acteurs du système de protection ; de l'autre, bien que la question puisse être considérée comme une « question de principe » (car portant sur un sujet de société, sensible et complexe), il est clair toutefois qu'elle ne concerne en rien des « affaires répétitives » symptomatiques (CEDH, gr. ch., 10 avr. 2019, Avis consultatif relatif à la reconnaissance en droit interne d'un lien de filiation entre un enfant né d'une gestation pour autrui pratiquée à l'étranger et la mère d'intention, no P16-2018-001). Il en est allé de même avec la deuxième demande d'avis activée par la Cour constitutionnelle arménienne au sujet de questions techniques (la portée du principe non bis in idem et des législations « par référence »), camouflant à peine une importante crise politique (L. Burgorgue-Larsen, AJDA, janv.-juill. 2020. 1848-1850). Ce deuxième avis (CEDH, gr. ch., 29 mai 2020, Avis consultatif relatif à la technique de la « législation par référence », P16-2010-001), couplé avec l'analyse du refus délivré par la Cour européenne de répondre à une demande de la Cour suprême slovaque (CEDH, gr. ch., 14 déc. 2020, Interprétation des articles 2, 3 et 6 de la Convention, P16-2020-001), ainsi que les trois autres rendus en 2022 (CEDH, gr. ch., 8 avr. 2022, Avis consultatif concernant l'appréciation de la proportionnalité sous l'angle de l'article 3 du protocole no 1 à la Convention d'une interdiction générale pour une personne de se porter candidate à une élection après une destitution dans le cadre d'une procédure d'impeachment, demandé par la Cour administrative suprême lituanienne (P16-2021-001) ; CEDH, gr. ch., 26 avr. 2022, Avis consultatif concernant l'applicabilité de la prescription aux poursuites, condamnations et sanctions pour des infractions constitutives, en substance, d'actes de torture, demandé par la Cour de cassation arménienne (P16-2021-001) ; CEDH, gr. ch., 13 juill. 2022, Avis consultatif relatif à la différence de traitement entre les associations de propriétaires « ayant une existence reconnue à la date de création d'une association communale de chasse agrée » et les associations de propriétaires créées ultérieurement, demandé par le Conseil d'État français (P16-2021-002)) et celui de la CEDH (CEDH, gr. ch., 13 avr. 2023, Avis consultatif sur le statut et les droits procéduraux d'un parent biologique dans la procédure d'adoption d'un adulte, demandé par la cour suprême de Finlande (P16-2022-001)) permettent toutefois de dessiner les contours de sa compétence consultative. En plus de refuser de répondre intégralement à une demande quand il apparaît clairement qu'elle ne pose aucune question de principe et qu'elle concerne un aspect amplement déjà analysé dans sa jurisprudence (CEDH, Interprétation des articles 2, 3 et 6, préc.), la Cour s'est également arrogé la compétence – quand elle décide d'accepter une demande d'avis – de reformuler les questions posées, de les joindre ou encore d'écarter certaines d'entre elles (§ 47 de l'avis no 2). De même, la Cour refuse des questions trop abstraites – ce qui laisse perplexe la doctrine (L. Lavryssen, Strasbourg Observers, 5 juin 2020) – et n'entend guère s'immiscer dans l'office des juges nationaux, suprêmes ou constitutionnels dans le cadre d'une procédure dont elle a affirmé qu'elle était « par nature préjudicielle » (§ 48 de l'avis no 2). Autrement dit, elle entend essentiellement être un « guide » afin de fournir aux juges nationaux des « orientations » leur permettant de garantir, in fine, le respect des droits de la Convention. Arrêt versus orientation, telle est la différence majeure entre les champs contentieux et consultatif. Au-delà de ces éléments procéduraux, la pratique démontre que les juridictions nationales utilisent de façon très stratégique la procédure du protocole no 16, souvent pour se sortir d'imbroglios politico-juridiques existants à l'échelle nationale (L. Glaz, J. Krommendijk, « A Strasbourg Story of Swords and Shields. National Courts' Motives to Request an Advisory Opinion from the ECHR Under Protocol 16 », European Convention on Human Rights Law Review, 2022, p. 1-39.

20Les renvois interjurisprudentiels. – Grâce à une stratégie jurisprudentielle assumée, la Cour contourne le caractère facultatif du protocole et l'absence de force obligatoire de ses avis. En effet, elle incorpore les standards posés dans le champ consultatif dans le cadre des arrêts qu'elle délivre au contentieux. Elle le fait tout d'abord s'agissant d'affaires contre des États dont les juridictions suprêmes avaient été à l'origine d'une demande d'avis. Cette hypothèse s'est manifestée dans la foulée du premier avis formulé à la demande de la Cour de cassation française sur la gestation pour autrui (CEDH, gr. ch., 10 avr. 2019, P16-2018-001). Dans des affaires similaires ultérieures contre la France, la Cour s'est logiquement appuyée sur son premier avis pour fonder ses décisions (CEDH 19 nov. 2019, C. et E. c. France, § 22 ; CEDH 16 juill. 2020, D. c. France, § 51‑53). En revanche, quand le renvoi interjurisprudentiel se manifeste en dehors de ce cas de figure spécifique, c'est-à-dire à l'égard d'un État qui n'a jamais été à l'origine d'une demande d'avis et qui n'a en outre pas ratifié le protocole no 16, le potentiel subversif du renvoi est manifeste. La mobilisation des principes délivrés dans le second avis du 29 mai 2020 sur la législation par référence formulé à la demande de la Cour constitutionnelle arménienne (CEDH, gr. ch., 29 mai 2020, P16-2019-001) en témoigne. Alors que la Croatie n'a pas ratifié le protocole no 16, la Cour applique le standard sur l'interprétation de l'article 7 dans le cadre de législation par référence, dans deux affaires croates (CEDH 19 nov. 2020, Pantalon c. Croatie, § 45 ; CEDH 10 sept. 2020, N. S. c. Croatie, § 83) : en d'autres termes, elle utilise l'avis de 2020 comme un précédent contraignant (alors que selon l'article 5 du protocole no 16, les avis ne sont pas dotés de force contraignante). L'accroissement des renvois interjurisprudentiels (CEDH 10 déc. 2024, Martinez Alvarado c. Pays-Bas, § 37 ; CEDH 24 oct. 2024, Eckert c. France, § 53 ; CEDH 8 oct. 2024, Jesus Pinhal c. Portugal, § 224, 226) démontre que la Cour s'est emparée avec célérité de la possibilité d'allouer à ses avis l'autorité de chose interprétée qu'elle assigne à ses arrêts. En somme, elle raisonne comme si le caractère non-contraignant de ses avis était une caractéristique qui ne s'imposerait qu'aux États et non à elle-même.
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JUSTICE – INDÉPENDANCE



CEDH, 28 juin 1984, nos 7819/77 et 7878/77, Campbell et Fell c. Royaume-Uni


(V. Coussirat-Coustère, AFDI 1984. 406).

[…] 78. Pour déterminer si un organe peut passer pour indépendant – notamment à l'égard de l'exécutif et des parties (voir, entre autres, l'arrêt Le Compte, Van Leuven et De Meyere du 23 juin 1981, série A no 43, p. 24, par. 55) –, la Cour a eu égard au mode de désignation et à la durée du mandat des membres (ibidem, par. 57) à l'existence de garanties contre des pressions extérieures (arrêt Piersack du 1er oct. 1982, série A no 53, par. 27) et au point de savoir s'il y a ou non apparence d'indépendance (arrêt Delcourt du 17 janv. 1970, série A no 11, par. 31) ; […]





OBSERVATIONS


1Introduction. – L'indépendance de la justice est un aspect essentiel du fonctionnement normal de tout État de droit. Les juges qui sont en charge de rendre la justice doivent arborer une indépendance absolue, seule garante de la confiance des justiciables dans le fonctionnement de l'administration de la justice. Le phénomène a pris une ampleur singulière s'imposant à l'échelle des appareils judiciaires étatiques, mais également internationaux, conséquence logique de l'apparition de nombreuses juridictions internationales depuis la fin de la seconde guerre mondiale (H. Ruiz-Fabri, J.‑M. Sorel (dir.), Indépendance et impartialité des juges internationaux, Pedone, 2010, p. 304).

2Préoccupation internationale. – Il est révélateur de constater que l'impératif d'indépendance des structures judiciaires a provoqué la publication de nombreux documents de soft law ayant tous pour objet de dresser des codes de bonnes pratiques à l'attention des États afin qu'ils garantissent l'indépendance des juges. Des Nations unies (Principes fondamentaux relatifs à l'indépendance de la magistrature, rés. 40/32 et 40/146 de 1985), en passant par le Conseil de l'Europe (Charte européenne sur le statut des juges du 8-10 juill. 1998 ; recommandation du Comité des ministres sur les juges du 17 nov. 2010 ; nombreux avis de la Commission de Venise et Magna Carta des juges du Conseil consultatif de juges européens de nov. 2010), les textes sont légion. La Cour européenne n'a pas attendu cette attention des organisations internationales sur la question pour développer une jurisprudence fournie.

3Jurisprudence européenne. – L'exigence d'indépendance des tribunaux est évaluée à l'aune du mode de désignation des juges, de la durée de leur mandat, de l'existence d'une protection contre les pressions extérieures et de l'existence d'une apparence d'indépendance (CEDH, gr. ch., 6 nov. 2018, Ramos Nunes de Carvalho c. Portugal, § 144). Il ne faut pas la confondre avec l'exigence d'impartialité qui concerne l'absence de préjugé ou de parti pris et qui est évaluée de deux manières par la Cour : de façon subjective d'un côté (il est tenu compte de la conviction personnelle et du comportement du juge) et de façon objective de l'autre (qui consiste à déterminer si le tribunal, offre, notamment à travers sa composition, des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime sur son impartialité, CEDH 14 déc. 2023, Syndicat national des journalistes et a. c. France, § 48 ; CEDH 1er avr. 2025, Doynov c. Bulgarie, § 49). Elle a été amenée à rappeler les conséquences de ce distinguo dans une affaire ukrainienne où la Cour a réussi à démontrer la partialité du président du Conseil supérieur de la magistrature (CSM), tout en considérant que le CSM comme tel était indépendant (CEDH 23 janv. 2025, Suren Antonyan c. Arménie).

Dans ce contexte, toute la jurisprudence de la Cour s'est construite autour du droit des justiciables à une justice indépendante. Au regard de l'évolution du standard international, la question se pose de savoir si la Cour européenne arrivera à consacrer un droit subjectif du juge à l'indépendance et, en tout état de cause à les protéger contre des destitutions arbitraires et/ou des procédures disciplinaires marquées du sceau de « représailles » d'exécutifs autoritaires et/ou illibéraux. Dans une Europe marquée par d'importantes régressions démocratiques, la Cour européenne est consciente que l'indépendance de la justice devient capitale : qui pourrait défendre la « prééminence du droit » si les juges nationaux n'étaient plus indépendants ? Voilà pourquoi de nos jours les Cours régionales de protection des droits de l'homme apparaissent comme les derniers remparts de la protection de l'indépendance judiciaire, notamment quand les exécutifs ont mis sous tutelle les appareils judiciaires internes. Le contentieux polonais en témoigne avec force (CEDH 7 mai 2021, Xero Flor w Polsce sp. Zo.o c. Pologne ; CEDH, 6 juill. 2023, Tuleya c. Pologne ; CEDH, gr. ch., 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne ; CEDH 23 nov. 2023, Walesa c. Pologne), tout comme les affaires en provenance d'Amérique latine (CIADH 10 oct. 2024, Capriles c. Venezuela ; CIADH 16 oct. 2024, Gadea Mantilla c. Nicaragua) et d'Afrique (CADHP, 13 nov. 2024, Samia Zorgati c. République tunisienne).










I. — L'indépendance, une garantie pour les justiciables.

4Approche compréhensive. – Le droit du justiciable à un juge indépendant tel que garanti par l'article 6 § 1 s'est manifesté dans deux importantes directions : celle de l'indépendance eu égard aux pouvoirs constitués (que sont les pouvoirs exécutifs et législatifs), mais également eu égard à l'administration de la justice considérée lato sensu.


A. — L'indépendance par rapport aux pouvoirs constitués

5L'affaire Campbell et Fell* concernait la question de savoir si le « comité des visiteurs de prison » au Royaume-Uni, dont les contacts avec l'administration pénitentiaire étaient fréquents, était suffisamment indépendant du pouvoir exécutif. Sur la base des critères synthétisés au § 78 de l'arrêt, la Cour a construit une jurisprudence qui permet, selon les spécificités de chaque espèce, d'évaluer le degré (important ou nul) d'indépendance d'un organe ayant des fonctions judiciaires. Il s'agit là, avec l'indépendance au regard du pouvoir législatif, de deux éléments cardinaux au cœur de la jurisprudence européenne.


