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Avant-propos
de la seconde édition


La seconde édition de l’ouvrage entend rester fidèle à la méthode et à la philosophie générale qui ont animé la première édition. Le plan n’a guère subi de modifications, sauf évidemment celles qu’imposent les transformations du système conventionnel depuis voici vingt-trois ans, comme la disparition de la Commission européenne des droits de l’homme. Les anciennes références jurisprudentielles et doctrinales ont été quasi intégralement maintenues. Nous avons, en effet, estimé que celles-ci, qui ont édifié les bases du système conventionnel actuel, gardaient toute leur pertinence. Le but est également d’offrir au lecteur une vue historique pour lui permettre d’évaluer pleinement l’évolution progressive de ce système. Le lecteur s’apercevra ainsi que la jurisprudence actuelle, prolifique et variée, de la Cour européenne des droits de l’homme puise ses racines profondes dans les principes jurisprudentiels forgés au cours des années quatre-vingt. La doctrine de l’époque doit également être saluée à cet égard, et c’est pourquoi les références aux ouvrages de l’époque portent sur l’édition de l’époque, même si l’ouvrage concerné a fait l’objet de plusieurs mises à jour par la suite, lesquelles sont néanmoins citées dans la bibliographie.

Les mises à jour de la seconde édition portent à la fois sur la jurisprudence et la doctrine. Mais elles ne sont pas aussi complètes que celles de la première édition, et pour cause. Si elles portent, à l’instar de la première édition, à la fois sur les jurisprudences européenne et nationales, la croissance exponentielle des sources jurisprudentielles et doctrinales au cours des vingt-trois années passées rendait la tâche extrêmement ardue. Une certaine sélectivité s’imposait. 

Je tiens à remercier ici vivement la famille de feu Jacques Velu. Sans Jacques Velu, cet ouvrage n’aurait jamais pu voir le jour. Sans le soutien, surtout moral, de la famille Velu, exprimé par sa fille, Mme Sylviane Velu, conseiller honoraire à la Cour de cassation, la seconde édition aurait pu être compromise. Que la famille soit vivement remerciée d’avoir accepté sans hésitation l’idée de l’éditeur de lancer une seconde édition. Il est évident que les opinons exprimées dans cet ouvrage engagent uniquement l’auteur de la seconde édition. Celle-ci est aussi pour l’auteur une manière d’honorer la mémoire de ce grand magistrat et professeur qu’était Jacques Velu.

Je tiens également à remercier l’éditeur pour sa ponctualité et son professionnalisme ainsi que Monsieur Christian Deprez et Madame Aurélie Melchior, collaborateurs de recherche à l'Université du Luxembourg, qui m'ont aidé respectivement dans la mise à jour des données bibliographiques et dans la lecture des épreuves.

Bruxelles, le 30 janvier 2014.

Rusen Ergec
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Chapitre 1

Protection internationale des droits de l’homme


INDICATIONS BIBLIOGRAPHIQUES

Voyez la partie III de la bibliographie reprise en fin d’ouvrage.

1  ► Il est difficile, croyons-nous, de discerner la portée de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et d’en mesurer l’importance si cet instrument n’est pas situé tout d’abord dans le contexte général de la protection internationale des droits de l’homme. C’est pourquoi, nous plaçant dans une perspective historique, nous commencerons par évoquer brièvement la naissance et le développement du droit international des droits de l’homme, ainsi que les principaux instruments de protection, aussi bien universels que régionaux.


Section 1. Période antérieure à la Deuxième Guerre mondiale

2  ► Le concept de « droits de l’homme » plonge ses racines jusqu’à la Grèce antique et à Rome1.

Exprimée longtemps sous le vocable de « droits naturels », l’idée de droits de l’homme se développera à la faveur de l’Humanisme et de la Réforme, pour être systématisée dans la Déclaration d’indépendance des États-Unis d’Amérique de 1776 et la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789.

L’émergence des droits de l’homme dans l’ordre juridique international se fera, par contre, d’une manière timide et lente. On trouve les premiers linéaments d’un droit international des droits de l’homme dans la responsabilité internationale des États pour les dommages causés aux étrangers. Cette responsabilité donna lieu, principalement au cours du XIXe siècle, à des interventions d’humanité qui servaient plus une politique de force que la protection désintéressée des droits de l’homme2. Un autre mode, beaucoup moins controversé, était, et reste, la protection diplomatique des nationaux se trouvant à l’étranger ; mais, l’État de la victime étant, d’après les règles du droit international, absolument libre d’endosser ou non la cause de son ressortissant, ici aussi, ce sont en fait des considérations d’opportunité politique qui dictent son action, de sorte que l’individu se trouve plus ou moins protégé selon les rapports de force et la conjoncture politique. La protection conventionnelle des droits de l’homme n’est pas davantage affirmée. Elle se limite à quelques traités réprimant le trafic des esclaves et aux conventions humanitaires de Genève et de La Haye.

3  ► Des progrès nettement plus sensibles seront enregistrés après la Première Guerre mondiale. Un premier pas important est franchi par la création, en 1919, de l’Organisation internationale du travail (O.I.T.), en vue de contribuer, par la coopération internationale, à l’amélioration des conditions de vie et de travail. « Véritable déclaration des droits du travailleur »3, la constitution de l’O.I.T. prévoit, comme principale forme d’action, l’élaboration de conventions et de recommandations définissant les normes à appliquer dans tous les domaines de la politique sociale. L’application de ces instruments fait l’objet d’un système de contrôle fort évolué. Sans préjudice d’un mécanisme de contrôle permanent et d’office, fondé sur l’examen des rapports des gouvernements, des procédures contentieuses peuvent être mises en œuvre à la suite d’une plainte étatique ou d’une plainte émanant des organisations de travailleurs et d’employeurs. En outre, la liberté syndicale fait l’objet d’un mécanisme spécial de protection4.

Le système de protection des pays sous mandat, organisé par la Société des Nations, constituait une seconde forme de protection, plus limitée, il est vrai. Son mérite principal fut d’habituer les États mandataires à se considérer, en matière de droits de l’homme, comme titulaires d’obligations non vis-à-vis d’autres États, mais à l’égard de la collectivité internationale.

Enfin, le système de protection des minorités, instauré également sous l’égide de la Société des Nations, se solda sans doute par un échec au plan politique. Il n’en demeure pas moins qu’il représenta une étape importante dans l’histoire de la protection internationale des droits de l’homme, à deux points de vue : d’une part, pour la première fois, des droits fondamentaux de nature civile ou politique recevaient, en droit international, un début de codification ; d’autre part, la violation de ces droits pouvait donner lieu à une procédure internationale de nature quasi juridictionnelle.




Section 2. Période postérieure à la Deuxième Guerre mondiale

4  ► C’est surtout depuis la fin de la dernière Guerre mondiale que l’individu, « cet homme oublié du XIXe siècle », s’intègre progressivement dans le droit international. L’évolution qui, en quelques années, a connu de prodigieux développements et qui, sans doute, est loin d’être terminée, s’opère à la fois au plan universel et au plan régional.


1. Protection des droits de l’homme au plan universel


1.1. Charte des Nations unies (1945)

5  ► La Charte des Nations unies, signée à San Francisco le 26 juin 1945 et approuvée par la loi du 14 décembre 19455, se réfère à diverses reprises à la protection des droits de l’homme. Les Nations unies ont ainsi pour but de « réaliser la coopération internationale […] en développant et en encourageant le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion » (art. 1er, § 3 ; voy. aussi art. 55, litt. c). Afin notamment d’atteindre ce but, les États membres « s’engagent à agir tant conjointement que séparément en coopération avec l’organisation » (art. 56). L’Assemblée générale et le Conseil économique et social se voient dotés d’un pouvoir de recommandation en vue d’assurer le respect et la jouissance des droits de l’homme (art. 13, § 1er, litt. b, et 62, § 2).

La seule obligation concrète qui se dégage à charge des États membres est celle de coopérer dans le respect effectif et universel des droits de l’homme6. La portée de cette obligation fut controversée à l’origine7. On a pu prétendre que les États contractants n’assumaient par là aucun engagement juridique précis, la Charte ne spécifiant guère les droits à sauvegarder. D’autres ont déduit de la Charte un devoir général de respecter les droits de l’homme. De fait, l’évolution ultérieure atteste l’existence d’une obligation de ne pas méconnaître systématiquement l’engagement souscrit au titre de l’article 568. Mieux, dans l’affaire du Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, la Cour internationale de justice a fait notamment appel aux principes de la Charte pour condamner « le fait de priver abusivement de leur liberté des êtres humains et de les soumettre dans des conditions pénibles à une contrainte physique »9.

La Charte n’institue pas un système effectif de contrôle. À côté de l’Assemblée générale et du Conseil économique et social, il faut signaler la Commission des droits de l’homme de l’ONU, devenue depuis 2006 Conseil des droits de l'homme, qui est un organe subsidiaire du Conseil économique et social. Pas plus que ce dernier et l’Assemblée générale, le Conseil n’est doté de pouvoirs contraignants : son rôle se limite aux enquêtes et études et aux débats sur des violations graves et systématiques des droits de l’homme, lesquels ne débouchent que sur de simples recommandations10.




1.2. Déclaration universelle des droits de l’homme (1948)

6  ► Les dispositions vagues et essentiellement programmatrices de la Charte en matière des droits de l’homme exigeaient des actions plus concrètes. Une première étape fut franchie assez rapidement : la Déclaration universelle des droits de l’homme fut adoptée par l’Assemblée générale de l’ONU le 10 décembre 1948 (Résolution 217A III)11.

Outre des droits déjà prévus dans bon nombre de constitutions nationales, et notamment dans la Constitution belge, la Déclaration proclame plusieurs droits fondamentaux de nature civile et politique non encore garantis (voy., p. ex., les art. 13, 14 et 15). À côté des droits civils et politiques, elle définit un certain nombre de droits économiques, sociaux et culturels (art. 22 à 27).

Le problème de savoir quelle est la valeur juridique de la Déclaration a donné lieu à de nombreuses controverses. Suivant une conception traditionnelle, ce n’est pas une déclaration-convention, mais une déclaration-manifeste, énonçant des principes généralement reconnus comme un idéal commun à atteindre12. Depuis peu, on assiste cependant à une évolution doctrinale et jurisprudentielle qui reconnaît à la Déclaration la valeur de coutume internationale13.

En tout cas, selon la jurisprudence belge, la publication de la Déclaration dans le Moniteur14 n’a pas eu pour effet d’incorporer celle-ci dans le droit interne belge. Il s’ensuit notamment que la Déclaration ne saurait constituer la base légale d’un pourvoi en cassation15 ou d’un recours en annulation devant le Conseil d’État16, ou encore d’un recours devant la Cour constitutionnelle17.




1.3. Pactes internationaux relatifs aux droits de l’homme

7  ► Le 16 décembre 1966, par sa résolution 2200 A XXI, l’Assemblée générale de l’ONU adopta trois instruments à valeur de traité et donc obligatoires à l’égard des États les ayant ratifiés :


	le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ;


	le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels ;


	le Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, lequel sera complété par un second Protocole facultatif de 1989 relatif à l'abolition de la peine de mort.




