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Avant-propos pour l’ouvrage de Jérôme VERLHAC
 « Droit associatif européen »


Malgré une réelle demande, et de très nombreuses tentatives infructueuses, il n’existe pas encore de statut de l’association européenne, ni de la fondation européenne, alors même que les GEIE (groupements européens d’intérêt économique) existent depuis de nombreuses années, ou que le statut de SAE (société anonyme européenne) a été adopté plus récemment.

C’est dire combien la prise en compte communautaire (ou unioniste) du mouvement associatif semble apparemment « à la traîne » (ou « à la peine ») dans le paysage de la construction européenne1.

Sans doute est-ce tout d’abord en raison de la divergence sensible des traditions anglo-saxonne, d’une part, et latine, d’autre part, quant à l’appréhension du principe même de l’association. La première privilégie en effet la finalité et l’intérêt général de l’activité, sur la base d’une construction jurisprudentielle de common law, quel que soit le support juridique, alors que la seconde insiste surtout sur la forme du contrat et l’absence de répartition des bénéfices, en s’appuyant sur des règles constitutionnelles et légales, donnant ainsi un caractère institutionnel au contrat d’association lui-même. Il en est d’ailleurs également de même pour la notion de fondation, la première s’appuyant principalement sur l’initiative privée et la volonté des fondateurs, la seconde retenant l’importance d’un contrôle régalien destiné à garantir l’intérêt général et la pérennité de l’œuvre2.

Mais on peut craindre aussi malheureusement un intérêt moindre de ce secteur non lucratif de la part des institutions européennes et de leurs représentants, qu’ils soient élus ou chargés de l’exécutif, en considérant sans doute, et pourtant bien à tort, que le champ d’action des organisations non lucratives ne relève pas, ou peu, de la sphère économique.

Pourtant, le concept même de l’affectio associationis, à la fois en tant que contrat de droit privé et de liberté publique, prend désormais une place croissante et justifiée dans la mutation des mentalités européennes, tant d’ailleurs pour l’association en tant qu’institution que pour ses membres individuels.

Et c’est là d’ailleurs que la jurisprudence européenne prend toute sa place. En premier lieu, elle renforce le caractère inaliénable de la liberté de création d’association, en tant qu’institution, quel qu’en soit l’objet (à condition bien entendu qu’il ne porte pas en soi de troubles à l’ordre public) déjà consacré constitutionnellement en France dès 19713.

L’association est reconnue par là même comme un outil indissociable du principe de subsidiarité constituant l’un des piliers de principe de la construction européenne. Elle peut, et doit, ainsi jouer l’un de ses rôles clés de « garde-fou » institutionnel dans la défense des intérêts collectifs et des citoyens (que l’on songe particulièrement aux associations de consommateurs, ou encore aux associations de protection de l’environnement par exemple).

Mais surtout, la véritable nouveauté est la prise en compte par la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH), particulièrement depuis une grande dizaine d’années, de la liberté individuelle des personnes en consacrant la liberté d’adhérer, ou justement de ne pas adhérer, à un tel groupement non lucratif, comme l’avait déjà prévu la loi du 1er juillet 1901 en France.

Par ailleurs sont de plus en plus nombreuses en Europe les organisations non lucratives, quelle que soit leur forme selon les États membres et pas seulement en France, exerçant des activités économiques dans le but, non lucratif et non capitalistique, de permettre l’accès au plus grand nombre, et particulièrement aux plus défavorisés, de biens ou de services de quelque nature que ce soit. Mais ces activités sont « rattrapées » par les règles, normes ou standards communautaires, qui les concernent également. Qu’il s’agisse, sur le plan fiscal, de cas d’exonération ou au contraire de l’application de la TVA et de son droit à déduction, ou encore de la limitation des aides publiques (règle de minimis) ou des obligations relatives aux marchés publics (appels d’offres), etc., des pans entiers de l’activité associative doivent désormais s’aligner sur le droit commun au sein de l’Espace économique européen. Et le nombre croissant de décisions de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) relatives à des associations ou à des questions touchant principalement ce domaine est révélateur à ce titre4.

Mais par là même, cette mutation démontre toute la place de ce « tiers secteur » sur le plan économique, comme un acteur à part entière avec ses forces, ses faiblesses et ses spécificités.

Sur ce dernier point, et quoique paradoxalement, la bataille engagée depuis quelques années pour faire reconnaître la particularité des « services d’intérêt économique général » (SIEG), le plus souvent portés et exercés par des associations (ou leur équivalent) dans tous les États membres, illustre bien cette intégration dans le modèle de développement économique européen.

*

Ce sont ces deux évolutions significatives que Jérôme Verlhac nous invite à découvrir, à travers le prisme de la loi française du 1er juillet 1901, mais surtout d’un examen minutieux et détaillé de la jurisprudence tant de la Cour de justice de l’Union européenne que de la Cour européenne des droits de l’homme. Cette somme magistrale et extrêmement documentée constitue ainsi un outil précieux pour mieux comprendre toute l’importance du droit associatif européen dans l’achèvement de la construction européenne.

Xavier DELSOL
Avocat
Cabinet DELSOL AVOCATS




1- Voy. également, sur ce point, J. VERLHAC : « L’association européenne en devenir », Revue Juris-association, no 461, 15 juin 2012, p. 39.


2- Très schématiquement, il est possible de constater ainsi une ligne de fracture entre, d’une part, la tradition latine (à dominante plutôt catholique) dans les pays d’influence napoléonienne ayant adopté le Code civil ou son équivalent (outre la France bien sûr, l’Italie, la Suisse, l’Espagne, la Belgique, le Luxembourg, certains Länder allemands, ou même la Pologne) et, d’autre part, la tradition anglo-saxonne de common law (à dominante protestante).


3- Conseil constitutionnel, 16 juillet 1971, JORF du 18 juillet 1971, p. 7114.


4- Les historiens savent bien que l’étude des civilisations passe aussi par l’analyse de la nature et de la récurrence des décisions judiciaires, révélatrices des comportements sociologiques d’une société et du fonctionnement de ses institutions tant économiques que politiques.








Préface


C’est toujours avec une appréhension particulière qu’un universitaire se met au travail pour donner une préface à une thèse qu’il a dirigée : il a peur d’être saisi par le vertige du paradoxe de donner à lire en premier ce qui est le dernier mot ajouté à un travail écrit par quelqu’un d’autre. Pour éviter de s’approprier les honneurs qui ne lui reviennent pas, il est donc conduit à parler à la fois de la thèse et de son auteur. Les quelques années pendant lesquelles le directeur de recherche et le doctorant ont travaillé ensemble, partagé des moments de doute, surmonté des difficultés méthodologiques et psychologiques, suffisent amplement, d’ordinaire, pour permettre à celui-là de connaître la personnalité de celui-ci, d’entrevoir quelques plantes de son jardin secret et de mieux relier la femme ou l’homme à son œuvre. Or, les années passées à suivre et accompagner les efforts scientifiques de Jérôme Verlhac n’ont pas vraiment permis à son directeur de thèse de découvrir l’homme secret. En effet, le doctorant a toujours travaillé avec tellement de sérieux, de prudence et de détermination qu’il n’a jamais tout à fait pris le temps de fendre l’armure, comme on dit pendant les campagnes électorales. Cette attitude tout en rigueur et en pudeur mérite beaucoup de respect et dit d’ailleurs l’essentiel sur les remarquables qualités personnelles de Jérôme Verlhac. Elle n’en laisse pas moins le préfacier fort démuni quand arrive l’heure de gloire de la publication chez un prestigieux éditeur. Ayant juste pu apprendre que, à l’extérieur de l’Université, l’auteur est ou avait été dirigeant d’un club de hockey sur glace de moyenne envergure, il a bien fallu se résoudre à parler de la thèse toute seule ou presque.

Ou presque, parce que la direction d’un club de hockey est, quelle que soit la forme juridique sous laquelle il a été organisé, un fort indice de la passion de Jérôme Verlhac pour la vie associative. Sa thèse consacrée au droit associatif européen est d’ailleurs un long et vibrant plaidoyer pour une adaptation des associations aux nouvelles exigences dictées par le contexte politique et économique dans lequel elles poursuivent leurs objectifs. Pour aider à cette mutation, il lui a fallu faire l’effort remarquable de dépasser les références nationales classiques qui, en France, ont leurs racines dans la loi du 1er juillet 1901, pour intégrer de nouvelles références stimulantes qui ont des couleurs franchement européennes. Il fallait de l’audace pour le faire à une époque où le conformisme le plus rudimentaire commande de tirer à boulets rouges sur la construction européenne, qui a eu pour seul et bien dérisoire mérite, pour les amnésiques, d’épargner de nouvelles guerres à un continent qui en avait subi deux pendant la première moitié du XXe siècle. Il fallait surtout beaucoup de courage pour retremper le droit associatif aux deux sources européennes que peu de spécialistes font l’effort de croiser.

Au droit du Conseil de l’Europe, et tout spécialement au droit de la Convention européenne des droits de l’homme dont il est un fin connaisseur, Jérôme Verlhac a emprunté les éléments qui pourraient faire de l’association un véritable moteur démocratique européen. Ils ont d’ailleurs déjà fortement contribué à renforcer la condition individuelle au sein de l’association ou même en dehors de l’association puisque la Cour européenne des droits de l’homme a déduit de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme un droit d’association négatif qui, au nom du respect de l’autonomie personnelle, renforce la cohésion de l’association en permettant de s’assurer que certains de ses membres n’ont pas été enrôlés d’office. Ils travaillent aussi déjà puissamment à transformer le rôle procédural des associations qui peuvent faire triompher plus lestement et plus complètement les intérêts qu’elles portent grâce aux principes novateurs dégagés, notamment, par l’emblématique arrêt Gorraiz Lizarraga c. Espagne du 10 novembre 2004 dont l’auteur propose d’astucieux prolongements. Cette évolution citoyenne du rôle de l’association se doublerait d’une mutation économique.

Pour la justifier et l’accompagner, c’est évidemment vers le droit de l’Union européenne que Jérôme Verlhac s’est tourné. C’est grâce à lui, en effet, que l’association pourra s’adapter aux réalités contemporaines en devenant une véritable entreprise. C’est par lui qu’elle pourrait obtenir un véritable statut d’association européenne qui est sans doute l’exigence nouvelle la plus impérieuse pourtant restée orpheline de projets aboutis. Or, de ce point de vue, Jérôme Verlhac synthétise ses recherches minutieuses et combatives par une proposition très détaillée de Règlement du Parlement européen et du Conseil portant création d’un statut d’association européenne qui, possiblement, ou même vraisemblablement, fera date et deviendra une précieuse source d’inspiration. Cette espérance que la thèse de Jérôme Verlhac exercera rapidement une influence sur la société civile invite à mettre en lumière un point essentiel dont la plupart des doctorants, harassés de fatigue et broyés d’angoisse, n’ont pas clairement conscience : la soutenance de thèse n’est pas un point d’arrivée, c’est un point de départ.

Jérôme Verlhac, en effet, n’a pas réussi une parfaite arrivée le jour de la soutenance puisque, en raison de diverses raisons toutes parfaitement avouables, l’unanimité du jury ne s’est pas faite pour lui décerner les félicitations. Or, dans beaucoup d’Universités françaises, la politique d’attribution des félicitations a insensiblement conduit à un dévoiement amplifié par la psychologie du groupe des doctorants : alors que l’attribution des félicitations devrait être comprise et ressentie comme un grand honneur réservé aux très rares doctorants qui, dès la soutenance, ont pu produire une thèse parfaite, indemne du moindre oubli, de la moindre inadvertance et de la moindre ambiguïté dans la formulation d’un seul intitulé, c’est plutôt l’absence de félicitations qui est compris comme une stigmatisation des cancres du doctorat. Or, à l’arrivée, Jérôme Verlhac a cru comprendre qu’il était un cancre alors qu’il venait d’être élevé au grade de docteur. Heureusement, il a très vite compris que la soutenance était le point d’un nouveau départ. Aussi, en quelques jours a-t-il réussi, avec un courage exemplaire qui est un des traits de son caractère bien trempé, à combler les quelques oublis, à rectifier les quelques inadvertances, à effacer les quelques petites taches sur la nappe pouvant empêcher le lecteur de se rendre tout à fait compte qu’il était en réalité invité à un festin somptueux et original. La table ayant été convenablement redressée, l’évidence a sauté aux yeux d’un éditeur et du Conseil National des Universités qui a qualifié derechef la thèse de Jérôme Verlhac, lequel s’estime seulement docteur depuis ce moment-là. Ayant comparu devant le jury le 7 décembre 2011, n’ayant appris sa qualification rédemptrice que le 27 février 2012, Jérôme Verlhac détient donc le record du monde de la durée d’une soutenance de thèse… Cette « méthode Verlhac », quoique douloureuse, devrait être offerte en exemple à tous les doctorants et nouveaux docteurs, qui souffrent tant d’une indigne absence de statut, pour les aider à comprendre que la thèse est une œuvre vivante et qu’il ne faut jamais l’enterrer après la soutenance. Il faut au contraire avoir le courage de la mettre et de la maintenir en état de permettre de prendre de nouveaux envols vers la publication qui en décuplera la vitalité, vers une profession qui permettra d’en faire retomber le fruit sur l’ensemble de la société civile ou vers une carrière universitaire. Il faut souhaiter à Jérôme Verlhac que celle qui se profile devant lui sera brillante et qu’elle lui permettra enfin d’être un peu moins systématiquement sérieux car il n’est pas interdit d’avoir parfois le droit gai…

Jean-Pierre MARGUÉNAUD
Professeur à la Faculté de Droit
et des Sciences économiques
de Limoges OMIJ







Introduction


1. « L’européanisation du droit est devenue une réalité que nul ne peut plus ignorer »1. La liberté d’association et plus largement le droit associatif sont saisis par une dynamique de transformation profonde et durable. Le droit associatif se situe au « carrefour »2 des clivages classiques, à la frontière du droit privé et du droit public, à la rencontre du droit interne et du droit international, au point de mixions des droits européens. Il en résulte que le droit associatif subit, mais surtout profite, d’influences diverses qui trouvent une cohérence dans sa mutation.

2. Le terme « mutation » n’est pas entendu comme un transfert de propriété ou d’affectation contractuelle, mais comme une modification profonde et définitive3 du droit associatif sous l’influence de la dynamique européenne. Ainsi, la mutation européenne du droit associatif est le constat d’une double influence. D’une part, les droits associatifs internes opèrent une mutation convergente vers un minimum de règles européennes partagées et, d’autre part, le droit associatif européen mute vers la genèse d’un acteur autonome. C’est une dynamique d’unification4 des deux Europes5, combinée à une convergence des droits nationaux vers un standard commun.

3. Au sens large, l’association est une pratique du « vivre ensemble »6 qui s’est développée et spécialisée dans chaque système étatique7 au point de former un corpus de règles juridiques soutenu par la liberté d’association. Le droit associatif qui en résulte comprend et dépasse la liberté d’association. Il est formé de l’ensemble des règles juridiques qui entrent en interaction avec l’exercice de la liberté individuelle d’association. Le droit associatif est, par conséquent, en prise directe avec un environnement juridique a priori essentiellement bicéphale : le droit issu de l’Union européenne et le droit issu du Conseil de l’Europe. À cette division classique de l’espace juridique européen, il convient d’ajouter un corps de règles partagées issu d’une rencontre, de fait, des droits internes. L’enrichissement mutuel de ces trois corps de règles est le ressort du droit associatif européen.

4. Ces précisions apportées, il convient de dégager les raisons de l’étude de la mutation du droit associatif (Section 1) ainsi que la manière de mener cette étude paneuropéenne (Section 2).


Section 1. – L’utilité d’étudier la mutation européenne du droit associatif

5. Les sources européennes distinctes, mais convergentes de mutation du droit associatif, sont le fil de la réflexion menée mais aussi son support. En effet, la mutation européenne du droit associatif est une réponse dynamique à la crise de confiance dans la société européenne (§ 1), mais aussi la résultante attendue de l’achèvement de la construction communautaire (§ 2).


§ 1. – Une réponse à la crise de confiance dans la société européenne

6. « Je n’ai jamais cru que l’Europe pourrait naître un beau jour d’une mutation politique et je ne pensais pas que l’on dut commencer par consulter les peuples sur les formes d’une communauté dont ils n’avaient pas l’expérience concrète »8. L’incapacité pressentie des citoyens européens à pouvoir se déterminer par eux-mêmes est symptomatique de la construction européenne. Cette démarche fonctionnaliste9, adoptée par l’UE, qui consiste à penser que les affaires humaines sont mieux gérées si on laisse les spécialistes s’en occuper, fait abstraction du débat démocratique sur la gestion politique de cette région en « constante création »10. Avant même son achèvement, la région européenne semble correspondre au néo régionalisme11 tel qu’envisagé par la définition de Söderbaum12. En effet, elle se caractérise « par sa multidimensionnalité, complexité, fluidité et non-conformité, et par le fait qu’[elle] implique une grande variété d’acteurs étatiques et non étatiques, qui coopèrent sur un registre souvent informel autour de coalitions »13. Malgré une diversité volontairement marquée, l’Europe reste empreinte d’une logique fonctionnaliste14 notamment lors des rendez-vous manqués de l’Europe avec son histoire15. Ce réflexe de rechercher en cas de crise, même mineure, un appui solide en dehors des bases démocratiques, est le signe d’un certain manque de substance de l’Europe. Ce « vide » est compensé par une profusion de projets qui donnent artificiellement et matériellement les éléments de réponse à la question populaire et récurrente de l’utilité de l’Europe. Cette « Europe des résultats »16, présente de manière récurrente dans les documents de la Commission européenne17, dissimule difficilement la crise de légitimité18 qu’elle traverse.