1. — L'indépendance par rapport au pouvoir exécutif

6Magistrats du Parquet. – La diversité des systèmes de sélection et de nomination des juges en Europe est telle qu'il n'y a pas de modèle unique qui s'appliquerait à tous les pays. Ce faisant et même si la notion de séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire a pris une importance grandissante dans le contentieux européen, la Cour admet que la nomination des juges par l'exécutif est admissible, à condition que ces derniers soient libres de toute pression ou influence lorsqu'ils exerçent leur rôle juridictionnel (CEDH, gr. ch., 18 juill. 2013, Maktouf et Damjanović c. Bosnie-Herzégovine, § 49). Tout est donc affaire de casuistique. En France, après l'arrêt Medvedyev, qui avait commencé à « faire trembler le parquet » (J.‑P. Marguénaud, note CEDH, gr. ch., 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, no 3394/03, RSC 2010. 685), l'affaire Moulin est venue enfoncer le clou (CEDH, gr. ch., 23 nov. 2010, Moulin c. France) en dénonçant le défaut d'indépendance des magistrats du Parquet en France dans une affaire où la requérante se plaignait de ne pas avoir bénéficié des garanties de l'article 5 § 3 de la Convention, tant sous l'angle du délai de comparution que sous l'angle de l'indépendance du magistrat qui « selon la loi est habilité à exercer des fonctions judiciaires ». Le point 56 de l'arrêt est une petite leçon en la matière qui rappelle les fondamentaux des principes gouvernant l'architecture de « l'autorité judiciaire » mentionnée à l'article 66 de la Constitution française. Elle rappelle les différences qui étreignent les magistrats du siège d'avec les membres du ministère public : « Ces derniers dépendent tous d'un supérieur hiérarchique commun, le garde des Sceaux, ministre de la Justice, qui est membre du Gouvernement et donc du pouvoir exécutif. Contrairement aux juges du siège, ils ne sont pas inamovibles en vertu de l'article 64 de la Constitution. Ils sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques au sein du Parquet et sous l'autorité du garde des Sceaux, ministre de la Justice. En vertu de l'article 33 du Code de procédure pénale, le ministère public est tenu de prendre des réquisitions écrites conformes aux instructions qui lui sont données dans les conditions prévues aux articles 36, 37 et 44 du même code, même s'il développe librement les observations orales qu'il croit convenables au bien de la justice ». Le dictum du point 57 restera longtemps dans les annales pour avoir emporté la condamnation à l'unanimité de la France : « La Cour considère que, du fait de leur statut ainsi rappelé, les membres du ministère public, en France, ne remplissent pas l'exigence d'indépendance à l'égard de l'exécutif qui, selon une jurisprudence constante compte, au même titre que l'impartialité, parmi les garanties inhérentes à la notion “autonome” de “magistrat” au sens de l'article 5 § 3. »

7Prolongements jurisprudentiels et législatifs. – Après la condamnation de la France dans l'affaire Medvedyev, la loi du 5 janvier 2011 réforma le Code de la défense en mettant en place un régime sui generis de privation de liberté à bord des navires appréhendés par les militaires français, dans le cadre d'actions en mer ; l'intervention du procureur de la République n'est pas entièrement annihilée, mais est atténuée par l'intervention subséquente du juge des libertés et de la détention (JLD). Dans la même veine, si la chambre criminelle de la Cour de cassation a pris acte, avec une célérité remarquable, de la jurisprudence Moulin en opérant un revirement de jurisprudence remarqué (Crim. 15 déc. 2010, Cressein, no 10-83/674 ; D. 2011. 338 ; note J. Pradel ; W. Mastor, NCCC 2011. 231), le Conseil constitutionnel de son côté persiste et signe (Cons. const., 17 déc. 2010, no 2010‑80 QPC, Michel F., pt 11 ; Cons. const., 8 déc. 2017, no 2017‑680 QPC, Union syndicale des magistrats [Indépendance des magistrats du parquet], point 9). Il continue de considérer que l'« autorité judiciaire » de l'article 66 de la Constitution est constituée à la fois les magistrats du siège comme du parquet, autorisant ce faisant le procureur à prolonger une garde à vue. Même si on peut s'aventurer à considérer qu'il y aurait là une volonté de marquer la spécificité du « territoire constitutionnel » – en rappelant que le contrôle de constitutionnalité n'équivaut pas au contrôle de conventionnalité – on ne peut s'empêcher de penser qu'« au final, c'est l'image du Conseil constitutionnel, protecteur des droits et libertés dans le cadre d'une procédure censée permettre aux citoyens de se “réapproprier la Constitution”, qui en ressort affaiblie » (dixit S. de la Rosa, Constitutions 2011. 58). Alors que la Cour européenne a maintenu sa position (CEDH 27 juin 2013, Vassis et a. c. France, req. no 62736/09), un processus de réforme était lancé en 2013 et finit – après moult débats et controverses – par être finalisé trois ans plus tard. Le projet de loi constitutionnelle adopté le 26 avril 2016 porte réforme du Conseil Supérieur de la Magistrature en améliorant son statut et en accroissant et affinant ses compétences en matière de nomination des procureurs comme de leurs sanctions. La Cour européenne considérera-t‑elle ses améliorations pertinentes pour considérer les magistrats du parquet comme suffisamment indépendants de l'Exécutif ? En tout état de cause, il faudra au préalable que le Congrès, réuni à Versailles, s'accorde sur la modification de la Constitution ou qu'un référendum soit convoqué (Const., art. 89). Toutefois, rien n'a bougé. Une vraie « Arlésienne du pouvoir judiciaire » (T. Renoux, D. 2018. 953), qui n'a pas empêché toutefois, tant le gardien de la Constitution que la Haute juridiction administrative, d'intervenir dans le débat. Le Conseil constitutionnel, saisi d'une QPC portant sur l'article 5 de l'ordonnance du 22 décembre 1958, rendit une décision le 8 décembre 2017 (no 2017‑680 QPC), présentant le Parquet comme appartenant à l'autorité judiciaire (et comme tel, constitutionnellement indépendant), mais également comme étant le « correspondant privilégié du pouvoir exécutif auprès de la justice » (T. Renoux, préc.). Du côté de la Haute juridiction administrative et alors qu'un décret du 5 décembre 2016 (no 2016‑1675) créa « l'Inspection Générale de la Justice », plusieurs syndicats en contestèrent la légalité. Si la Haute juridiction administrative considéra que cette institution ne portait pas, en elle-même, atteinte à l'indépendance de l'autorité judiciaire, l'inclusion de la Cour de cassation dans son champ de contrôle fut désavouée en ce qu'elle n'était pas entourée de garanties suffisantes (et ce contrairement aux conclusions du rapporteur public, M. Louis Dutheillet de Lamothe, CE 23 mars 2018, Syndicat Force ouvrière magistrat (FO Magistrats et autres) ; P. Delvolvé, RFDA 2018. 539 ; J.‑J. Urvoas, Constitutions 2018. 235). Il y a ici une exception française que la propre Conférence nationale des premiers présidents (CNPP) déplore. Elle demande instamment que les réformes se poursuivent et soient conformes aux canons de la jurisprudence conventionnelle (« Statut du Parquet français, note de la CNPP au CSM », D. actualité, 2 sept. 2020) à l'instar de nombreuses parties prenantes de l'administration de la justice (A. Bousquet, S. Brihi, « Clarifier le statut du parquet pour restaurer la confiance », D. actualité, 25 sept. 2020). En dépit du lancement des États généraux de la Justice en 2021 par le président de la République, rien pour l'heure ne change (pour un état des lieux critique de la question, v. G. Canivet, « Indépendance, vous avez dit indépendance ? Question sur une valeur essentielle de la justice », Pouvoirs, no 178, 2021 ; L. Burgorgue-Larsen, « Les métamorphoses de l'ordre juridique français. Des bienfaits du contrôle conventionnel européen », Liber amicorum R. Spano, Larcier, 2022, p. 113-136).

Si la volonté politique fut au rendez-vous pour assurer la protection constitutionnelle de l'avortement – le 17e alinéa de l'article 34 de la Constitution de 1958, adopté à la suite de la convocation du Congrès le 4 mars 2024, se lit ainsi : « La loi détermine les conditions dans lesquelles s'exerce la liberté garantie à la femme d'avoir recours à une interruption volontaire de grossesse » –, rien n'a bougé en revanche pour modifier le statut du parquet.





2. — L'indépendance par rapport au pouvoir législatif

8Interdiction d'influer sur les dénouements judiciaires. – La Cour a souligné également la nécessaire indépendance du pouvoir judiciaire à l'égard du pouvoir législatif. C'est ainsi qu'en 1994, elle relevait en termes généraux que « (l)e principe de la prééminence du droit et la notion de procès équitable consacrés par l'article 6 s'opposent à toute ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire d'un litige » (CEDH 9 déc. 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c. Grèce, § 49). Une telle politique jurisprudentielle fut maintes fois confirmée (CEDH 22 oct. 1997, Papageorgiou c. Grèce ; CEDH 23 oct. 1997, National and Provincial Building Society c. Royaume-Uni) et engendra plusieurs condamnations de la France dans le domaine des validations législatives.

9Validations législatives. – Le camouflet initial – déclencheur d'une importante évolution de l'intensité du contrôle du Conseil constitutionnel – fut celui assené dans l'affaire Zielinski, (CEDH, gr. ch., 28 oct. 1999, Zielinski, Pradal, Gonzalez et a. c. France). Alors que le Conseil constitutionnel – par une décision no 93‑332 DC du 13 janvier 1994 sur la Loi relative à la santé publique et à la protection sociale – avait déclaré conforme à la Constitution cette loi de validation, la Cour européenne en décida autrement sur la base d'un contrôle plus resserré des arguments de type financier avancés par le Gouvernement pour faire échec à l'autorité de chose jugée. Bien que le Conseil constitutionnel fit progresser son contrôle de proportionnalité, la condamnation de la France dans l'arrêt Lilly France lui démontra que ce n'était guère suffisant (CEDH 25 nov. 2010, Lilly France c. France (no 2), no 20429/07, L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2010. 897) Ce n'est qu'en 2014 qu'il délaissa formellement sa formule classique d'« intérêt légitime suffisant » au profit de celle de « motif impérieux d'intérêt général » (Cons. const., 24 juill. 2014, no 2014‑695 DC, Loi relative à la sécurisation des contrats de prêts structurés souscrits par les personnes morales de droit public ; Cons. const., 14 févr. 2014, no 2013‑366 QPC, SELARL PJA). Le contrôle européen des validations législatives n'est pas toutefois un contrôle aveugle. En effet, quand il est question d'intervenir dans un litige en cours afin de « clarifier, par une rédaction plus explicite » le sens d'une loi, afin de « restituer et réaffirmer la volonté initiale » de son promoteur, la Cour n'y trouve rien à redire. Ici, c'est la sécurité juridique qui est in fine assurée par l'intervention clarificatrice du législateur (CEDH 8 nov. 2018, Hôpital local Saint-Pierre d'Oléron c. France ; L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2019. 178-179).






B. — L'indépendance par rapport à l'administration de la justice

10Les juges doivent à titre individuel être libres non seulement de toute influence provenant de l'extérieur, mais aussi de toute influence provenant de l'intérieur. Cette « indépendance judiciaire interne » implique que les juges ne reçoivent aucune directive ou pression de la part de leurs collègues ou de ceux qui ont des responsabilités administratives dans une cour, tels le président de la cour ou le président d'une section de la cour (CEDH 9 oct. 2008, Moïsseiev c. Russie, § 182 ; CEDH 22 déc. 2009, Parlov-Tkalčić c. Croatie, § 86 ; CEDH 6 oct. 2011, Agrokompleks c. Ukraine, § 137).

L'absence de garanties suffisantes assurant l'indépendance des juges au sein du pouvoir judiciaire et notamment vis-à-vis de leurs supérieurs dans la hiérarchie judiciaire pourrait amener la Cour à conclure que les doutes d'un requérant quant à l'indépendance et l'impartialité d'un tribunal peuvent passer pour objectivement justifiés (Parlov-Tkalčić, préc., § 86 ; Agrokompleks, § 137 ; Moïsseiev, § 184).

11Conseil supérieur de la magistrature. – Le fait que des juges – qui statuent sur recours contre une décision du CSM (ou un organe équivalent) – relèvent de la compétence de ce même organe pour leur carrière et les poursuites disciplinaires contre eux peut poser des difficultés en termes d'indépendance. Ces questions ont été examinées par la Cour, tantôt à l'endroit d'États fragiles (CEDH 9 janv. 2013, Olksandr Volkov c. Ukraine, § 130 ; CEDH 21 févr. 2023, Catanā c. Moldova, § 73‑85) ou encore d'États démocratiques plus stables (CEDH, gr. ch., 6 nov. 2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sá c. Portugal, § 157‑165). Afin d'établir si un organe remplissant les fonctions d'un CSM peut passer pour indépendant, la Cour a pris en considération plusieurs critères : le mode de désignation : la durée du mandat de ses membres ; l'existence d'une protection contre les pressions extérieures et le point de savoir s'il y a ou non apparence d'indépendance. Elle a eu également à examiner des affaires où des juges membres de CSM sont prématurément destitués, sans que les intéressés puissent se défendre devant les tribunaux (CEDH, gr. ch., 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne), ce qui est une autre facette du fonctionnement de ces organes.






II. — L'indépendance, un droit subjectif pour les juges

12Problématique. – À côté du droit des justiciables à ce que leur cause soit entendue par un tribunal indépendant, la question se pose de savoir si on peut inférer de l'article 6 § 1 de la Convention un droit subjectif du juge lui-même à ce que sa propre indépendance soit garantie et respectée par l'État. Alors que le libellé des articles 14 § 1 du PIDCP et 8 § 1 de la Convention américaine n'abordent la question de l'indépendance du juge qu'à travers le prisme du droit des justiciables (à l'instar de l'art. 6 § 1 de la Convention), leur jurisprudence respective a fini par se placer sur le terrain des juges eux-mêmes. Ce droit subjectif, clairement établi à l'échelle internationale, a fini par être consacré comme tel à l'échelle européenne.



A. — Un droit subjectif établi à l'échelle internationale

13Comité des droits de l'homme. – L'observation générale no 32, établie à propos de l'article 14 § 1 du PIDCP et publiée le 23 août 2007, met l'accent sur les différents aspects de l'indépendance en ayant comme approche le point de vue des juges eux-mêmes (nomination, qualifications, inamovibilité, rémunération, avancement, mutations, suspensions, révocation, mesures disciplinaires etc. pt 19). Le Comité insiste sur les mesures que les États doivent adopter pour assurer l'indépendance effective et la protection des juges à l'égard de « toute forme d'ingérence politique dans leurs décisions. » La jurisprudence du Comité est à l'unisson en adoptant l'approche subjective du juge à voir garantie son indépendance (Comité DH, 19 sept. 2003, Mundyo Busyo et autres c. RDC ; violation combinée de l'art. 14 § 1 avec l'art. 25 c.) qui reconnaît le droit de tout citoyen d'accéder « dans des conditions générales d'égalité, aux fonctions publiques de son pays. », mais aussi également de l'article 14, appréhendé de façon autonome, comme garantissant l'indépendance du pouvoir judiciaire.

14Cour interaméricaine des droits de l'homme. – C'est en 2013 que la Cour interaméricaine adoptait cette approche au moyen d'un revirement de jurisprudence dans une affaire équatorienne où 27 juges de la Cour suprême de justice avaient été destitués au moyen d'une simple résolution parlementaire (CIDH, 23 août 2013, Cour suprême de Justice (Quitana Coello et autres) c. Équateur). La Cour explicita clairement son changement de perspective inférant de l'article 8 § 1 de la Convention américaine un droit subjectif du juge à voir son indépendance garantie par l'État (153). Elle confirmait ce nouvel angle d'attaque à nouveau contre l'Équateur (CIDH, 28 août 2013, Tribunal Constitutionnel (Camba Campos et autres) c. Équateur) puis contre le Honduras (CIDH, 5 oct. 2015, López Lone et autres c. Honduras).