Les deux premiers instruments ont essentiellement pour objet de préciser et de développer les droits reconnus dans la Déclaration universelle des droits de l’homme. Le Pacte sur les droits économiques, sociaux et culturels n’est pas doué d’une grande effectivité. La réalisation des droits qu’il reconnaît dépend, avant tout, des ressources économiques des États. C’est pourquoi, il se borne principalement à énoncer des objectifs ou des standards plutôt que des engagements précis et contraignants, même si la jurisprudence, belge notamment, accorde à certaines de ses dispositions un effet dit « stand-still »18.

Il en va tout autrement du Pacte sur les droits civils et politiques, qui renferme un catalogue fort élaboré de droits concrets et effectifs. Les clauses normatives de cet instrument présentent de fortes similitudes avec celles de la Convention européenne, mais aussi de nombreuses divergences qu’on ne manquera pas de signaler lors de l’étude des droits et libertés de la Convention. Pour l’instant, il suffit d’observer que le Pacte omet de garantir certains droits reconnus dans la Déclaration, comme le droit de propriété et le droit d’asile. À l’inverse et à la différence de la Déclaration et de la Convention, le Pacte renferme certains droits collectifs comme le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, ainsi que des clauses relatives à la protection des minorités19.

Parmi les autres dispositions du Pacte qui ne se retrouvent pas dans la Convention européenne et ses Protocoles, on mentionnera le droit à la reconnaissance de la personnalité juridique (art. 16), le droit de toute personne privée de sa liberté d’être traitée avec humanité et avec le respect de la dignité inhérente à la personne humaine (art. 10), les droits de l’enfant (art. 24) et l’interdiction de la propagande de guerre (art. 20).

8  ► Comme on le verra, le Pacte instaure un mécanisme de contrôle peu effectif et qui comporte trois systèmes de mise en œuvre : un système de présentation de rapports, qui a un caractère obligatoire, ainsi qu’un système de communications d’État à État et un système de conciliation, qui ont un caractère facultatif. Ces trois systèmes s’ordonnent autour d’un comité de dix-huit membres élus par les États parties et siégeant à titre individuel : le Comité des droits de l’homme. En vertu du Protocole facultatif se rapportant au Pacte, le Comité peut recevoir des communications émanant de particuliers qui prétendent être victimes d’une violation d’un des droits reconnus dans le Pacte. Le Comité est cependant dépourvu de tout pouvoir de décision obligatoire (pour plus de détails sur ce système de contrôle, voy. infra, nos 887 à 889). Sa jurisprudence n'en est pas moins riche et instructive, ce qui explique probablement que la Cour européenne des droits de l'homme s'y réfère parfois20.

9  ► La Belgique a ratifié les deux pactes le 21 avril 198321. Ils ont été approuvés par la loi du 15 mai 198122. Le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels est entré en vigueur le 3 janvier 1976, tandis que le Pacte relatif aux droits civils et politiques est entré en vigueur le 23 mars 1976. Lors de la ratification, la Belgique a formulé sept réserves ou déclarations interprétatives. Les plus importantes d’entre elles se rapportent aux articles 10 et 14 du Pacte relatif aux droits civils et politiques. On reviendra sur ces réserves lors de l’étude des droits auxquels elles se rapportent.

La Belgique a adhéré le 17 mai 1994 au Protocole facultatif permettant l’examen des communications individuelles.

10  ► La question de savoir si les clauses du Pacte relatif aux droits civils et politiques ont des effets directs dans l’ordre juridique belge, a fait l’objet d’assez vives controverses23. Aujourd'hui, ces controverses sont dépassées. La jurisprudence de la Cour de cassation a reconnu des effets directs à bon nombre des normes de cet instrument24.






2. Protection des droits de l’homme au plan régional

11  ► Le caractère universel des droits de l’homme ne s’oppose pas aux initiatives en vue d’instaurer des systèmes de protection adaptés aux diversités régionales25.

C’est ainsi que dès 1948, l’Organisation des États américains adopta la Déclaration américaine des droits et devoirs de l’homme. Cet instrument, calqué sur la Déclaration universelle des droits de l’homme, fut suivi d’un instrument plus contraignant, la Convention interaméricaine des droits de l’homme, signée le 22 novembre 1969 et entrée en vigueur le 18 juillet 197826. Les clauses normatives de la Convention sont principalement inspirées du Pacte international sur les droits civils et politiques. Le système de contrôle comporte une Commission, investie d’une compétence d’enquête et de fonctions quasi juridictionnelles, ainsi qu’une Cour, dont les décisions sont obligatoires pour les États contractants. Les règles de saisine sont exactement inverses de celles de la Convention européenne : la ratification de la Convention interaméricaine emporte ipso jure la reconnaissance de la compétence de la Commission pour examiner les requêtes individuelles, tandis que les requêtes interétatiques supposent la reconnaissance préalable de la juridiction de la Commission à cet effet. L’effectivité du système de contrôle interaméricain souffre du fait que la compétence contentieuse de la Cour trouve rarement à s’exercer en raison de la réticence de la Commission à lui déférer des affaires (voy. infra, no 883)27. Il n'en demeure pas moins que la jurisprudence de la Cour de St-José n'est pas sans inspirer la Cour de Strasbourg dans certains domaines comme celui des disparitions forcées ou de mauvais traitements28. 

12  ► Adoptée le 28 juin 1981 par le sommet de l’Organisation de l’Unité africaine, et entrée en vigueur le 21 octobre 1986, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples tend à instituer un système de protection adapté aux spécificités africaines29. La Charte consacre quelques garanties qui prennent un relief particulier dans le contexte africain, comme l’interdiction des expulsions collectives d’étrangers ou le droit de ne pas faire partie d’une association. Elle met aussi l’accent sur les devoirs de l’individu envers la collectivité, bien dans la ligne des valeurs culturelles africaines. La Charte s’efforce aussi de réaliser une harmonie entre les droits civils et politiques, d’une part, et les droits économiques, sociaux et culturels, de l’autre. En reconnaissant le droit des peuples à côté des droits de l’homme classiques, la Charte ne confère pas aux minorités ethniques un droit à la sécession, mais se borne à viser les situations coloniales dont une partie de l’Afrique souffre toujours30.

Dans un continent où, il y a peu, les droits de l’homme étaient considérés comme relevant du domaine réservé des États, la conclusion de la Charte constitue assurément un progrès substantiel. Mais, la protection offerte par la Charte n’est pas sans déficiences. De nombreux droits sont assortis de restrictions dont l’étendue est laissée à l’appréciation discrétionnaire des États31. Si la Charte institue une « Commission des droits de l’homme et des peuples » pour veiller à son application, la Commission est cantonnée dans un rôle d’information et d’enquête, et le pouvoir du dernier mot sur les mesures concrètes à prendre appartient à la Conférence des Chefs d’État et de gouvernement de l’O.U.A.32. Un Protocole de 1998 portant création d'une Cour africaine des droits de l'homme a créé une Cour africaine des droits de l'homme dont les activités sont pour l'instant des plus réduites.

Jusqu'à septembre 2013, la Cour avait reçu 28 requêtes, dont vingt ont déjà été traitées.

L'Acte constitutif de l'Union africaine (qui a succédé à l'OUA) a prévu la création d'une Cour africaine de justice en tant que principal organe judiciaire de l'Union avec la fonction de régler les différends relatifs à l'interprétation des traités de l'UA. Un protocole établissant la Cour a été adopté à Maputo en juillet 2003 et est entré en vigueur en février 2009. Toutefois, la Cour n'a jamais vu le jour parce que l'Assemblée des Chefs d'État et de Gouvernement de l'UA a décidé qu'elle devait être fusionnée avec la Cour africaine des droits de l’homme afin de former une seule Cour africaine de justice et des droits de l'homme. Un protocole pour fusionner les deux cours existantes et le statut de la nouvelle cour ont été adoptés par l’Assemblée de l'UA à Charm el-Cheikh en juillet 2008.

Cependant, jusqu'à mai 2012, seulement trois États membres de l'UA avaient ratifié le Protocole de Charm el-Cheikh. Il n'est donc pas encore entré en vigueur et la Cour africaine des droits de l'homme continue d'exister et de fonctionner sous son propre statut.

13  ► L’extrême diversité des conditions sociales, économiques et politiques, dont le continent asiatique est empreint, explique sans doute l’absence de tout système de protection à l’échelle de ce continent33.

14  ► Au plan européen, outre les conventions conclues au sein du Conseil de l’Europe et le système propre à l’ordre juridique de l'Union européenne, on signalera les activités au sein de l'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (O.S.C.E.) relatives surtout à la protection des minorités qui débouchent sur des recommandations ou résolutions dépourvues d'effets obligatoires. 






Section 3. Nouveau droit international des droits de l’homme et Convention européenne

15  ► Les développements qui précèdent attestent de l’importance des mutations consécutives à la Seconde Guerre mondiale. Les droits de l’homme sont devenus une source de préoccupation constante de la communauté internationale. Des réseaux de protection tissés au plan universel comme au plan régional ont soustrait les droits de l’homme au domaine réservé des États34. Le droit international a ainsi annexé des pans entiers du droit constitutionnel qui a cessé, de ce fait, d’être le monopole du droit interne35.

En tant que droits fondamentaux de la personne humaine, certains des droits consacrés dans les instruments universels et régionaux, tels le droit à la vie ou à l’intégrité physique, ont été érigés à la dignité de normes impératives de droit international général, s’imposant aux États même en l’absence de tout lien conventionnel et ce, à l’égard de tous les autres États36.

À la différence du droit international classique, le droit international des droits de l’homme favorise l’émergence de l’individu dans l’ordre international. Celui-ci est protégé, abstraction faite de toute condition de nationalité ou de réciprocité. Les obligations assumées par les États ont un caractère objectif et visent à la protection de toutes les personnes se trouvant sous leur juridiction37.

Ces spécificités du droit international des droits de l’homme ne doivent pas dissimuler ses limites. Si les États ne peuvent plus exciper de leur souveraineté pour se soustraire à leurs obligations au titre des droits de l’homme, l’exécution de ces obligations à charge des États récalcitrants se heurte aux déficiences des mécanismes de contrôle. La souveraineté de l’État reprend ses droits et ne s’accommode guère d’un règlement juridictionnel obligatoire aboutissant à des décisions exécutoires.

16  ► La Convention européenne des droits de l’homme ne constitue pas seulement l’expression la plus achevée de la spécificité du droit international des droits de l’homme. Elle ignore aussi une grande partie de ses faiblesses.

La Convention instaure d’abord un ordre juridique sui generis, à la charnière de l’ordre juridique international et de l’ordre juridique interne. Évoquant, à bien des égards, les structures supranationales, cet ordre normatif et institutionnel constitue un véritable ordre public propre aux libres démocraties d’Europe. Il est sanctionné par des voies de droit appropriées, mises en mouvement souvent par le droit de recours individuel et aboutissant, dans la plupart des cas, au règlement juridictionnel contraignant, devant une cour composée de magistrats indépendants. Ce système de sauvegarde est doté d’une effectivité à laquelle aucun autre mécanisme de protection, universel ou régional, ne peut valablement prétendre38. Le rôle central qu’il reconnaît à l’individu traduit une « avancée révolutionnaire dans la position juridique de l’individu »39.