7. La crise de légitimité est vue par certains comme la « fin de l’Europe »19. Il est certain que la situation est révélatrice d’un profond changement dans les attentes placées dans la construction européenne. Selon l’analyse de Thierry Chopin20, cette crise qui se traduit par un changement « de nature et d’époque est double ».

8. D’une part, c’est un changement quantitatif21 dû à la poursuite du processus d’intégration22 de nouveaux États. D’autre part, d’un point de vue plus qualitatif23, l’Europe ne doit pas répondre actuellement aux mêmes demandes et satisfaire les mêmes objectifs. L’Europe, désormais en paix, doit adapter et réformer certains pans de la vie législative des États membres. Si la logique de la légitimation par le résultat24, fruit des méthodes fonctionnalistes, a permis la concrétisation et la pérennisation de la notion d’Europe, elle ne permet pas d’impliquer la vox populi25. Par conséquent, la crise de légitimité démocratique que traversent les institutions européennes ne doit pas être vue pareillement à une « fin » du système en lui-même, mais en une évolution attendue.

9. Certains auteurs ont établi que les sociétés démocratiques connaissent des phases d’alternance entre investissement dans l’action publique et retour sur les « bonheurs privés »26. Il est à constater que « l’homme met de la raison, de la moralité, de la légitimité dans le monde où il vit »27 ; cela signifie que l’homme dans ce qu’il a de moderne ne subit pas son environnement mais tend à participer à son façonnage. « Ici se trouve précisément le “point aveugle” de la gouvernance européenne : ne pas percevoir que les citoyens peuvent se sentir “dominés” par un système où le cadre de confection des décisions publiques n’est pas largement compris ni accepté par les citoyens »28. Pour remédier à cet état de crise de légitimité dans les institutions, ce qui reste à nuancer, on assiste à une multiplication de communiqués des divers organes européens sur le succès de leurs actions. Cette réaction typique des racines fonctionnalistes de la construction européenne a pourtant un effet iatrogène29. C’est le début d’un cycle de « politisation négative »30 où les citoyens reviennent à une certaine idée de la politique par l’action publique, sur un mode protestataire31 parfois violent, mais toujours difficilement intégrable dans le système démocratique classique. « Il y a là des signes multiples d’une crise de la démocratie représentative, de sa fragilisation, mais aussi de la recherche d’alternatives »32. En effet, lors de sondages de l’Eurobaromètre33, à la question « votre voix est-elle entendue ? », sur l’ensemble des personnes interrogées, « 30 % tendent à admettre que leur voix compte dans l’Union et plus du double désapprouvent cette affirmation (61 %) »34.

10. « Le sentiment selon lequel les intérêts nationaux sont bien défendus sur la scène européenne est donc bien ancré, nonobstant une certaine rupture personnelle »35. La crise européenne puise sa force dans le sentiment de carence de légitimité démocratique. Ce sentiment s’explique et se justifie par les pratiques technocratiques issues d’une méthode de construction, le fonctionnalisme, qui est à réformer, car elle éloigne le citoyen de la prise de décision. Tous les projets de relance de l’Europe fondés sur cette méthode sont voués à un échec certain, les besoins de l’Europe d’aujourd’hui ne sont pas ceux de l’Europe d’hier. En fondant exclusivement la construction européenne sur des objectifs économiques, elle a été privée de toute vision globale et a ainsi été cantonnée aux débats des élites.

11. La crise de démocratie n’est pas nouvelle en Europe. Les causes en sont connues36, les jeunes citoyens se tournent plus facilement vers le « militantisme moral »37. La hausse du niveau culturel moyen des sociétés38 rend obsolètes les anciennes méthodes de représentation. La voix du citoyen n’est plus confiée à un représentant élu qui traduit l’ensemble de ses aspirations. Par préférence, elle va augmenter le vivier des voix rassemblées pour une cause donnée afin de profiter utilement de l’effet du nombre pour faire entendre une opinion personnelle et ciblée : « it is not only society that improses norms on young people. It is young people who produce new values and who, through their active participation in social life, change, and “rejuvenate” society »39.

12. Cette crise de confiance des citoyens européens se retrouve en contrepoids de l’action grandissante des justiciables européens. La démocratie ne suit pas une règle de fonctionnement immuablement liée aux scrutins publics. La perte d’implication individuelle, dans la politique nationale et européenne, est compensée par l’accroissement de l’engagement associatif.

13. Cette évolution quantitative de la pratique associative est concomitante d’une prise en compte accrue de l’individu dans le groupement privé. L’attention du droit européen à protéger les libertés individuelles se traduit par une démocratisation du fonctionnement associatif. L’individu redevient l’unité première du fonctionnement politique de ce groupement. On peut observer, dans ce profond changement du fonctionnement de l’association, un basculement de la participation démocratique de l’association originelle, l’État, à l’association actuelle, le groupement privé sectoriel. L’accroissement de l’implication individuelle dans les structures associatives, cumulé à une démocratisation nouvelle du fonctionnement interne par la protection de la voix individuelle, renforce la représentativité collective de l’association.

14. La protection de la volonté de participation du sociétaire et la démocratisation du fonctionnement politique interne légitiment l’action associative alors que l’individu est dépassé par les exigences structurelles européennes. Progressivement, en partant d’une profonde évolution politique, le droit associatif opère une mutation qui place l’association au centre d’une nouvelle pratique sociale où l’individu ne s’exprime plus par le vote, mais par un apport et un maintien de voix. Dès lors, la mutation européenne du droit associatif a une portée qui dépasse le contrat spécial d’association. Le droit associatif est au cœur40 de la démocratie.




§ 2. – Une attente dans l’achèvement de la construction européenne

15. Pour Tocqueville, confrontés à un problème, « les Français en appellent à l’État, les Anglais au Lord local et les Américains à un comité de citoyens associés »41. La libre participation à un groupement institué qui n’a plus pour seul horizon la gestion des activités « récréatives »42 est un des signes de l’implication citoyenne moderne. Bien qu’ayant des types de dénominations sociales43 et des statuts juridiques différents, les groupements sans but lucratif sont présents dans tous les États membres44. Faisant fi de leurs apparentes diversités formelles, une tendance réunit ces groupements : leur évolution largement biaisée vers un aspect de plus en plus économique de la gestion de leur objet social. Les associations font donc partie, de fait, des groupements ayant une activité économique et, à ce titre, sont englobées dans le vaste marché intérieur européen.

16. Autrefois, l’objet politique de l’association était de protester contre le pouvoir politique qui lui était, par retour, hostile ; désormais, la tendance du tissu associatif est d’être à objet social. Il se compose d’une tendance à la solidarité interne à l’association et d’une solidarité externe orientée vers les tiers. Dès lors, la nécessité de moyens financiers pour satisfaire son objet social favorise un changement significatif du droit associatif. En cherchant à exercer une activité économique pour combler ses besoins financiers, l’association devient entreprise.

17. Ainsi, les groupements sans but lucratif font paradoxalement partie des préoccupations des animateurs du marché unique. En effet, le « Marché commun »45, malgré toutes les prévisions optimistes, n’a toujours pas abouti. La recherche permanente de l’achèvement de ce marché est une quête qui mobilise les dirigeants des institutions de l’Union européenne. Dans une synthèse46 du règlement47 relatif au statut de la société coopérative européenne, et de la directive48 complétant le statut de société coopérative européenne, la nécessité immédiate de l’extension du droit associatif au niveau européen est clairement visible en ces termes : « L’achèvement du marché intérieur et l’amélioration de la situation économique et sociale dans l’ensemble de la Communauté qui en découle impliquent non seulement que les obstacles aux échanges commerciaux soient éliminés, mais aussi que les structures de production soient adaptées à la dimension communautaire du marché. À cette fin, il est essentiel que les entreprises, quelle qu’en soit la forme, dont les activités ne sont pas destinées à répondre exclusivement à des besoins existant au niveau local, soient en mesure de planifier et de réorganiser leurs activités à l’échelle de la Communauté. Or, le cadre juridique dans lequel les entreprises exercent leurs activités dans la Communauté reste principalement fondé sur les législations nationales. Cette situation entrave considérablement le regroupement entre sociétés d’États membres différents ». Cet extrait relatif à la coopérative européenne englobe largement les « entreprises, quelle qu’en soit la forme ». Dès lors, la question du statut de l’association européenne49 semble se poser d’elle-même.

18. Pour M. D. Demoustier, « […] ces associations qui développent une activité économique ont à la fois des supports de services et de citoyenneté ; elles peuvent être non seulement des écoles de la démocratie politique, mais aussi des lieux d’expression de la démocratie et de la solidarité économiques »50. À ce titre, l’étude de la mutation européenne du droit associatif peut être envisagée comme une approche thématique d’un mouvement plus vaste, celui de l’européanisation nécessaire du droit.






Section 2. – La manière d’étudier la mutation européenne du droit associatif

19. Cette étude permet un engagement plus avancé sur une définition de l’association européenne et de l’association en Europe en suivant l’éclairage de la mutation européenne du droit associatif. Toutefois, pour les besoins de l’étude et la clarté du propos, il convient dès ces premières lignes de s’entendre sur une « notion guide ». Elle doit constituer un socle commun de connaissances sur lequel s’accorder tout en écartant, d’ores et déjà, les questions parasites à ce stade de la réflexion. Une des premières difficultés consiste à s’acquitter de la double tâche de dégager une définition consensuelle de la structure associative dans un domaine où la liberté de s’associer est un acquis national et partisan, voué à une admiration quasi cultuelle51, et d’envisager l’étendue accordée à la notion de mutation.

20. L’idée d’association a de lointaines origines qui ont été précisément retracées par E.M. Saint-Léon52 mais aussi parmi tant d’autres par J. Benet53. Libérés des détails d’une histoire si vaste, il convient de s’attacher ici à rappeler l’importance de l’héritage légué dans la construction de l’association telle qu’elle est aujourd’hui encore envisagée. Comme le dit J.-Cl. Bardout54, « la capacité associative d’un peuple repose sur un savoir-faire et un état d’esprit ». Dès l’origine de l’idée d’association, deux sources l’ont inspirée : celle des Scandinaves et des Germains, via les Ghildes, et celle des Grecs et des Romains, via le collège gallo-romain, le tout adouci par l’influence présente du christianisme.

21. C’est la Révolution française, par la loi du 2 août 1790, qui reconnaît pour la première fois le droit d’association en donnant aux citoyens le droit de s’assembler et de former entre eux des sociétés libres. À la chute de l’Empire, les députés Tolain, Locroy & autres déposent une proposition de loi tendant à l’abrogation de toutes législations restrictives de la liberté d’association55. Cette première proposition du 28 mars 1871 sera suivie de trente-trois projets, contre-projets et rapports parlementaires avant d’aboutir au vote de la loi 1901. La loi Waldeck-Rousseau est donc le fruit d’une lutte contre la soumission. D’une manière idéologique, le texte même de la loi dite « 1901 » fait apparaître la « liberté » de former sans autorisation ni déclaration préalable des associations, mais aussi le besoin de consensualisme par l’application des principes généraux applicables aux contrats et obligations.

22. De la prohibition révolutionnaire par la loi Le Chapelier (la pénalisation du droit d’association), aux indécises conquêtes de la liberté avec la révolution de 1830 et la loi du 10 avril 1834, la construction de l’association conduit à la victoire d’un homme poussé par ses convictions, Pierre Waldeck-Rousseau. La loi 1901 a fondé le droit d’association en mettant fin à la lente agonie de l’article 291 du Code pénal56 qui montrait de plus en plus les signes de son obsolescence.

23. Waldeck-Rousseau a abouti là où trente-quatre57 projets, propositions de loi ou rapports relatifs au droit d’association avaient échoué. Mais la plus belle des réussites est la pérennité de la loi elle-même, ce que J.-Cl. Bardout appelle une « victoire posthume »58.

24. Jamais la loi 1901 n’a été autant plébiscitée qu’elle l’est actuellement : il y a plus de créations d’associations dans les dernières années qu’il y en a eu durant les soixante-dix années qui ont suivi 1901. Fort de plus de 34,8 milliards d’euros de masse salariale distribuée en 201059, l’association est un acteur important de l’économie, qui repose sur la confiance et le volontariat.

25. « […] un siècle, le prochain, est à construire par des citoyens qui doivent rester maîtres de cet instrument »60. L’association créée à son origine pour combler un manque est devenue un élément à part entière de protection des libertés individuelles. Dès lors, comment la structure associative peut-elle assumer ce nouveau rôle61 pour le siècle à venir ?

26. Recourir à la structure associative est l’aveu que la société n’est plus à même de répondre sinon aux besoins, du moins aux attentes des citoyens. Mais créer des sous-ensembles n’est pas anodin et encore moins définitif. Les associations sont de plus en plus vastes et, naturellement, le nombre des adhérents ne cesse de croître. Les grandes associations ne sont plus des exceptions, elles n’ont plus de frontière, se rassemblent autour d’une œuvre ou d’un but commun. La base s’éloignant de plus en plus des dirigeants devenus gestionnaires plus que passionnés, elles reproduisent inéluctablement la dérive qui les avait fait naître. Le changement est déjà visible : créées pour que chacun apporte un peu et que tous ne forment qu’un, les associations sont devenues plurielles. On y parle d’opposition, de majorité, de minoritaire… Dès lors, comment ne pas craindre que certains préfèrent dans la même logique créer un ensemble plus petit et artificiellement plus rassurant ? La superposition des sous-ensembles a pour conséquence de dématérialiser les ensembles contenants, ce qui a pour danger de fragiliser le système dans sa globalité.

27. Le droit associatif a pour soutènement idéologique, la liberté d’association largement reconnue, et pour pilier structurel, l’association. Cette dernière notion essentielle et communément utilisée emporte pourtant une large part d’incertitude quant à sa nature propre. Pour compenser les fluctuations importantes d’un principe essentiel pour l’ensemble de la démonstration, il convient de lui consacrer quelques réflexions. Les dictionnaires classiques définissent l’association comme « un groupement de personnes qui s’unissent en vue d’un but déterminé »62, les ouvrages juridiques précisent que l’association est donnée comme « […] un accord de volonté entre individus, qui définit des obligations réciproques. L’association est une mise en commun dont la finalité est désintéressée »63. Cette définition est précieuse, car largement utilisée, parfois ouvertement, mais le plus souvent tacitement comme un postulat accepté de tous. Une large partie des auteurs de la littérature associative ne donne qu’une définition réduite à la paraphrase de l’article 1er de la loi nationale portant contrat d’association. Ce préacquis collectif soulève pourtant de nombreuses interrogations. Le point de convergence de toutes les définitions revient à dire que l’association est un des effets de l’exercice particulier de la liberté de réunion permanente. À défaut de préciser les caractéristiques propres de cette réunion, cette approche serait largement incomplète.

28. La Chartre des Nations Unies, par son article 71, invite le Conseil économique et social à consulter les ONG. « Société civile internationale »64, « démocratie participative organisée »65, « pouvoir mondial »66, les associations forment la partie visible du public concerné et, paradoxalement, aucun cadre juridique international n’est venu définir la notion d’association.

29. Le monde associatif tire sa force de sa souplesse en termes de fonctionnement, d’impératif, d’amplitude, et même de cadre juridique. Toutefois, une approche laxiste du système ne permet pas de le maîtriser67. Pour éviter tout débordement, la liberté en général doit être encadrée, il en va de même pour la liberté d’association. Longtemps, la doctrine s’est interrogée, voire divisée. Les thèses contractuelles et institutionnelles ont rivalisé d’arguments pour apporter « la » définition du mode de fonctionnement de l’association. Bien loin de ces querelles de spécialistes, le minoritaire est pourtant le premier bénéficiaire des avancées qui ressortent inévitablement de ce type d’oppositions. Le droit, dans son aspect noble, profite à tous, et en épargnant les dérives arbitraires, il protège particulièrement les plus faibles, ceux qui ne peuvent pas compter sur la force du nombre. Le cadre juridique est donc l’amarrage solide à un droit du minoritaire, droit qui commence par le respect de règles. Dans le cas de l’association, ces règles sont-elles d’ordre contractuel ou institutionnel ? Il est indéniable que l’association est un contrat68 qui répond à la notion civiliste, mais elle ne saurait être réduite si strictement69. L’association est également, selon la théorie de l’institution élaborée par le doyen Hauriou, un organisme doué d’une vie juridique propre70. Les relations au sein du monde associatif devront tenir compte de ce fonctionnement institutionnel, tout en respectant sa génétique contractuelle.

30. Ainsi, une association n’est que la concrétisation juridique d’une heureuse rencontre de volontés, formalisée par une convention entre deux ou plusieurs personnes71. À ce titre, il est de jurisprudence constante qu’il revient aux fondateurs de ce nouveau groupement d’en rédiger les statuts qui seront, dès lors, considérés comme la loi des parties72. Ils auront comme seule restriction de respecter l’ordre public et l’absence de recherche de bénéfices. Pareillement au contrat social, chacun devra s’y conformer. Ce texte puise sa légitimité dans l’adage « pacta sunt servanda »73 (les pactes doivent être respectés) issu du droit des contrats. Chaque adhérent devra donc se conformer à cet édifice auquel il a apporté sa propre contribution.