B. — Un droit subjectif à l'échelle européenne

15Opinion concordante. – C'est l'affaire Baka jugée en Grande chambre qui permit de lancer à l'échelle de la Convention européenne, la question de savoir s'il ne fallait pas intégrer, comme élément inhérent au procès équitable garanti par l'article 6 § 1, un droit subjectif du juge lui-même à ce que sa propre indépendance soit garantie et respectée par l'État (CEDH, gr. ch., 23 juin 2016, Baka c. Hongrie) L'opinion concordante du juge A. Sicilianos présentée sous cet arrêt majeur plaide clairement en ce sens, s'inspirant explicitement de l'approche identique posée tant par le Comité des droits de l'homme des Nations unies que par la Cour interaméricaine. Si l'affaire Baka est tout entière sous-tendue par cette importante problématique, elle ne permettait pas au milieu des années 2010 de savoir si l'approche défendue par le juge grec allait l'emporter. Toutefois, la « déconsolidation démocratique » (Y. Mounk), en Pologne (mais aussi en Hongrie, Roumanie, Bulgarie), finit par convaincre la Cour européenne de consacrer un droit subjectif du juge à voir son indépendance et son inamovibilité sauvegardées (chron. AJDA, oct. 2021, p. 1914-1915).

16Destitution de juges. – L'affaire Baka marque un tournant majeur dans la jurisprudence de la Cour et ce à plusieurs titres : face à la destitution arbitraire du président de la Cour suprême hongroise (anciennement juge à la Cour européenne entre 1991 et 2008) – révélatrice de la lente dérive démocratique de la Hongrie depuis le début des années 2010 – la Cour fut intransigeante : elle déclara à deux reprises, quoiqu'avec des variantes analytiques (CEDH 27 mai 2014, Baka c. Hongrie ; CEDH, gr. ch., 23 juin 2016, Baka c. Hongrie) – l'inconventionnalité d'une telle manœuvre, tant sous l'angle de l'article 6 § 1 (car le requérant ne put accéder à la Cour constitutionnelle), que sous l'angle de l'article 10 (pour avoir été destitué suite à des propos qu'il avait tenus dans le cadre de ses attributions professionnelles en tant que président du Conseil national de la justice). Elle n'hésita point à mettre en évidence que la loi transitoire de destitution était une loi ad hominen et, en ce sens, manquait de « but légitime ». Elle valorisa particulièrement l'exigence de la prééminence du droit renouant avec les fondamentaux méthodologiques posés dans l'arrêt Golder (CEDH 21 févr. 1975, Golder c. Royaume-Uni*, § 34). Cette affaire est également essentielle car la Cour – bien qu'elle n'ait pas été explicite en la matière – contrôle en réalité une législation de nature constitutionnelle ce qui, pour les juges portugais (Pinto de Albuquerque) et russe (Dedov), confirme sa nature de Cour constitutionnelle européenne (thématique déjà abordée en doctrine, J.‑P. Costa, « La Cour européenne est-elle une Cour constitutionnelle ? », dans Mélanges en l'honneur de J. Gicquel, Montchrestien, 1997, p. 1‑15 ; J.‑F. Flauss, « La Cour européenne est-elle une Cour constitutionnelle ? », dans La Convention européenne des droits de l'homme : développements récents et nouveaux défis, Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 68‑92 ; A. Stone Sweet, « Sur la constitutionnalisation de la Convention européenne », RTDH 2009. 923-944).

17Nomination des juges. – L'indépendance de la justice passe également par un processus de nomination exempt de collusions, notamment avec le pouvoir exécutif. Dans un important arrêt de principe (CEDH, gr. ch., 1er déc. 2020, Guomundur Andri Astraosson c. Islande), la Cour considéra qu'« eu égard aux conséquences fondamentales que le processus de nomination des juges emporte pour le bon fonctionnement et la légitimité du pouvoir judiciaire dans un État démocratique régi par la prééminence du droit, […] il constitue nécessairement un élément inhérent à la notion de “tribunal établi par la loi” et une interprétation qui n'irait pas dans ce sens serait contraire au but que poursuit l'exigence qui en découle » (§ 227). Autrement dit, après l'accès au juge (affaire Golder préc.) et l'exécution des décisions de justice (affaire Hornsby préc.) (v. ss no 2), l'enrichissement du contenu de l'article 6 se poursuit. Une fois cette assertion de principe posée, la Cour déclina immédiatement la possibilité corrélative de prévoir des limites. Afin de pouvoir examiner leur conventionnalité, elle établit un triptyque méthodologique autour de la notion de « seuil de gravité » qui devra être décliné, le moment venu, tout d'abord par les juridictions nationales et, ensuite, par elle-même (§ 243). Il s'agit tout d'abord de constater l'existence d'une violation manifeste du droit interne (italiques ajoutés), d'analyser la violation à la lumière de l'objet et du but de l'exigence d'un « tribunal établi par la loi » et, enfin, d'examiner le contrôle effectué par les juridictions nationales relatives aux conséquences juridiques d'une atteinte aux règles du droit interne (italiques ajoutés). On comprend que la Cour européenne a voulu, ici, concilier des intérêts concurrents : car au respect de l'intégrité du processus de nomination s'opposent les principes de sécurité juridique et d'inamovibilité des juges en cours de mandat (§ 238‑239). La conciliation sera, en fonction des espèces, plus ou moins difficile à mettre en œuvre.

18Processus disciplinaires contre les juges. – Un autre aspect du fonctionnement indépendant de la justice consiste à s'assurer que d'éventuelles sanctions disciplinaires à l'encontre de juges se déroulent dans des conditions procédurales équitables, en pouvant notamment les contester devant un « tribunal » lequel, entendu au sens matériel du terme, est une instance apte à « trancher, sur la base de normes de droit, avec plénitude de juridiction et à l'issue d'une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence ». Ainsi, quand il est impossible pour un magistrat d'obtenir un contrôle juridictionnel de la procédure disciplinaire dirigée contre lui, la Cour déclare l'applicabilité de l'article 6 estimant que le « lien spécial » de confiance entre l'État et le requérant est impropre à justifier l'exclusion des droits conventionnels (appliquant la seconde condition posée par l'arrêt Vilho Eskelinen c. Finlande du 19 avril 2007) et ce, compte tenu du statut particulier des juges (CEDH, 9 mars 2021, Eminagaoglu c. Turquie). En l'espèce, il s'agissait d'un procureur ; or, selon le système judiciaire turc, aucune distinction n'était faite entre les juges et les procureurs.

19Déconsolidation démocratique systémique. – Il est des contentieux devant la Cour européenne où les trois aspects envisagés plus haut (nomination, destitution et procédure disciplinaire) se retrouvent entremêlés quand un pays a décidé de couper les amarres avec l'État de droit. Le contentieux polonais est tristement emblématique de cette mise à mort délibérée des principes qui fondent l'ordre public européen depuis 1950 : la prééminence du droit. Que la nomination des juges se déroule sans égards aux règles élémentaires de séparation des pouvoirs (CEDH 7 mai 2021, Xero Flor w Polsce sp. Zo.o c. Pologne ; CEDH 22 juill. 2021, Reczkowicz c. Pologne) ; que des juges soient révoqués (CEDH 9 juin 2021, Broda et Bojara c. Pologne) et que des juges-membres du CSM soient destitués, sans disposer d'aucun recours pour contester la validité de telles décisions (CEDH, gr. ch., 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne) ; le tableau jurisprudentiel des affaires polonaises permet de prendre la mesure d'une politique systémique ayant pour objet, d'un côté, d'écarter de la fonction judiciaire des juges indépendants ; de l'autre, de faire en sorte que les nouvelles autorités de nomination se retrouvent inféodées au pouvoir afin de nommer des juges-alliés. Le droit au service de l'arbitraire. Le droit contre l'État de droit : tel est, ni plus ni moins, le système mis en place par les autorités de Varsovie à l'époque du PiS. Contre cette implacable instrumentalisation du droit, la Cour européenne ne vacille pas et rappelle, inlassablement, les fondamentaux. Elle le fait à chaque fois en prenant au sérieux les éléments apportés par les tiers intervenants, tous engagés dans la défense de la séparation des pouvoirs : ainsi, de l'Association des juges polonais « Iustitia » ; de la Commission internationale des juristes et d'Amnesty International dans l'affaire Broda et Bojara ; du Commissaire aux droits de l'homme Adam Bodnar et de la Commission internationale des juristes dans l'affaire Reczkowicz ; de la Fondation Helsinki pour les droits de l'homme et à nouveau du Commissaire aux droits de l'homme Adam Bodnar dans l'affaire Xero Flor. De même, elle s'appuie – en y accordant une valeur probatoire évidente – sur les rapports de multiples instances qui, à des degrés divers, ont dénoncé et alerté sur le « democratic backsliding » en Pologne quand le PiS était au pouvoir. Les attaques systémiques contre l'indépendance de la justice en Pologne ont donné lieu, logiquement, à un arrêt pilote (CEDH 23 nov. 2023, Walesa c. Pologne, v. ss nos 6-7). L'ancien dirigeant du syndicat Solidarnosc, ancien président polonais (1990-1995) et prix Nobel de la paix en 1983, Lech Walesa, fut publiquement accusé en 2000, alors qu'il briguait à nouveau la magistrature suprême, d'avoir collaboré avec les services secrets du régime communiste. Les poursuites judiciaires, engagées propio motu par la cour d'appel de Varsovie, considérèrent qu'il avait dûment rempli sa « déclaration de lustration » et qu'il ne pouvait être accusé d'avoir été un agent communiste. Nonobstant cette décision de justice, l'affaire prit une tournure politique considérable, à tel point que la polarisation de la société polonaise fut extrême. Les voix les plus puissantes et catégoriques affirmant que Lech Walesa était un collaborateur secret du régime communiste provenaient du PIS, le parti « Droit et Justice » des « frères » Kaczyński. Dans un tel contexte où son honneur et sa réputation furent passablement écornés, il engagea en 2005 une procédure en diffamation. Alors que la cour d'appel de Gdansk, dans ce qui fut un véritable feuilleton judiciaire, lui donna raison (arrêt du 24 mars 2011), la décriée réforme de la justice en 2017 bouleversa complètement la donne en créant les fameuses « Chambres extraordinaires », la Chambre disciplinaire et la Chambre d'appel extraordinaire au sein de la Cour suprême. C'est ainsi qu'en 2020, le procureur général Ziobro, interjeta un « appel extraordinaire » contre le jugement de la cour de Gandsk, qui fut infirmé (avec une célérité hors du commun) le 21 avril 2021, par un arrêt qui instrumentalisa tous les standards posés par la jurisprudence conventionnelle (§ 36‑44). « Aller à Strasbourg » était l'ultime démarche procédurale disponible pour Lech Walesa afin qu'il puisse arriver, définitivement, à laver son honneur. Sa victoire fut indiscutable sous l'angle des articles 8 (§ 293) et 6 (§ 1). L'intérêt de l'affaire réside donc essentiellement dans le déclenchement de la procédure de l'arrêt pilote règlementé à l'article 61 du RI, qui permet au Comité des ministres de mieux assurer sa tâche de contrôle de l'exécution (article 46). Ce faisant, elle récapitula de façon particulièrement pédagogique les atteintes systématiques à l'article 6 § 1 : 1) la procédure défectueuse depuis 2017 de la procédure de nomination des juges du Conseil national judiciaire; 2) la nature de la Chambre extraordinaire d'appel qui n'est pas « indépendante » et « légalement » créée ; 3) la procédure extraordinaire d'appel qui ne respecte pas les canons du procès équitable, notamment celui de la sécurité juridique ; 4) la compétence exclusive de la Chambre extraordinaire pour examiner les appels (perpétuant la violation initiale de l'article 6 § 1). Elle affirme ainsi clairement que « ces problèmes systémiques interdépendants entraînent donc des violations répétées des principes fondamentaux de l'État de droit, de la séparation des pouvoirs et de l'indépendance du pouvoir judiciaire » (§ 324 in fine). Elle enfonce le clou en mettant en relief, d'un côté, la concordance de la jurisprudence de la CJUE rendue dans le cadre de la « crise de l'État de droit » avec ses propres standards et, de l'autre, les affronts répétés du Tribunal constitutionnel polonais déniant toute autorité aux arrêts de la CJUE, remettant en cause frontalement le principe de primauté (§ 325), comme le non-respect des résolutions du Comité des ministres adoptées sur la base de l'article 46, déniant toute autorité de chose décidée à ses propres arrêts (§ 326). Tout était donc en place pour ordonner à l'État polonais une série de mesures générales afin de rectifier les quatre points d'achoppement qu'elle prit le temps d'identifier clairement (§ 328‑332).





L. B.-L.
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SUBSIDIARITÉ – ÉPUISEMENT DES VOIES DE RECOURS INTERNES



6. CEDH, 7 déc. 1986, no 5493/72, Handyside c. Royaume-Uni


(G. Cohen-Jonathan, CDE 1978. 350 ; GACEDH, no 7 ; P. Rolland, JDI 1978. 706).