On n’est donc pas loin d’une constitution européenne en matière de libertés, sanctionnée par une Cour proche d’une cour constitutionnelle européenne40. Avec ce « vaste système d’harmonisation »41, l’osmose entre le droit international des droits de l’homme et le droit constitutionnel interne, constatée par le professeur Ganshof van der Meersch (cf. supra, no 15), atteint sa forme la plus achevée. De fait, on s’achemine vers l’absorption des droits constitutionnels internes par un nouveau droit constitutionnel européen des libertés42.
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Chapitre 2

Historique de la Convention



Section 1. Travaux du Mouvement européen

17  ► Devant les difficultés d’élaboration d’une protection efficace des droits de l’homme au plan universel, naquit l’idée d’élaborer au plan européen une convention visant à réaliser pareille protection. En mai 1948, le Congrès de l’Europe, réuni à La Haye, réclama l’élaboration d’une « Charte des droits de l’homme » ainsi que la création d’une « Cour de Justice » chargée de faire respecter les obligations découlant de la Charte.

Le Mouvement européen, qui s’était constitué à la suite du Congrès, poursuivit les travaux. La Commission juridique du Mouvement élabora un avant-projet de Convention qu’elle soumit, le 12 juillet 1949, au Comité des Ministres du Conseil de l’Europe1. Ni les droits et libertés reconnus dans ce document ni les limitations dont ils s’entouraient ne comportaient de définition précise. Quant au système institutionnel, il comprenait, à la différence des projets initiaux, deux organes distincts au lieu d’un seul : une commission, pouvant être saisie par des États ou des particuliers et chargée de filtrer les plaintes, et une cour, dotée du pouvoir de prononcer des arrêts exécutoires et d’ordonner des mesures de réparation.




Section 2. Initiatives de l’Assemblée consultative du Conseil de l’Europe

18  ► À partir du 12 juillet 1949, ce fut dans le cadre institutionnel du Conseil de l’Europe que s’élabora la Convention.

Le Statut du Conseil, signé à Londres le 5 mai 1949, et approuvé par la loi du 11 février 19502, fait du maintien des droits de l’homme et des libertés fondamentales non seulement un des objectifs et un des principes de base de l’organisation, mais aussi une condition préalable et nécessaire pour être membre de celle-ci (voy. le préambule, ainsi que les art. 1er, 3, 4 et 8)3.

C’est ainsi que, donnant suite à diverses propositions4, l’Assemblée consultative du Conseil décida d’inscrire à l’ordre du jour de sa session « l’étude des mesures à prendre en vue de l’accomplissement du but déclaré du Conseil de l’Europe, conformément à l’article 1er du Statut, pour le maintien et le progrès ultérieur des droits de l’homme et des libertés fondamentales »5. Cette initiative reçut l’approbation du Comité des Ministres qui exprima le vœu que l’Assemblée prenne aussi en considération la question de la « définition » des droits de l’homme.

19  ► Les travaux entamés au sein de la Commission des questions juridiques et administratives de l’Assemblée aboutirent au rapport de M. Teitgen sur « l’organisation d’une garantie collective des libertés essentielles et des droits fondamentaux »6. Sur la base de ce rapport, l’Assemblée consultative adopta, le 8 septembre 1949, la Recommandation no 38 par laquelle elle demandait que fût conclue une Convention européenne de garantie collective des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Le projet proposé par l’Assemblée s’inspirait largement du texte élaboré par le Mouvement européen.

Dans sa partie normative, le projet garantissait dix droits et libertés visés dans la Déclaration universelle des droits de l’homme, sans pour autant les définir. Dans sa partie institutionnelle, il prévoyait la création d’une commission et d’une cour chargées d’assurer le respect de la future Convention.




Section 3. Travaux réalisés sous l’égide du Comité des Ministres et adoption de la Convention

20  ► Le 5 novembre 1949, le Comité des Ministres, donnant suite à la recommandation de l’Assemblée, décida la constitution d’un Comité d’experts gouvernementaux, chargé d’élaborer un projet de Convention7. Le 16 mars 1950, le Comité d’experts soumit son rapport, accompagné d’un projet de Convention, au Comité des Ministres8.

Les experts étaient divisés au sujet de deux problèmes. Au plan normatif, certains optaient pour un système de définition précise des droits à garantir, tandis que d’autres préconisaient une simple énumération des droits et libertés.

Au plan institutionnel, les divergences au sujet de la création d’une cour de justice conduisirent le Comité à ne pas se prononcer sur la question. Pour le reste, le Comité établit un projet comportant diverses variantes entre lesquelles le Comité des Ministres aurait à faire un choix.

21  ► La nature politique des questions ainsi soulevées amena le Comité des Ministres à les soumettre à une Conférence de hauts fonctionnaires munis d’instructions de leurs gouvernements9. Le 17 juin 1950, la Conférence soumit au Comité des Ministres son rapport, auquel était joint un texte unique de projet de Convention10.

En ce qui concerne le choix entre le système de l’énumération et celui de la définition des droits à sauvegarder par la Convention, la Conférence proposa une solution moyenne amalgamant les deux systèmes. Quant à la question d’une Cour européenne des droits de l’homme, la conférence proposa la création d’une cour dont la juridiction serait facultative. Elle se montra également favorable au droit pour les particuliers de s’adresser directement à une Commission européenne des droits de l’homme. La Conférence suggérait, en outre, d’intégrer le Comité des Ministres dans le système de protection en lui attribuant compétence pour statuer sur les rapports de la Commission et rendre des décisions obligatoires à l’égard des États parties à la Convention (voy. infra, no 866).

22  ► Le 7 août 1950, le Comité des Ministres approuva dans ses grandes lignes le projet élaboré par la Conférence des hauts fonctionnaires11. Le texte adopté prévoyait notamment que la compétence de la Commission à connaître des requêtes individuelles revêtirait un caractère facultatif (voy. infra, no 867).

23  ► Le projet ayant été soumis à l’examen de l’Assemblée consultative12, celle-ci émit un avis favorable par une Recommandation no 24 du 25 août 1950.

Il ne restait plus d’obstacle à la signature de la Convention, qui eut lieu le 4 novembre 1950 au cours d’une réunion des représentants des treize membres du Conseil de l’Europe, tenue dans la grande salle du Palais Barberini à Rome.







1. Voy. le doc. du Mouvement européen intitulé : « Convention européenne des droits de l’homme », doc. Inf/S/F/R, juillet 1949, 35 p.


2. M.B., 11 mars 1950.


3. Cf. B. WASSENBERG, Histoire du Conseil de l'Europe, Strasbourg, Éditions du Conseil de l'Europe, 2013.


4. C.R. Ass. cons., 1ère session, séance 3, Rec. trav. prép., t. I, pp. 11 et s.


5. C.R. Ass. cons., 1ère session, séance 4, Rec. trav. prép., t. I, p. 14.


6. Ass. cons., doc. 77, 1ère session, 15e séance, Rec. trav. prép., t. I, pp. 101-107.


7. Rec. trav. prép., t. II, pp. 231-235.


8. Doc. CM/WP I (50) 5, Rec. trav. prép., t. II, pp. 471-530.


9. Rec. trav. prép., t. III, pp. 535-538.


10. Doc. CM/WP IV (50) 19, Rec. trav. prép., t. III, pp. 639-682.


11. Rec. trav. prép., t. III, pp. 767-795.


12. Voy. Rec. trav. prép., t. IV, pp. 826-943.









Chapitre 3

Buts de la Convention



Section 1. Notions

24  ► Ainsi qu’il ressort de son titre, la Convention est, avant tout, un instrument « de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ». Le terme « sauvegarde » est utilisé à dessein. Outre le respect des droits de l’individu, il implique un contrôle solidaire international1.

À proprement parler, la Convention ne « garantit » pas des droits et libertés. Elle les « reconnaît » (cf. art. 1er). C’est dire que son but n’est pas de créer une garantie internationale assurée par les États signataires eux-mêmes, mais plutôt une protection desdits droits par des organes européens, indépendants des gouvernements2.

25  ► Les buts de la Convention sont surtout explicités dans son préambule. Les auteurs du traité y font part de leur intention de promouvoir les objectifs de la Déclaration universelle des droits de l’homme et du Conseil de l’Europe. Ils mettent l’accent sur la nécessité d’œuvrer pour « la sauvegarde et le développement des droits de l’homme et des libertés fondamentales », le mot “développement” signifiant qu’il est impossible au Conseil de l’Europe d’abandonner son action en ce domaine, et qu’il doit sans cesse poursuivre cette tâche »3. Sans doute, à cette fin, des abandons de souveraineté sont-ils inéluctables. Mais il ne s’agit pas « de diminuer la souveraineté d’un État par rapport à un autre État, de donner prééminence à un État sur un autre État. Il s’agit de limiter la souveraineté des États du côté du droit, et, de ce côté-là, toutes les limites sont permises »4.

26  ► Les considérations qui furent déterminantes pour l’adoption d’une Convention de sauvegarde relevaient les unes de l’ordre juridique, les autres de l’ordre politique.




Section 2. Objectifs juridiques des auteurs de la Convention

27  ► Dans l’ordre juridique, la Convention procède de deux préoccupations majeures. Du point de vue normatif, les auteurs du traité entendaient établir un ensemble de règles juridiquement obligatoires qui définiraient le contenu et l’étendue d’un certain nombre de droits civils et politiques dont jouiraient à l’avenir toutes les personnes relevant de la juridiction des États contractants. Du point de vue institutionnel, il s’agissait d’instaurer un système de sauvegarde effectif se situant en partie à l’échelon national (cf. art. 13), en partie à l’échelon européen (titres II à IV) et pouvant, sous certaines conditions, être mis en mouvement par l’individu5.

28  ► Par l’adoption de la Convention, ses auteurs n’entendaient pas faire prévaloir l’une ou l’autre doctrine de philosophie du droit, si ce n’est un discret attachement aux valeurs du droit naturel6. Ils avaient surtout en vue trois menaces qui, à leurs yeux, continuaient à peser sur les droits de l’homme et libertés fondamentales en Europe : la raison d’État, le fascisme et les conditions économiques et sociales du monde moderne7. La perception de cette dernière menace vaut d’être soulignée. Car si la Convention ne reconnaît pas des droits économiques et sociaux, on voit par là que ses auteurs étaient soucieux d’assurer la jouissance des droits civils et politiques d’une manière effective, au bénéfice de toutes les catégories sociales, abstraction faite de leurs conditions matérielles. Cette volonté n’échappera pas aux interprètes de la Convention, qui lui imprimeront une dimension sociale (infra, no 74).




Section 3. Objectifs politiques des auteurs de la Convention

29  ► Pour les promoteurs de la Convention, les objectifs d’ordre juridique étaient étroitement liés à des préoccupations d’ordre politique. Il convient, à cet égard, de faire un distinction entre l’objectif politique fondamental et les objectifs politiques dérivés.


1. Objectif politique fondamental

30  ► Ainsi qu’il ressort du préambule de la Convention, celle-ci est conçue comme un outil en vue de réaliser une union plus étroite des États européens. Dans cette optique, la Convention constitue un compromis entre les partisans de la solution supranationale et les tenants d’un système de coopération intergouvernementale. L’objectif politique fondamental de l’Assemblée consultative, en proposant la conclusion d’une Convention européenne des droits de l’homme, était donc de promouvoir l’avènement d’une autorité politique européenne qui, sans nécessairement être d’un type supranational, aurait néanmoins été dotée d’importants pouvoirs dans les limites de ses fonctions8.