31. La loi du 1er juillet 1901 définit sans ambiguïté74 l’association comme un contrat75, vision parfaitement suivie par l’ensemble de la jurisprudence76. Le fonctionnement régulier du groupement va opérer la transition de l’aspect contractuel à l’aspect institutionnel. Ainsi, cette loi rédigée par tous reste celle des parties, et ce, même en cas de mise en minorité d’un des « adhérents-rédacteurs ». Ce membre à présent minoritaire ne l’est pas d’un point de vue contractuel, mais bien institutionnel. C’est le fonctionnement régulier des institutions du groupement qui commande de respecter la loi qui, à présent, n’est plus celle des individus qui forment un groupement, mais celle de l’association qui s’impose aux membres.

32. Si le membre fondateur crée par un contrat une situation, sauf à exercer pleinement sa liberté d’association en créant une autre association, le nouvel arrivant n’a pas autant de poids sur la structure à laquelle il adhère. Les statuts sont en place, l’association fonctionne. Bien souvent, des conditions limitent, voire interdisent l’entrée dans l’association. La première étape est de satisfaire aux critères qui peuvent être posés. Puis, le futur membre devra satisfaire aux obligations telles que le paiement d’une cotisation ou l’exigence d’apports quelconques. C’est seulement au prix de ces efforts que l’adhésion à l’association sera possible et effective. Elle va être formalisée par ce que la loi 1901 dans son article 1er appelle « la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun d’une façon permanente leurs connaissances ». Ce terme de « convention » avait pour but de distinguer le contrat d’association du simple contrat de droit commun et de faire ressortir par ce biais l’importance de la volonté dans cet accord. Si l’esprit de la loi a bien été respecté pour les membres de l’association qui le sont dès l’origine, toutefois, les adhérents ultérieurs n’ont d’autre choix que d’accepter la situation en l’état. C’est un passage de la convention d’association au contrat d’adhésion, celui-là même qui se passe « entre deux parties dont l’une ne peut discuter les différentes clauses, et n’a que la liberté d’accepter ou de refuser le contenu global de la proposition »77.

33. L’acceptation même des conditions fixées sans pouvoir en discuter les termes est le signe de la minorisation. L’individu, dès son entrée dans le groupement, le fait en tant que minoritaire. Il adhère à l’association alors que les autres sont membres. Le fossé qui sépare ces deux types d’individus se comble rapidement. Il arrive même que la situation s’inverse, auquel cas l’aspect institutionnel transparaît puisque la juridiction veillera, en cas d’adhésions massives, à contrer une éventuelle tentative de prise de pouvoir du groupement par un groupe concurrent. Ainsi, l’adhésion au groupement déjà formé est en elle-même un facteur logiquement minorant.

34. Toutefois, et c’est en cela que la thèse contractuelle complète la thèse institutionnelle, chacun dispose de la liberté de choix. L’adhésion, sauf à de rares exceptions, ne peut pas être contrainte. Cette liberté (in extremis) est le « contrepoids » qui permet au monde associatif de respecter le fragile équilibre, « car la vie associative que nous a ouverte la loi 1901 demeure le meilleur des chemins pour lutter contre une autre loi, celle du plus fort »78. Le membre entrant, bien qu’en situation de minoritaire, n’est pas enclin à tout accepter. Ainsi, ce choix décisif laissé à ceux qui vont forcément devenir, au moins dans un premier temps, des minoritaires, pousse les rédacteurs de statuts associatifs à une certaine modération dans leurs exigences. Comme l’aurait dit Alfred de Musset, il faut qu’une porte soit ouverte ou fermée79.

35. Le législateur a su tirer d’un texte parmi d’autres, une philosophie, de telle sorte qu’on parle aujourd’hui « d’association 1901 », comme on parlerait « d’un jardin à la française au cœur d’une forêt tropicale »80. À la différence des textes techniques et restreints tant dans leur portée juridique que dans leur amplitude, le législateur a conféré à la loi Waldeck-Rousseau le génie de savoir s’adapter à son temps. Définitivement, les associations sont encadrées d’une loi qui porte le sceau des grands textes en ayant la flexibilité de la parole et la pérennité de l’écrit. Il n’est dès lors pas étonnant qu’un érudit reconnu du droit des associations, en parlant de la loi 1901, titre son ouvrage de référence dans le domaine « Une grande loi de la IIIe République : la loi du 1er juillet 1901 »81.

36. À la question souvent posée de savoir ce qu’est une association, la réponse la plus souvent avancée est de dire que c’est un contrat ou une institution, voire un contrat et une institution82. S’il n’est pas erroné de considérer que l’association est un type de contrat83, ne serait-il pas plus juste d’envisager que la personne morale ainsi formée l’a été par le truchement de contrats ? La relation qui s’instaure entre les membres constituant le groupement est totalement indépendante du contrat qui a permis la mise en place d’un cadre juridique84. À la question à nouveau posée de savoir si une association est un contrat ou une institution, il convient donc d’avancer comme réponse qu’en matière d’association, les règles fixées dans le contrat forment l’institution. Il convient de préciser que l’institution se nourrit du contrat d’association mais ne le fait pas disparaître.

37. La volonté initiale de se réunir de manière permanente est formalisée par une convention85. L’association née de cette rencontre consensuelle est une institution incorporée au sens de la définition strictement posée par M. Hauriou86 : « une organisation sociale, en relation avec l’ordre général des choses, dont la permanence individuelle est assurée par l’équilibre interne d’une séparation des pouvoirs, et qui a réalisé dans son sein une situation juridique »87. Il est aisé de retrouver, dans la structure du groupement associatif, l’existence d’une collectivité et une organisation autonome qui dépasse l’être humain. La somme des individualités est distincte de celle de l’institution et, en ce sens, l’association peut être considérée comme une institution88, « Une organisation quelle qu’elle soit ne peut aspirer à la dignité d’institution que si elle se montre durable et permanente, c’est-à-dire qu’elle se perpétue avec un mouvement uniforme. »89 L’association n’est donc pas par essence une institution, mais elle a la possibilité par un maintien durable et permanent de le devenir. Cette tendance étudiée ici, préfigure sans doute, selon MM. Mestre et Fages90, « une évolution de notre droit commun vers la recherche d’un équilibre, au demeurant souvent délicat, entre, d’un côté, une liberté contractuelle nourricière, respectueuse des volontés individuelles, et de l’autre, une certaine processualisation, voire institutionnalisation de la relation contractuelle ».

38. L’association est par nature « un animal hybride, dans une société ou l’une des lignes de démarcation censée être la plus claire est celle qui distingue le public du privé »91. Dégager une définition commune de l’association afin d’y fonder le droit associatif est le meilleur moyen de prêter le flanc à la critique, mais demeure nécessaire pour mener à bien les réflexions sur le droit associatif européen. Dans chaque pays, le groupement de type associatif a un nom et un cadre différents. La cohérence des développements nécessite de les asseoir sur des notions claires et communes à tous les systèmes législatifs rencontrés au cours de cette étude. En ce domaine, la démarche européenne d’harmonisation est clairement visible. C’est la définition autonome de l’association dégagée par la jurisprudence de la CEDH qui fondera par rattachement la présente étude du droit associatif européen.

39. Le droit associatif comprend l’ensemble des droits qui entrent dans le corpus juridique de la liberté d’association. Ainsi, la liberté d’association est la liberté de l’association elle-même mais aussi la liberté des membres. C’est une liberté collective autant qu’une liberté individuelle. Une fois accordé sur la définition de l’élément central, l’association, le champ variable et dynamique du droit associatif permet une très large adhésion en fonction des besoins de la cause.

40. « Le droit international n’est peut-être pas le domaine des solutions parfaites »,92 mais, saisi par la mondialisation93, il a cette qualité de faire émerger94 des « acteurs privés95 au niveau international »96. L’association bénéficie directement de l’emprise du droit international qui se matérialise tant sur la convergence des droits internes que sur l’intégration aux outils internationaux. Souvent confondues avec les ONG, les associations dont le champ est bien plus large sont dotées de statuts nationaux,97 mais de vocation internationale98 et plus précisément sans limite nationale. Cette situation qualifiée par M. le Professeur Merle d’« imbroglio juridique »99 mérite dans ce contexte une intégrité internationale.

41. La présence des associations nationales dans le concert juridique et judiciaire international a animé la doctrine100 dont la réflexion sur le droit associatif européen est allée jusqu’au « mythe de l’unification des statuts nationaux »101. L’accroissement des liens, notamment commerciaux et de solidarité entre les États européens a généré une « solidarité transfrontalière »102 de telle sorte que l’Europe est devenue l’environnement classique des démocraties européennes. Cette Union tant géographique qu’idéologique a provoqué de nombreux changements politiques, mais également juridiques dans la gestion interne des États membres. En premier lieu, en changeant d’échelle de référence, d’une démocratie représentative, un glissement s’opère vers une démocratie participative. La trop grande distance entre les citoyens européens et leurs représentants a provoqué une crise de légitimité dans les instances communes. Cela a créé un besoin de corps intermédiaire afin de représenter les voix individuelles, mais aussi de se rapprocher des exigences de technicité du nouveau fonctionnement de la démocratie européenne. Ce besoin démocratique d’une échelle nouvelle, en rencontrant l’évolution actuelle du droit associatif, y trouve un moteur. En effet, les capacités d’adaptation du tissu associatif liées à l’universalité du concept ont permis par la protection et la promotion de la liberté d’association de donner à l’association un rôle majeur et nouveau, celui de représentant thématique. En effet, l’individu utilise à présent l’outil associatif comme il utilisait hier le vote, à la différence que l’exercice de la démocratie de représentatif devient participatif. La démocratie européenne, dont le droit associatif devient un moteur, opère une mutation qui s’apparente en droit interne au passage du contrat « instantané » au contrat à « exécution successive ». En effet, si le vote est acquis d’une élection à l’autre, l’adhésion des sociétaires103 est suspendue à la volonté de l’adhérent ; dès lors, par le maintien de sa qualité, ce dernier participe directement au rôle démocratique de l’acteur associatif.

42. Parallèlement, le droit associatif est saisi par le droit de l’Union. Ce moteur démocratique est traduit par son aspect économique en un opérateur du marché commun européen. L’association devient par assimilation au concept autonome d’entreprise un acteur « unionaire »104. Dès lors, le droit de l’Union européenne a une tendance marquée à la banalisation de l’association parmi les acteurs économiques qui interviennent sur le marché économique interne. Cette tendance, liée à la pratique classique du droit de l’Union, est équilibrée par la singularité du droit associatif qui, par bien des aspects, ne peut pas être adaptée au mode économique de référence.

43. Le marché économique est une plate-forme d’échanges commerciaux régie par des règles de concurrence issues du droit de l’Union ; en intervenant sur ce marché, l’association se place donc sous l’autorité de ce droit. Toutefois, la viabilité des échanges sur le marché concurrentiel nécessite que les aspects non commerciaux soient assumés par un autre type d’acteurs, dont les associations, qui montrent donc par là une singularité non seulement compatible, mais nécessaire et provoquée par les besoins du marché économique lui-même. C’est la résurgence de la qualité d’association de cet acteur économique qui devient donc sur le marché une « entreprise associative ». L’appartenance à une autre forme d’économie isole les associations dans leur activité principale105 des logiques du marché, ce qui amorce une forme d’autonomie de la notion d’« entreprise associative ».

44. La genèse d’un nouvel acteur économique européen, soumis à une autre logique que celle du marché tout en étant nécessaire à son soutien, est facilitée par la convergence des législations internes des États membres. L’observation de grandes similarités entre les corpus juridiques permet de déduire l’existence de fait de cet acteur. Le droit associatif européen se place à la convergence de l’exigence démocratique et du besoin économique. Cette mutation transcende les clivages classiques tant des droits européens et des droits nationaux que des droits européens entre eux. Cette mutation du droit associatif, vers un acteur identitaire et essentiel des droits européens, guide la présente étude du droit associatif européen. L’association, comme un acteur économique européen (2e partie), sera donc étudiée après l’avoir considérée comme un moteur démocratique européen (1re partie).
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Partie I.

L’association
 comme un moteur
 démocratique européen



45. Le droit associatif européen mute rapidement. Une des premières manifestations de cette évolution positive est le rôle majeur joué par « l’association » vis-à-vis de la démocratie. Cela se traduit tant par une adaptation du fonctionnement interne des groupements associatifs que par l’action de ces personnes morales dans la construction démocratique quotidienne et événementielle.

46. La mutation européenne du droit associatif ne doit pas être vue comme l’avènement d’une nouvelle démocratie ayant pour acteur unique les associations. En effet, « les modèles sur lesquels nous nous sommes reposés durant la plus grande partie de ce siècle sont usés »1 et la démocratie associationniste2 ne serait ni souhaitable ni d’actualité sauf à considérer, comme le fait Paul Hirst, qu’elle « ne propose pas de remplacer ce qui existe par une alternative radicalement nouvelle. C’est plutôt un complément des institutions existantes, destiné à améliorer leur fonctionnement plutôt qu’à les remplacer ». Dans cette mesure, la mutation européenne du droit associatif, droit essentiellement casuistique, fondée sur la pratique des structures associatives, peut s’envisager comme un avenir probable et enviable. S’il n’existe pas a priori de structure associative européenne, il est aisé d’observer une évolution européenne du droit applicable aux associations nationales dans leurs interactions locales et transnationales.

47. Pour faire apparaître cette convergence européenne vers une prise en compte du mouvement d’entraînement du droit associatif sur la démocratie, il est nécessaire d’envisager le renforcement de la condition individuelle au sein de l’association (titre I). Cette prise en compte des individus dans leur qualité de sociétaire légitime l’association dans son action, ce qui entraîne directement une mutation européenne du rôle procédural de l’association (titre II).


1- P. HIRST, « Vers la démocratie associationniste », Revue du MAUSS, no 11, 1998, p. 168.


2- P. HIRST, « La démocratie associationiste vise à transférer le plus grand nombre possible de tâches politico-administratives – en matière d’économie, de politique ou d’aide sociale – à des associations autonomes », in « Vers la démocratie associationniste », op. cit., p. 168.









Titre I.

Le renforcement
 de la condition individuelle
 au sein de l’association


48. Le renforcement de la condition individuelle au sein de l’association devient un des éléments majeurs de la participation démocratique. « En s’interrogeant sur la “liberté d’association”, le séminaire de Reykjavik (août 1993) a rappelé que liberté d’association, liberté de réunion et liberté d’expression sont parmi les pierres angulaires de la démocratie »1. L’exercice de cette liberté participe donc directement à une forme nouvelle d’expression démocratique.

49. L’association étant la somme des individus qui la composent, ceux-ci sont donc essentiels tant à l’architecture de l’association qu’à sa vocation. En effet, le sociétaire transfère une partie de son poids politique à la structure qu’il a rejointe. Dès lors, l’association devient représentative. Ce porte-voix collectif, avec l’accroissement de sa légitimité, étend sa représentation du collectif au général.

50. Dans une société européenne où le doute vis-à-vis de l’intérêt de la participation citoyenne s’installe, la prise en compte accrue des qualités politiques de l’individu confère au groupement associatif un rôle démocratique moteur, par substitution à l’inefficacité des institutions traditionnelles. Dès lors, il n’est plus opportun de parler seulement de pierre angulaire, mais bien aussi d’éléments moteurs. Ce constat de mutation de la considération du droit associatif est d’autant plus renforcé que, de statique, celui-ci devient dynamique en s’adaptant aux exigences d’une nouvelle forme de démocratie. Le renforcement de la condition de l’individu participe à légitimer l’action associative et en fait un des principaux moteurs démocratiques modernes.

51. La démocratie désormais participative a besoin d’acteurs concernés et impliqués. L’engagement associatif permet d’exprimer l’intérêt d’un certain nombre d’individus pour une thématique, tandis que la participation active au sein de l’association est une expression de l’implication de l’individu. Ces deux aspects de la participation démocratique se traduisent par une mutation du droit associatif qui aménage ainsi une place au citoyen dans l’expression collective de sa liberté individuelle.

52. Cette sectorisation nouvelle de la représentation dans le débat démocratique nécessite le respect du choix de l’individu face à l’adhésion associative (Chapitre I), et le développement des prérogatives de politique interne de l’adhérent impliqué (Chapitre II).




Chapitre I.

La consolidation de l’exercice de la liberté individuelle d’association


53. La liberté d’association lue à l’aune de la jurisprudence européenne2 intègre, au titre des associations, diverses formes de groupements et de pratiques collectives3. Outre les syndicats4 présents textuellement dans la Convention européenne des droits de l’homme (Conv. EDH), la jurisprudence opère une lecture extensive de la notion d’association en considérant, au titre de l’article 11 notamment : les partis politiques5, les ONG6, les loges maçonniques7, les clubs de supporters8, les communautés religieuses9, les fondations10, les fédérations11 et les mouvements sectaires12. L’élasticité13 européenne du concept d’association n’empêche pas de définir cette liberté collective comme la constitution de « groupes durables, stables et permanents »14. Du point de vue individuel, l’exercice de la liberté d’association est la traduction du droit d’être sociétaire. La prise en compte de l’individu s’exprime dans le champ des possibilités qui lui sont offertes.

54. En définitive, la liberté d’association peut être envisagée comme un indice d’évolution de la société. Celle-ci est guidée par un « standard européen de société démocratique »15. L’extension de la liberté individuelle d’association répond à un certain besoin de participation. Cette expression individuelle se double d’une construction de la légitimité du sociétaire qui bénéficie directement au groupement.

55. Il est possible d’observer une prise en compte accrue de l’individu au sein de la structure. En effet, tant le respect de sa volonté d’être ou de demeurer sociétaire que le renforcement des capacités internes au fonctionnement associatif légitiment le groupement qui les comprend. Ainsi, le renforcement de la condition individuelle au sein de l’association fonde quantitativement et qualitativement le groupement qui porte les voix des sociétaires.