7. CEDHgr. ch., 26 oct. 2000, no 30210/96, Kudla c. Pologne


(L. Burgorgue-Larsen, dans Mélanges en l'honneur à Gérard Cohen Jonathan, 2004, p. 329-344 ; J.‑F. Flauss, RTDH 2002. 179 et AJDA 2000. 206 ; P. Frumer, JTDE 2001. 49 ; GACEDH, nos 15 et 40 ; J.‑P. Marguénaud, RTD civ. 2001. 439 ; C. Pettiti, Gaz. Pal. 2001, p. 266 ; P. Tavernier, JDI 2001. 191 ; F. Tulkens, RSC 2001. 881)


6. Handyside c. Royaume-Uni

[…] 48. La Cour relève que le mécanisme de sauvegarde instauré par la Convention revêt un caractère subsidiaire par rapport aux systèmes nationaux de garantie des droits de l'homme […/…]. La Convention confie en premier lieu à chacun des États contractants le soin d'assurer la jouissance des droits et libertés qu'elle consacre. […/…] Grâce à leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leur pays, les autorités de l'État se trouvent en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le contenu précis de ces exigences comme sur la « nécessité » d'une « restriction » ; […]

7. Kudla c. Pologne

[…] 148. La Cour estime aujourd'hui que le temps est venu de revoir sa jurisprudence, eu égard à l'introduction devant elle d'un nombre toujours plus important de requêtes dans lesquelles se trouve exclusivement ou principalement allégué un manquement à l'obligation d'entendre les causes dans un délai raisonnable, au sens de l'article 6 § 1. La fréquence croissante de ses constats de violation à cet égard a récemment amené la Cour à attirer l'attention sur le « danger important » que la « lenteur excessive de la justice » représente pour l'état de droit dans les ordres juridiques nationaux « lorsque les justiciables ne disposent à cet effet, d'aucune voie de recours interne ; […]






OBSERVATIONS


1Introduction. – L'article 35 § 1 de la Convention stipule que « la Cour ne peut être saisie qu'après l'épuisement des voies de recours internes ». Il s'agit d'une règle empruntée au droit international général, comme le souligne expressis verbis l'article 35 § 1 en mentionnant « les principes de droit international généralement reconnus ». L'organe judiciaire des Nations unies – à la suite de sa devancière (CPJI 28 févr. 1939, Chemin de fer de Panevezys-Saldutiskis, série A/B no 76) – a d'ailleurs plusieurs fois reconnu le caractère coutumier de cette règle dans le cadre classique de la protection diplomatique (CIJ 22 juill. 1952, Anglo Iranian Oil Company, Rec., 1952, 53 ; CIJ, 19 mai 1953, Ambiatelos, Rec. 1953. 10 ; CIJ 21 nov. 1959, Interhandel, Rec. 1959, 1), qui s'applique, en toutes circonstances, même sans texte (CIJ 20 juill.1989, Elettronica Sicula (ELSI), Rec. 1989. 13).

2Subsidiarité. – Cette règle suppose que le requérant s'adresse d'abord au « souverain territorial » pour obtenir justice (CEDH 7 déc. 1986, Handyside c. Royaume-Uni*, § 48 ; CEDH, gr. ch., 16 sept. 1996, Akdivar et autres c. Turquie, § 65). Elle a principalement pour objet de protéger les souverainetés nationales contre des procédures internationales intempestives, ce qui explique d'ailleurs sa présence dans deux autres Conventions régionales de protection des droits (v. également, art. 46 a. de la Conv. américaine et 56 § 5 de la CADHP ; P. G. Carozza, AJIL 2003, vol. 97, p. 38-79). La règle a pour finalité d'assurer la sécurité juridique en garantissant que les affaires puissent être examinées dans un délai raisonnable et vise également à protéger les autorités et autres personnes concernées de l'incertitude où les laisserait l'écoulement prolongé du temps (CEDH, gr. ch., 17 sept. 2014, Mocanu et a. c. Roumanie § 258). Subsidiaire, le mécanisme conventionnel européen ne vise en aucun cas à supplanter le droit interne, mais uniquement à en pallier les défaillances. Consécutivement à l'entrée en vigueur du protocole no 15, les justiciables n'ont plus six mois, mais quatre mois (art. 35 § 1), à compter de la décision interne définitive, pour présenter leur requête devant la Cour. Cette nouvelle exigence temporelle, effective depuis le 1er février 2022, n'a pas d'effet rétroactif et vaut uniquement pour les requêtes introduites après une décision nationale définitive rendue à compter de cette date. Si le rapport explicatif du protocole no 15 légitime cette réforme compte tenu « du développement de technologies de communication plus rapides, d'une part, et des délais de recours en vigueur dans les États membres d'une durée équivalente, d'autre part », c'est en réalité, fondamentalement, une manière d'éviter un flux contentieux trop important devant le prétoire engorgé de la Cour européenne.

3Exception de litis pendens. – Il faut toutefois souligner que si les carences d'un système judiciaire national ont été préalablement présentées devant une autre « instance internationale », la Cour européenne se verra dans l'obligation de déclarer la requête irrecevable en application de l'article 35 § 2 b). (CEDH déc. 7 avr. 2009, Peraldi c. France), afin d'éviter toute duplication de procédures relatives à une même affaire à l'échelle internationale. L'identification de ces « autres instances » se fait sur la base de trois éléments : la nature de l'organe de contrôle (composé de membres indépendants et impartiaux), la procédure suivie devant celui-ci (qui doit respecter le principe du contradictoire) et enfin les effets de ses décisions (qui doivent pouvoir déterminer la responsabilité d'État et octroyer des réparations à la victime). Si les procédures judiciaires ou « quasi-judiciaire » devant les comités mis en place par certaines des grandes conventions internationales, adoptées sous l'égide des Nations unies, sont considérées comme permettant d'activer l'exception de litis pendens (Comm. EDH 12 janv. 1995, Loukanov c. Bulgarie), il n'en va pas de même pour la procédure se déroulant devant le Comité européen contre la Torture (CPT), l'objet de sa mission étant de nature préventive et les particuliers ne disposant ni du droit de participer à la procédure, ni de prendre connaissance de ses recommandations à moins qu'elles ne soient rendues publiques (CEDH 17 juill. 2008, Pace c. Italie, § 26‑28). Il en allait de même pour la « procédure 1503 » présentée devant l'ancienne Sous-commission de la promotion et de la protection des droits de l'homme des Nations unies (dont les fonctions ont été absorbées par le nouveau Conseil des droits de l'homme créé en 2006 (AG, rés. 60/251 du 15 mars 2006)). Organe intergouvernemental composé de représentants d'États et dont le rôle consistait à examiner des situations générales mettant en exergue de graves et systématiques violations des droits de l'homme dans un pays, la Cour avait estimé qu'il ne constituait pas une « autre instance », même « d'enquête », qui pouvait bloquer une requête individuelle devant la Cour (CEDH, déc., 5 janv. 2006, Mikolenko c. Estonie). Toujours à l'échelle universelle, le Groupe de travail des Nations unies sur les disparitions forcées ou involontaires (GTDFI) n'est pas une « procédure internationale d'enquête ou de règlement » car l'examen qu'il effectue n'a pas pour objectif d'offrir une réparation directe aux victimes (CEDH 22 févr. 2022, Nuray Tunç et Mustafa Tunç c. Turquie, § 66). Le recours en constatation de manquement de l'article 258 TFUE, qui permet à la Commission européenne, soit propio motu, soit sur plainte d'un particulier, d'enquêter sur un manquement d'un État membre à ses obligations tirées du droit de l'Union, ne relève pas non plus de l'article 35 § 2 b). (CEDH 1er févr. 2011, Karoussiotis c. Portugal, § 76).

4Engorgement. – Confrontée à un problème sérieux d'engorgement de son rôle et à une augmentation sensible de ses arrêts, la Cour a décidé, au début des années 2000, de revisiter le jeu de la subsidiarité en opérant un revirement de jurisprudence aux conséquences procédurales majeures (CEDH, gr. ch., 26 oct. 2000, Kudla c. Pologne*, § 148). Partant, aux côtés d'une approche classique de l'analyse de la règle de l'épuisement des voies de recours internes, la Cour a mis en place propio motu, par la force de la création prétorienne, une approche novatrice dont le seul objectif est de contenir le flux des requêtes au niveau des systèmes juridiques internes. Cet impératif, devenu existentiel, la pousse également à rayer des affaires du rôle (art. 37 § 1) en invoquant, pour ce faire, « la nature subsidiaire du mécanisme de contrôle institué par la Convention » (CEDH, gr. ch., 21 sept. 2016, Khan c. Allemagne, § 39).


I. — L'approche classique


A. — Une souplesse revendiquée

5Absence de formalisme. – L'exigence d'épuisement des voies de droit interne a, de façon traditionnelle, longtemps été interprétée de façon souple par la Cour, qui estima qu'il ne fallait pas l'appréhender avec un formalisme excessif étant donné la nature de la Convention, i.e. traité de protection des droits de l'homme (CEDH 16 juill. 1971, Ringeisen c. Autriche, § 89 ; CEDH, gr. ch., 9 juill. 2015, Gherghina c. Roumanie, § 87). À partir du moment où les requérants respectent les règles procédurales internes, sous peine de voir rejetée leur requête (CEDH, déc., 11 mars 2004, Merger et Cros c. France), la Cour a développé une approche pragmatique du respect de l'article 35 § 1 b). Ainsi, en présence de plusieurs voies effectives de recours, il suffira d'en activer une (CEDH 27 mars 2025, Laterza et d'Errico c. Italie, § 29) et ce sera au requérant de choisir celle qu'il estime la plus appropriée pour résoudre son litige. Une fois celle-ci épuisée, il n'aura pas l'obligation d'utiliser les autres qui ont le même but. De même, quand un recours est jugé par les propres juridictions internes comme inutile à exercer, la Cour européenne s'alignera sur cette approche sans y voir le non-respect de l'article 35 § 1 b). (CEDH, gr. ch., 13 nov. 2007, D.H. c. République tchèque, § 116‑118).

6Grief soulevé en substance. – Afin de pouvoir condamner devant la Cour les défaillances des États parties à la Convention, il est impératif que celles-ci soient avérées : pour le savoir, il convient d'examiner si la violation du droit en cause a été invoquée au moins « en substance » devant les juridictions internes (CEDH 19 mars 1991, Cardot c. France, § 36 ; CEDH 23 avr. 1992, Castells c. Espagne, § 27), ce qui implique deux obligations complémentaires : l'épuisement des instances d'une part et l'épuisement des griefs d'autre part (CEDH 19 mars 1991, Cardot c. France, § 34 ; J.‑F. Renucci, D. 1992 ; J.‑F. Flauss, RUDH, 1991). Or, il arrive que des avocats omettent de soulever en substance des griefs tirés de la violation d'un ou plusieurs articles spécifiques de la Convention. La réponse de la Cour dans ce cas de figure est nette : c'est l'irrecevabilité (CEDH 25 mars 2021, Bivolaru et Moldovan c. France, § 68). La requête de Michel Platini devant la Cour européenne fit les frais de cet impératif : l'ancien footballeur contestait la décision de la FIFA lui interdisant d'exercer toute activité en lien avec le football pendant quatre ans, tant à l'échelle nationale qu'internationale. Or, à aucun moment, dans le cadre de la procédure interne devant le Tribunal fédéral suisse, les griefs tirés de la violation de l'article 6 § 1 n'avaient été soulevés, « même en substance » (CEDH 11 févr. 2020, Platini c. Suisse, § 41). La raison d'être d'une telle exigence est simple : il serait en effet impossible de reprocher à l'État une quelconque violation si les juges internes n'avaient pas pu en prendre connaissance et réagir, en temps utile, pour redresser les allégations de violation des droits tirés de la Convention (CEDH, gr. ch., 28 juill. 1999, Selmouni c. France, § 74). Dans ce contexte, il faut et il suffit que le requérant ait soulevé devant le juge un grief « équivalent » ou « similaire » à celui tiré de la Convention. Il convient d'agir conformément aux formes et délais prescrits par le droit interne (CEDH 11 mars 2021, Dimitriou c. Grèce, § 31‑33).




B. — Une contextualisation avérée

7Voies de recours disponibles et effectives. – Les requérants sont tenus d'activer uniquement les voies de recours disponibles (qu'ils peuvent directement engager eux-mêmes) et effectives, tant en théorie qu'en pratique à l'époque des faits : autrement dit, leur mobilisation doit laisser espérer au requérant que ses griefs puissent être redressés (CEDH, gr. ch., 6 janv. 2001, Paksas c. Lituanie, § 75), ce que la Cour a dûment rappelé dans l'affaire Duarte Agostinho (CEDH, gr. ch., 9 avr. 2024, Duarte Agostinho c. Portugal). Comme l'ont rappelé les Gouvernements qui ont joué la carte de la tierce intervention, il est nécessaire de « mettre à l'épreuve les voies de recours internes disponibles » (§ 87). Ainsi, quand les requérants n'épuisent pas les voies de recours disponibles au Portugal en matière environnementale et climatique, la fin de non-recevoir de la Cour est au rendez-vous.

De simples doutes quant aux perspectives de succès d'une voie de recours particulière, qui n'est pas manifestement vaine, ne constituent pas une raison valable pour ne pas l'activer (CEDH, déc., 9 mars 2002, Milosevic c. Pays-Bas). L'approche de la Cour est toutefois sensible au contexte juridique, mais également au contexte politique au sens large, des affaires qui lui sont soumises. Si un recours interne existe en théorie, mais qu'il n'a jamais été mis en œuvre, l'exigence d'épuisement tombe (CEDH, gr. ch., 10 sept. 2010, McFarlane c. Irlande). Il en ira de même s'agissant des « recours internes aléatoires » dès lors que leur insuccès est établi (CEDH 20 mai 1998, Gautrin c. France). L'environnement politique et social au sein d'un État ainsi que la situation personnelle du requérant seront toujours pris en considération afin d'évaluer si tout a été fait pour épuiser les voies de recours internes (CEDH, gr. ch., 16 sept. 1996, Akdivar et autres c. Turquie, § 68‑69). Toutefois, elle sera sévère quand elle prendra la mesure qu'un pays n'arrive pas ou ne veut pas prendre à bras le corps un problème spécifique. Ainsi à l'occasion de la condamnation de la France du fait de la surpopulation carcérale dans de nombreux établissements pénitentiaires (CEDH 30 janv. 2020, J.M.B. c. France), la Cour estima que le référé-liberté et le référé mesures-utiles n'étaient pas effectifs en pratique afin de redresser les allégations de mauvais traitements contraires à l'article 3 de la Convention dans les prisons françaises (E. Senna, D. actualité, 6 févr. 2020 ; J.‑P. Céré, AJ Pénal 2020. 122).