2. Objectifs politiques dérivés

31  ► Une autorité politique européenne postule, en premier lieu, une idéologie commune. Il fallait donc définir celle-ci et faire de l’adhésion à cette idéologie, la condition de l’appartenance à l’Union européenne9. La Convention fut ainsi conçue comme un complexe normatif appelé à constituer le dénominateur commun des institutions politiques des États européens. En d’autres termes, il s’agissait de définir les conditions minima que les États devraient accepter et remplir pour pouvoir faire partie de l’Union européenne10.

32  ► Encore fallait-il prendre des mesures positives pour préserver cette idéologie commune et assurer la stabilité de l’Union européenne par un système de sauvegarde collective du régime démocratique. Le mécanisme de contrôle instauré par la Convention répond à cet objectif11.

33  ► Enfin, l’avènement d’une véritable autorité politique européenne supposait qu’on ouvrît la voie à des limitations de souveraineté de plus en plus importantes12. La Convention s’inscrit dans cette perspective : les États contractants acceptent que l’exercice de leurs fonctions souveraines, notamment la fonction législative, puissent donner lieu à un contrôle par des organes européens indépendants.

34  ► Il serait excessif de prétendre que tous les objectifs politiques poursuivis par les promoteurs de la Convention ont été réalisés. En effet, si après la chute du mur de Berlin, l’adhésion à la Convention a été considérée comme une condition à l’appartenance au Conseil de l’Europe ou aux autres organisations européennes, l’efficacité du mécanisme de sauvegarde collective s’est révélée fort inégale suivant les États. On s’est demandé si l’adhésion de certains États de l’Europe centrale et orientale, dont le niveau de développement politique et, peut-être, les traditions culturelles traduisent actuellement certaines disparités par rapport aux normes européennes, n’allait pas introduire dans ce système européen de protection, patiemment édifié, des segments de fragilité. On peut dire à présent que le système de la Convention a affronté ce défi avec un certain succès. Mais des inquiétudes subsistent. En effet, certains États présentent de sérieuses défaillances démocratiques. Pour ne pas les nommer, il s’agit notamment de la Russie, de l’Ukraine, de l’Azerbaïdjan et, parmi les États fondateurs du Conseil de l’Europe, de la Turquie13. De par leur importance démographique, la Turquie, la Russie et l’Ukraine sont pour une bonne part à l’origine de l’encombrement du rôle de la Cour, pour ne pas parler des cas d’inexécution ou d’exécution partielle ou tardive des arrêts de la Cour. Des voix qui avaient mis en garde contre un élargissement trop précipité du Conseil de l’Europe n’ont pas été entendues. Des considérations politiques, voire géopolitiques, l’ont emporté sur le souci de ne pas diluer la substance démocratique du Conseil de l’Europe et de la Convention européenne des droits de l’homme14. Cette donnée, combinée à d’autres, contribue à mettre en péril la crédibilité du système européen de protection. Nous allons revenir plus loin sur ces épineuses questions.

On ne saurait néanmoins perdre de vue que la Convention a inauguré un processus d’intégration irréversible dans le domaine des droits de l’homme, qui n’a cessé de s’amplifier au fil du temps. Conçue à l'origine comme un instrument de lutte contre la tyrannie, la Convention est devenue une véritable charte européenne des droits fondamentaux qui a profondément pénétré l'ordre juridique des États parties et ce, presque dans toutes les disciplines juridiques15. 
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Chapitre 4

Application de la Convention et de ses Protocoles dans le temps et dans l’espace



Section 1. Application de la Convention et de ses Protocoles dans le temps


1. Entrée en vigueur de la Convention et de ses Protocoles

35  ► Si l’article 66 de la Convention détermine quand se produit l’entrée en vigueur de la Convention, aucune disposition de celle-ci ne précise à partir de quel moment cette entrée en vigueur déploie ses effets. Il est cependant admis que la règle suivant laquelle la Convention ne régit pour chaque État contractant que les faits postérieurs à son entrée en vigueur à l’égard de cet État, découle du principe de la non-rétroactivité des traités, qui est un principe de droit international généralement reconnu1. Au reste, ce principe est consacré à l’article 18 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités. On verra plus loin que le principe de la non-rétroactivité connaît certaines modulations dans la jurisprudence sur la compétence ratione temporis de la Cour (infra, nos 951 à 956-1).

On soulignera que par dérogation aux règles générales de la Convention de Vienne sur le droit des traités, les règles internationales, qu'elles soient établies avant ou après l'entrée en vigueur de la Convention européenne, doivent être compatibles avec la Convention européenne2.

36  ► La Convention n’est pas ouverte à la signature d’États qui ne sont pas membres du Conseil de l’Europe (art. 66, § 1er). La Convention est entrée en vigueur dans l’ordre international le 3 septembre 1955 après que fût déposé le dixième instrument de ratification et uniquement à l’égard des États qui y étaient parties à cette date (voy. art. 66, §§ 2 et 3). Actuellement, la Convention lie quarante-sept États membres du Conseil de l’Europe.

37  ► La Belgique déposa les instruments de ratification de la Convention et du Premier Protocole additionnel le 14 juin 1955. Si, dans l’ordre international, la Belgique est liée par la Convention depuis le 14 juin 1955, la Convention n’est en vigueur dans l’ordre juridique interne belge que depuis le 19 août 1955, date de la publication au Moniteur belge de la loi d’approbation du 13 mai 1955.

38  ► La Convention comporte 16 Protocoles additionnels. Les Protocoles nos 2, 3, 5 et 8 modifient ou étendent les règles institutionnelles de la Convention (voy. infra, no 884). Les Protocoles nos 1, 4 et 7 reconnaissent des droits et libertés non encore garantis par la Convention. Les Protocoles nos 6 et 13 concernent l’abolition de la peine de mort. Le Protocole no 11 règle le fonctionnement de la nouvelle Cour unique, tandis que le Protocole no 14 introduit diverses réformes procédurales en vue de résorber l’arriéré devant la Cour. Le Protocole no 12 porte sur l'interdiction générale de la discrimination. Le Protocole no 15 poursuit la réforme de la Cour par divers amendements d'ordre organisationnel et fonctionnel, tandis que le Protocole no 16 organise la procédure de demande d'avis consultatifs adressés à la Cour par les plus hautes juridictions nationales.

Les articles des Protocoles nos 1, 4, 6, 7, 12, 13 et 16 sont considérés comme des articles additionnels à la Convention et toutes les dispositions de la Convention s’appliquent en conséquence (voy. Protocole no 1, art. 5 ; Protocole no 4, art. 6 ; Protocole no 6, art. 6 ; Protocole no 7, art. 7 ; Protocole no 12, art. 3 ; Protocole no 13, art. 5 ; Protocole no 16, art. 6).

39  ► On a vu que la Belgique avait ratifié le Protocole no 1 en même temps que la Convention (supra, no 37). Le Protocole no 2 fut approuvé par la loi du 20 juillet 19703 et entra en vigueur dans l’ordre international le 21 septembre 1970. Le Protocole no 3 entra en vigueur le 21 septembre 1970 et sa loi d’approbation date du 24 janvier 19704. L’entrée en vigueur du Protocole no 4 eut lieu le 2 mai 1968 et la loi d’approbation du 24 janvier 1970 fut publiée au Moniteur belge du 3 octobre 1970. Le Protocole no 5 entra en vigueur le 20 décembre 1971. Il ne fit pas l’objet d’un acte d’approbation de la part du pouvoir législatif belge, mais fut ratifié par la Belgique le 21 septembre 1970.

Le Protocole no 6 est entré en vigueur dans l’ordre international le 1er mars 1985, et le Protocole no 7 le 1er novembre 1988.

La Belgique les a ratifiés le 10 décembre 1998 et le 13 avril 2012 respectivement. Elle n'a par contre pas ratifié le Protocole no 12 sur l'égalité.




2. Extinction et suspension de l’application de la Convention et de ses Protocoles

40  ► Le problème de l’extinction et de la suspension de l’application des traités fait l’objet des articles 42 à 45 et 54 à 72 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. En principe, ces règles générales s’appliquent à la Convention et à ses Protocoles, sans préjudice des règles spéciales que cette dernière Convention et ses Protocoles énoncent.

La Convention, en son article 58, prévoit deux causes particulières d’extinction du traité :


	la dénonciation ;


	le retrait du Conseil de l’Europe.





2.1. Dénonciation

41  ► En vertu de l’article 58, § 1er, de la Convention, pour qu’un État contractant puisse valablement dénoncer la Convention, deux conditions doivent être réunies :


	la Convention doit être entrée en vigueur depuis plus de cinq ans à l’égard de l’État qui entend dénoncer ;


	cet État doit, par notification adressée au Secrétaire général du Conseil de l’Europe, donner un préavis de six mois.




La vie de la Convention ne connaît qu’un seul cas de dénonciation : le gouvernement grec dénonça la Convention et son Protocole additionnel le 12 décembre 19695. Par la suite, la Grèce redevint partie à la Convention.

42  ► Quant aux effets de la dénonciation, l’article 58, § 2, de la Convention précise que la dénonciation « ne peut avoir pour effet de délier la Haute Partie contractante intéressée des obligations contenues dans la Convention en ce qui concerne tout fait qui, pouvant constituer une violation de ces obligations, aurait été accompli par elle antérieurement à la date à laquelle la dénonciation produit effet »6.




2.2. Retrait du Conseil de l’Europe

43  ► L’article 58, § 3, de la Convention prévoit que « sous la même réserve, cesserait d’être partie à la Convention toute Partie contractante qui cesserait d’être membre du Conseil de l’Europe ».

Cette règle peut donner lieu à des difficultés d’interprétation lorsque, comme ce fut le cas de la Grèce en 1969, un État contractant dénonce simultanément la Convention et le Statut du Conseil de l’Europe. En effet, il se peut que le retrait du Conseil de l’Europe prenne effet avant la date où la dénonciation de la Convention produit effet7. Dans l’affaire grecque, la Commission a eu égard à cette dernière date8.








Section 2. Application de la Convention et de ses Protocoles dans l’espace


1. Généralités

44  ► En principe, à moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie chacune des parties à l’égard de l’ensemble de son territoire (voy. Conv. de Vienne sur le droit des traités, art. 29).

La Convention et ses Protocoles dérogent à ce principe en ce sens qu’ils ne s’appliquent de plein droit qu’aux territoires métropolitains des parties contractantes. L’application de la Convention et de ses Protocoles aux territoires non métropolitains revêt un caractère facultatif et se réalise suivant des modalités quelque peu différentes selon qu’il s’agit de la Convention ou de certains de ses Protocoles.

Les règles relatives à l’application territoriale de la Convention et de ses Protocoles doivent se combiner avec celle suivant laquelle en vertu de l’article 1er du traité, bénéficient des droits et libertés les personnes « relevant de la juridiction » des États contractants (voy. infra, nos 76 et s.).

De ces règles découlent celles qui régissent la compétence ratione loci des organes de contrôle prévus par la Convention.




2. Application territoriale de la Convention

45  ► La Convention n’est applicable de plein droit qu’aux territoires métropolitains des États contractants. Aux termes de l’article 56, § 1er, du traité, « tout État peut, au moment de la ratification ou à tout autre moment par la suite, déclarer, par notification adressée au Secrétaire général du Conseil de l’Europe, que la présente Convention s’appliquera, sous réserve du paragraphe 4 du présent article, à tous les territoires ou à l’un quelconque des territoires dont il assure les relations internationales ». Dans ces territoires, les dispositions de la Convention recevront application « en tenant compte des nécessités locales » (art. 56, § 3).