56. L’influence européenne se traduit par une harmonisation du droit d’association et par la convergence vers une protection commune de la liberté d’exercer le droit d’association. Cela se manifeste par un enrichissement de l’exercice de la liberté individuelle d’association (Section 1) et l’émergence du droit des minorités à s’associer (Section 2).


Section 1. – L’enrichissement de l’exercice de la liberté individuelle d’association

57. La liberté individuelle d’association se place au carrefour des grandes libertés16. Bien qu’individuelle, elle ne peut être exercée que collectivement. L’acte d’association de l’individu est donc l’expression d’une volonté personnelle qui implique une démarche partagée. Dans son arrêt Young, James et Webster17, la CEDH complète cette intégration européenne de la liberté d’association, en la liant aux libertés sociales modernes. En effet, « la protection des opinions personnelles offertes par les articles 9 et 10 sous la forme de la liberté de pensée, de conscience et de religion comme de la liberté d’expression compte de surcroît parmi les objectifs de la garantie de la liberté d’association énoncée à l’article 11 »18. La liberté d’association se place dans une démarche de protection des singularismes individuels, ce qui participe à l’identification de l’individu au sein du groupe d’appartenance. L’individu n’est plus seulement considéré pour lui-même, mais dans son rapport au groupe. C’est une manifestation de la notion d’« être social ». Cette mutation européenne du droit associatif trouve ses fondements dans une double démarche de renforcement de la liberté individuelle d’association tant dans son exercice que dans la notion d’être sociétaire.

58. La liberté individuelle d’association peut être envisagée comme un indice d’évolution de la société, et plus spécifiquement comme un révélateur démocratique. En effet, cette expression individuelle se double d’une construction de la légitimité du sociétaire qui bénéficie directement au groupement.

59. L’influence de l’appartenance européenne se traduit par une harmonisation du droit d’association et une protection commune de la liberté de l’exercer. Cela se manifeste par une extension du champ de la liberté d’association de l’individu (§ 1) et la construction d’une légitimité du sociétaire (§ 2).


§ 1. – L’élargissement de la liberté d’association de l’individu

60. Le droit associatif opère une mutation vers l’extension de la liberté de l’individu à s’associer. Elle est la traduction de la synthèse opérée par le droit international de l’éparpillement cohérent des législations internes, mais aussi de l’élargissement de la notion même d’association. L’européanisation du droit d’association a permis un élargissement du panel potentiel des éléments de définition. Cet état se traduit par une lecture extensive de la notion d’association (A) et la construction d’une légitimité du sociétaire (B).


A. L’adoption d’une lecture extensive de la notion d’association

61. L’article 11 de la Conv. EDH traite de « la liberté d’association y compris le droit de fonder avec d’autres des syndicats ». L’articulation « y compris » laisse une large place à l’interprétation jurisprudentielle quant à l’éventualité d’autres formes de groupements associatifs. Si la liberté d’association est un droit des individus, fixé entre autres par la Conv. EDH, l’objet même de cette liberté bénéficie d’une définition dynamique. Du droit d’association au droit associatif, la liberté subit une mutation exponentielle.

62. La mutation européenne du droit associatif a permis d’observer une évolution notable du champ que recouvre la notion. En d’autres termes, la définition même de l’association subit une mutation vers un polymorphisme juridique19, qui se fonde sur la place laissée par les rédacteurs à l’évolution de la notion (1) et la traduction jurisprudentielle de cette latitude rédactionnelle par une extension au droit associatif (2).


1. La vision large des rédacteurs de la Conv. EDH en matière d’association

63. La volonté des rédacteurs est classiquement rappelée pour interpréter ce qui a priori peut sembler être des manques dans la démarche prospective européenne. La généralité de l’article 11 de la Conv. EDH a parfois été perçue comme un manque de précision et a donc donné lieu à interprétation. Volonté de souplesse ou défaut de conception, l’absence de référence à l’étendue du droit d’association a donné lieu par exemple à une longue et minutieuse construction du droit d’association négatif. Cette invention récente d’un pan entier de la liberté d’association, protégée par la Conv. EDH, est caractéristique d’une démarche de recherche étayée par la volonté même des rédacteurs originels du texte de référence. Longtemps avant sa reconnaissance par la jurisprudence européenne des droits de l’homme, les juges Ganshof Van Der Meersch, Bindschelder-Robert, Liesch, Gölcüklü, Matscher, Pinheiro Farinha et Pettiti, dans une opinion concordante20 partagée, s’appuient sur une lecture des travaux préparatoires à la Convention pour rejeter les tentatives de limitation de la liberté d’association à son aspect positif. Bien que les juges précisent expressément le caractère non décisif des travaux dans ce cas particulier, leur démarche caractérise le recours systématique à une forme de légitimité des origines dans l’interprétation dynamique de la Conv. EDH. Les travaux préparatoires au texte de la Convention, bien qu’imprécis sur certains points, sont particulièrement éclairants sur le champ réservé dès l’origine à cette notion. L’étude de ces derniers, ramenée au texte même de la Convention, permet de cerner21 les limites du droit associatif.

64. La première approche, visuelle, du texte de la Conv. EDH, révèle une caractéristique de l’article 11 qui se retrouve dans cinq autres articles du même titre. Le libellé « Liberté de réunion et d’association » est marqué d’une articulation au moyen d’une conjonction de coordination. Il semble que la partie de phrase placée après la conjonction (dans le sens de lecture) soit une précision apportée à la notion principale placée logiquement en tête de titre. Cette lecture se vérifie avec les autres articles portant la même spécificité. Ainsi, le travail forcé est une forme moderne d’esclavage22, la sûreté est nécessaire à l’exercice de la liberté23, la famille est une part de la vie privée24, la religion est un élément de la liberté de penser25. Sur le même schéma, il est possible de déduire que l’association est un élément de précision de la notion de réunion26.

65. Il semble donc, conformément à l’agencement de la Convention, que la liberté d’association découle de celle de réunion. Or, selon les travaux préparatoires de la Convention27, l’antériorité de la « réunion » sur l’association ne semble pas découler d’une logique réfléchie, mais plutôt d’une influence suivie.

66. Depuis la recommandation adoptée par le Conseil International du mouvement européen en février 1949 à Bruxelles28, la liberté d’association précède dans les intitulés celle de réunion. Furtivement, lors de la première session de l’assemblée consultative du Conseil de l’Europe29, M. Jacquet, représentant la France30, parle du droit à la « liberté de réunion et d’association pacifique »31 comme des droits « élémentaires » à accepter et à défendre. Après quelques tergiversations dans la priorité d’affichage des termes, le 29 août 1949, M. Teitgen, rapporteur pour la Commission juridique, propose de garantir à « toutes personnes résidant sur le territoire métropolitain d’un État membre les libertés et droits fondamentaux énumérés […] : La liberté de réunion […] la liberté d’association […] »32. La position de ces deux notions n’évoluera plus, suivant ainsi l’influence de l’article 20 de la Déclaration universelle des droits de l’homme33.

67. Si association et réunion sont logiquement liées, il faut connaître le sens de la liberté de réunion pour évaluer son apport à la liberté d’association. La version française des travaux préparatoires ne livre pas de précision sur la liberté de réunion. Sur ce point, la version anglaise est bien plus riche. En effet, la liberté de réunion est traduite par freedom of assembly34 dans le texte de la DUDH et meeting35 lorsque les propos de M. Teitgen (au sujet de la DUDH) sont retranscrits. Cette dichotomie, due à la traduction, indique que la liberté de réunion telle qu’elle ressort de l’article 11 de la Conv. EDH est une notion plus large que ce que le terme français laisse entendre.

68. Si l’intitulé est révélateur du champ de la liberté d’association, le corps du texte lui aussi apporte un éclairage. C’est au titre des droits protégés par la Conv. EDH que le syndicat apparaît au premier paragraphe de l’article 11. Le lien entre la liberté de réunion et la liberté d’association est ici une nouvelle fois mis en exergue, car il est difficile de dire si le « droit de fonder avec d’autres des syndicats… » est compris entre autres dans la liberté d’association. Les travaux préparatoires ne sont ici d’aucun secours36. Il semble en effet que ce point de distinction entre les deux notions n’ait pas été abordé par les divers groupes de travail. Il est donc plus juste de considérer les libertés de réunion et d’association comme formant un tout auquel appartient, notamment, le droit de former avec d’autres un syndicat.

69. Ce droit de fonder des syndicats, qui ne constitue qu’une partie non exclusive de la liberté de réunion et d’association, a pourtant alimenté les débats lors des travaux préparatoires de la Convention. Du représentant des Pays-Bas (M. Serrarens) qui dit beaucoup tenir à cette liberté37, au représentant de l’Italie (M. Dominedo) qui s’interroge sur le choix de cette liberté au regard de l’économie générale des droits envisagés38 (démocratie politique ou démocratie économique), Sir David Maxwell Fyfe, représentant du Royaume-Uni, en viendra à demander la clémence des opposants39. La présence de la liberté syndicale dans l’article 11, alinéa 1 de la Conv. EDH est une nouvelle marque de l’influence de la Déclaration universelle des droits de l’homme40 sur les rédacteurs de la Convention.

70. La liberté d’association et, partant, le droit associatif bénéficient nativement d’une conception large et extensive sur laquelle tant le texte de la Convention que les travaux préparatoires n’ont donné que peu de précisions. À l’opposé, la liberté syndicale, comme le concept même de l’association, reçoivent un soutien inconditionnel et général dans les travaux préparatoires au motif qu’ils sont vecteurs de démocratie participative. Les seuls propos tenus par le représentant de la Suède sont édifiants : « […] Fundamental to every true democracy is the right of all citizens […] to join with other citizens in order to permete the realisation of those opinions […] »41. Dès lors, l’article 11 formant un tout légitimé par « le libre exercice d’une opposition politique »42, il appartient aux juges strasbourgeois d’apporter une grille de lecture commune de cet article devenu, par l’usage, un moyen de défense de la liberté d’association en Europe.




2. Le travail de traduction jurisprudentielle du droit associatif

71. La protection contre les violations, offerte par l’article 11 de la Conv. EDH, va bien au-delà du droit d’association strictement entendu. La notion plus large de droit associatif intègre tous les éléments de la liberté d’association. Le droit associatif est une composition dynamique qui mute, par les influences européennes, en une réalité juridique plurielle. Le juge européen, par sa production jurisprudentielle, devient lui-même un acteur de la mutation européenne du droit associatif.

72. Le droit associatif s’enrichit du fait de l’étendue de son propre champ de définition. Pour ne prendre qu’un exemple du travail de traduction jurisprudentielle effectué par les juges européens, il suffit de se référer à la jurisprudence relative à la liberté de réunion. Ainsi, dans l’arrêt Plattform Ärzte für das Leben43, en mettant à la charge de l’Autriche l’obligation positive d’assurer la protection des participants à la manifestation, cette décision adopte une lecture large de la protection de l’article 11. Non seulement l’État ne doit pas aller à l’encontre de l’exercice de la liberté de réunion, mais, au-delà, il a l’obligation positive de protéger ceux qui l’exercent. Partant de l’idée que le droit associatif forme un tout, les apports de la jurisprudence en matière de liberté de réunion semblent transposables à la liberté d’association. Cela reviendrait dès lors à mettre à la charge de l’État une obligation positive de protection de ceux qui exercent la liberté associative.

73. Dans l’arrêt Baczkowski et a. c. Pologne44, les juges européens ont à connaître de l’interdiction par arrêté municipal de la marche prévue dans la ville de Varsovie. Organisée par la fondation pour l’égalité « Finança Rowsnosci », cette manifestation a pour finalité de sensibiliser l’opinion publique aux discriminations subies par les minorités sexuelles, nationales, ethniques et religieuses ainsi que par les femmes et les personnes handicapées. Dans un même temps, alors qu’il appuie son interdiction sur l’éventualité d’une perturbation de la circulation, le maire autorise des contre-manifestations. À s’en tenir à la jurisprudence précédente, les juges strasbourgeois avaient déjà fixé clairement la position jurisprudentielle en affirmant que, dans une société démocratique, le droit de contre-manifester ne saurait aller jusqu’à paralyser l’exercice du droit de manifester45. En l’espèce, le droit associatif va une nouvelle fois profiter d’une évolution jurisprudentielle majeure.

74. En s’appuyant sur leurs propres jurisprudences46, les juges affirment qu’un « exercice réel et effectif de la liberté d’association et de réunion ne se limite pas à un simple devoir de non-ingérence de sa part (l’État en cause) : une telle conception négative ne cadrerait pas avec le but de l’article 11 ni avec celui de la Convention en général. Il peut aussi exister des obligations positives inhérentes à un respect effectif de cette liberté »47. Si, en conclusion, sont bien rappelées les obligations positives à la charge de l’État telles que la protection des manifestants, cette jurisprudence a d’autres apports notables. En premier lieu, la liberté d’association échange sa place avec celle de réunion. Dans la mesure où le cas d’espèce traite dans les faits d’un événement éphémère, que ce soit la marche ou la manifestation immobile, placer la liberté d’association en premier marque la volonté d’insister sur cette liberté alors que celle de réunion était ici attendue. En l’espèce, le caractère réel et effectif de l’exercice de la liberté d’association se satisfait par le droit de réunion. Une fois de plus est établi entre la liberté d’association et la liberté de réunion un lien mobile d’interdépendance. La liberté associative n’est donc pas seulement l’adjonction de deux libertés isolées, mais la somme de celles-ci.

75. En second lieu, les juges rappellent que le respect de la liberté associative ne se satisfait pas de la non-ingérence étatique. Au contraire, au visa de l’article 11 et de la Convention en général, est ménagée à la charge de l’État la probabilité d’une obligation positive inhérente à un respect effectif de cette liberté. En participant au pluralisme caractéristique d’une société démocratique européenne48, la liberté associative bascule d’un droit individuel exercé collectivement à une obligation, au moins potentielle, à la charge de l’État.

76. La liberté associative est une construction dynamique autour de laquelle gravite un ensemble de concepts qui partagent, à des degrés et une hiérarchie propre, deux libertés : celle de réunion et celle d’association. Le droit associatif, sous l’influence cumulée des textes et de la jurisprudence européenne, se mue en un ensemble plus vaste qu’il convient d’envisager.






B. La participation de la liberté d’association à la démarche démocratique individuelle

77. L’utilisation, par les rédacteurs de la Convention, de la technique de la liste ouverte afin de définir la liberté d’association et de réunion permet de ne pas figer la notion juridique dans un cadre strict. Ce manque volontaire de précision de l’article 11 quant à l’étendue de la notion envisagée permet une adaptation dynamique aux besoins ressentis. La souplesse des fondations de la liberté européenne d’association rappelle la capacité d’adaptation des lois grandies49 et légitimées par leur seule pérennité. Sur le schéma de cette souplesse de circonstance, la liberté associative est donc augmentée de nouvelles formes d’expression et de nouveaux outils d’exercice. L’observation des acquis révèle une mutation du champ de la liberté protégée au titre de l’article 11 de la Conv. EDH. La démarche de lecture extensive du texte européen et la captation au titre de la liberté d’association des concepts développés ailleurs, sont, elles aussi, révélatrices d’une mutation européenne du droit associatif qui caractérise la liberté d’association dans un rôle moteur pour la démocratie. En effet, la liberté d’association participe désormais, comme un vecteur prioritaire d’expression, à la démarche de participation de l’individu à la société à laquelle il appartient. L’adaptation de la liberté d’association aux besoins d’expression politique est le signe d’une démarche de mutation de la liberté d’association en un élément nécessaire de la démocratie.

78. Cette évolution majeure se traduit à travers deux tendances révélatrices : d’une part, l’implication de la liberté d’association au titre des partis politiques (1), et, d’autre part, l’expression de l’individu dans un mouvement collectif d’expression de la contestation individuelle (2).


1. La liberté d’association impliquée au titre du parti politique

79. À plusieurs reprises, la CEDH a reconnu implicitement l’application de l’article 11 de la Convention aux partis politiques. Si cette démarche est conforme à l’esprit des rédacteurs de la Convention50, elle n’en reste pas moins une évolution majeure dans la lecture de cet article et, partant, une nouvelle mutation de la protection des libertés associatives dans une implication accrue de l’expression politique.

80. L’arrêt Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie (PCU), apporte un éclairage utile et fixe une grille de lecture de l’article 11. Dans cette affaire, relative à la dissolution d’un parti politique turc qui milite pour la révision de la Constitution, la Cour extrait du texte de la Convention la conjonction « y compris »51. Elle en déduit que la mention de la liberté syndicale n’est donnée qu’à titre indicatif sans limiter le champ de la liberté d’association. En effet, non seulement l’article 11 « ne se limite par à certaines formes d’association »52 mais, plus précisément, les partis politiques représentent « une forme d’association essentielle au bon fonctionnement de la démocratie »53. Pour reprendre les précédents constats54, si la rédaction de l’article 11 de la Convention subit ouvertement l’influence de l’article 20 de la Déclaration universelle des droits de l’homme, on peut en déduire au titre des « associations politiques »55 que les partis politiques, a priori, n’en sont pas exclus. Ces associations politiques présentes dans les premiers textes sont facilement transposables dans la notion moderne de partis politiques.