8Recours constitutionnels. – En fonction de la configuration interne des États, certains recours individuels devant les Cours constitutionnelles doivent être activés afin de respecter l'exigence d'épuisement, qui plus est en présentant précisément le grief tiré de la violation de la Convention. Tous les recours directs de protection des droits fondamentaux doivent être épuisés avant de présenter une requête à la Cour : ainsi du recours d'amparo en Espagne (CEDH, déc., 8 oct. 2002, Fernández-Molina Gonzalez et 370 autres requêtes c. Espagne), d'empara en Andorre (CEDH, déc., 4 juill. 2000, Ubach Mortes c. Andorre), du recours de l'art. 93 § 1 4. a.) en Allemagne etc. Qu'en est-il en France depuis l'instauration de la QPC suite à la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 ? La réponse n'est pas évidente et la Cour a choisi de l'esquiver dans une affaire où les requérants contestaient le filtre des juridictions suprêmes pour accéder au Conseil constitutionnel ; ce dernier fut déclaré conforme à la Convention (CEDH, déc., 25 août 2015, Renard c. France). Reste toutefois entière la question de savoir s'il convient d'épuiser cette voie de droit avant de présenter une requête devant la Cour européenne.






II. — L'approche novatrice

9Force prétorienne. – Le revirement de jurisprudence opéré par l'arrêt Kudla a entraîné le lancement d'une approche novatrice où, d'un côté, la Cour a imposé la création de nouvelles voies de droit à épuiser afin de respecter l'art. 35 § 1 b). de la Convention, tandis que de l'autre elle s'est lancée dans un processus exigeant consistant à identifier précisément celles qui devaient l'être par les requérants. Avec une telle politique jurisprudentielle, elle facilite tout à la fois la tâche des États et entend assurer à terme, le désengorgement de son rôle.


A. — La création de nouvelles voies de droit

10Réorganisation de la systématique des contentieux. – L'arrêt Kudla c. Pologne* (CEDH, gr. ch., 26 oct. 2000) est un arrêt majeur qui revisite la portée de la subsidiarité. Il a pour dessein la réorganisation – grâce à une analyse novatrice de l'article 13 (droit à un recours effectif) – de la systématique des contentieux internes. L'objectif est que le justiciable puisse se plaindre ad intra – selon une procédure interne ad hoc et ce avant même d'accéder à la Cour européenne – d'une durée excessive des procédures judiciaires internes. Pour ce faire, le juge de Strasbourg n'hésite pas à contraindre les États parties à créer de nouvelles voies de droit qui prennent l'allure de recours spécifiques (Kudla, § 154). La nouvelle méthodologie de la Cour a porté ses fruits assez rapidement ; certains États l'ont prise immédiatement au sérieux en rénovant leur système judiciaire interne.

11Exemples. – L'Italie a par exemple agi en deux temps : tout d'abord, en modifiant sa Constitution pour y inscrire le principe du procès équitable à l'article 111 (loi de révision constitutionnelle no 2 du 23 nov. 1999) ; ensuite, en adoptant la loi no 89 du 24 mars 2001, dite « Loi Pinto » en vertu de laquelle les personnes ayant subi un dommage patrimonial, ou non patrimonial, peuvent saisir la cour d'appel italienne compétente afin de faire constater la violation de la Convention quant au respect du délai raisonnable de l'article 6 § 1 et demander l'octroi d'une somme au titre de la satisfaction équitable. La Cour européenne a accueilli favorablement cette nouvelle voie de droit en estimant qu'elle était en mesure de redresser efficacement les griefs allégués ; du coup, devant la non-utilisation par les requérants des possibilités offertes par la loi Pinto, elle fut en mesure de rejeter les recours pour non-épuisement des voies de droit (CEDH, déc., 6 sept. 2001, Brusco c. Italie ; CEDH, déc., 28 janv. 2003, Chirò et a. c. Italie (I)). La Croatie faisait de même suite à un arrêt retentissant de condamnation (CEDH 26 juill. 2001, Horvat c. Croatie, § 41-43 et 45).

12Règles procédurales. – En principe, l'épuisement des voies de recours est normalement évalué au moment procédural du dépôt d'une requête devant la Cour (CEDH 22 mai 2001, Baumann c. France, § 47). Cette dernière déroge cependant à ce principe quand elle examine la pertinence des nouvelles voies de droit créées conformément à la jurisprudence Kudla afin d'évaluer la durée des procédures (CEDH, déc., 6 sept. 2001, Brusco c. Italie ; CEDH, déc., 8 nov. 2001, Giacometti et cinq autres c. Italie) ou les nouveaux recours indemnitaires en matière de droit de propriété (CEDH, déc., 1er mars 2005, Michalak c. Pologne). Cette exception à la règle de l'épuisement s'est également manifestée dans le cadre de l'examen d'affaires ayant donné lieu à des arrêts pilotes (CEDH, déc., 16 sept. 2014, Stella c. Italie, § 44‑45 ; chron. L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2015. 151). En règle générale, s'agissant du moment à partir duquel il devient équitable d'opposer au requérant une voie de recours nouvellement intégrée dans le système juridique d'un État, la Cour a dit que l'équité commande de prendre en compte un laps de temps raisonnable, en général entre six et huit mois au regard des circonstances, afin que les justiciables puissent avoir effectivement connaissance de son existence (v. pour un recours nouvellement introduit après un arrêt pilote, CEDH 23 sept. 2010, Fakhretdinov et autres c. Russie, § 36‑44).

13Arrêts pilotes. – L'identification de problèmes systémiques au sein des États parties est effectuée par la Cour au moyen d'arrêts pilotes (art. 46) dont l'arrêt Broniowski est l'emblème en matière de droit de propriété (CEDH, gr. ch., 22 juin 2004, Broniowski c. Pologne*). Ils lui permettent d'imposer aux autorités nationales la création de nouvelles voies de droit et, dans la foulée, de retenir au niveau interne de nombreuses affaires du même type. En Italie (CEDH 8 janv. 2013, Torregiani et a. c. Italie ; chron. L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2013. 1794) ou encore en Belgique (CEDH 25 nov. 2014, Vasilescu c. Belgique, chron. L. Burgorgue-Larsen, AJDA 2015. 150), elle identifia de graves problèmes de surpopulation carcérale, alors que la France échappa de peu à un véritable arrêt pilote dans l'affaire J.M.B (préc.). La Cour lui demanda d'adopter des mesures générales afin de parvenir à réaliser trois objectifs : supprimer le surpeuplement dans les établissements pénitentiaires, améliorer les conditions de détention et établir des recours effectifs… Les réactions en chaîne ne se firent pas attendre. Six mois plus tard, la Cour de cassation (arrêt du 8 juill. 2020) créait une voie de recours auprès du juge judiciaire premettant aux personnes placées en détention provisoire de faire cesser leurs conditions indignes de détention, tandis qu'une décision du Conseil constitutionnel (2 oct. 2020) prononçait l'abrogation au 1er mars 2021 du second alinéa de l'article 144‑1 du Code de procédure pénale qui ne permettait pas de mettre fin à une détention provisoire indigne. Dans la foulée, le législateur prenait ses responsabilités en adoptant la loi du 8 avril 2021 (loi no 2021‑403 tendant à garantir le droit au respect de la dignité en détention).

En Hongrie, la Cour n'hésite pas à pointer du doigt la lenteur systémique des procédures judiciaires en matière civile (CEDH 16 juill. 2015, Gazsó c. Hongrie). À chaque fois, elle rappelle que l'instauration de deux types de recours (préventif et compensatoire) est nécessaire (en précisant toutefois que les premiers sont plus pertinents pour les questions de lenteur judiciaire). La Cour impose aux États défendeurs d'agir dans les « plus brefs délais » en précisant, qu'en tout état de cause, ils ne doivent pas excéder un an pour agir. Quand l'État obtempère, la Cour peut déclarer irrecevables tous les recours fondés sur les mêmes griefs en imposant aux requérants d'activer les nouvelles voies de droit mises à leur disposition (CEDH, déc., 16 sept. 2014, Stella c. Italie). Quand l'État ne peut et/ou ne veut obtempérer à l'exécution d'un arrêt pilote, la Cour estime que la question ne relève plus de son ressort et la renvoie au Comité des ministres (CEDH, gr. ch., 12 oct. 2017, Burmych et autre c. Ukraine ; v. ss no 9).




B. — L'identification des recours à épuiser

14Exemples. – En France, il est avéré que le recours en responsabilité pour fonctionnement défectueux du service public de la justice de l'article L. 78 1.1 du Code de l'organisation judiciaire, recours purement indemnitaire, est un recours effectif pour les victimes de la durée excessive d'une procédure judiciaire (CEDH, déc., 12 juin 2001, Giummarra et a. c. France ; CEDH, gr. ch., 11 sept. 2002, Mifsud c. France). Cette voie de droit permet au justiciable d'obtenir un constat de manquement à son droit de voir sa cause entendue dans un délai raisonnable ainsi que la réparation du préjudice en résultant pour toutes les procédures maintenues sans distinction, qu'elles soient achevées ou pendantes. Il est intéressant de noter que la Cour avait longtemps jugé le contraire (CEDH 20 févr. 1991, Vernillo c. France). Or, elle relève qu'il existe, depuis un arrêt Gauthier de la cour d'appel de Paris du 20 janvier 1999 (D. 1999. 125), une jurisprudence interne suffisamment établie condamnant l'État, sur le fondement de l'article précité, pour « déni de justice » du fait du délai déraisonnable de la procédure. Ainsi, le juge européen considère en conséquence que le recours de l'article 781.1 a désormais acquis « un degré de certitude juridique suffisant » pour constituer un recours « utile » au sens de l'article 35 § 1 b.) de la Convention. Dans le même ordre d'idées, la procédure de récusation prévue aux articles 668 s. du Code de procédure pénale est un recours « effectif » à épuiser quand on veut se plaindre du défaut d'impartialité d'un juge (CEDH, déc., 18 sept. 2001, Debbasch c. France ; CEDH, déc, 30 mars 2002, Huglo Lepage & associés c. France ; CEDH, déc., 21 sept. 2010, Dominique de Villepin c. France). En Espagne, le recours pour erreur judiciaire ou pour fonctionnement anormal de la justice de l'article 292 de la « Loi Organique du Pouvoir judiciaire » (LOPJ), recours purement indemnitaire, a également été jugé comme un recours effectif pour les victimes de la durée excessive de la procédure devant le Tribunal Constitutionnel espagnol (CEDH, déc., 28 janv. 2003, Caldas Ramirez de Arrellano c. Espagne, § 2).





L. B.-L.
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NOTION DE BIEN – CRÉANCES – ESPÉRANCE LÉGITIME



CEDH, 29 nov. 1991, no 12742/87, Pine Valley Developments Ltd et a. c. Irlande


(J.‑F. Flauss, AJDA 1992. 15)

[…] 51. La Cour suprême jugea nul et non avenu, dès l'origine, le certificat préalable délivré à M. Thornton. Une première question surgit donc en l'espèce : les requérants ont-ils jamais joui d'un droit à aménager le terrain en cause, droit auquel il ait pu être porté atteinte ? […/…] On pécherait par excès de formalisme si l'on considérait que l'arrêt de la Cour suprême ne constituait pas une ingérence. Jusqu'à son prononcé, les requérants avaient pour le moins l'espérance légitime de pouvoir réaliser leur plan d'aménagement ; il faut y voir, aux fins de l'article 1 du protocole no 1 (P1-1), un élément de la propriété en question ; […]





OBSERVATIONS


1Introduction. – Grâce à une interprétation particulièrement extensive de la notion de « biens » (art. 1 du prot. no 1) – dont on sait que son introduction dans le champ conventionnel fut douloureuse tant les États étaient divisés sur la nature (civil et politique ou économique et social) du droit qu'ils consacraient – la Cour a réussi à élargir le champ d'application du droit de propriété et, par voie de conséquence, son contrôle sur les réglementations nationales. Si elle a mobilisé la technique de la combinaison des bases juridiques pour octroyer à l'article 1 du protocole no 1 une facette sociale indéniable (combinaison avec l'art. 14, CEDH 16 sept. 1996, Gaygusuz c. Autriche ; D. 1998. Jurispr. 438, note J.‑P. Marguénaud et J. Mouly ; I. Daugareilh, RTD eur. 2001. 123) – ce qui eut pour effet positif d'effacer subrepticement le fossé existant avec la Charte sociale européenne et, dans une certaine mesure, avec la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne – la Cour a historiquement commencé par affubler la notion de « biens » d'une portée autonome. Aujourd'hui, le vecteur afin d'intégrer les prestations sociales dans le champ conventionnel n'est plus uniquement l'article 1 du protocole no 1 (ad. ex. pour des prestations contributives qui peuvent donner naissance à des droits patrimoniaux, v. CEDH 16 sept. 1996, Gaygusuz c. Autriche ; CEDH 28 janv. 2003, Kjartan Asmundsson c. Islande ; pour un élargissement à des prestations non contributives, CEDH, gr. ch., 11 mai 2021, Stec et autres c. Royaume-Uni). En effet, après le retentissant arrêt Beeler (CEDH, gr. ch., 11 oct. 2022, Beeler c. Suisse), la Cour admet, dans certaines circonstances, que l'article 8 combiné avec l'article 14 puisse être le vecteur à l'intégration du « champ social » dans le domaine conventionnel européen. Ainsi, il est impératif de constater un « lien étroit » entre l'octroi de la prestation sociale et la jouissance de la vie familiale (§ 71). Pour déterminer ce lien, l'intention du législateur national n'est pas fondamentale, alors que la nature comme l'effet direct de l'allocation versée sur l'organisation de la vie familiale, elle, l'est (voir l'opinion concordante éclairante de la juge allemande en la matière, points 6 in fine et 7). Pour une décision a contrario où le « lien étroit » entre une pension d'invalidité et l'article 8 n'existe ni sous l'angle de la vie familiale, ni sous l'angle de la vie privée (CEDH 24 janv. 2023, Berisha c. Suisse, § 45 et 49).