46  ► Cette clause de la Convention, dite « clause coloniale », fut âprement discutée tout au long des travaux préparatoires du traité. La seule difficulté d’application qu’elle ait soulevée jusqu’à présent porte sur la prise en compte des « nécessités locales ».

Les auteurs de la Convention ont considéré que l’état de civilisation existant dans les territoires d’outre-mer ne permettait pas toujours que les droits fondamentaux puissent s’y exercer dans les mêmes conditions que dans les territoires d’Europe. Les États intéressés se voyaient cependant confier une œuvre civilisatrice à accomplir dans ces territoires, œuvre dont le but était précisément d’y rendre les droits de l’homme applicables9.

Dans l’affaire Tyrer, il était reproché au Royaume-Uni d’avoir violé l’article 3 de la Convention en raison des punitions corporelles dans les écoles de l’île de Man, territoire auquel le Royaume-Uni avait étendu l’application de la Convention par une déclaration au titre de l’article 56. La question se posait de savoir si les traitements litigieux, en dépit de leur caractère « dégradant » au regard de l’article 3, pouvaient néanmoins être considérés comme répondant aux « nécessités locales » au sens de l’article 56 de la Convention. La Cour a répondu par la négative en se fondant sur plusieurs ordres de considération. D’abord, il fallait une preuve positive et concluante des nécessités locales, et la circonstance que la population locale admettait la légitimité de tels châtiments ne suffisait guère à cet égard. Ensuite, l’île de Man avait atteint un niveau de développement socio-politique suffisamment élevé pour qu’on la considère comme une partie intégrante de la famille des nations européennes, étrangère à l’idée de territoire d’outre-mer que se faisaient les auteurs de la Convention. Enfin, aucune exigence d’ordre local ne pouvait justifier une transgression de l’article 3 de la Convention qui reconnaît des droits absolus10. En revanche, à propos de l'exigence d'une résidence de dix ans au moins pour exercer le droit de vote en vue de l'élection de l'organe législatif de la Nouvelle-Calédonie, la Cour a jugé que l'histoire tourmentée du pays justifiait de telles mesures d'apaisement n'entraînant aucune violation du droit aux élections libres garanti par l'article 3 du Premier Protocole11.

Le § 4 de l'article 56 permet aux États qui ont fait la déclaration prévue au § 1er d'étendre, relativement à ces territoires et par une déclaration spéciale, le droit de requête individuel prévu à l'article 34 de la Convention.

Par ailleurs, il va de soi que la Convention cesse de s’appliquer aux territoires qui accèdent à l’indépendance12.




3. Application territoriale des Protocoles

47  ► Il ressort de l’article 4 du premier Protocole que tout comme la Convention, le Protocole n’est applicable à des territoires non métropolitains que moyennant une déclaration ad hoc.

Mais les règles d’application territoriale du premier Protocole sont plus souples sur deux points. D’abord, l’État contractant peut se contenter d’une application partielle du premier Protocole, puisqu’il lui est loisible d’indiquer la mesure dans laquelle il s’engage à ce que les dispositions de cet instrument s’appliqueront aux territoires non métropolitains. Ensuite, l’État peut, par une nouvelle déclaration, modifier les termes de sa déclaration initiale ou mettre fin à l’application du premier Protocole aux territoires non métropolitains, alors qu’en ce qui concerne la Convention, l’État qui voudrait limiter ou supprimer l’application de la Convention aux territoires non métropolitains n’a d’autre ressource que de dénoncer le traité dans les conditions prévues à l’article 58.

48  ► Les trois premiers paragraphes de l’article 5 du quatrième Protocole reproduisent textuellement l’article 4 du premier Protocole. Le § 4, dont l’équivalent ne se retrouve pas dans l’article 4 du premier Protocole, considère les territoires d’outre-mer comme des territoires distincts de la métropole aux fins de références au territoire d’un État faites par les articles 2 et 3. Cette clause aboutit ainsi à priver les ressortissants d’outre-mer de certains États contractants du bénéfice des articles 2 et 3 qui traitent respectivement de la liberté de circulation et de résidence et du droit de ne pas être expulsé de son pays et d’y rentrer librement. De fait, les auteurs de la clause avaient principalement en vue la situation du Royaume-Uni qui, tout en considérant les habitants de ses possessions d’outre-mer comme des nationaux, leur applique un régime analogue à celui applicable aux étrangers en ce qui concerne l’entrée et le séjour sur le territoire métropolitain13.

49  ► Les deuxième, troisième, cinquième et huitième Protocoles à la Convention ne contenaient pas de clause spéciale ayant trait à leur application territoriale. Comme leur objet se limitait à l’organisation, au fonctionnement ou à la procédure des institutions prévues par la Convention, il convenait d’avoir égard, en ce qui les concerne, aux règles régissant l’application territoriale de cette dernière.

50  ► L’article 5 du sixième Protocole contient, dans sa substance, des clauses analogues à celles de l’article 4 du premier Protocole (supra, no 47). Une différence importante est cependant à signaler : l’État ne peut pas moduler l’étendue des obligations qu’il assume relativement aux territoires non métropolitains en indiquant « la mesure dans laquelle » il s’engage à respecter les dispositions du Protocole dans ces territoires. Il doit « désigner le ou les territoires auxquels s’appliquera le présent Protocole » (art. 5, § 1er). S’agissant d’un Protocole qui concerne l’abolition de la peine de mort, cette rigueur se comprend aisément.

51  ► L’article 6 du septième Protocole ne contient pas davantage des règles de fond substantiellement différentes de celles figurant à l’article 4 du premier Protocole. On remarquera que cet article 6 renferme, dans son § 5, une clause similaire au § 4 de l’article 5 du quatrième Protocole (supra, no 48). L’effet de ce § 5 est d’enlever aux étrangers résidant sur les territoires non métropolitains de l’État contractant le bénéfice des garanties prévues à l’article 1er du septième Protocole.
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Chapitre 5

Interprétation de la Convention



Section 1. Principes

52  ► La démarche interprétative des organes de la Convention est animée par deux idées directrices qui se conjuguent constamment.

D’une part, la Convention ressortit au droit international conventionnel. En cette qualité, elle est soumise aux règles d’interprétation des traités communément admises en droit international, lesquelles sont inscrites aux articles 31 à 33 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités1. Ainsi qu'on le verra fréquemment au cours de l'exposé, la Cour des droits de l'homme se réfère souvent aux principes de droit international général dans l'application du droit international, en s'appuyant, le cas échéant, sur la jurisprudence de la Cour internationale de justice2.

D’autre part, ainsi qu’il a été souligné, la Convention est un instrument sui generis (infra, no 859). Elle instaure un régime juridique objectif et emprunte sa physionomie à l’ordre juridique supranational comme aux systèmes constitutionnels internes. Les canons classiques d’interprétation des traités doivent s’infléchir au contact des méthodes plus adaptées à cet aspect spécifique de la Convention, méthodes qui évoquent, à certains égards, celles dont usent les cours constitutionnelles nationales3. Au demeurant, comme la Cour de Strasbourg l’a rappelé, la Convention de Vienne sur le droit des traités, en son article 5, réserve elle-même « toute règle pertinente » de l’organisation au sein de laquelle le traité à interpréter est adopté4. La Convention de Vienne ne s’oppose donc pas à ce que la Convention, conçue et conclue au sein du Conseil de l’Europe, soit soumise à des règles d’interprétation propres5. La place spécifique que la Cour réserve à la Convention par rapport au droit international commun ressort de plusieurs arrêts, dont celui qui écarte la primauté de la Charte de l'ONU (art. 103) lorsque la Cour est confrontée à des résolutions du Conseil de sécurité incompatibles avec les exigences de la Convention (cf. infra, no 123-1).

On observera, par ailleurs, que les règles d’interprétation de la Convention, qui seront exposées ci-dessous, valent aussi bien pour le juge international que pour le juge national6.

53  ► Conformément aux règles ordinaires d’interprétation des traités, le point de départ dans l’interprétation de la Convention réside dans le sens usuel ou courant des termes lus dans leur contexte, à la lumière de l’objet et du but de la Convention7. Cette méthode combinée exclut des interprétations purement sémantiques ou littérales, singulièrement lorsqu’elles risquent d’aboutir à des résultats absurdes8.

Dans le système jurisprudentiel de Strasbourg, l’objet et le but de la Convention occupent une place primordiale9. Quoique dépourvu de valeur normative10, le préambule de la Convention offre, à cet égard, un repère de choix. Il témoigne notamment de la volonté des États contractants de réaliser le « développement » des droits de l’homme et d’assurer la « prééminence du droit ». Partant de ces prémisses, les organes de Strasbourg ont opté pour une interprétation à la fois « téléologique » et « dynamique » ou « évolutive »11.

Comme l’écrit le professeur Ganshof van der Meersch :

« Le droit de la Convention n’est pas statique. Son objet ne le permet pas. Le milieu social dans lequel l’accord international a puisé son inspiration et sa justification vit et réagit directement sur le système normatif conventionnel. Les objectifs de la Convention sont solidaires du rythme de l’évolution de la société. Il y a là, dans une large mesure, une jurisprudence constante, dont le principe même trouve sa justification dans “l’objet et le but” de la Convention »12.

La jurisprudence de la Cour offre ainsi maints exemples de la nécessité de lire la Convention « à la lumière des conditions de vie d’aujourd’hui »13. Sans doute, la Cour se garde-t-elle de dégager de la Convention, au moyen d’une interprétation évolutive, « un droit qui n’y a pas été inséré au départ »14.

La Cour est ainsi, au fil du temps, parvenue à imprimer à la Convention une signification que ses auteurs n’avaient probablement pas pressentie en 195015. Ainsi, la Cour, tenant compte de l’évolution des mentalités, a jugé que la discrimination au préjudice des enfants naturels se heurtait à l’interdiction de la discrimination16. Elle a aussi jugé incompatible avec l’article 8 de la Convention sur le droit au respect de la vie privée, la législation irlandaise qui prohibait l’homosexualité entre adultes consentants17, de même qu’elle a, sur le fondement de la même disposition, reconnu le droit des transsexuels à ce que leur nouvel état fasse l’objet d’une reconnaissance juridique pleine et entière18.

C’est toujours la même optique vivante qui a conduit la Cour à admettre la compatibilité avec la Convention de l’enseignement sexuel obligatoire dans les écoles primaires danoises19.

Cela étant, « sans être formellement tenue du suivre l’un quelconque de ses arrêts antérieurs, la Cour considère qu’il est dans l’intérêt de la sécurité juridique, de la prévisibilité et de l’égalité devant la loi qu’elle ne s’écarte pas sans motif valable des précédents »20. La Cour a ainsi recours à la technique bien connue du droit anglo-saxon, à savoir l’analogie des espèces, en vue d’appliquer à l’affaire dont elle est saisie la solution dégagée par une décision antérieure. Cela ne signifie pas que la jurisprudence de la Cour soit exempte de tout revirement. Les quatre exemples les plus connus étant les affaires Pellegrin c. la France21, Kudla c. Pologne22 (voy. infra, no 227), Goodwin c. Royaume-Uni23 et Mamatkulov et Askarov c. Turquie242526.