81. La présomption d’appartenance des partis politiques se vérifie notamment au regard de la liberté d’expression vue comme une composante démocratique. En effet, « malgré son rôle autonome et la spécificité de sa sphère d’application, l’article 11 doit s’envisager aussi à la lumière de l’article 10 »56. De jurisprudence établie57, « la protection des opinions et la liberté de les exprimer »58 participent aux objectifs de la liberté associative. La Cour exprime clairement dans son arrêt Chassagnou59 l’incidence de la protection de la liberté d’association sur les autres libertés protégées au titre de la Convention. La liberté d’association mute en un élément nécessaire à l’expression individuelle des libertés protégées au titre de la CEDH.

82. Les partis politiques vecteurs d’expression des opinions exprimées60 entrent dans le champ de la protection des libertés associatives. Eu égard à la reconnaissance de leur rôle support dans les sociétés démocratiques61, ils bénéficient d’une « lecture triangulaire des articles 10 et 11 de la Convention et de l’article 3 du protocole 1 »62 qui soumet les exceptions issues du second paragraphe de l’article 11 à une interprétation stricte63.

83. La protection accrue des partis politiques au titre de l’exercice des libertés associatives crée le lien64 entre la liberté d’association et la démocratie qui s’exprime par la réunion et l’expression d’opinions politiques. La liberté d’association devient donc un élément démocratique moteur reconnu par la jurisprudence européenne qui lui accorde à ce titre la protection due à l’appartenance de cette pratique d’expression au « patrimoine commun idéal »65.




2. La liberté d’association concernée au titre de l’expression individuelle des droits associatifs

84. Le droit associatif étend son champ d’intervention, notamment politique, avec la multiplication des types de groupements associatifs, mais ce n’est pas la seule contribution de la jurisprudence européenne à sa mutation. Certaines libertés défendues par la CEDH sont elles-mêmes nécessaires aux libertés associatives et, partant, si on les considère comme un tout, les renforcent.

85. Le droit de grève est un moyen à même de renforcer le droit associatif par l’action collective des syndicats et des partis politiques. Pendant longtemps, ce schéma n’était que pure conjecture66. Si la Cour avait pris une position ferme dans l’arrêt Schmidt et Dahlström c. Suède67 en refusant de protéger le droit de grève au titre de l’article 11, il est possible de voir dans ses arrêts Unison c. R.U.68 et Federation of offshore workers’ trade unions et autres c. Norvège69 une prudente préparation d’un revirement futur. Pour rejeter les requêtes déposées dans ces deux arrêts au motif que l’article 11 ne protège pas le droit de grève, la Cour a analysé méthodiquement la conformité des cas d’espèce au paragraphe 2 de ce même article qui ne doit pas, en théorie, leur être appliqué. Cet examen méthodique ne peut se concevoir que par une pénétration de l’article 11 par le droit de grève70. Progressivement, la CEDH crée un véritable « droit d’être entendu »71 dans un schéma politique d’opposition. La réserve faite au profit des États en leur accordant une « ample marge d’appréciation quant à la manière d’assurer la liberté syndicale »72, ne suffit pas à empêcher l’entrée du droit de grève dans « l’antichambre de cet article (11) »73.

86. Cette évolution s’est poursuivie par deux jurisprudences de la CEDH, Karaçay c. Turquie74 du 27 mars 2007 et Satilmis c. Turquie75 du 17 juillet de la même année, qui ont opéré un franc rapprochement entre la liberté de contestation des salariés (public ou privé) et la protection de l’article 11. Ces deux arrêts se concluent par une violation de l’article 11 de la Conv. EDH, mais retiennent une approche totalement différente de l’intégration du droit de grève à la liberté d’association.

87. L’arrêt Karaçay c. Turquie laisse supposer la « reconnaissance européenne imminente »76 du droit de grève par la CEDH. La condamnation, en l’espèce, de la sanction d’un agent public pour avoir participé à une journée nationale de grève, au motif que cela avait été de nature à le dissuader de participer à la grève, est intéressante en ce sens que les juges rattachent le droit de grève à la liberté d’association.

88. L’arrêt Satilmis c. Turquie ne vérifie pas le constat de reconnaissance imminente amorcé quatre mois plus tôt par l’arrêt Karaçay c. Turquie. La contestation des salariés, paysagers sur le Bosphore, est reliée à la liberté de réunion pacifique et non plus, comme dans l’arrêt Karaçay c. Turquie, à la liberté d’association. La CEDH se refuse à se prononcer sur la pénétration de la Conv. EDH par le droit de grève au moyen de l’article 11 qui « ne le consacre pas expressément »77. Toutefois, parallèlement, la CEDH aménage le terrain d’une protection du droit de grève qu’elle considère comme « l’un des plus importants des droits syndicaux »78, toute nuance entendue qu’il « y en a d’autres »79.

89. Dans la mouvance de sa précédente jurisprudence qui a reconnu la protection du droit à la négociation collective80, la Cour, par un arrêt Enerji Yapi Yol Sen81 du 21 avril 2009, consacre enfin clairement le droit de grève comme un droit protégé par la Convention européenne des droits de l’homme. Ici, la Cour a fait preuve d’une audace82 certaine dans son positionnement jurisprudentiel notamment face aux non moins célèbres83 jurisprudences Viking84 et Laval85, issues du droit européen marchand. Le balancement du raisonnement entre la reconnaissance du droit de grève comme « un corollaire indissociable au droit d’association syndicale » ou comme un moyen d’assurer l’« exercice effectif du droit de négociation collective », et l’évocation du caractère non absolu de ce droit, permet d’avancer que « la banalisation du contrôle ici opéré montre bien que le droit de grève est désormais pleinement intégré dans le corpus conventionnel »86. La CEDH opère une reconnaissance « irréversible du droit de grève »87. Toutefois, elle ne pousse pas le raisonnement jusqu’à dire explicitement que ce droit est un élément essentiel du droit syndical consacré par l’article 11. Plutôt qu’une démarche politiquement et médiatiquement prudente, la CEDH opère là une démarche cohérente qui révèle la complexité du lien équivoque entre la liberté de réunion et le droit de grève.

90. La Cour, depuis sa jurisprudence Airey88 de 1979, a affirmé son attachement à la défense de droits non pas théoriques et illusoires, mais concrets et effectifs. Ce détachement de la lecture littérale du texte pour lui préférer une approche téléologique se retrouve dans l’intégration progressive du droit de grève parmi les droits protégés au titre de la Conv. EDH. De manière littérale, le droit de grève ne se retrouve pas au sein de l’article 11. Toutefois, la liberté syndicale nécessite à certaines occasions l’utilisation d’un outil d’opposition. L’effectivité d’une liberté présente originellement de manière littérale dans le texte de la Convention commande la protection des droits « moyens », à savoir des droits dont l’exercice participera à la réalisation de droit « premiers ». Ces deux types de droits sont contenus dans la Conv. EDH, à la différence que les droits « moyens » le sont implicitement, tandis que les droits « premiers » le sont explicitement. Le droit de grève fait partie de ces droits « moyens » qui participent à l’effectivité des libertés protégées au titre de la Conv. EDH. La reconnaissance de la grève au titre des libertés protégées par la Conv. EDH bénéficie au premier plan à une démarche d’extension de la liberté d’association.

91. Le droit de grève n’est donc reconnu que dans sa participation à la liberté syndicale, de réunion et, plus largement, à la liberté d’association protégée au titre de l’article 11 de la Conv. EDH. Son intégration par la jurisprudence européenne participe à un renforcement de la liberté associative qui devient dès lors une liberté participative, voire contestataire, qui ne se limite pas au droit du travail. Son exercice devra être concilié avec les libertés d’établissement et de prestation de service. En effet, le droit de l’Union européenne peut s’opposer à une action de grève qui contrevient à la liberté de prestation de service. Ainsi, les arrêts Viking89 et Laval90, se référant à la jurisprudence de la CEDH, affirment tous deux que la Communauté européenne a « non seulement une finalité économique, mais également une finalité sociale ». La volonté manifeste91 de la CJCE de lier sa jurisprudence à celle de la CEDH doit être prise en compte dans la consolidation de l’exercice de la liberté individuelle d’association. Sans remettre en cause le rôle du droit de grève dans l’affirmation de l’individu dans l’exercice de la liberté d’association, les conflits entre la liberté d’association et la liberté de prestation de service doivent répondre à un juste équilibre.

92. Il est intéressant de constater qu’accorder la protection de l’article 11 au droit de grève, toute précaution gardée contre une atteinte aux libertés du droit de l’Union, renforce directement le droit associatif. En effet, dans la mesure où l’action syndicale est consacrée dans le prolongement de l’article 11, et que le droit de grève renforce l’action collective des syndicats, reconnaître le droit de grève au titre de l’article 11 revient à renforcer la liberté associative. Ce faisant, la jurisprudence assume une volonté de donner à l’objet de la liberté protégée au titre de l’article 11 de la Conv. EDH, un rôle dans l’expression démocratique individuelle.

93. Ce constat du placement de la liberté d’association dans un rôle démocratique peut se poursuivre avec le droit de contre-manifester que la Cour introduit progressivement dans sa jurisprudence, comme elle l’avait fait avec le droit de grève. La notion de protection du droit de contre-manifester est apparue avec un arrêt Irlande c. R.U.92, puis dans une poignée d’autres décisions93. Qu’il s’agisse de « contre-manifestation »94, « contre-manifestant »95, ou « counter-demonstration »96, ces déclinaisons apparaissent dans les faits d’espèce et installent, par la répétition d’une même idée, une certaine habitude de lecture. L’arrêt Öllinger97 semble être une application classique de la protection offerte par l’article 11 à la « contre-manifestation ». Il est le fruit d’une longue et prudente construction jurisprudentielle. En ce sens, la Cour n’hésite plus98 à parler de « contre-manifestation » en appliquant l’article 11. Ce nouveau rattachement d’une notion, qui emprunte la même voie de pénétration de l’article 11 que le droit de grève, renforce à son tour le droit associatif dans son ensemble.

94. Ces descriptions du rattachement jurisprudentiel du droit de grève et de contre-manifestation à l’article 11 illustrent l’extension, et le renforcement, du droit associatif par le biais de la liberté d’association, tant dans sa protection que dans son champ d’action. Le droit associatif s’en trouve renforcé dans l’exercice des libertés protégées par l’article 11, mais il se voit progressivement attribuer un rôle d’élément essentiel à la pluralité et, partant, au bon fonctionnement démocratique. Le droit associatif est installé progressivement par la jurisprudence de la Cour dans le rôle d’élément mécanique essentiel à la démocratie.








§ 2. – La construction d’une légitimité du sociétaire

95. La qualité de sociétaire traduit l’appartenance de l’individu à une structure associative. Le membre, de par son adhésion, augmente de sa voix celles qui, rassemblées, portent l’action associative. Les conditions de regroupement de ces voix sont déterminantes quant à leur somme. Le respect du droit d’exercer la liberté d’association confère à l’association une légitimité supplémentaire qui peut se quantifier par la somme de celles de ses membres.

96. Dès lors, la construction européenne confère une certaine légitimité à cette qualité de sociétaire en encadrant strictement les interdictions à l’exercice de la liberté d’association, et en ouvrant la voie au refus ou à l’abandon de cette qualité.

97. Cette démarche de renforcement du groupe par la considération de l’individu se matérialise, dans la construction jurisprudentielle, par un encadrement strict des interventions étatiques dans la liberté conventionnelle (A), doublé de la prise en compte de la volonté de ne pas être sociétaire (B).


A. L’encadrement strict des interventions étatiques dans la liberté conventionnelle

98. L’exercice de la liberté d’association en tant que relation interpersonnelle relève essentiellement d’une convention qui lie les parties dans leur démarche de mise en commun. Cette relation contractuelle n’est pas exclusive d’une ingérence étatique lorsqu’il y a un risque d’atteinte à l’ordre public. L’intervention tierce est justifiée par l’acquisition de la qualité de sociétaire qui donne un poids à la voix individuelle, devenue une voix portée. Dès lors, le mouvement d’intégration de la liberté d’association dans une logique de participation sociale et politique légitime l’intervention circonstanciée de l’État lorsque sa propre voix est potentiellement engagée par représentation.

99. L’ingérence dans les relations privées se traduit par un contrôle étatique à deux degrés. D’une part, l’État prévient toute confusion entre sa voix et celle des personnes qui lui sont liées, d’autre part, la surveillance est élargie à l’ensemble des atteintes à la démocratie comme à la population. La liberté d’association est appréhendée comme un élément mécanique de démocratie.

100. Cette veille active se traduit par une interdiction a priori de certaines personnes physiques liées à l’État d’exercer leur liberté si cela peut porter à confusion quant à l’auteur du message (1), et par un contrôle a posteriori des personnes morales potentiellement dangereuses pour la libre expression individuelle (2).


1. Un blocage a priori pour les personnes physiques associées

101. La liberté d’association est largement reconnue et partagée par les législations européennes99. La Conv. EDH est le principal outil commun de promotion de cette liberté. Dans son article 11, § 2, le texte ouvre la possibilité pour l’État de s’affranchir « de certaines conditions de la licéité des ingérences s’agissant du personnel de services publics »100. Dans la mesure où l’État n’intervient pas pour empêcher la création d’une association, mais intervient pour prévenir les conséquences d’une participation de l’individu au groupement, il est bien question spécifiquement d’adhésion et non de création. L’ingérence étatique a pour but d’éviter de confondre l’opinion personnelle du sociétaire en un engagement moral de l’État qu’il est amené à représenter dans d’autres occasions.

102. Cet empêchement de l’exercice de la liberté associative, par l’adhésion, se révèle par une incompatibilité statutaire circonstancielle lorsque la situation ne permet pas l’exercice en lui-même (a), et par une interdiction lorsque l’exercice de la liberté entre en concurrence avec un intérêt supérieur (b).


a) Les incompatibilités statutaires circonstancielles

103. La Conv. EDH aménage une protection contre les violations subies par la liberté d’association, sous réserve des restrictions au second paragraphe de l’article 11 de la Convention. L’européanisation du droit associatif généralise la protection, mais aussi la potentialité des restrictions à l’exercice de la liberté d’association. À ce titre, certaines catégories identifiées d’individus subissent une incompatibilité d’exercice du droit d’adhésion. Cela concerne tant la situation que la fonction de ceux qui sont involontairement placés sous la garde de l’État, qui les prive à dessein d’une part de leurs libertés (i), mais aussi ceux qui sont entrés volontairement dans un lien de subordination avec l’État employeur (ii).

 

i – Les incompatibilités dues à la situation individuelle

 

104. La liberté d’association ne peut pas profiter à n’importe quel type de relation101 ; selon qu’elle est imposée ou volontaire, la traduction de la situation diffère. La proximité de la liberté d’association et de réunion les assimile à la nuance près de la permanence. Dès lors, peut-on voir parmi les personnes qui sont privées du droit de se réunir librement une atteinte à leur droit d’association tel que défendu par la jurisprudence de la CEDH ?

105. Les détenus répondent à cette interrogation. En effet, l’homme détenu102 bénéficie d’une protection de ses droits et libertés au titre de la Conv. EDH. Par la privation, comme sanction, de leur liberté d’aller et venir, la question se pose de leur capacité d’exercer leur liberté d’association. Dans sa jurisprudence Hirst c. Royaume-Uni103, la Cour précise que « les détenus continuent de jouir de tous les droits et libertés fondamentaux garantis par la Convention, à l’exception du droit à la liberté », sous réserve que le cas d’espèce entre dans les considérations de l’article 5 de la Conv. EDH. Dès lors, les détenus, du seul fait de leur condamnation, ne peuvent pas être privés, notamment, de leur droit à la pratique religieuse104, de leur droit au mariage105, d’un accès effectif à un avocat ou à un tribunal106. Au-delà de l’espèce, la CEDH a entendu signifier107 qu’à « l’heure actuelle »108, la restriction automatique des droits civiques des détenus n’était pas conforme avec la notion de société démocratique telle que défendue par la jurisprudence de la CEDH. Dans sa jurisprudence Dickson c. Royaume-Uni, la Cour renforce sa précédente position en matière de respect des droits des détenus. En l’espèce109, le Royaume-Uni est condamné pour violation de l’article 8 de la Convention au motif que le refus de procéder à une insémination artificielle de la femme d’un détenu à la demande de ce dernier viole leur vie privée et familiale dans la mesure où celle-ci comprend la décision de devenir parents génétiques110. A priori, la position fixée par la jurisprudence Hirst et Dickson semble favorable à l’exercice de toutes les libertés garanties par la Convention européenne des droits de l’homme qui ne dépendent pas de la liberté d’aller et venir. Cette position se vérifie dans l’arrêt pilote Greens et M.T. c. Royaume-Uni111 qui conclut, au sujet de l’empêchement de prisonniers à s’impliquer dans la vie politique écossaise, à une violation de l’article 3 du premier protocole additionnel.

106. L’exercice de la liberté d’association, tel que protégé par l’article 11 de la Conv. EDH, déroge à la précédente position jurisprudentielle. Dans sa décision de recevabilité Bollan c. Royaume-Uni, reprenant une jurisprudence ancienne112, la Cour considère que « dans le cadre des prisons, l’article 11 ne confère pas le droit de mener une vie sociale »113. L’exercice de la liberté d’association est donc dérogatoire à la jurisprudence Hirst et Dickson, mais seulement en partie.