I. — L'autonomisation de la notion de « bien »

2Notions autonomes. – Le texte de la Convention européenne a une « texture ouverte » en ce qu'il ne définit pas les nombreuses notions qui y figurent (ainsi des notions de loi, de détenus, de juridiction, de domicile, de peine, de victime etc., v. ss no 4). Dans ce contexte, la Cour européenne s'est lancée dans un processus visant à autonomiser ces notions afin de leur conférer un sens « européen », indépendant des qualifications juridiques nationales (J.‑P. Costa, RTDH 2004. 101-110). La notion de « bien » n'a pas échappé à ce processus. La Cour affirmait en 1996 que cette notion « ne se limite pas à la propriété de biens corporels : certains autres droits et intérêts constituant des actifs peuvent aussi passer pour des droits de propriété et donc pour des biens » (CEDH 16 sept. 1996, Matos e Silva c. Portugal, § 75). En plus des « biens corporels », elle y a inclus les « valeurs patrimoniales », ce qui comprend tout à la fois les « biens incorporels » – comme des clientèles (CEDH 26 juin 1986, Van Marle c. Pays-Bas), des parts sociales (CEDH 25 juill. 2002, Sovtransavto Holding c. Ukraine), ou encore des droits de propriété intellectuelle comme les marques commerciales (CEDH, gr. ch., 11 janv. 2007, Anheuser-Busch Inc. c. Portugal) – mais également des « créances ».


A. — Des créances génératrices d'une « espérance légitime »

3Notion de créances. – Les créances sont, soit « constituées » (CEDH 9 déc. 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c. Grèce), soit pour lesquelles leur titulaire dispose d'une « espérance légitime » et raisonnable d'obtenir la jouissance effective d'un droit de propriété (ainsi du placement d'argent au sein d'une banque par le biais d'achat de produits financiers, CEDH 31 janv. 2023, Freire Lopez c. Portugal, § 78). Ce qui importe ce faisant c'est de rechercher si les circonstances d'une affaire donnée, considérées dans leur ensemble, peuvent passer pour avoir rendu le requérant titulaire d'un intérêt substantiel protégé par l'article 1 du protocole no 1. Il faut à cet égard distinguer entre les créances génératrices d'une espérance légitime, des situations ne générant qu'un simple espoir ou ne révélant que de simples intérêts économiques.

4La notion d'« espérance légitime », une création prétorienne. – C'est dans l'affaire Pine Valley Developments Ltd et a. (CEDH 29 nov. 1991, Pine Valley Developments Ltd et a. c. Irlande*, § 51), que la Cour utilisa pour la première fois la notion d'espérance légitime. Dans cette affaire, la Cour conclut à son existence dès lors qu'avait été accordé un certificat préalable d'urbanisme, sur la foi duquel les sociétés requérantes avaient acheté un domaine qu'elles comptaient aménager. Elle jugea que ledit certificat, sur lequel le service de l'urbanisme ne pouvait revenir, était un « élément de la propriété en question ». Dans cette affaire, les personnes concernées pouvaient légitimement escompter que l'acte juridique sur la base duquel elles avaient contracté des obligations financières, ne serait pas rétroactivement invalidé à leur détriment. Depuis, la Cour rappelle régulièrement cette ligne jurisprudentielle comme dans les affaires Fabris (CEDH, gr. ch., 7 févr. 2013, Fabris c. France, § 50) et N. M. (CEDH 3 févr. 2022, N. M. et autres c. France, § 41‑42). Elle souligne que la notion de bien peut recouvrir tant des « biens actuels » que des valeurs patrimoniales, y compris, dans certaines situations bien définies, des créances. Pour qu'une créance puisse être considérée comme une valeur patrimoniale relevant du champ de l'article 1 du protocole no 1, il faut que le titulaire de la créance démontre que celle-ci a une base suffisante en droit interne, résultant par exemple d'une jurisprudence bien établie des tribunaux. Quand cela est acquis, peut alors entrer en jeu la notion « d'espérance légitime » (CEDH, gr. ch., 28 sept. 2004, Kopecký c. Slovaquie, § 35 et 48 à 52).

5Base juridique solide. – L'« espérance légitime » résulte donc de la circonstance que la personne concernée se fonde de façon raisonnablement justifiée sur un acte juridique ayant une base juridique solide et une incidence sur des droits de propriété (CEDH 24 juin 2003, Strech c. Royaume-Uni, § 35). Ainsi, quand bien même des indemnités de chômage ont été versées par erreur à une personne, la Cour a pu considérer que cette dernière avait une « espérance légitime » qu'elles l'avaient été à juste titre (CEDH 16 avr. 2018, Cakarevic c. Croatie). Toute une série d'affaires révèlent que des autorisations administratives conférant des droits aux particuliers sont considérées comme revêtant une valeur patrimoniale constitutive d'un « bien » au sens de la Convention. Ainsi, d'une autorisation d'occupation privative du domaine public (CEDH, gr. ch., 29 mars 2010, Brosset-Triboulet et a. c. France), d'une licence d'exploitation d'une boutique hors taxes (CEDH 10 juill. 2007, Bimer SA c. Moldavie), d'un agrément d'établissement de crédit (CEDH 24 nov. 2005, Capital Bank AD c. Bulgarie), d'une licence d'exploitation d'un entrepôt assortie d'un permis pour exporter des marchandises (CEDH 28 juill. 2005, Rosenzweig and Bonded Warehouse Ltd c. Pologne), d'un permis pour procéder à l'extraction du gravier (CEDH 18 févr. 1991, Fredin c. Suède), d'une autorisation de servir des boissons alcoolisées (CEDH 7 juill. 1989, Tre Traktörer Aktiebolag c. Suède) ou encore d'un contrat d'installation et d'exploitation des horodateurs et parcmètres d'une ville (CEDH 20 oct. 2016, Eleftherios G. Kokkinakis - Dilos Kykloforiaki A.T.E. c. Grèce). Ces autorisations administratives font naître une espérance légitime quant à leur maintien pendant toute leur durée de validité ; leur retrait avant terme constitue, par voie de conséquence, une atteinte portée au droit au respect des biens. La question de savoir si cette atteinte est proportionnée au but légitime dépendra des considérations factuelles de chaque espèce. Il est intéressant de souligner que le TA de Montreuil a jugé, en s'appuyant sur la jurisprudence européenne, qu'un agrément fiscal était un « bien » au sens de l'article 1er du protocole no 1 (TA Montreuil, 1re ch., 6 oct. 2014, SA Vivendi, nos 1305900 et 1307719 ; concl. A. Marmier, note G. Blanluet, Dr. fisc. no 5, 29 janv. 2015, comm. no 117). L'arrêt Béláné Nagy (CEDH, gr. ch., 13 déc. 2016, Béláné Nagy c. Hongrie) – qui concernait l'arrêt brutal du versement d'une pension d'invalidité – élargit considérablement le jeu de la notion d'espérance légitime, la Cour étant moins stricte sur l'existence d'une base juridique interne. Toutefois, les spécificités de l'espèce (imprévisibilité de l'application de la nouvelle loi et suppression totale de la pension d'invalidité) laissent à penser que le standard qu'elle a posé ne se retrouvera pas fréquemment dans le contentieux européen. C'est sans doute la solution de l'arrêt Fábián qui finira in fine par s'imposer (CEDH, gr. ch., 5 sept. 2017, Fábián c. Hongrie). La modification de la loi hongroise sur les retraites, qui permettait la suspension du versement des pensions d'anciens agents publics qui avaient décidé de continuer une activité, n'emporta pas la violation de l'article 1 du protocole no 1.




B. — Des intérêts économiques ou des simples espoirs

6Absence de créance immédiatement exigible. – Le contentieux européen révèle qu'un simple intérêt économique ou un simple espoir ne peuvent fonder une « espérance légitime » (CEDH, gr. ch., 11 janv. 2007, Anheuser-Busch Inc. c. Portugal). En effet, il ressort de la jurisprudence, que les requérants n'ont pas d'espérance légitime à partir du moment où on ne peut considérer qu'ils possèdent de manière suffisamment établie une créance immédiatement exigible. Autrement dit, les titres de propriété ne doivent prêter à aucune controverse au niveau interne (CEDH 29 mars 2010, Brosset-Triboulet et a. c. France, § 71). Dans le cas contraire, la Cour estimera qu'il n'existe pas d'intérêt patrimonial suffisamment « important et reconnu » afin de donner naissance à des « intérêts substantiels » constitutifs de « biens » (ce qui fut constaté dans le cadre d'une procédure d'éviction forcée de Roms en Russie, CEDH 11 oct. 2016, Bogdanavicius et autres c. Russie, § 117).

7Exemples. – Ainsi, dans l'affaire Gratzinger et Gratzingerova (CEDH, gr. ch., 10 juill. 2002, Gratzinger et Gratzingerova c. République tchèque, § 73), la Cour estima qu'il y avait une différence entre un simple espoir de restitution, aussi compréhensible fût-il et une espérance légitime qui devait être de nature plus concrète et se baser sur une disposition légale ou un acte juridique, telle une décision judiciaire. En l'espèce, la demande de restitution des biens formée par les requérants au titre de la loi tchèque de 1991 avait échoué au motif que l'une des conditions essentielles (avoir la nationalité de l'État défendeur) n'était pas remplie par eux ; du coup, la créance fut considérée comme non suffisamment établie aux fins de l'article 1 du protocole no 1. De manière analogue, la Cour considère qu'on ne peut conclure à l'existence d'une « espérance légitime » lorsqu'il y a controverse sur la façon dont le droit interne doit être interprété et appliqué et que les arguments développés par le requérant à cet égard sont en définitive rejetés par les juridictions nationales. Dans l'affaire Jantner (CEDH 4 mars 2003, Jantner c. Slovaquie, § 29-33), la demande de restitution de son bien formée par le requérant avait été rejetée par les juridictions nationales, qui avaient estimé que l'intéressé n'avait pas établi sa résidence permanente en Slovaquie, au sens du droit et de la pratique internes pertinents. Cette conclusion était contestée devant la Cour par le requérant, qui affirmait qu'il remplissait l'ensemble des conditions légales pour pouvoir obtenir la restitution sollicitée. La Cour estima que, selon le droit interne tel qu'interprété et appliqué par les autorités internes, le requérant n'avait ni un droit à obtenir la restitution du bien en question ni une créance donnant lieu à une « espérance légitime » au sens de la jurisprudence de la Cour, d'obtenir pareille restitution. Cette approche fut confirmée dans un arrêt de Grande chambre rendu contre le même État, la Slovaquie (CEDH, gr. ch., 28 sept. 2004, Kopecký c. Slovaquie, § 52).






II. — Le contrôle de l'atteinte au « bien »

8La jurisprudence européenne démontre qu'une atteinte portée au droit au respect des biens peut être compatible avec les exigences de l'article 1 du protocole no 1 de la Convention européenne à la condition toutefois que l'ingérence soit le fait d'une loi ne présentant aucun caractère arbitraire, sélectif ou imprévisible (CEDH 22 sept. 1994, Hentrich c. France, § 42 ; CEDH, gr. ch., 5 janv. 2000, Beyeler c. Italie, § 109 ; CEDH 8 juill. 1986, Lithgow et a. c. Royaume-Uni) et qu'elle soit justifiée par d'impérieux motifs d'intérêt général (CEDH 14 févr. 2006, Lecarpentier et a. c. France). Au-delà, la Cour rappelle qu'il doit toujours exister un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé par toute mesure appliquée par l'État, y compris les mesures privant une personne de sa propriété (CEDH 20 nov. 1995, Pressos Compania Naviera SA et a. c. Belgique, § 93). Partant, dans chaque affaire où est alléguée une violation de l'article 1 du protocole no 1, la Cour doit ce faisant vérifier si, en raison de l'action ou de l'inaction de l'État, le requérant a dû supporter une charge disproportionnée et excessive (CEDH, 30 juin 2005, Jahn et autres c. Allemagne, no 46720/99, § 81‑94).


A. — Le contrôle des motifs impérieux d'intérêt général

9S'agissant du motif impérieux d'intérêt général, la CEDH juge de manière constante qu'un simple motif financier ne saurait être assimilé à un motif impérieux d'intérêt général. Le domaine des validations législatives est topique à ce sujet (CEDH, gr. ch., 28 oct. 1999, Zielinski, Pradal, Gonzalez et a. c. France, RD publ. 2000, chron. L. Burgorgue-Larsen 1102-1103 ; CEDH 25 juin 2009, Zouboulidis c. Grèce, JCP A 2010. 2078, note O. Dubos et D. Szymczak ; CEDH 25 nov. 2010, Lilly France c. France (no 2), no 20429/07 ; v. comm. nos 5‑9).

10Prise en compte du standard au niveau administratif. – La jurisprudence administrative française est également à l'unisson du standard posé par la Cour (CAA Paris, 5e ch., 11 juin 2009, Min. c. Société Peugeot-Citroën Automobiles ; CAA Versailles, 5 févr. 2009, SNC Peugeot Citroën Aulnay ; CAA Nancy, 2e ch., 5 mars 2009, Min. c. SAS Rescasetet ; CE, 9e et 10e ss-sect., 21 oct. 2011, SNC Peugeot Citroën Mulhouse et Min. c. Société Mécanique Automobile de l'Est ; v. É. Van Brusten, « Les lois rétroactives et la Convention EDH. À la recherche de l'équilibre entre l'espérance légitime du contribuable et l'ingérence du législateur en raison d'impérieux motifs d'intérêt général », Dr. fisc. 2009, no 25, 373 ; B. Delaunay, P. Martin, L. Vallée, « Sécurité juridique, rétroactivité et garantie des droits », Dr. fisc. 24 sept. 2015, no 39, 581).