53-1  ► Cette approche dynamique de la Convention se combine utilement avec une interprétation généreuse des droits reconnus dans la Convention. Partant du principe que la Convention garantit des droits concrets et effectifs, et non point des droits abstraits et théoriques27, la Cour de Strasbourg est parvenue à imprimer aux droits garantis dans la Convention une portée qui va parfois bien au-delà des textes.

Un exemple tiré de l’article 6 de la Convention suffit à en témoigner. L’article 6 de la Convention sur le droit à un procès équitable ne prévoit nullement le droit d’accès à un tribunal. Pourtant, la Cour a déduit pareil droit du but et de l’objet de la Convention, qui est de développer les droits de l’homme. Cette philosophie progressiste, contenue dans le préambule de la Convention, a permis à la Cour de déduire de l’objet et du but de l’article 6 sur le droit à un procès équitable, un véritable droit d’accès à un tribunal : à quoi bon garantir le procès équitable, a dit la Cour, si, au préalable, l’individu n’est pas à même de saisir un tribunal28. C’est ainsi que le Royaume-Uni, qui avait mis des entraves au droit d’un détenu en prison de correspondre avec son avocat en vue de porter plainte contre un gardien, a été condamné sur la base de l’article 6 de la Convention. Un autre exemple est fourni par la reconnaissance du droit d’obtenir l’exécution d’une décision de justice, déduit du droit à un procès équitable29.

La Cour est allée plus loin. À quoi bon reconnaître à l’individu le droit de s’adresser à un tribunal si on ne lui reconnaît pas en même temps le droit à une assistance judiciaire gratuite, lorsque cet individu n’a pas les moyens de rémunérer un avocat capable de le conseiller dans l’introduction d’un recours juridictionnel30.

Autre exemple concernant la méthode consistant à étendre le champ d'application des droits reconnus dans la Convention à d'autres droits ignorés par la même Convention : certes la Convention européenne des droits de l’homme ne contient-elle aucune clause relative à la nationalité, mais le refus arbitraire d'accorder la nationalité peut, dans certaines circonstances, soulever des problèmes sous l’angle de l'article 8 de la Convention, compte tenu des répercussions qu’un tel refus peut avoir sur la vie privée de l’intéressé31.

Enfin, la Cour a également reconnu l’existence de prestations positives à charge des États, en vue de rendre concrets et effectifs les droits reconnus. Outre l’exemple de l’assistance judiciaire gratuite, on peut signaler les prestations positives auxquelles les États sont tenus pour garantir un respect effectif du droit à la vie privée32.

L’interprétation évolutive de la Convention connaît cependant des limites lorsqu’elle se heurte clairement au texte de la Convention. Ainsi, en matière civile, l’applicabilité de l’article 6 de la Convention sur le procès équitable est subordonnée à l’existence d’une contestation sur des « droits et obligations de caractère civil ». La Cour vient récemment de confirmer la jurisprudence traditionnelle qui considère que le contentieux fiscal échappe au champ d’application de l’article 6 parce que la matière fiscale, qui touche aux prérogatives de la puissance publique, est étrangère aux contestations sur des droits « civils ». L’existence de l’adjectif « civil » dans le texte a empêché la Cour d’étendre les garanties de l’article 6 au contentieux fiscal à la lumière des exigences de la société démocratique d’aujourd’hui33.

La méthode dynamique de la Cour l’a conduite à étendre considérablement la portée de certains droits, ainsi qu’on le verra tout au long de l’exposé. Cette interprétation, que d’aucuns ont qualifiée d’« extensive », n’est pas sans susciter des résistances doctrinales et jurisprudentielles34. Actuellement, ces résistances se sont accrues sensiblement35 et ont abouti au Protocole no 15 du 16 mai 2013 qui ajoute à la fin du préambule de la Convention un nouveau considérant ainsi libellé :

« Affirmant qu’il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe de subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses Protocoles, et que, ce faisant, elles jouissent d’une marge d’appréciation, sous le contrôle de la Cour européenne des droits de l’homme instituée par la présente Convention ».

Ces termes reflètent les réticences des États devant une jurisprudence strasbourgeoise de plus en plus envahissante.

Pourtant, on ne saurait se dissimuler que l’œuvre créatrice, inhérente à la fonction juridictionnelle, est, en l’occurrence, nourrie par les nombreuses notions vagues que renferme la Convention36. L’interprétation téléologique se double donc d’une certaine interprétation extensive : « La Cour dit quel est le droit. Parfois aussi, dans l’obligation de tenir compte de la finalité de la règle de droit, elle dit le droit »37. C'est pourquoi, on peut douter que le Protocole no 15 ait un effet notable sur l'« activisme » de la Cour38. Dans ses remarques sur le texte du Protocole no 15, celle-ci a ainsi souligné que : « Les termes dans lesquels la disposition est formulée, ainsi que ceux du rapport explicatif, reflètent la jurisprudence de la Cour dans ce domaine. L'affirmation est exacte quant aux directives d'interprétation que la Cour s'est données » (avis du 6 février 2013). Autre chose est de savoir, si au gré des espèces, l'application de ces directives rencontrera les soucis de certains États.

À l’inverse des droits et libertés, les limitations, que la Convention ménage à la pleine garantie des droits, font l’objet d’une interprétation restrictive39.

Par ailleurs, la doctrine du droit international classique selon laquelle les clauses d’un traité, qui limitent la souveraineté de l’État, devraient s’interpréter restrictivement ne s’applique pas à la Convention. L’objet et le but de celle-ci tendent précisément à limiter la liberté d’action de l’État en vue d’assurer une protection efficace de l’individu40.

54  ► L’interprétation de la Convention peut se fonder sur une approche systématique : les dispositions de la Convention formant un tout, il s’indique, le cas échéant, de prendre en considération toutes les dispositions pertinentes pour interpréter une disposition déterminée41. Depuis le Protocole no 11 de 1998 qui a amendé la Convention, les articles de celle-ci comportent des intitulés qui ne sauraient cependant être utilisés aux fins d'interprétation de ces articles et qui sont donc dépourvus de tout effet juridique42.

55  ► Comme moyen complémentaire d’interprétation de la Convention, on peut évidemment faire appel aux travaux préparatoires. Mais, s’agissant d’interpréter un traité qui instaure un régime juridique objectif, le recours aux travaux préparatoires doit garder un caractère purement subsidiaire43. Il n’a lieu, en règle, que pour confirmer le sens ordinaire des termes, dégagé conformément aux principes prérappelés44.

56  ► Il arrive que la jurisprudence de Strasbourg interprète une disposition de la Convention à la lumière des clauses similaires contenues dans d’autres instruments internationaux45. En effet, au vu de l'article 31, § 3, c), de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, il s'indique de tenir compte de « toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties », singulièrement des règles relatives à la protection internationale des droits de l'homme. Peuvent aussi servir de guide, les travaux préparatoires de ces instruments, singulièrement ceux du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, lesquels ont inspiré les auteurs de la Convention46. En cas d’hésitation entre plusieurs significations, cette méthode aboutit à attribuer au concept la signification qu’il revêt dans des traités réglant une matière analogue ou identique47. La prise en considération de la coutume, des principes généraux du droit international ou des principes généraux de droit communs aux nations civilisées, au sens de l’article 38 du statut de la Cour internationale de justice, n’est pas davantage exclue48. On peut également recourir aux résolutions ou recommandations des organes du Conseil de l’Europe traitant des thèmes qui concernent la disposition à interpréter, bien que ces actes soient dépourvus de valeur normative49. Le recours aux instruments internationaux, singulièrement au « soft law », peut conduire à opposer indirectement à l'État défendeur des normes par lesquelles il ne s'estime pas lié en droit international. En cela, cette méthode d'interprétation vaut d'être utilisée avec une certaine prudence50.

57  ► L’interprète de la Convention peut difficilement se passer de la prise en considération du droit interne. C’est que les clauses du traité qui consacrent des droits et libertés n’ont aucune assise propre en droit international. Elles sont nécessairement calquées sur les normes constitutionnelles internes. Mais avoir égard exclusivement aux qualifications du droit interne pour dégager le sens des notions contenues dans la Convention, c’est compromettre l’œuvre d’unification qui doit caractériser l’interprétation de celle-ci. C’est pourquoi, les concepts utilisés par le traité doivent avoir une signification propre. Ce sont des notions « autonomes »51.

On peut illustrer le propos par un exemple tiré du calcul du délai des six mois dans lesquels une requête doit être introduite devant la Cour (CEDH, art. 35, § 1er). Lorsque, d’après le droit national concerné, les délais de recours expirent le premier jour ouvrable qui suit le jour férié, faut-il suivre cette règle au niveau de la Convention ? La Cour a répondu par la négative au motif que le délai de six mois ne pourrait être tributaire des différents jours fériés dans les 47 États parties à la Convention. La Cour a par conséquent fixé le dies ad quem au jour de l’introduction de la requête et non au jour ouvrable suivant52.

Dans l’exposé sur la partie normative de la Convention, on trouvera maints exemples de concepts « autonomes ». Les plus connus sont les expressions « droits et obligations de caractère civil » et « accusation en matière pénale » figurant à l’article 6, § 1er, de la Convention (infra, no 410). Si l’exégète n’est pas lié par le sens que le droit interne de l’État défendeur attribue à ces termes, il peut, en revanche, s’inspirer d’un dénominateur commun aux États membres, de nature à éclairer le contenu de la norme à interpréter53.

Dans cette mesure, les organes de la Convention prennent notamment en considération « les principes généraux du droit communs aux États membres du Conseil de l’Europe »54, « le droit interne de la grande majorité des États membres du Conseil de l’Europe »55, ou encore « les principes qui se dégagent de la pratique judiciaire d’un grand nombre d’États démocratiques »56.

58  ► Enfin, comme les textes français et anglais de la Convention font également foi (art. 59, dern. al.), aucune prééminence ne saurait être donnée à l’un par rapport à l’autre. En cas de discordance entre les deux versions, il y a lieu de les concilier dans la mesure du possible, et ce, d’une manière qui réponde le mieux au but et à l’objet de la disposition en cause57.




Section 2. Doctrine de la marge d’appréciation

59  ► La dialectique interprétative des organes de la Convention est tout entière dominée par la doctrine de la « marge d’appréciation »58. La doctrine reçoit d’autres dénominations lorsque, notamment, la jurisprudence de Strasbourg affirme concéder aux États un « certain pouvoir discrétionnaire »59, une « certaine latitude »60 ou un « pouvoir d’appréciation »61. La doctrine de la « marge d’appréciation » se rapporte, en somme, aux limites à l’intérieur desquelles les actes étatiques seront exempts de tout reproche d’incompatibilité avec la Convention62.

60  ► Le domaine d’application de la doctrine est relativement vaste. Elle est invoquée lorsque la conformité d’un acte ou d’une situation au droit interne est une condition de leur conformité à la Convention elle-même. Tel est notamment le cas lorsque l’article 5 de la Convention subordonne la licéité d’une privation de liberté à sa régularité au regard du droit interne63. À cet égard, la Cour s’en remet largement à l’interprétation et à l’application du droit interne par les juridictions nationales64. De même pour vérifier si une restriction à un droit est « prévue par la loi » comme l'exigent les § 2 des articles 8 à 11 de la Convention notamment, la Cour doit vérifier si la restriction est conforme au droit interne. Dans tous ces cas, il serait déraisonnable que la Cour opère comme une juridiction d'appel de quatrième instance. C'est pourquoi, elle reconnaît aux juridictions internes, mieux placées pour appliquer le droit interne, une certaine marge d'appréciation et ne censure que les appréciations manifestement erronées65.