107. En effet, si la Cour rejette l’exercice de la liberté d’association par des détenus, elle semble limiter cette dérogation. Dans sa décision Bollan c. Royaume-Uni, la Cour précise que la vie sociale, que le détenu ne peut pas exercer sous couvert de l’article 11, est celle qui s’entretient « avec les autres détenus, à un moment ou à un endroit donné ». Dès ses premières décisions d’irrecevabilité, notamment Baader, Meins, Meinhof, Grundmann c. République Fédérale Allemande114, la jurisprudence européenne des droits de l’homme avait restreint la participation des détenus à la vie sociale dans et en dehors des prisons. Les décisions d’irrecevabilité G. et M.L. et groupe d’information Asiles c. France115 et Cacciotti c. Allemagne116 précisent l’étendue de la restriction à la liberté d’association du détenu. En interdisant respectivement à une association de détenus de réunir ses membres, et aux membres arrêtés de la camorra d’avoir des contacts entre eux, le cumul de ces deux jurisprudences montre que l’article 11 de la Convention ne permet pas aux détenus de bénéficier d’une liberté réelle d’association. En effet, c’est le contact et non le droit de s’associer qui est ici limité. Il faut donc établir une distinction géographique dans l’exercice de la liberté d’association par le détenu. La Cour a clairement résumé sa position dans la décision d’irrecevabilité Mc Feeley et autres c. R.U.117 en distinguant le droit d’association de l’article 11 de la Conv. EDH du droit pour les détenus de partager la compagnie d’autres détenus. Si celui-ci ne peut pas prétendre exercer la liberté d’association dans la prison, avec ses codétenus, rien, au titre de la jurisprudence de la Cour, ne l’empêche d’exercer par correspondance cette liberté en dehors de la prison. Cela lui permet, sans remettre en cause la privation de sa liberté d’aller et venir, d’exercer à distance sa liberté d’association. La liberté en elle-même n’est pas remise en cause, seul son mode d’exercice varie. Dans sa décision Gallogly c. R.U.118, la Cour rejette la requête en violation de la liberté d’association d’un détenu en liberté conditionnelle qui est licencié et remis en prison au motif d’une bagarre déclenchée dans le cadre de ses activités syndicales. En l’espèce, ce n’est pas l’exercice de la liberté d’association appliquée au droit du travail qui lève la liberté conditionnelle du détenu, mais une nécessité d’assurer sa propre sécurité. Il apparaît donc que les restrictions à l’exercice de la liberté d’association sont liées non à la condition de « détenu »119, mais à celle d’« emmuré »120. Dès lors, le détenu peut sous couvert de la protection offerte par l’article 11 de la Conv. EDH, exercer sa liberté d’association en dehors du cercle des codétenus. La privation de liberté d’aller et venir n’atteint pas l’exercice de la liberté d’association dans la mesure où le détenu s’est déjà vu reconnaître le droit au respect de sa correspondance121, et le droit à la liberté d’expression122. Partant, le droit associatif est ici renforcé : nul ne peut être privé de sa liberté d’association et, de surcroît, nul ne peut être totalement privé de l’exercice de cette liberté. Cela comprend les détenus qui sont temporairement privés de la liberté de se réunir entre sociétaires, mais qui jouissent malgré tout de la liberté d’association. Le droit associatif est ici amputé, sur justification du second paragraphe de l’article 11, de son démembrement réel. Toutefois, la substance même de la liberté protégée au titre de la Conv. EDH n’est pas atteinte.

 

ii – Les incompatibilités dues à la fonction individuelle

 

108. L’appartenance à l’appareil étatique a une influence parfois négative sur le plein exercice de la liberté d’association. En effet, au sujet de la liberté de réunion et d’association, le texte de la Convention, au dernier alinéa du second paragraphe de l’article 11, précise que « le présent article n’interdit pas que des restrictions légitimes soient imposées à l’exercice de ces droits par les membres des forces armées, de la police ou de l’administration de l’État »123. Ce constat semble aller à l’encontre de l’idée même de mutation européenne du droit associatif telle qu’elle est développée. S’il est possible de constater des zones de progression pour l’exercice du droit associatif, la dynamique de mise en conformité du droit associatif avec les évolutions de la jurisprudence européenne tire ce dernier vers le haut et provoque une mutation significative.

109. En tant qu’agents de l’État, les fonctionnaires sont au premier rang de ceux qui subissent potentiellement une incompatibilité due à leur fonction. Toutefois, l’exercice de la liberté d’association par les fonctionnaires est une constante en droit interne124. Dès 1908, le principe de liberté d’adhésion à une association pour les fonctionnaires est posé localement par le Conseil d’État français. La situation des fonctionnaires n’est pas la même d’une législation à l’autre, à tel point que la Cour a précisé dans son arrêt Karaçay c. Turquie que l’exclusion des fonctionnaires de la liberté d’association ne doit pas être entendue comme « automatique »125. En l’espèce, les juges ont estimé que l’exercice de la profession d’électricien au service de l’administration turque ne justifie pas une privation du droit à l’exercice de la liberté d’association. Dans son arrêt Balikçi c. Turquie126, une modification de la loi interne avait permis à la Turquie d’éviter que la CEDH ne rende un avis sur la sanction d’un électricien, du simple fait de sa participation à un syndicat. Trois ans plus tard, sur des faits similaires, la CEDH sanctionne la Turquie pour violation de l’article 11, § 2 au motif que la profession d’électricien n’appartient pas aux fonctions régaliennes de l’État, ni ne se rattache à des prérogatives de puissance publique. La Cour adopte, en l’espèce, conformément à sa jurisprudence127, une approche fonctionnelle et non simplement organique de l’administration de l’État128. La privation de l’exercice de la liberté syndicale pour les membres de l’administration doit, dès lors, répondre de l’idée de « restriction légitime »129.

110. En effet, la Cour va encore plus loin que l’exclusion du caractère non automatique de la privation de liberté130, elle en soumet l’éventualité à la triple condition d’être prévue par la loi, dirigée vers un ou des buts légitimes, et nécessaires, dans une société démocratique131. De surcroît, l’État « ne dispose que d’une marge d’appréciation réduite, laquelle se double d’un contrôle européen rigoureux »132. L’État, pour justifier le recours dérogatoire au paragraphe 2 de l’article 11, est libre dans la déclaration d’appartenance de l’individu à l’« administration de l’État »133. Toutefois, la jurisprudence européenne a progressivement encadré cette latitude, en exigeant dans un premier temps de la part de l’État un devoir de respect de proportionnalité de la mesure puis, dans sa jurisprudence Tüm Haber Sen et Çinar c. Turquie, la Cour va raffermir sa position par rapport à l’autonomie de l’État. L’utilisation de l’article 11, § 2 pour empêcher l’activité associative des fonctionnaires doit relever des exceptions qui « appellent une interprétation stricte, seules des raisons convaincantes et impératives pouvant justifier des restrictions à la liberté d’association »134. Plus récemment, la Cour revient sur sa position Karaçay et n’impose plus simplement une méthode d’évaluation pour l’État, mais revient sur l’économie même de la décision. Dans l’arrêt Demir et Baykara c. Turquie135, la Cour a à connaître de la dissolution d’un syndicat sur le seul fondement que ses membres sont fonctionnaires, ce qui sort des prévisions légales. La Cour ne se contente plus de vérifier que l’État turc a bien respecté la méthode d’évaluation, mais revient sur ce que l’on entend par « membres de l’administration de l’État » en resserrant la potentialité de ce groupe aux « membres des organes judiciaires, de la police et du corps des pompiers » avec les restrictions les plus importantes pour les « membres des forces armées »136. Ainsi, la Cour modifie en substance la latitude de l’État dans le sens d’une prise en compte accrue du poste occupé par le fonctionnaire. Ainsi, elle réaffirme plus clairement la portée des ses jurisprudences Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani c. Italie137 et Vogt c. Allemagne138.

111. Malgré la densité de la jurisprudence européenne, on peut noter une différence de protection de l’exercice de la liberté d’association selon qu’il s’agit de fonctionnaires au service de l’État139 ou de dépositaires de la puissance publique140. Si les enseignants bénéficient d’une large protection de leur liberté d’association, les magistrats ne trouvent pas, dans l’arrêt Maestri c. Italie, le même champ d’intervention de la jurisprudence européenne. Ces derniers bénéficient au titre de la protection de la Conv. EDH du premier paragraphe de l’article 11. Toutefois, le fondement de cette décision qui repose sur une imprévisibilité légale, peut être une source d’insatisfaction. Plus que la différence de degré dans la protection, c’est le constat d’une extension du champ d’intervention du droit associatif qui doit primer.

112. Dans sa jurisprudence Ahmed et autres c. R.U.141, la CEDH affirme que le fonctionnaire, s’il ne peut pas prétendre exercer un rôle associatif actif, est au moins titulaire du droit d’être adhérent. Dans un arrêt Rekvenki c. Hongrie142, la Cour justifie l’interdiction d’adhésion d’un fonctionnaire à un parti politique au motif que le besoin de neutralité régalienne de certains démembrements de l’État conduit à imposer la neutralité des fonctionnaires. Cette espèce, qui déroge à la jurisprudence Ahmed et autres c. R.U., amène le Juge Fischbach à s’interroger plus précisément sur l’implication de l’article 11 dans son environnement politique. La réflexion, menée dans son opinion dissidente, est essentielle dans la démarche d’illustration de la mutation européenne du droit associatif. En substance, l’auteur propose d’opérer, face à un besoin de neutralité d’un fonctionnaire, une distinction entre les libertés des articles 10 et 11 de la Conv. EDH. Si l’article 11 impose que chacun puisse « s’intéresser de près aux affaires de la vie publique », l’article 10 implique une obligation de réserve pour tous les fonctionnaires. Ainsi, le devoir de neutralité est déplacé de la liberté d’association à celle d’exprimer des opinions individuelles. Dans la mesure où le fonctionnaire n’exerce plus sa liberté d’expression afin de transmettre à d’autres sa ou ses opinions, la neutralité de son employeur ne peut pas être remise en cause. Cette opinion revient donc à limiter l’exercice de la liberté d’association par une privation dans le cadre associatif, de l’usage de la protection offerte à l’article 10. Cette opinion revient à généraliser l’exercice de la liberté d’association sur le fondement de l’article 11 de la Conv. EDH.

113. La position de la jurisprudence européenne ne semble pas pouvoir s’accorder avec une telle position. En effet, la Cour rappelle régulièrement que l’article 11 est une lex specialia143 vis-à-vis de l’article 10. Par conséquent, il semble difficile de subordonner l’application de la liberté d’expression au second paragraphe de l’article 11. Mais les divergences semblent bien plus profondes encore avec la construction jurisprudentielle du droit associatif. En effet, si l’individu a une voix, le sociétaire a un poids. Si l’article 11 participe spécialement à l’effectivité de l’article 10, c’est qu’il offre un nouveau mode d’expression. Partant, le sociétaire ne s’exprime plus par lui-même, mais par la voix du groupement auquel il attribue son poids. La voix de l’individu, devenu volontairement sociétaire, n’est plus simplement portée, mais aussi pesée. Dans cette mesure, le respect de neutralité que l’État exige de ses « représentants » ne peut se limiter en une privation individuelle de leur liberté d’expression, mais par une interdiction d’apporter leur poids à une voix collective. Cette analyse prive, de prime abord, le droit associatif d’une généralisation séduisante, mais le replace plus justement dans une démarche de mutation. L’association devient un moteur démocratique en portant les voix individuelles, mais aussi en exprimant une voix propre.

114. Cette extension participe, par la multiplication potentielle des voix sociétaires, à un entraînement mécanique de la synergie démocratique. Les incompatibilités dues à la fonction sont strictement encadrées par la jurisprudence européenne. Mais certaines professions subissent une interdiction totale d’exercer leur liberté d’association. Détentrices de l’autorité publique, les forces de l’ordre semblent ne pas pouvoir bénéficier des libertés associatives.




b) Les interdictions statutaires

115. C’est un état de fait qu’« une partie importante de la société est tenue à l’écart de l’exercice de nombreux droits de l’homme inaliénables »144. Ce constat pose le problème de l’exercice de la liberté d’association par les personnes qui sont si étroitement liées à l’État qu’il leur est impossible d’exercer leur liberté sans engager l’image de ce dernier. Agent public sans pouvoir être assimilé à un fonctionnaire, le militaire se caractérise, en terme d’emploi, par une série d’interdits parmi lesquels l’interdiction d’exercer le droit de grève145, de se syndiquer146, ou d’adhérer à des associations à caractère politique147. Même s’il est rassurant d’affirmer que les droits de l’homme ne s’arrêtent pas aux portes des casernes148, ce sont bien les « citoyens en uniforme »149 qui sont principalement touchés par l’interdiction d’exercer la liberté d’association.

116. La réaction hostile des autorités françaises en réponse à la création par des militaires d’un blog intitulé « Gendarmes et Citoyens » a relancé le débat de l’exercice de la liberté associative par une personne visée au paragraphe 2 in fine de l’article 11 de la Convention. En l’espèce, le droit associatif des militaires est annihilé par la législation nationale. Ainsi, au visa de l’article L. 4121-4 du Code de la défense, le directeur général de la Gendarmerie nationale commande aux sociétaires/gendarmes de « démissionner sans délai de l’association »150. Les magistrats du Conseil d’État151 rejettent les demandes de l’association ADEFDROMIL152 et considèrent que les dispositions de l’article L4121-4 du Code de la défense constituent des restrictions légitimes au sens de l’article 11 de la Convention. Pour autant, la jurisprudence visée par le Conseil d’État ne renvoie pas à une position inflexible de la restriction imposée à l’exercice de leurs droits par les gendarmes.

117. La Convention prévoit153 l’éventualité de restrictions spéciales154 à l’exercice du droit associatif à destination de personnes fortement liées à l’État, au nombre desquelles figurent les membres des forces armées, de la police ou de l’administration. Pour cette intervention, qui peut aller jusqu’à l’interdiction totale155, de l’exercice des droits garantis par l’article 11 de la Convention, le seul critère posé par le texte est celui de la légitimité de la restriction. Dans sa décision Council of civil service unions et autres c. R.U.156, la CEDH, sous couvert de n’avoir jamais exprimé dans sa jurisprudence d’avis sur la signification du terme « légitime », en déduit que les mesures litigieuses doivent être entendues, a minima, comme conformes à la loi nationale. Semblablement à cette lecture, dans son arrêt Groppera Radio, la Cour fait un parallèle157 entre les termes « lawful » et « légitime » et en déduit que la dernière phrase de l’article 11, alinéa 2 fait échapper ces restrictions spéciales aux conditions prévues à l’alinéa 2, exception faite du critère de légalité. Cela constitue une source européenne suffisante de renforcement du droit associatif dans la mesure où les restrictions à l’exercice de ce dernier font échapper le cas des membres des forces armées, de la police et de l’administration à l’arbitraire158.

118. Dans la décision Council of civil service unions et autres c. R.U., les requérants ont soulevé une piste intéressante de renforcement de la considération individuelle dans l’exercice du droit d’association. Ils avancent que le critère de légitimité de l’article 11, alinéa 2 in fine inclut le principe de proportionnalité. En utilisant la technique de l’hypothèse de travail, la Cour fait ici preuve d’un défaut de pédagogie. En effet, tout en affirmant que l’État bénéficie en la matière d’une large marge d’appréciation, sans statuer sur la question de la proportionnalité, la CEDH affirme que le respect de cette condition serait, le cas échéant, respecté. Dans la mesure où la convention entière est imprégnée de juste équilibre159, l’ampleur de la marge d’appréciation de l’État doit être justifiée.

119. En l’espèce, conformément à sa jurisprudence antérieure160, la Cour justifie la marge d’appréciation de l’État par le besoin de protéger « la sécurité nationale »161. Dans la présente affaire, la Cour constate que les mesures prises à l’unanimité de la Chambre des Lords sont fondées sur un objectif de prévention de nouvelles perturbations de l’organe chargé de la sécurité des communications militaires et officielles du Royaume-Uni. La Cour opère donc une recherche de proportionnalité entre l’interdiction subie par le militaire, et le risque encouru par la sécurité nationale. Dès lors, la marge d’appréciation des États semble fonction du danger potentiel, ce qui, pour le blog « Gendarmes et Citoyens » ouvre une nouvelle perspective. On retrouve ici le raisonnement appliqué par la Cour au personnel civil des États : les fonctionnaires.

120. Dans la mesure où l’ADEFDROMIL a pour spécialité de « faciliter l’expression et l’information des gendarmes et des citoyens »162, et non d’empêcher le fonctionnement normal des institutions étatiques, cela ne porte pas atteinte à la sécurité nationale et confère donc aux États une marge d’appréciation restreinte. Ainsi, il semble que la restriction du droit d’exercice de la liberté associative imposée aux gendarmes français ne réponde pas à la recherche de proportionnalité opérée par la Cour. L’interdiction de la participation à l’association « Gendarme et Citoyens » ne peut dès lors pas être qualifiée de restriction légitime au sens de l’article 11, § 2 in fine.

121. Dans une espèce similaire, la Cour estime qu’en « embrassant une carrière militaire, le requérant a accepté les devoirs et responsabilités liés à la vie militaire et ne pouvait méconnaître les obligations dérivant de son statut particulier »163. Dès lors, la Cour souligne, comme « un élément déterminant dans cette affaire »164, le caractère limité de l’interdiction d’exercice par un militaire de sa liberté d’expression. La CEDH applique à l’article 10 de la Conv. EDH le même syllogisme que celui qu’elle avait utilisé pour l’article 11, alinéa 2 in fine. Cette adaptation jurisprudentielle conforte l’analyse qui est faite des restrictions légitimes à l’exercice du droit d’association.

122. Le statut d’un salarié165 peut donc lui interdire d’exercer son droit d’association si, par la fonction qu’il occupe, l’exercice du droit d’association peut nuire gravement à la sécurité nationale. Ces restrictions prévues par le texte de la Convention participent à la cohérence globale du droit associatif. En dépassant les limites du droit interne, le droit associatif opère une évolution franche vers la mutation européenne.