11Prise en compte du standard au niveau constitutionnel. – Sur la base de l'interprétation de l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (DDHC) – selon lequel « Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution » –, il ressort qu'il ne peut être porté atteinte aux situations légalement acquises, sauf à ce que cette atteinte soit justifiée par un motif d'intérêt général suffisant. Comme le rappelle le Conseil constitutionnel, s'il est loisible au législateur de modifier ou d'abroger des textes antérieurs (c'est le principe de la mutabilité de la loi), « il méconnaîtrait la garantie des droits proclamés par l'article 16 de la Déclaration de 1789 s'il portait aux situations légalement acquises une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d'intérêt général suffisant » (Cons. const., 29 déc. 2005, no 2005‑530 DC, Loi de finances pour 2006, cons. 45 ; Cons. const., 27 févr. 2007, no 2007‑550 DC, cons. 4 ; Cons. const., 24 juin 2011, no 2011‑141 QPC, Société Électricité de France). S'inspirant du standard conventionnel, le Conseil constitutionnel juge de manière constante que l'objectif budgétaire n'est pas un motif d'intérêt général suffisant (Cons. const., 31 déc. 1995, no 95‑369 DC, Loi de finances pour 1996, cons. 35 ; Cons. const., 5 déc. 2014, no 2014‑435 QPC, M. Verny, cons. 10). Ainsi, quand une disposition a pour seul but d'augmenter les recettes de l'État, elle n'est pas soutenue par un intérêt général suffisant. Le domaine des validations législatives que l'on appelle communément la « grande rétroactivité » en atteste à nouveau logiquement. En effet à la suite du camouflet reçu par le Conseil constitutionnel dans l'affaire Zielinski précitée, son contrôle s'est incontestablement resserré (Cons. const., 21 déc. 2009, no 99‑422 DC, Loi de financement de la sécurité sociale, B. Mathieu, RFDA 2000. 289). C'est en 2014 qu'il délaissa formellement sa formule classique d'« intérêt légitime suffisant » au profit de celle de « motif impérieux d'intérêt général », directement empruntée à la jurisprudence de la Cour européenne et ce, tant dans le cadre du contrôle a priori des lois (Cons. const., 24 juill. 2014, no 2014‑695 DC, Loi relative à la sécurisation des contrats de prêts structurés souscrits par les personnes morales de droit public), que dans le cadre du mécanisme de la QPC (Cons. const., 14 févr. 2014, no 2013‑366 QPC, SELARL PJA). Au-delà du rapprochement nominaliste, il faut y voir un alignement de la portée du contrôle constitutionnel sur le contrôle conventionnel, notamment afin d'éviter toute censure ultérieure par la Cour européenne. Désormais, le contrôle des validations législatives par le Conseil est en principe beaucoup plus strict.




B. — Juste équilibre

12Il sera détruit si l'individu concerné supporte une charge spéciale et exorbitante (CEDH 23 sept. 1982, Sporrong et Lönnroth, § 69‑74 ; CEDH 13 déc. 2016, Béláné Nagy c. Hongrie, § 116). La Cour rappelle que la recherche d'un « juste équilibre » se reflète dans la structure de l'article 1 du protocole no 1 tout entier, indépendamment des alinéas en jeu dans chaque affaire. Partant, il doit toujours exister un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. En contrôlant le respect de cette exigence, la Cour reconnaît à l'État une large marge d'appréciation, tant pour choisir les modalités de mise en œuvre des mesures en cause, que pour juger si leurs conséquences se trouvent légitimées, dans l'intérêt général, par le souci d'atteindre l'objectif de l'ingérence dénoncée, et la vérification de l'existence d'un tel équilibre exige un examen global des différents intérêts en cause (CEDH, gr. ch., 16 nov. 2010, Perdigão c. Portugal, § 67 et 68). Et la Cour de garder à l'esprit qu'elle doit protéger des droits non pas théoriques et illusoires mais concrets et effectifs (CEDH, gr. ch., 29 avr. 1999, Chassagnou et autres c. France, § 100), en allant au-delà des apparences pour rechercher la réalité de la situation litigieuse.

Dans l'affaire Jarre (CEDH 15 févr. 2024, Jarre c. France) portée par Jean-Michel et Stéphanie Jarre, la Cour devait examiner les effets d'une décision du Conseil constitutionnel abrogeant une disposition conférant jusque-là aux héritiers français – exclus d'une succession régie par une loi étrangère – un droit de prélèvement compensatoire sur la masse successorale située en France. Maurice Jarre, célèbre compositeur de musique, avait en quelque sorte deshérité ses deux enfants issus de ses deux premiers mariages, par l'effet de la constitution d'un trust avec sa quatrième épouse en vertu de la loi californienne. La Cour n'a vu « aucune raison » de se départir du raisonnement des juridictions internes qui étaient tenues de ne pas appliquer la disposition abrogée en raison du principe d'applicabilité immédiate des décisions du Conseil aux litiges pendants (elle en profite d'ailleurs pour rappeler qu'« elle n'a jamais reconnu l'existence d'un droit général et inconditionnel des enfants à hériter d'une partie des biens de leurs parents », CEDH 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, § 53). La Cour insiste également sur le fait qu'elle devait respecter la liberté testamentaire du défunt, à l'instar des juridictions internes. « La Cour note que les juridictions internes ont ainsi respecté la liberté testamentaire du défunt, qui traduisait une démarche “continue et bien définie” de faire bénéficier son conjoint survivant de l'intégralité de ses biens, en relevant l'absence d'intention frauduleuse dans sa démarche et en observant que la validité du trust selon le droit californien n'était pas contestée et devait donc être admise » (§ 65). Et d'affirmer in fine « qu'en présence d'intérêts privés concurrents, l'application immédiate de la décision du Conseil constitutionnel ayant conduit au rejet de la demande des requérants n'a pas revêtu un caractère disproportionné, rompant le juste équilibre entre les exigences de l'intérêt général de la communauté et les impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux des individus » (§ 66).

13Exigence de proportionnalité. – Elle a pour but de permettre d'établir comment et dans quelle mesure le requérant a subi des restrictions dans l'exercice de son droit concerné par l'atteinte litigieuse et quelles conséquences préjudiciables la restriction imposée à l'exercice de ce droit a produites sur sa situation. L'ampleur de cet impact sera ensuite mise en balance avec l'importance de la cause d'utilité publique que l'atteinte en question était destinée à servir. Les facteurs que prend en compte la Cour sont nombreux et varient en fonction de la singularité des faits et de la nature de l'atteinte en cause. En tout état de cause, il s'avère que les États jouissent très souvent d'une ample marge d'appréciation. Ainsi, dans la passation de marchés publics (CEDH 27 oct. 2020, Kurban c. Turquie, § 81 et 86) ou encore s'agissant de la préservation du patrimoine culturel (CEDH 2 mai 2024, The J. Paul Getty Trust e.a. c. Italie). Cette affaire porte sur une ordonnance de confiscation prise par les autorités italiennes concernant le Jeune vainqueur (une statue en bronze de l'époque grecque classique également connue sous les noms d'Athlète de Fano ou de Lysippe de Fano) qui se trouve en la possession du J. Paul Getty Trust (« le Trust »), une organisation à but non lucratif enregistrée aux États-Unis d'Amérique. Devant la Cour, les requérants – le Trust et quatorze membres de son conseil d'administration (« les administrateurs ») – allèguent que l'adoption de l'ordonnance de confiscation a emporté violation de leur droit au respect de leurs biens tel que garanti par l'article 1 du protocole no 1. Ils se disent également exposés à un risque d'être privés de ce droit si les autorités italiennes réussissent à obtenir la reconnaissance et l'exécution de la décision de confiscation aux États-Unis. La Cour a conclu que la décision de confiscation était proportionnée à l'objectif recherché, à savoir la protection du patrimoine culturel contre l'exportation illicite hors du pays d'origine. Le musée californien, qui avait toujours refusé de rendre l'œuvre d'art, essuie donc un échec important. La Cour n'hésita pas à valoriser plusieurs instruments internationaux dont l'objet est la protection des biens culturels contre les exportations illicites (la Convention de l'UNESCO de 1970 concernant les mesures à prendre pour interdire et empêcher l'importation, l'exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels ; la Convention d'UNIDROIT de 1995 sur les biens culturels volés ou illicitement exportés et la directive 2014/60/UE relative à la restitution de biens culturels ayant quitté illicitement le territoire d'un État membre et le règlement (CE) no 116/2009 concernant l'exportation de biens culturels).





L. B.-L.
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PROTECTION DU DOMICILE – PERSONNES MORALES



CEDHgr. ch., 16 avr. 2002, no 37971/97, Société Colas Est c. France


(R. Bersour, JCP 2002., doctr. 153 ; M. Levinet, RD publ. 2003. 707)

[…] 41. Dans le prolongement de l'interprétation dynamique de la Convention, la Cour considère qu'il est temps de reconnaître, dans certaines circonstances, que les droits garantis sous l'angle de l'article 8 de la Convention peuvent être interprétés comme incluant pour une société, le droit au respect de son siège social, son agence ou ses locaux professionnels ; […]





OBSERVATIONS


1Introduction. – La montée en puissance de l'applicabilité de l'article 8 aux locaux des personnes morales a été spectaculaire. Elle a trouvé son point d'orgue avec l'arrêt Société Colas Est* grâce à une interprétation extensive de la notion de « domicile » qui, prima facie, pouvait laissait croire que seul celui des personnes privées était concerné. Dans cette affaire, la Cour a analysé les visites et saisies de plusieurs milliers de documents dans les locaux des sociétés requérantes effectuées par des agents enquêteurs de la DGCCRF (Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes), comme des ingérences dans le droit au respect du domicile desdites sociétés. Et d'affirmer dans un dictum clé, celui du § 41, que « les droits garantis sous l'angle de l'article 8 de la Convention peuvent être interprétés comme incluant pour une société, le droit au respect de son siège social, son agence ou ses locaux professionnels ».

2Évolution. – Cette affaire parachève une évolution relative à la protection du domicile des sociétés commerciales – évolution timidement amorcée en 1989 avec l'arrêt Chappel (CEDH 30 mars 1989, Chappel c. Royaume-Uni) et poursuivie et amplifiée en 1992 avec l'arrêt Niemetz (CEDH 16 déc. 1992, Niemetz c. Allemagne) et oblige à réfléchir sur la politique jurisprudentielle de la Cour concernant les droits fondamentaux des sociétés. Il s'agit d'un aspect particulier d'une question théorique plus vaste qui pose des problèmes d'articulation avec les droits nationaux, plus particulièrement avec le système juridique français où la vie privée au sens de l'article 9 du Code civil ne coïncide pas avec celle conçue sur la base de l'article 8 de la Convention (Civ. 19 mars 2016, no 15‑14.022 ; X. Dupré du Boulois, RDLF 2016, chron. 16). En tout état de cause, la Cour n'a jamais remis en cause, depuis cet arrêt de principe, l'applicabilité de l'article 8 aux locaux professionnels des personnes morales (CEDH 2 oct. 2014, Delta Pekárny A.S. c. République tchèque), qu'il s'agisse d'une étude notariale (CEDH 9 juin 2016, Popovi c. Bulgarie, § 103), du bureau d'un professeur d'Université (CEDH 3 juin 2008, Steeg et Wenger c. Allemagne) ou des locaux d'un journal (CEDH 18 avr. 2013, Saint-Paul Luxembourg S.A c. Luxembourg, § 37). Dans la même veine, la Cour n'exclut pas que des lieux d'entraînement et de manifestations sportives ou de compétition, et leurs annexes, telle une chambre d'hôtel en cas de déplacement, puissent être assimilés à un « domicile » au sens de la Convention (CEDH 18 janv. 2018, Fédération nationale des associations et syndicats (FNASS) et autres c. France, § 158).


I. — La consécration du droit à la « vie privée professionnelle »

3Le crescendo jurisprudentiel. – Jusqu'à l'arrêt Société Colas Est*, la protection octroyée aux domiciles professionnels l'avait toujours été de façon médiatisée, c'est-à-dire à travers la vie privée (et donc le domicile) des seules personnes physiques. Dit autrement, la « notion de domicile était étendue aux locaux professionnels lorsque ces derniers étaient exploités par des personnes physiques dont la vie privée et professionnelle étaient liées » (Europe 2002. 31-32, note N. Deffains). Si la Cour avait donc déjà eu l'occasion de préciser que le domicile professionnel bénéficiait de la protection de l'article 8, il s'agissait cependant à chaque fois, de locaux dans lesquels une personne physique exerçait son activité. La Cour y avait jugé qu'une perquisition effectuée au domicile d'une personne, qui était simultanément le local commercial de sa société, constituait une ingérence dans le droit au respect du domicile (25-26 et 63). Plus tard, dans l'affaire Niemetz, la Cour effectuait une avancée majeure en estimant qu'une perquisition opérée dans le cabinet d'un avocat dans le cadre de poursuites pénales engagées contre un tiers était une atteinte au « domicile » de l'avocat. Et le juge européen de considérer que la vie privée devait « englober, dans une certaine mesure, le droit pour l'individu de nouer et de développer des relations avec ses semblables » (29). C'est ainsi qu'un spécialiste privatiste de la Convention avait pu écrire qu'au droit à la « vie privée personnelle » venait désormais s'ajouter le droit à la « vie privée sociale » (J.‑P. Marguénaud, La Cour européenne des droits de l'homme, Dalloz, 1997, p. 64). Aux vies privées personnelles et sociales, vient se greffer la vie privée professionnelle avec l'affaire Société Colas Est* entendue comme la reconnaissance, au bénéfice des personnes morales de droit privé de la protection de leurs domiciles. L'avancée opérée par la Cour est d'autant plus logique en l'espèce que le Gouvernement n'avait à aucun moment contester l'ingérence dans le droit des sociétés requérantes (§ 30), ce que le juge s'est d'ailleurs plu à rappeler (§ 42).