Les autorités nationales disposent également d’une marge d’appréciation au titre de l’article 14 de la Convention pour déterminer si des différences entre des situations analogues justifient des traitements dissemblables66.

De même, les États contractants disposent d’une « grande latitude » dans l’appréciation de l’« utilité publique » pouvant justifier une privation de propriété au sens de l’article 1er du premier Protocole additionnel67. De même encore, ils se voient reconnaître une « large marge d’appréciation » à l’effet d’entourer de conditions les droits de vote et d’éligibilité au titre de l’article 3 du premier Protocole additionnel sur le droit à des élections libres68. Plus généralement, la Cour fait preuve d’une grande prudence lorsqu’il s’agit d’apprécier l’aménagement institutionnel interne des États contractants69. La Cour a rappelé que chaque État demeure libre d’adapter sa législation selon l’évolution historique, la diversité culturelle et la pensée politique qui lui est propre dans la construction de sa démocratie70.

Lorsqu’il ressort d’une disposition de la Convention, tel l’article 8 sur le droit au respect de la vie privée et familiale, que l’État est tenu à des prestations positives pour assurer une jouissance effective de ce droit, il jouit généralement d’une marge d’appréciation quant aux mesures propres à atteindre cet objectif71.

Le véritable terrain d’élection de la doctrine de la « marge d’appréciation » réside, cependant, dans le domaine des limitations aux droits que ménage la Convention. Quand il s’agit de savoir si l’État pouvait valablement déroger à la Convention en cas de guerre ou d’autre danger public menaçant la vie de la nation (art. 15) ou si une mesure est « nécessaire dans une société démocratique » aux fins de restrictions aux droits prévues aux articles 8 à 11 (voy. les § 2 de ces articles), les organes de la Convention se refusent à se substituer purement et simplement aux autorités nationales72.

61  ► L’étendue de la marge d’appréciation laissée aux autorités étatiques peut varier au gré des espèces, suivant les circonstances et le contexte, ce qui n’est pas sans entretenir une insécurité juridique73. La jurisprudence de Strasbourg recèle néanmoins certaines tendances. Lorsqu’il n’existe pas de standard européen uniforme pour apprécier le comportement étatique, la Cour concède aux États une marge d’appréciation particulièrement étendue74.

Il en va ainsi de la « protection de la morale » qui est un motif spécifique de restriction aux libertés, prévu aux § 2 des articles 8 à 1175. Lorsqu’en revanche, la notion à interpréter revêt un contenu objectif, comme « l’autorité du pouvoir judiciaire », la marge d’appréciation nationale se rétrécira d’autant76. Elle peut aussi se restreindre en fonction de l’importance du droit en cause pour l’individu77.

62  ► La doctrine de la marge d'appréciation est critiquable à certains égards78. L'étendue de la latitude reconnue aux États peut varier au gré des espèces, surtout en fonction de l’importance du droit protégé (plus le droit en cause est important, moins l’État dispose d’une marge d’appréciation)79 ou des divergences au sein des opinions publiques et internationales sur la question considérée (plus ces divergences sont accusées, plus est étendue, en principe, la marge de l’appréciation laissée à l’État)80. La méthode essentiellement empirique de la Cour n’est pas sans engendrer des insécurités juridiques.

La doctrine de la marge d’appréciation n’en est pas moins un outil indispensable dans l’interprétation de la Convention81. De construction prétorienne, elle se fonde à la fois sur l’économie de la Convention, sur des considérations de politique jurisprudentielle, ainsi que sur des contraintes inhérentes à la fonction juridictionnelle.

Il faut d’abord admettre que les organes de la Convention ne sont pas des juridictions de quatrième instance. Le contrôle européen a un caractère subsidiaire, comme le rappelle le Protocole additionnel no 15 à la Convention, confirmé en cela par la jurisprudence de la Cour82. Il incombe en premier lieu aux États contractants d’assurer la jouissance des droits et libertés garantis par la Convention. Plus proches des réalités nationales, ne sont-ils pas mieux à même d’apprécier les problèmes souvent délicats que soulève l’adaptation de la Convention aux particularités nationales ?83.

Il convient, ensuite, de reconnaître que lorsqu’une norme renferme des concepts à contenu variable, le juge doit laisser un certain pouvoir d’appréciation aux autorités chargées d’appliquer la norme84. En ce sens, la doctrine de la marge d’appréciation s’apparente à la théorie française de la compétence discrétionnaire85.

Enfin, le contrôle exercé par les organes de la Convention est, avant tout, une œuvre de tact et de sagesse juridictionnelle. L’effectivité du système de sauvegarde serait un leurre sans le concours des États contractants. La confiance indispensable de ceux-ci dans le mécanisme de contrôle risquerait d’être ébranlée par des appréciations qui seraient ressenties comme relevant du domaine de l’opportunité. C’est pourquoi, un peu à l’image des cours constitutionnelles nationales, les organes de Strasbourg s’astreignent à « une espèce d’autolimitation judiciaire » (judicial self-restraint)86.




Section 3. Interdiction de l’interprétation ayant pour effet de limiter les droits et libertés reconnus par le droit interne ou par un autre traité

63  ► L’article 53 de la Convention dispose qu’« aucune des dispositions de la Convention ne sera interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de l’homme et aux libertés fondamentales qui pourraient être reconnus conformément aux lois de toute Partie contractante ou à toute autre Convention à laquelle cette Partie contractante est partie ».

La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne (art. 52, § 3), la Charte sociale européenne (art. 32), ainsi que le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (art. 5, § 2, de chacun des Pactes), contiennent des clauses analogues.

64  ► Cette règle d’interprétation est logique et conforme au but et à l’objet de la Convention : celle-ci ne garantit pas tous les droits de l’homme et les libertés fondamentales traditionnellement reconnus dans les pays d’Europe occidentale (voy. infra, no 71). Les personnes relevant de la juridiction des États contractants peuvent trouver une protection plus large dans le droit interne de ces États ou dans d’autres traités internationaux. En pareil cas, il serait contraire à la ratio legis de la Convention que de telles dispositions plus protectrices des droits et libertés se trouvent limitées par cette dernière.

La Convention ne peut donc diminuer les droits et libertés existants dans un pays déterminé, mais elle n’apporte pas sa garantie collective ni ses moyens de procédure pour les dispositions des législations internes et des autres traités internationaux qui vont au-delà de ses propres règles87. En d’autres termes, la Cour européenne des droits de l’homme ne puise dans l’article 53 de la Convention aucune compétence pour connaître de requêtes ou de griefs alléguant la violation de ces dispositions88. Tel est l'enseignement traditionnel. Mais on peut se demander si cette doctrine n'est pas remise en cause par la jurisprudence récente de la Cour. Dans l'arrêt Leempoel & S.A. ED. Cine Revue c. Belgique du 9 février 2007, il était allégué par les requérants que le juge belge n'avait pas, en violation de l'article 53 de la Convention, accordé la primauté à l'article 25 de la Constitution belge, lequel, à la différence de l'article 10 de la Convention, n'admet pas les restrictions préventives à la liberté d'expression. La Cour n'a pas refusé comme tel d'examiner le grief sous l'angle de l'article 53. Elle s'est bornée à rappeler qu'elle avait relevé que l'ingérence litigieuse n'avait pas un caractère préventif (§§ 86-87). On peut en inférer a contrario que si tel avait été le cas, la Cour aurait conclu à la violation de l'article 53 par le détour de l'article 25 de la Constitution.

65  ► Dans l’exposé sur les droits et libertés, on trouvera de multiples cas d’application de l’article 53 relativement aux dispositions de droit interne. On citera ici, à titre d’illustration, un arrêt du 30 mai 1967 du Hoge Raad des Pays-Bas qui a décidé qu’une ordonnance de la ville de Rotterdam subordonnant à une autorisation préalable du maire le fait de se trouver sur la voie publique avec des moyens de publicité ou de propagande était contraire à l’article 7 de la Constitution des Pays-Bas et qu’eu égard à l’article 60 de la Convention, les limitations à la liberté d’expression prévues à l’article 10, § 2, de celle-ci ne pouvaient être invoquées en la matière89.

66  ► Quant à l’incidence de l’article 53 sur les interactions entre la Convention et les autres instruments internationaux sur les droits de l’homme, elle est surtout perceptible dans les rapports de la Convention avec le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. L’effet conjugué de l’article 53 de la Convention et de l’article 5, § 2, du Pacte est que les restrictions prévues par un instrument ne peuvent pas être invoquées pour limiter les droits prévus par l’autre instrument90.

67  ► Comme on l’exposera plus loin, le juge belge doit, en cas de conflit entre une règle de la Convention ayant des effets directs dans l’ordre juridique national et une règle de droit interne, faire prévaloir la première sur la seconde (voy. infra, no 101).

Il va de soi qu’eu égard à l’article 53 de la Convention, le juge ne pourrait donner la primauté à la règle de la Convention au cas où la règle de droit interne assurerait au justiciable une protection juridiquement plus étendue. Alors, tout se passera comme si la loi nationale cédait la primauté à la Convention qui, à son tour, s’inclinait devant une loi nationale plus généreuse91.
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Chapitre 1

Généralités



Section 1. Vue d’ensemble des clauses normatives de la Convention

68  ► La Convention et ses Protocoles nos 1, 4, 6 et 7 renferment un ensemble de règles normatives constituant un catalogue des droits de l’Europe libre, un « bill of rights pour l’Europe », un « code européen des droits de l’homme ».

Les clauses normatives de la Convention sont contenues dans son titre Ier et se subdivisent en deux catégories. Il est d’abord des clauses qui ont une existence indépendante et qui, comme telles, reconnaissent des droits et libertés (voy. art. 2 à 12). Il est ensuite des articles qui sont destinés à compléter les clauses précitées. Ces articles ont une portée générale et se conjuguent avec les clauses reconnaissant des droits et libertés, soit pour renforcer la protection offerte par ces clauses, soit pour aménager un régime de restrictions susceptibles d’y être apportées. Ainsi, l’article 13 sur le droit de recours effectif devant une instance nationale en cas de violation des droits et libertés reconnus par la Convention instaure une garantie procédurale relativement aux droits et libertés reconnus. L’article 14 sur l’interdiction de la discrimination dans la jouissance de ces droits et libertés énonce, lui, une garantie d’ordre matériel qui s’incorpore aux articles de la Convention et de ses Protocoles reconnaissant des droits et libertés. Les articles 15, 16, 17 et 18 se combinent avec les autres clauses normatives du traité pour instituer un régime général de limitations aux libertés qui se superpose aux restrictions spécifiques prévues par certaines dispositions garantissant des droits et libertés.

69  ► Il importe de préciser que l’énumération des droits et libertés dans la Convention et ses Protocoles revêt un caractère limitatif. Les droits qui ne sont pas reconnus échappent à la sauvegarde collective1. Ce n’est pas à dire pour autant que l’interprète, s’appuyant sur la méthode téléologique et évolutive, ne puisse dégager de la Convention des droits qui en découlent implicitement (voy. supra, no 53).