123. Le droit d’association comprend l’éventualité d’une interdiction d’exercice. Ce blocage à l’exercice de la liberté d’association contraste avec le contrôle sur les personnes morales qui ont exercé leur liberté d’association.






2. Un contrôle a posteriori pour les personnes morales associatives

124. Le 25 janvier 1971, Simone de Beauvoir et Michel Leiris obtiennent la condamnation par le Tribunal administratif de Paris d’un préfet de police qui refusait, sur injonction du ministre de l’Intérieur, M. Marcellin, d’enregistrer l’association des « Amis de la cause du peuple ». En prévision d’autres déconvenues du même ordre, le 11 juin 1971, le gouvernement adopta un projet de loi tendant à compléter les dispositions de la loi sur les associations du 1er juillet 1901.

125. Saisi symboliquement le 1er juillet de la même année, le Conseil constitutionnel considère qu’« au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et solennellement réaffirmés par le préambule de la Constitution il y a lieu de ranger le principe de la liberté d’association ; que ce principe est à la base des dispositions générales de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association ; qu’en vertu de ce principe les associations se constituent librement et peuvent être rendues publiques sous la seule réserve du dépôt d’une déclaration préalable ; qu’ainsi, à l’exception des mesures susceptibles d’être prises à l’égard de catégories particulières d’associations, la constitution d’associations, alors même qu’elles paraîtraient entachées de nullité ou auraient un objet illicite, ne peut être soumise pour sa validité à l’intervention préalable de l’autorité administrative ou même de l’autorité judiciaire »166. La force de cette décision « renforçait ainsi à la fois le prestige et l’autorité de ce Conseil, désormais agissant comme une sorte de Cour suprême »167. Cela exprime une idée jamais remise en cause, tant d’un point de vue interne qu’international.

126. Dès lors, le contrôle a posteriori représente le seul moyen de protéger l’État d’éventuelles menaces internes, et le sociétaire de pratiques qui pourraient lui nuire. Cela se traduit par l’incitation européenne au respect de la démocratie (a) et la traque européenne des activités associatives nuisibles à la population (b).


a) L’incitation européenne au respect de la démocratie

127. La jurisprudence européenne, fidèle à la discrétion des personnes morales dans le texte de la Convention, envisage le groupement associatif principalement comme un moyen tandis que l’individu, dans l’exercice de sa liberté, est appréhendé comme une fin.

128. Le premier alinéa de l’article 11 de la Convention, en européanisant le droit à la liberté de réunion et d’association, provoque une mutation d’un droit national multiple en une réalité européenne commune, juridiquement incontestable. L’alinéa second se prête davantage à une construction jurisprudentielle. Dans son arrêt Refah Partisi et autres c. Turquie, la Cour affirme qu’un parti politique, dans la mesure où les responsables politiques « incitent à recourir à la violence ou proposent un projet politique qui ne respecte pas la démocratie »168, ne peut pas prétendre à la protection de la Convention. En l’espèce, la Cour, contrairement aux intentions inconscientes169 qu’on a pu lui prêter, n’applique pas le critère du « clear and present dangers »170 de la Cour suprême américaine171. En effet, la Cour, en matière d’atteinte à la démocratie intervient, bien en amont, au stade de l’intention, sans s’interroger sur la réalité de la menace pour la démocratie.

129. En effet, la CEDH estime que l’ensemble des États membres adhèrent à un patrimoine commun de valeurs sous-jacentes à la Convention, dont la finalité est de promouvoir les idéaux et valeurs d’une société démocratique172. La CEDH, dans sa lecture du droit européen, place la démocratie comme une fin, et le droit associatif comme un moyen d’y parvenir. Le pluralisme, nécessaire à toute société démocratique, que permet l’exercice de la liberté associative renforce la liberté individuelle d’association. En effet, dans sa jurisprudence Refah Partisi, la CEDH semble établir une échelle de valeurs européennes et privilégie la défense de la démocratie à l’exercice individuel de la liberté d’association. Or, si, en l’espèce, la CEDH permet la privation de l’exercice de la liberté d’association d’un individu, elle le fait dans le sens de la protection de la liberté d’exercice individuelle d’association. En effet, la CEDH protège le parti politique à l’image d’une forme associative nécessaire à la démocratie comme apportant un pluralisme essentiel.

130. Dans sa jurisprudence Parti communiste unifié de Turquie et autres, la Cour affirme donner la priorité, dans l’ordre de ses attentions, à la démocratie au détriment des libertés associatives. Dès lors, il semble établi que la Cour n’attache de l’importance aux partis politiques que par leurs effets sur la démocratie, et non pour eux-mêmes. Ce constat permet, en reprenant le raisonnement de la Cour, d’établir qu’il n’y a pas lieu de distinguer les partis politiques des autres formes associatives dans la mesure où elles sont d’un apport démocratique essentiel. Dans son arrêt Tebieti Mühafize comiyyetti ctisrafilov c. Azerbaïdjan173, la Cour résume l’évolution de sa position en assimilant les associations aux partis politiques au travers de leur indispensable apport pour le bon fonctionnement de la démocratie.

131. Plus que de démocratie, la CEDH fait ici appel à la notion de démocratie libérale, car elle ajoute au droit de vote un droit pour tous à la contestation. C’est une extension de l’implication des droits politiques dans la jurisprudence de la CEDH vers la construction d’un véritable ordre politique et démocratique européen174. En effet, la pluralité, perçue par la Cour comme un élément de démocratie, est la résultante de la contestation des idées majoritaires. Partant, dans la mesure où la CEDH fait reposer l’ensemble de son raisonnement sur les valeurs sous-jacentes à la Conv. EDH repérées dans le patrimoine commun175 des États membres, elle laisse une large place à l’évolution dynamique de la notion de démocratie. Dès lors, si les partis politiques sont nécessaires au pluralisme, les associations176 peuvent, elles aussi, être nécessaires à éclairer cette opposition pour lui donner une certaine densité et donc une réalité démocratique.

132. La construction jurisprudentielle européenne de la notion de démocratie, qui touche le droit associatif par le biais des partis politiques, sous couvert de démonstration de la nécessité, opère une mutation de l’exercice d’une liberté individuelle vers une construction motrice pour la démocratie. La CEDH privilégie, sous couvert de démocratie, la liberté individuelle à la liberté d’un individu mais, dans d’autres cas, elle sait faire preuve de pragmatisme et s’attache à la sauvegarde de celui qui exerce sa liberté.




b) La traque européenne des activités associatives nuisibles à la population

133. Le drame de Georgetown177, avec la mort de neuf cent vingt-trois membres du Temple du Peuple, a eu en Europe le double effet de faire naître la crainte vis-à-vis des groupements qui encadrent juridiquement de tels actes, et de faire prendre conscience du devoir d’intervention des autorités dans l’exercice même de la liberté individuelle d’association.

134. En effet, jusque-là, les États avaient en commun une règle non écrite consistant à ne pas intervenir tant que l’activité de la « secte » restait dans le domaine privé. La question de la légitimité de l’ingérence de l’État dans les pratiques sectaires déviantes était donc évitée. Les seules divergences sur ce thème se ramenaient à un débat purement idéologique178. Dans l’immédiat « après-Georgetown », les États européens ont amorcé une démarche en deux temps. D’une part, en réaction immédiate, ils ont mis en œuvre une surveillance des groupes présumés sectaires179 et, d’autre part, dans une vision à plus long terme, ils se sont dotés individuellement d’une instance de suivi180 juridique du phénomène sectaire afin de bâtir un cadre juridique commun. La crainte, puisée dans les dérives historiques de certaines « sectes »181, a fait dire que « la prohibition générale de ces groupements ne pourrait être que salvatrice tant pour les individus que pour l’ordre public »182. Juridiquement, pourtant, il est difficile de s’accorder sur un tel souhait.

135. La « secte » est un terme couramment utilisé, y compris par les instances judiciaires, qui n’a pas de sens précis en droit. Par contre, le législateur français a légiféré au sujet des mouvements sectaires, les définissants comme une « personne morale, […], qui poursuit des activités ayant pour but ou pour effet de créer, de maintenir ou d’exploiter la sujétion psychologique ou physique des personnes qui participent à ces activités lorsque ont été prononcées, contre la personne morale elle-même ou ses dirigeants de droit ou de fait, des condamnations pénales définitives pour l’une ou l’autre des infractions mentionnées »183 dans la présente loi. Cette définition du mouvement sectaire révèle bien le paradoxe selon lequel le mouvement sectaire ne peut être déterminé qu’en cas de condamnation pénale définitive de la personne morale ou des dirigeants. C’est l’infraction à la loi qui permet de qualifier le groupement de sectaire. Ce n’est donc pas une définition de la secte mais une définition de la déviance sectaire qui s’applique à un type de groupement, le plus souvent l’association.

136. En effet, les « sectes » se constituent en droit interne sous la forme juridique de l’association et en adoptent tous les traits. Dès lors, les « sectes » répondent en tout point à la définition de l’association. Les membres des « sectes » exercent leur liberté d’association telle que protégée à l’article 11 de la Convention. Les termes « sectes » et « mouvements sectaires » ne définissent donc pas clairement un type de groupement mais mettent en exergue les cas pénalement sanctionnables de dérive d’un groupement existant et nommé.

137. Il est toutefois possible de distinguer ces groupements dans la jurisprudence européenne184 par leur activisme judiciaire visant à une reconnaissance185 de leur caractère religieux. Dans son arrêt Église moscovite de scientologie c. Russie, la Cour conclut son analyse en considérant « que l’ingérence dans le droit à la liberté de religion de la requérante n’était pas justifiée »186. Faisant écho à son arrêt relatif à l’Armée du Salut de Moscou187, la CEDH sanctionne une nouvelle fois la Russie pour violation de l’article 11 combiné avec l’article 9. Les associations à déviances sectaires sont donc intégrées dans le champ de protection de la Convention au titre de la liberté religieuse. Ce faisant, la Cour dégage les autorités étatiques de tout pouvoir d’appréciation quant à la légitimité de la croyance188. Elle va même au-delà en leur imposant, sous peine de violation de la Conv. EDH, de faire preuve en la matière de neutralité et d’impartialité189. Dans sa jurisprudence Membres de la congrégation des témoins de Jéhovah de Gladni et autres c. Géorgie190, la Cour rappelle que les États ont l’obligation positive de veiller à la tolérance mutuelle entre les groupes opposés191. En terme d’obligation positive, par sa jurisprudence Fédération chrétienne des témoins de Jéhovah192, la CEDH rappelle à l’État français son obligation positive d’information de la population sur les dangers des mouvements sectaires. La CEDH fait d’autant plus preuve de fermeté que certains États font, eux, preuve d’une relative mauvaise foi dans l’assimilation des groupements sectaires à la catégorie des associations193. La reconnaissance aux groupements sectaires de la protection de l’article 9 de la Convention permet de les considérer comme l’une des assises de la société démocratique194. Depuis l’arrêt Leela Förderkreis EV et a. c. Allemagne195, dans leurs campagnes d’information, les pouvoirs publics sont tenus de respecter le principe de neutralité de l’État en matière religieuse. Ainsi, les documentations d’information et de prévention des mouvements sectaires ne devront pas les stigmatiser en les qualifiant de « pseudo-religions », « sectes », « jeunes sectes », « psycho-sectes ». Cette position de la CEDH est un frein aux politiques de prévention contre les « sectes ». Les documentations d’information peuvent toutefois prévenir de toutes dérives sectaires. La CEDH revient à une considération du groupement en tant qu’association relevant de la protection de l’article 11 de la Conv. EDH.

138. La CEDH envisage le phénomène sectaire du point de vue de la personne morale. Néanmoins, l’exercice de la liberté individuelle n’échappe pas à cette évolution majeure du champ associatif. En effet, la jurisprudence Kokkinakis c. Grèce196 ouvre la possibilité, au-delà du for intérieur, de manifester sa religion197 notamment par la participation à la communauté religieuse198 ou encore l’objection de conscience199. L’exercice de la liberté individuelle d’association se trouve donc, en matière d’association religieuse, protégé sur le double fondement des articles 11 et 9 avec de surcroît possibilité de combinaison. Si la CEDH permet l’exercice de la liberté d’association religieuse, elle protège, dans un même temps, l’intégrité de l’individu pratiquant et plus largement de la population200 qui pourrait subir les effets d’une telle pratique.

139. Le phénomène sectaire est une réalité juridique innomée, ce qui n’induit pas la non-existence des dérives. Dans sa jurisprudence Schmidt c. France201, la Cour contourne habilement le problème de l’absence de définition juridique en traitant directement des déviances, telles que l’enfermement ou les atteintes à l’intégrité physique. Elle montre ainsi la voie à emprunter. La « secte » en tant que cadre juridique n’a d’existence que comme une association à caractère religieux. Toutefois, les dérives pénales sont symptomatiques du phénomène sectaire et permettent par leur systématicité de l’identifier. Si les droits internes tentent d’établir une définition autonome de la secte, avec beaucoup plus de réalisme, la CEDH envisage ce « problème d’intérêt général »202 en opérant une protection non contre un type ciblé de groupement, mais contre les dérives avérées dans le cadre associatif. Dans sa démarche, la jurisprudence européenne oriente sa protection tant vers l’individu dans l’exercice de sa liberté d’association que vers la protection de la société au travers des atteintes que les membres ont subies.

140. Cette protection contre l’association déviante ne doit pas faire oublier que la jurisprudence européenne des droits de l’homme accorde une autonomie institutionnelle importante aux associations à caractère religieux203, ce qui concerne une partie significative des mouvements sectaires. Ainsi, la CEDH n’hésite pas à condamner l’intervention d’un État dans les relations entre membres d’une même confession religieuse204. Selon elle, « le principe d’autonomie […] interdit à l’État d’obliger une communauté religieuse d’admettre en son sein de nouveaux membres ou d’en exclure d’autres »205. En effet, l’article 9 ne garantit aucun droit à la dissidence à l’intérieur d’un organisme religieux ; en cas de désaccord entre une communauté et son membre, sa liberté religieuse s’exerce par sa faculté de quitter librement la communauté. La CEDH va plus loin dans l’autonomie institutionnelle des associations à caractère religieux en affirmant dans un arrêt Siebenhaar c. Allemagne206 du 3 février 2011, par référence au paragraphe 49 d’un précédent arrêt Obst207, qu’« accorder plus de poids aux intérêts de l’église qu’à ceux de la requérante ne saurait, aux yeux de la Cour, soulever en soi un problème au regard de la Convention ». Le respect de l’autonomie institutionnelle des associations à caractère religieux ne les exclut toutefois pas des exigences de la Conv. EDH en matière de protection des individus, y compris contre leurs propres volontés, lorsqu’ils sont membres d’une association qui prône un caractère religieux certain.

141. Dans ce cas, le défaut de conformité de l’activité d’une association avec son but statutaire a permis à la jurisprudence européenne des droits de l’homme, dans la décision X. c. Autriche208, de rejeter la requête d’un adepte d’une « secte » dont l’association nouvellement créée avait été dissoute par l’administration. En l’espèce, ce n’est pas l’aspect sectaire qui permet ou engendre la réaction de la CEDH, mais la non-conformité à la pratique associative.

142. La Cour va aller plus loin dans la protection de l’individu contre sa propre volonté. En cas d’usage du domaine public, la CEDH procède à une « mise en balance des intérêts de l’association et de l’ordre public »209. En l’espèce, une « secte » réputée dangereuse procède à une campagne publicitaire par affichage sur le domaine public. L’interdiction d’affichage prise par les autorités publiques ne se fonde pas sur l’illustration de l’affiche, mais sur l’absence de neutralité de l’information transmise sur le domaine public à destination d’un vaste public. C’est le rôle de lien que matérialise l’image entre un public qui reçoit une information non recherchée210 et une association qui avance des idées contraires à l’ordre public qui justifie l’ample marge d’appréciation reconnue à l’autorité publique.

143. Cela constitue une ingérence dans l’autonomie des volontés individuelles et prive le public de certaines formes d’informations dans la mesure où elles créent potentiellement un lien avec une entité sectaire. L’État fait ici preuve d’une forme de « paternalisme », ou de « dirigisme »211, afin de préserver l’individu des déviances prévisibles du groupe. Cette protection se limite à l’individu non demandeur d’information. Par conséquent, il y a là une distinction entre le chercheur d’information et le récepteur fortuit. Cette limitation du prosélytisme sectaire tend à protéger l’individu d’une emprise qu’il ne peut ni appréhender ni maîtriser. Cette démarche de protection contre les atteintes sectaires est à rapprocher plus largement de l’utilisation par les juges strasbourgeois de l’article 17 de la Conv. EDH aux fins de protection de l’essence de la CEDH.

144. Dans son affaire WP et autres c. Pologne212, la CEDH utilise l’article 17 comme un rempart à l’utilisation perverse de la Conv. EDH213. En l’espèce, six ressortissants polonais se voient refuser214 à trois reprises215 la création d’une association antisémite. La Cour rejette la violation de l’article 11, alléguée par les requérants, au motif que l’article 17 a pour but général « d’empêcher que des groupements totalitaires puissent exploiter en leur faveur les principes posés par la Convention »216. En reprenant ses jurisprudences Glimmerveen et Hagenbeek c. Pays-Bas217 et Garaudy c. France218, la CEDH réserve le recours à l’article 17 de la Conv. EDH aux « droits qui permettraient, si on les invoquait, d’essayer d’en tirer le droit de se livrer effectivement à des activités visant à la destruction des droits reconnus dans la Convention »219. Cette utilisation protectrice de l’article 17 de la Conv. EDH est transposable à la « situation sectaire ». Dans ce cas, l’utilisation de l’article 11 est « contraire à la lettre et à l’esprit de la Convention »220. Cela peut permettre à la jurisprudence européenne de poursuivre son travail de protection du plus petit démembrement potentiel de l’association : la personne physique.