4Argumentation. – Il est frappant de constater l'absence de toute référence au sacro-saint « consensus européen ». Point de référence aux Constitutions nationales qui disposent de la capacité des personnes morales d'être titulaires de droits fondamentaux (ad ex. art. 10 § 3 de la Loi Fondamentale de Bonn du 23 mai 1949 ; art. 10 § 2 de la Constitution portugaise du 2 avr. 1976), notamment du droit à la protection du domicile. Point de référence aux œuvres des législateurs nationaux qui auraient pu se pencher sur la question. Point de référence à d'éventuelles jurisprudences constitutionnelles, comme la jurisprudence espagnole, qui consacre la protection du domicile des personnes morales de droit privé (ad ex. arrêt 69/1999 du Tribunal constitutionnel espagnol, § 5). En réalité, dans l'affaire Société Colas Est*, on est en présence de ce que la doctrine a nommé la théorie du « développement des concepts » en vertu de laquelle le juge « enrichit d'une signification nouvelle (certains concepts) afin d'élargir l'applicabilité du droit » (F. Sudre, « À propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de l'homme », JCP 2001. 28. 1366). Le droit à la vie privée et familiale est d'ailleurs parfaitement topique de cette démarche où le juge opère des choix importants « dans le souci exclusif de donner un sens utile à ladite notion » (op. cit., 1366). La deuxième phrase du § 41 s'éclaire alors. La Cour y affirme ex abrupto que « Dans le prolongement de l'interprétation dynamique de la Convention, la Cour considère qu'il est temps de reconnaître… » On serait évidemment tenté ici de dire que l'affirmation est péremptoire et qu'elle révèle la démarche discrétionnaire du juge. L'interprétation dynamique serait confinée à une interprétation proprement « constructive ». Or, la présence d'une incise infirme cette première impression : la Cour prend soin de souligner qu'elle a été amenée, au titre de l'article 41 (satisfaction équitable) à reconnaître le « droit à réparation du préjudice moral subi par une société sous l'angle de l'article 6 § 1 ». Et de citer l'arrêt Comingersoll SA c. Portugal (CEDH 6 avr. 2000, Comingersoll c. Portugal, § 33 à 35) où le Portugal était condamné à l'unanimité pour la durée excessive d'une procédure civile (dix-sept ans et six mois !) au sujet du recouvrement d'une dette. La Cour en se basant tout à la fois sur sa jurisprudence, sur la pratique du Comité des ministres et sur la pratique des États membres du Conseil de l'Europe reconnaît que le préjudice autre que matériel peut exister pour les sociétés. Et d'égrener les éléments « objectifs » et « subjectifs » qui peuvent être pris en considération pour l'évaluation d'un préjudice moral, tels la réputation de l'entreprise, l'incertitude dans la planification des décisions à prendre, les troubles causés à la gestion de l'entreprise elle-même (dont les conséquences ne se prêtent pas à un calcul exact) et enfin, l'angoisse et les désagréments éprouvés par les membres des organes de direction de la société (35). En citant expressis verbis l'affaire Comingersoll SA, il fut question pour la Cour de démontrer que sa démarche était cohérente et qu'elle s'inscrivait dans un mouvement d'ensemble, celui de la reconnaissance aux sociétés commerciales d'un certain nombre de droits notamment substantiels qui découlent, logiquement, de leur statut de requérants tel qu'identifié par la Convention à l'article 34 comme « organisations non gouvernementales ». On sait que les opérateurs économiques peuvent tirer parti de la garantie offerte par la Convention. Deux axes de protection se dégagent. « Une protection des droits substantiels par l'intermédiaire des articles 8 et 10, ainsi que de l'article 1 du protocole no 1 ; d'autre part, une protection des droits procéduraux », au premier chef l'article 6 qui joue un rôle croissant dans le droit des affaires.

5Harmonisation. – L'arrêt Société Colas Est* eut pour conséquence une concordance des protections à l'échelle européenne alors que depuis 1989, les deux juridictions supranationales (CJUE et CEDH) étaient en désaccord sur l'étendue de la protection des locaux professionnels. En mars 1989, l'arrêt Chappel entrouvrait la porte à la protection indirecte du domicile des sociétés commerciales, tandis qu'en septembre 1989, la Cour de Justice dans l'arrêt Hoechst ignorait superbement la jurisprudence conventionnelle pour récuser une interprétation extensive de la protection de l'article 8 (CJCE 21 sept. 1989, Hoechst c. Commission, aff. 46/87 et 227/88, Rec. 2859, pt 18). Or, il est piquant de relever que quelques mois plus tard, dans un important arrêt Roquette frères SA à l'occasion d'un renvoi préjudiciel en interprétation de la Cour de cassation française, les juges du Plateau de Kirchberg, aiguillonnés par le libellé de l'article 6 § 2 du TUE, mais également sans doute conscients des effets particulièrement néfastes de cette contrariété de jurisprudence dans un domaine sensible, décidaient de prendre acte de la jurisprudence de Strasbourg et, au premier chef, de l'arrêt Société Colas Est* (CJCE 22 oct. 2002, Roquette Frères SA, C‑94/00, pt 29). Le législateur de l'Union prit en compte in fine l'évolution jurisprudentielle à l'occasion de la modification du très important Règlement communautaire no 17/62 sur les pouvoirs d'enquête de la Commission en matière de concurrence. Aujourd'hui, la jurisprudence de l'Union est particulièrement protectrice des droits des entreprises désireuses de protéger leurs locaux et leurs documents confidentiels des inspections de la Commission dans le cadre de sa lutte contre les activités prohibées par les articles 101 et 102 TFUE (ad. ex. TPI 14 nov. 2012, T‑140/09).




II. — La protection de la « vie privée professionnelle »

6Les contours de la protection. – Le contentieux devant la Cour européenne démontre que la consécration de la protection du domicile n'est évidemment pas suffisante en soi ; encore faut-il que toutes les visites et saisies soient respectueuses des garanties afférentes aux articles 6 § 1 (procès équitables) et 13 (recours effectif) afin que la protection du domicile ne soit pas qu'une affirmation « théorique et illusoire. ». Autrement dit, si les perquisitions et les saisies effectuées dans les locaux des sociétés commerciales peuvent être justifiées pour éviter la disparition ou la dissimulation de preuves de pratiques anticoncurrentielles, la législation et la pratique en la matière doivent offrir des garanties adéquates et efficaces contre tout abus et tout arbitraire.

7Contrôle de l'ingérence. – Depuis l'arrêt Société Colas Est, les visites et saisies opérées dans les locaux d'une société commerciale entrent dans le champ de l'article 8 et constituent, per se, une ingérence. Qu'il s'agisse de la saisie de documents « papier » (Société Colas Est*) ou de la fouille et de la saisie de données électroniques (CEDH 16 oct. 2007, Wieser et Bicos Beteiligungen GmbH c. Autriche, § 43 ; CEDH 3 juill. 2012, Robathin c. Autriche ; CEDH 18 mars 2025, Groupe Société Générale S.A. c. Roumanie, § 94), l'ingérence dans le droit au respect de la vie privée et de la correspondance est actée. À partir de là, c'est sur le terrain du contrôle de la nécessité de l'ingérence que la jurisprudence s'est étoffée, dans la mesure où la Cour reconnaît systématiquement que le but de telles intrusions – « bien-être économique du pays » (préventions d'ententes illicites) et lutte contre la fraude (prévention des infractions pénales) – est légitime. La notion de nécessité implique une ingérence fondée sur un « besoin social impérieux » et notamment « proportionnée » au but légitime recherché. L'étendue de la marge nationale d'appréciation octroyée aux États dépend de la nature, du sérieux des intérêts en jeu et de la gravité de l'ingérence. Quand la perquisition concerne une personne morale, elle est plus large que quand elle concerne un individu (CEDH 14 mars 2013, Bernh Larsen Holding AS. c. Norvège, § 159 ; CEDH 23 juin 2022, Naumenko and SIA Rix Shipping c. Latvia, § 53).

8Garanties judiciaires. – En matière de visites et de saisies, la Cour a très tôt recherché si la législation et la pratique internes offraient des garanties adéquates et suffisantes contre les abus et l'arbitraire (CEDH 25 févr. 1993, Miailhe c. France (no 1), § 3 ; CEDH 25 févr. 1993, Funke c. France, § 56), ce qu'a confirmé l'arrêt Société Colas Est. Parmi ces garanties, l'existence d'un « contrôle efficace » des mesures attentatoires à l'article 8 de la Convention est importante pour la Cour (CEDH 24 août 1998, Lambert c. France, § 34). La jurisprudence s'est étoffée depuis l'arrêt Ravon et a. (CEDH 21 févr. 2008, Ravon et autres c. France ; v. mutadis mutandis, CEDH 20 nov. 2008, Société IFB c. France ; CEDH 16 oct. 2008, Maschino c. France ; CEDH 18 sept. 2008, Kandler et a. c. France), où la Cour jugea qu'en matière de visite domiciliaire, les personnes concernées devaient pouvoir obtenir un contrôle juridictionnel, en fait comme en droit, de la régularité de la décision prescrivant la visite ainsi que, le cas échéant, des mesures prises sur son fondement ; le ou les recours disponibles devaient permettre, en cas de constat d'irrégularité, soit de prévenir la survenance de l'opération, soit, dans l'hypothèse où une opération jugée irrégulière a déjà eu lieu, de fournir à l'intéressé un redressement approprié. Autrement dit, ce qui est important pour la Cour c'est l'existence d'un contrôle (ex ante ou ex post) par une autorité impartiale présentant un degré suffisant d'indépendance par rapport à l'autorité qui a ordonné la mesure de perquisition. À ce stade, il est important de noter qu'elle met en avant le principe de subsidiarité et la marge nationale d'appréciation dans des matières étroitement liées à la séparation des pouvoirs afin de ne pas imposer un type précis de recours à mettre en place.

9Perquisitions sans autorisation préalable d'un juge. – Quand des inspections inopinées effectuées par les inspecteurs de la concurrence dans les locaux de sociétés commerciales le sont sans autorisation préalable d'un juge (ou sur la base de décisions qui n'étaient pas susceptibles de faire l'objet d'un contrôle juridictionnel), la Cour estime que cette absence de mandat judiciaire préalable doit impérativement être compensée par l'existence d'un contrôle juridictionnel a posteriori de la légalité et de la nécessité de la mesure contestée dans les circonstances particulières de l'affaire. En pratique, cela implique que les personnes concernées puissent obtenir un contrôle juridictionnel effectif, en fait et en droit, de la mesure contestée et de son application, et qu'elles puissent bénéficier d'une réparation adéquate lorsqu'une perquisition irrégulière a déjà eu lieu (CEDH 2 oct. 2014, Delta Pekárny A.S. c. République tchèque, § 83‑87). L'un des éléments à examiner dans le cadre d'un contrôle effectif a posteriori est, en particulier, l'exercice par l'autorité de concurrence de son pouvoir de décider de la nécessité, de la durée et de l'étendue de l'inspection. Dans l'affaire Groupe Société Générale S.A. c. Roumanie, préc. – relative à une perquisition inopinée –, après une analyse minutieuse des faits de l'espèce à la lumière du droit roumain, la Cour déclara la violation de l'article 8. Il en est allé de même dans une importante affaire italienne qui a défrayé la chronique puisqu'elle a mis en lumière une perquisition, ordonnée par une commission parlementaire, dans les archives du Grand Orient d'Italie, lors de laquelle plus de 6 000 noms de francs-maçons avaient été saisis (CEDH 19 déc. 2024, Grande Oriente c. Italie). La Cour rappelle à cette occasion que le pouvoir d'appréciation des autorités nationales, inhérent à la notion d'autonomie parlementaire, n'est pas sans entraves, mais doit être compatible avec les notions de « démocratie politique effective » et de « prééminence du droit » auxquelles se réfère le préambule de la Convention (CEDH 16 avr. 2024, Gudmundur Gunnarsson Magnús Davíð Norðdahl c. Islande, § 63). Rappelant qu'aucune des dispositions de la Convention n'exige des États qu'ils se conforment à des concepts constitutionnels théoriques concernant les limites admissibles de l'interaction des pouvoirs, la Cour souligne que la question est toujours de savoir si, dans une affaire donnée, les exigences de la Convention sont remplies. En l'espèce, elle acte la violation de l'article 8 au regard de plusieurs éléments : l'absence de preuves ou de soupçons raisonnables d'implication dans l'affaire faisant l'objet de l'enquête – susceptibles de justifier la mesure –, son contenu large et indéterminé, et l'absence de garanties compensatoires suffisantes – notamment d'un contrôle indépendant et impartial. Partant, elle conclut que la mesure litigieuse non seulement n'était pas prévue par la loi mais n'était pas nécessaire dans une société démocratique (CEDH 19 déc. 2024, Grande Oriente, préc., § 147).

10L'étendue des saisies. – Que se passe-t‑il quand les saisies effectuées sont « indifférenciées » ou « globales » (pour les nuances entre ces deux expressions, v. S. Detraz, « Les saisies informatiques en matière répressive », Jurisclasseur, Fasc. 1140, § 58 s.) et qu'un grand nombre ont un caractère personnel ou concernent des relations avocats/clients (G. Fabre, « Saisies globales de messageries et respect du secret professionnel de l'avocat », RLC 2012. 30, 60 ; L. Saenko, « Les saisies globales en droit de la concurrence : perspectives nouvelles », Dr. pénal 2013. 16). S'agissant de cette question de l'étendue des visites et saisies, la Cour a fait sienne la jurisprudence de la Cour de cassation (Crim. 24 avr. 2013, no 12‑80.331, Medtronic ; JCP E 2013. 453, note L. Saenko) en précisant que lorsque les saisies portaient sur des documents informatiques relevant de la confidentialité des relations avocat/client, les requérants devaient pouvoir faire apprécier a posteriori, de manière concrète et effective, leur régularité. Elle a estimé qu'à cet effet, il appartenait au juge de statuer sur le sort de tels documents au terme d'un contrôle concret de proportionnalité et d'ordonner, le cas échéant, leur restitution (CEDH 2 avr. 2015, Vinci Construction et GTM c. France, JCP 2015. 479, obs. L. Milano). En l'espèce ce ne fut pas le cas dans la mesure où le juge des Libertés et de la détention (JLD) n'avait pas procédé à un « contrôle concret de proportionnalité », afin d'ordonner éventuellement la restitution des documents, mais s'était contenté d'apprécier « la régularité du cadre formel » des saisies. Malgré les adaptations du droit français et le rôle précurseur de la Cour de cassation, certains estiment que les garanties dégagées par la jurisprudence européenne ne sont pas encore effectives en France (Crim. 9 mars 2016, no 14‑84.566, JCP E 2016. 26. 1390, note L. Milano). En tout état de cause, l'ampleur de la protection du secret professionnel attaché aux correspondances échangées entre un avocat et son client par la Cour européenne est le corollaire du droit dont dispose ce dernier de ne pas contribuer à sa propre incrimination (CEDH 24 juill. 2008, André et a. c. France, § 41) ; partant, tous les échanges entre un avocat et son client bénéficient d'une protection renforcée (CEDH 6 déc. 2012, Michaud c. France, § 117‑118) y compris quand ces relations se nouent dans le cadre de l'assistance juridique (CEDH 9 avr. 2019, Altay c. Turquie no 2, § 49). Le Conseil constitutionnel a cependant une approche différente quand il affirme qu'« aucune disposition constitutionnelle ne consacre spécifiquement un droit au secret des échanges et correspondances des avocats » (Cons. const., 24 juill. 2015, no 2015‑478 QPC, Association French Data Network et a., NCCC 2016. 50, 157, chron. H. Surrel).
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A Uheure ot 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 dEtat). 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 d'expression, 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 I'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 droits francais
et européen. Il a été concu en particulier a destination des étudiants de Licence 3
et des candidats a l'examen du CRFPA.
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