145. La prise en considération, par la jurisprudence de la CEDH, de la réalité sectaire dans l’utilisation de l’article 11 est une évolution majeure dans la prise en compte de l’exercice de la liberté associative individuelle. De la recherche en droit interne de l’interdiction des « sectes », le droit associatif européen bascule, sans dénigrement du groupement, vers une protection des personnes physiques. Il s’agit d’une mutation européenne dans l’appréhension de la réalité associative qui participe ainsi à la légitimité du groupement par la somme des volontés qui le compose.

146. Dans sa logique de renforcement de l’individu dans l’exercice de son droit d’association, la jurisprudence de la CEDH révèle une des atteintes individuelles au droit associatif, celle de ne pas exercer la liberté d’association.








B. La prise en compte de la volonté de ne pas être sociétaire

147. Les racines du droit d’association négatif sont profondément enfouies dans les droits internes221. Selon les propres constatations de la Cour, « beaucoup de systèmes internes fournissent des garanties qui, d’une manière ou d’une autre, protègent la liberté d’association sous son aspect négatif… »222. La jurisprudence européenne aura un rôle majeur dans la révélation de cette tendance timide, mais présente dans l’ordre interne.

148. Le droit de quitter l’association à laquelle le sociétaire a adhéré volontairement ne semble pas soulever de problème au-delà de son émancipation ; en revanche, la jurisprudence européenne provoquera une avancée majeure avec la reconnaissance du droit d’association négatif dans les associations dites « forcées »223. En effet, les associations « libres » se fondent sur le contrat. Celui-ci ne peut pas revenir sur le droit d’association négatif protégé par le droit interne. En revanche, les associations « forcées » se fondent sur la loi interne qui est à même de revenir sur sa protection du droit d’association négatif224.

149. L’influence majeure de la jurisprudence européenne se voit au niveau des associations forcées, dans la mesure où le droit interne, par souci de cohérence, n’était pas en mesure de les envisager. Le silence de la loi, quant au droit d’association négatif, est justifié en l’espèce, dans la mesure où l’adhésion (forcée) ne répond pas au consensualisme essentiel à la formation du contrat d’adhésion. La jurisprudence européenne a dégagé une définition multiple225 du droit d’association négatif qui retient l’idée sous-jacente du droit de ne pas adhérer.

150. La jurisprudence européenne, par sa démarche d’ouverture, a eu pour effet d’inventer, au sens premier, l’aspect négatif de la notion d’association et de découvrir sa portée en droit interne. C’est le travail de la jurisprudence européenne (1) qui permet l’émergence d’un patrimoine commun (2).


1. Le travail de la jurisprudence européenne

151. Le mouvement jurisprudentiel européen de reconnaissance du droit d’association négatif s’est imposé aux juges nationaux sans trahir l’essence du droit interne. La jurisprudence européenne a, en quelque sorte, révélé les aspirations profondes des droits internes tant dans l’aspect contractuel de la relation d’association que dans la consécration de l’autonomie personnelle du sociétaire. En effet, l’association ne peut se former qu’à la condition que chaque entité qui la compose se voit garantir la liberté de s’y rallier et, partant, de s’en retirer. C’est une approche individualiste d’un droit susceptible de jouer collectivement226 tel que l’utilise la CEDH dans la jurisprudence Sorensen et Rasmussen c. Danemark227. Cette portion entière de la liberté d’association « pourrait être tenue comme un jalon primordial de la problématique de l’intangibilité de la substance des droits garantis par la Convention »228, voire l’emporter sur la liberté positive dans la mesure où la Conv. EDH vise à protéger les droits fondamentaux individuels et à lutter contre toutes atteintes à ceux-ci229.

152. Le droit d’association négatif participe de l’effectivité de la liberté d’association, et, par bien des aspects, permet la réalité même du droit d’association. Cela se traduit par une légitimation de la voie sociétale passant par le caractère volontaire de l’engagement individuel. Le droit associatif subit une mutation européenne à double détente qui en renforce d’autant plus l’influence sur le fonctionnement social. D’une part, il se voit reconnaître un pendant négatif issu du consensus étatique (a), d’autre part, il voit son champ opportunément élargi par le renouveau du droit d’association négatif (b).


a) Le consensus autour d’un droit d’association négatif

153. La notion d’association, comme sa qualité conventionnelle, est une constante des droits internes, et répond a minima à une définition commune aux législations européennes. Le droit d’association négatif, s’il profite de fondements internes solides et communs, opère un changement important en terme d’influence. Pour la première fois en matière associative, le droit est issu du corpus juridique européen. Cette attraction de la jurisprudence de la CEDH force à une mutation européenne du droit associatif. Désormais, la démarche n’est plus orientée vers une recherche de cohérence entre les différentes législations, mais dans l’évolution d’un corpus juridique minimum commun.

154. La mutation du droit associatif est tellement prononcée que la question se pose du mode opératoire de la CEDH pour imposer sa jurisprudence. Paradoxalement, c’est par une démarche prudente, sur un chemin pavé de consensus internes, éclairé par le droit extra-européen, que la Cour a dégagé l’aspect négatif du droit d’association.

155. Dès 1970230, un électricien métallurgiste est licencié car il refuse d’adhérer à un des deux syndicats de la société. La liberté de ne pas s’associer, et de s’affilier à des syndicats pour la défense de ses intérêts est évoquée comme facteur de violation de la liberté d’association. Toutefois, la Commission prononce l’irrecevabilité pour défaut manifeste de fondement de la requête. Il faudra attendre 1981231 pour que la CEDH se saisisse du pendant négatif des libertés protégées par l’article 11 de la Conv. EDH. Dans un cas d’espèce relatif à la légalité des closed shop, la Cour ne tranche pas la question de savoir si l’article 11 comprend la protection du droit d’association négatif et se défausse en vérifiant que la contrainte exercée sur les travailleurs ne touche pas à la « substance même de la liberté d’association telle que la consacre l’article 11 »232.

156. Il faudra attendre l’arrêt Sigurdur A. Sigurjonsson233 pour assister à une rupture évolutive dans le raisonnement de la Cour et voir consacrer le droit d’association négatif dans la jurisprudence européenne. En l’espèce, la Cour s’appuie sur le fondement d’un degré constant de consensus observé « au rang international ». Une partie de la doctrine regrettera234 que la rupture ne soit pas complète. En effet, la Cour fait allusion de manière « superfétatoire »235 à l’absence d’atteinte portée à la substance même de la liberté d’association. Dans son arrêt Gustafsson du 25 avril 1996, la Cour reprend le syllogisme bâti depuis 1981, à savoir la vérification d’un consensus international sur le sujet, la réitération de la reconnaissance du droit d’association négatif, et la véracité de l’atteinte portée sur la substance même de la liberté d’association. À la lecture de la jurisprudence, deux interprétations sont possibles. D’une part, le droit d’association négatif semble souffrir de fragilité au point de ne pas pouvoir soutenir seul les éléments d’une violation à l’article 11 et, d’autre part, les juges semblent utiliser une lourdeur inutile et redondante dans leurs argumentations. Les débats ont montré que la mention du droit d’association négatif avait été volontairement écartée236 de la Convention, sans l’exclure explicitement237 de la substance de la liberté protégée. Dès lors, les juges, par la vérification de l’atteinte à la substance même de la liberté d’association reconnue à l’article 11 de la Convention, fondent le droit d’association négatif au sein de l’article 11.

157. La Cour ne fait donc pas ici preuve d’un excès de prudence ou de lourdeur, mais œuvre pédagogiquement afin de démontrer que l’atteinte au droit d’association négatif équivaut à violer la liberté d’association elle-même. Dans un arrêt Vördur Olafsson c. Islande du 27 avril 2010, la CEDH, rappelle explicitement que le droit d’association négatif est une composante du droit d’association : « Accordingly, Article 11 of the Convention, must also be forced to join an association […]. Although compulsion to join a particular trade union may not always be contrary to the Convention, a form of such compulsion which, in the circumstances of the case, strikes at the very substance of the freedom of association guaranteed by Article 11 will constitute an interference with that freedom »238. La Cour complète ainsi la lecture de la liberté d’association européenne en y faisant progressivement entrer tout un pan négatif. Le consensus autour de l’idée que le droit d’association n’est complet qu’en envisageant, en plus de son aspect positif, un autre aspect, négatif, permet une extension majeure de la liberté association en elle-même et, partant, une prise en compte accrue des volontés individuelles potentielles. Le droit associatif dans son ensemble opère une mutation européenne au rythme des innovations de la Cour.




b) Le renouveau du droit d’association négatif

158. Dans un important arrêt Chassagnou c. France239, relatif à l’adhésion forcée de petits propriétaires non-chasseurs à une ACCA (Association Communale de Chasse Agréée), la Cour a admis l’autonomie du terme « association » et a amorcé une promotion du droit d’association négatif à la hauteur de son pendant positif. Dans cette optique, la Cour va doter le droit d’association négatif d’une dynamique propre. L’autonomie de la notion d’association dégagée ici par la Cour permet d’empêcher le contournement, par les États, de la protection européenne contre la violation de l’article 11. Toutefois, cette protection conventionnelle240 aménagée par la jurisprudence semble fortement nuancée par l’arrêt Herrmann c. Allemagne241.

159. Les faits de l’espèce sont à ce point similaires à ceux de Chassagnou c. France (et dans une autre mesure à ceux de Schneider c. Luxembourg) que l’arrêt en question, et plus précisément la partie « the circumstances of the case »242 est essentiellement consacrée non pas à établir classiquement les faits de l’espèce, mais à justifier une distinction avec ceux des espèces précédentes (arrêts Chassagnou et Schneider). Ces espèces, très similaires dans les faits (obligation pour les propriétaires de s’affilier à une association de gestion des ressources cynégétiques), aboutissent à un résultat opposé qui laisse craindre un revirement de la jurisprudence européenne. Si la jurisprudence Chassagnou reconnaît à l’association communale de chasse agréée la qualité d’association au titre de l’article 11 et en déduit la violation de la CEDH par la France, sur ce même point, la jurisprudence Herrmann ne retient pas la qualité d’association aux associations allemandes gestionnaires des droits de chasse. La démarche perçue de la CEDH, qui consiste à revenir sur son comportement de méfiance vis-à-vis du contournement par l’État de l’article 11 au motif que « There is no indication that the legislator classifyed the hunting association as “public” or “para-administrative” with the sole aim of removing them from the scope of Article 11 of the Convention »243, semble tout de même fragile.

160. Il convient d’observer que l’arrêt Herrmann, issu de la cinquième section de la CEDH, pris avec la plus petite des majorités, entre apparemment en confrontation avec un arrêt de grande chambre244 qui fixe la jurisprudence associative européenne. Le décalage, perceptible, de légitimité des autorités en cause laisse à penser que la CEDH n’a pas procédé ici à un revirement de sa propre jurisprudence.

161. La démarche de revirement jurisprudentiel est définitivement écartée par la volonté de distinction entre les différentes jurisprudences. Cette volonté de démarcation, difficile à justifier245 tant la proximité entre les espèces est grande, est un élément majeur de compréhension de la prise de position de la CEDH.

162. En effet, si l’on s’en tient à l’application de l’article 11 de la CEDH aux associations gestionnaires de droits liés à la pratique de la chasse, la jurisprudence Herrmann n’entre pas en concurrence246 avec la jurisprudence précédente. Au contraire, elle la renforce doublement247, par un effort pédagogique de synthèse, et par une démarche de protection de la volonté individuelle. Cela génère une complexification du cadre d’intervention étatique en matière d’autonomie de la notion d’association.

163. Au paragraphe 76, la CEDH reprend de manière synthétique les éléments de qualification du groupement en association de droit public. De la sorte, la cinquième section opère un travail de synthèse des méthodes utilisées précédemment aux paragraphes 101, pour l’arrêt Chassagnou, et 71-72-73, pour la jurisprudence Schneider. Trois conditions à l’exclusion des associations de la protection de l’article 11 de la CEDH sont ainsi dégagées : 1. l’origine de la fondation de l’association par une loi, et non par une volonté individuelle, 2. l’intégration de l’association à un démembrement étatique, et 3. l’utilisation par cette association de prérogatives exorbitantes du droit commun (démembré ainsi : élément de puissance publique, capacité normative et pouvoir disciplinaire). Un quatrième critère apparaît plus clairement à ce stade du raisonnement248 avec cette jurisprudence : 4. la poursuite d’un but participant de l’intérêt général. Cette grille de lecture à destination des États s’inscrit dans une démarche de prise en compte accrue de la volonté individuelle.

164. En insistant sur l’autonomie de la notion d’association249, la CEDH justifie l’absence de violation de l’article 11, et accessoirement de l’article 1 du protocole no 1, par des particularismes d’espèce tels que la compensation pécuniaire pour l’utilisation des terrains ou bien l’uniformisation de l’obligation d’adhésion à l’ensemble du territoire allemand (caractérisé de surcroît par une forte densité démographique handicapante pour la gestion des ressources cynégétiques). La distinction par rapport aux jurisprudences précédentes se place donc sur les faits et non sur le fond.

165. Cette jurisprudence Herrmann250 contribue, par un travail de pédagogie, à l’extension du droit associatif par le strict encadrement des possibilités de contournement par les États de la protection de l’article 11 dans les cas d’adhésion forcée. De la longue et méticuleuse révélation du droit d’association depuis les opinions séparées251, le récent arrêt Herrmann s’intègre au courant jurisprudentiel qui opère un basculement vers une construction empirique de ce droit, à part entière désormais.

166. La CEDH opère, au sujet du droit d’association négatif, une interprétation évolutive. Dans son arrêt Sibson252, relatif au refus d’application de la protection de l’article 11 à un salarié licencié (virtuellement) pour n’avoir pas souhaité se re-syndiquer, la jurisprudence de la CEDH semble figée. A contrario, dans l’affaire de grande chambre Gustafsson c. Suède253, relative au refus d’un hôtelier d’appliquer une convention collective du travail moins favorable pour ses employés, elle reprend le syllogisme des jurisprudences précédentes et y apporte un « regain de vigueur »254 en l’imposant jusque dans les relations interindividuelles au moyen du concept des obligations positives. Ainsi, la CEDH place l’État, par le biais du droit d’association négatif, face à sa responsabilité conventionnelle de faire respecter l’effet horizontal de la Convention255. Le droit d’association négatif voit son champ d’intervention étendu par la jurisprudence.

167. Le dynamisme de la construction par la Cour d’une liberté d’association négative est notamment illustré par une extension des sources de référence.

168. À l’image d’une « Cour européenne des droits sociaux »256, la CEDH trouve dans le droit du travail un champ d’extension propice des sources du droit d’association négatif. L’exploitation de cette nouvelle ressource va contribuer fortement à l’extension du droit d’association négatif.

169. Ainsi, dans un arrêt257 qui relate une pratique de « closed shop » liée à une offre d’emploi saisonnier, la CEDH n’adhère pas au raisonnement qui consiste à faire la distinction entre les clauses d’avant contrat (de travail) et les clauses qui interviennent durant ledit contrat. Partant, elle rattache le droit d’association négatif à la liberté du futur employé de ne pas se syndiquer pour l’obtention d’un poste. Cet arrêt fait écho à une décision d’irrecevabilité X c. Pays-Bas258, dans laquelle un grossiste estimait que la taxation de ses ventes de fleurs pouvait être assimilée à une adhésion forcée, prohibée par le droit d’association négatif. Dans cette espèce, sans vouloir faire plus de développements à ce sujet, la Commission a précisé au soutien de l’irrecevabilité des prétentions d’espèce que « la liberté d’association implique la liberté de ne pas s’associer ou de ne pas s’affilier à une association, réserve faite de certaines situations spécifiques, notamment celles qui résultent de relations régies par le droit public »259. Le droit d’association négatif bénéficie d’une longue construction qui résulte du droit, en présence d’une liberté, de ne pas se voir forcé de l’exercer.

170. Étape de renforcement de la construction négative de la liberté individuelle protégée au titre de l’article 11 de la Convention, l’arrêt Evaldsson et autres c. Suède260 tend à patrimonialiser ce droit. Il y a là une forme de propriété de l’option d’exercice de la liberté d’association.

171. Illustration de la mutation de l’appréhension du droit d’association, l’extension de son champ par l’invention d’un pan négatif profite à l’individu, mais concerne désormais les personnes morales. Toujours dans le domaine du travail, les syndicats se voient reconnaître, par un surprenant arrêt Associated society of locomotive engineers & firemen (ASLEF) c. R.U., un droit d’exclure un membre qui ne partage pas ou plus les mêmes vues politiques. De manière inédite, la CEDH261 fait prévaloir le droit négatif du groupe sur celui, positif, de l’individu. Le droit d’association négatif couvre progressivement tout le champ de l’aspect positif du droit d’association tel qu’envisagé par l’article 11 et ne se limite donc pas au droit individuel de ne pas participer. En effet, si le droit d’association négatif s’arrête aux portes de la tyrannie dans la décision d’irrecevabilité Langborger c. Suède262 du 9 juillet 1986, il les franchit désormais263 avec le bénéfice individuel de la construction d’un droit d’association négatif pour les groupes.
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