70  ► Tout au long des travaux préparatoires de la Convention, fut controversée la question de savoir si ces droits et libertés devaient être simplement énumérés ou s’ils devaient, en outre, être définis (supra, no 20). Les partisans d’une définition aussi précise que possible faisaient notamment valoir qu’il serait difficile pour les États de s’engager à respecter des droits dont le contenu ne serait pas suffisamment précisé et qu’il était possible d’arriver à un accord entre les États membres du Conseil de l’Europe en raison des valeurs communes qui les unissaient. Les adversaires de cette solution estimaient au contraire que cette tâche se révélait ardue eu égard à la grande diversité des aménagements nationaux des droits et libertés. À leurs yeux, il existait cependant suffisamment de principes généraux communs aux États européens pour leur confier la concrétisation des libertés simplement énumérées dans un traité européen. D’autres délégations observaient que le système de l’énumération était acceptable étant donné que la Cour européenne des droits de l’homme pourrait développer une jurisprudence qui préciserait les règles générales formulées dans la Convention.

C’est une solution transactionnelle qui devait finalement prévaloir. Les clauses normatives de la Convention reposent sur un compromis entre les tenants du système de l’énumération et ceux du système de la définition2.

71  ► La Convention et ses Protocoles additionnels garantissent uniquement des droits de l’homme de nature civile et politique. Ne se trouvent pas garantis, tous les droits de l’homme de nature civile ou politique traditionnellement reconnus dans les pays d’Europe occidentale : seuls ont été garantis les droits essentiels et les libertés fondamentales qui sont définis et consacrés, après une longue expérience, par tous les régimes démocratiques3. En outre, on a vu que la Convention omet de garantir certains droits reconnus dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (supra, no 7).

72  ► La Convention et ses Protocoles ne font pratiquement aucune place aux droits économiques, sociaux et culturels4. Cela tient à plusieurs considérations tenant à la nature spécifique de ces droits, qui impliquent une action positive des États, et au fait qu’ils sont reconnus à des degrés fort différents suivant les États européens5. Et surtout, les droits économiques, sociaux et culturels appellent des mécanismes de contrôle adaptés à leur physionomie propre. Représentant, en règle, plus des conceptions morales ou politiques que juridiques, ils ne s’accommodent guère d’un système de sauvegarde aussi élaboré et contraignant que celui de la Convention6. Leur mise en œuvre juridique doit aussi tenir compte des contraintes budgétaires et financières des États, singulièrement en période de crise économique7. Le Conseil de l’Europe a entamé des travaux en vue de l’élaboration d’un Protocole additionnel consacrant certains droits économiques et sociaux jugés fondamentaux, mais ces travaux n’ont pas encore abouti.

Ces raisons ont amené le Conseil de l’Europe à élaborer des instruments distincts pour la protection internationale des droits économiques, sociaux et culturels. Il s’agit notamment de la Charte sociale européenne, signée à Turin le 18 octobre 19618, qui est le pendant de la Convention européenne des droits de l’homme en ce qui concerne les droits économiques et sociaux, et de la Convention culturelle européenne, signée à Paris le 19 décembre 19549. La Charte sociale européenne et ses Protocoles sont appelés à être remplacés par la Charte sociale européenne révisée du 3 mai 1996.

73  ► Néanmoins, si l’on se réfère à la liste des droits économiques, sociaux et culturels contenue dans le Pacte des Nations unies relatif à ces droits, il apparaît que quatre de ces droits sont reconnus dans la Convention européenne des droits de l’homme ou ses Protocoles :


	le droit à l’éducation reconnu par l’article 2 du premier Protocole, bien que ce droit revêt, ici, une portée différente de celle qu’elle a dans l’article 13, § 1er, du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (voy. infra, no 770) ;


	le droit des parents d’assurer l’éducation et l’enseignement de leurs enfants conformément à leurs convictions religieuses et philosophiques, reconnu par la même disposition ;


	le droit de fonder des syndicats et de s’y affilier, garanti à l’article 11 de la Convention ;


	le droit au respect des biens (Protocole additionnel no 1, art. 1er).




74  ► L’indigence de la Convention quant aux droits économiques, sociaux et culturels n’a pas empêché la Cour de prendre conscience « de la relativité de la summa divisio entre droits civils et politiques, d’une part, droits économiques, sociaux et culturels, de l’autre »10. La Haute juridiction a ainsi observé que « nulle cloison étanche » ne sépare les deux catégories de droits11. C’est qu’à la faveur de son interprétation téléologique de la Convention, la Cour s’est aperçue que certains droits seraient dépourvus de signification concrète, s’ils n’impliquaient des prestations positives à charge des États contractants. Tel est notamment le cas du droit à un procès équitable et du droit au respect de la vie privée et familiale12 ou du droit au respect des biens, comme le montreront les développements relatifs à ces droits. Ici, on retiendra que la Cour a imprimé à la Convention une véritable dimension sociale (cf. aussi supra, no 28)13, en se référant, le cas échéant, aux instruments internationaux reconnaissant des droits économiques et sociaux14. Par ailleurs, l’adoption du Protocole no 12 consacrant un principe général d’égalité devant la loi pourrait permettre à la Cour d’appréhender les droits économiques et sociaux à travers le prisme de l’égalité15.

75  ► Le caractère juridiquement obligatoire des règles de la Convention reconnaissant des droits et libertés ne saurait prêter à controverse. La Convention et ses Protocoles lient des États qui y sont parties et doivent être exécutés par eux de bonne foi (Conv. Vienne sur le droit des traités, art. 26). Au surplus, l’article 1er de la Convention dispose que les États contractants « reconnaissent à toute personne relevant de leur juridiction » les droits et libertés définis au titre Ier.

En vertu du principe de l’unité de l’État en droit international, chaque État contractant est tenu de faire en sorte que tous ses organes respectent les obligations découlant de la Convention16. Un État ne saurait exciper de sa structure ou de son ordre juridique internes pour se soustraire à ses obligations internationales (Conv. Vienne sur le droit des traités, art. 27). Dès lors, tout manquement à la Convention, qu’il émane du pouvoir constituant17, du pouvoir législatif18 ou du pouvoir exécutif, est susceptible d’engager la responsabilité internationale de l’État. Contrairement à ce que pourrait laisser croire un arrêt de la Cour de cassation19, resté isolé, les organes juridictionnels, quelques indépendants qu’ils soient, peuvent également engager la responsabilité de l’État au titre de la Convention (voy. infra, no 94)20. Il en est de même des composantes de l’État, quel que soit leur degré d’autonomie et fussent-elles dotées de compétences exclusives : l’État doit répondre des actes ou omissions de ses collectivités décentralisées ou fédérées.




Section 2. Titulaires des droits et obligations prévus par la Convention et ses Protocoles


1. Titulaires des droits et libertés reconnus par la Convention et ses Protocoles


1.1. Règle générale : toute personne relevant de la juridiction de l'État

76  ► En vertu de l’article 1er de la Convention, les titulaires des droits et libertés reconnus par la Convention sont toutes les personnes relevant de la juridiction des États contractants. Il en est de même, tout au moins en principe, pour les droits et libertés reconnus par les premier, quatrième, sixième, septième, douzième et treizième Protocoles. L’État contractant doit reconnaître ces droits et libertés non seulement à ses propres nationaux et à ceux des autres États contractants, mais aussi aux ressortissants des États non parties à la Convention et aux apatrides21.

La Convention lie les tribunaux même quand ils appliquent une loi étrangère à un ressortissant d’un pays qui n’a pas adhéré à la Convention22.

77  ► Pour qu’une personne soit titulaire des droits et libertés reconnus par la Convention, elle ne doit pas nécessairement se trouver ou résider sur le territoire d’un État contractant : il faut, mais il suffit, qu’elle relève de la juridiction d’un tel État23.

On sait qu’au titre de la compétence personnelle, un État peut, dans certaines circonstances, exercer sa juridiction sur ses ressortissants se trouvant à l’étranger. Ce faisant, il est soumis aux dispositions de la Convention24. En particulier, les agents diplomatiques et consulaires à l’étranger peuvent engager la responsabilité de leur État sur le terrain de la Convention lorsqu’ils exercent des fonctions au sujet des ressortissants de cet État se trouvant en territoire étranger25.

D’une manière plus générale, les États contractants sont tenus de garantir les droits et libertés énoncés dans la Convention et ses Protocoles pour tous les actes ou omissions de leurs agents exerçant l’autorité publique hors du territoire national26. L’État ou la nationalité des victimes d’une violation commise en territoire étranger importe peu. La licéité, au regard du droit international, du titre en vertu duquel ces actes sont accomplis n’est pas davantage opérante. L’élément déterminant est une question de fait : au moment du comportement incriminé, les autorités de l’État exerçaient-elles un contrôle effectif sur les personnes qui se prétendent lésées ?27. Ce contrôle peut même être présumé du fait du contrôle global que l'État exerçait sur le territoire concerné au moment de la violation dénoncée.

Cette doctrine a reçu une application saisissante dans l’affaire Loizidou c. Turquie où une Chypriote grecque imputait à l’État turc diverses violations de ses droits dans la partie nord de Chypre à la suite de son occupation par les forces armées turques en 1974. La Turquie prétendait que ces violations ne lui étaient point imputables dans la mesure où elles s’étaient produites en dehors du territoire de l’État turc. La Cour a rejeté l’exception par la considération qu’« une partie contractante peut voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une action militaire – légale ou non –, elle exerce en pratique le contrôle sur une zone située en dehors de son territoire national »28. Il s’agit là d’une application fidèle des principes généraux du droit international en matière de responsabilité internationale29.

Dans sa décision Bankovic e.a. c. Belgique e.a.30, la Cour a quelque peu nuancé cette jurisprudence. Les requérants se plaignaient d’une atteinte au droit à la vie résultant prétendument des frappes aériennes effectuées par les forces de l’OTAN lors de la guerre de Kosovo sur le territoire de la République fédérative de Yougoslavie. La Cour a estimé que la Convention européenne des droits de l’homme ne s’appliquait pas en l’espèce eu égard au caractère essentiellement territorial de la compétence étatique, après avoir soigneusement distingué le cas Bankovic de l’affaire chypriote31. Dans ses arrêts ultérieurs, la Cour s'est départie de cette approche restrictive. Elle a ainsi constaté une violation de la Convention à propos d'une interception et arrestation en haute mer32, de même qu'elle a censuré, à charge du Royaume-Uni, l'arrestation et le transfert aux autorités irakiennes d'un ressortissant irakien, opérés par les troupes anglaises d'occupation33.

On notera que sur ce point, le système adopté par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques est différent : les personnes auxquelles le texte du Pacte s’applique sont, aux termes de l’article 2, § 1er, « tous les individus se trouvant sur le territoire et relevant de la compétence » de chaque État partie au Pacte34. Cela n'a cependant pas empêché le Comité des droits de l'homme d'étendre, à l'instar de la jurisprudence strasbourgeoise, l'application du Pacte aux personnes qui se trouvent sous la juridiction de l'État en dehors de son territoire.




1.2. Dérogations

78  ► Certains articles des Protocoles additionnels dérogent à la règle générale de l’article 1er de la Convention, en tant que les droits qu’ils énoncent ne sont reconnus qu’à certaines catégories de personnes relevant de la juridiction des États contractants. Tel est le cas de l’article 4 du quatrième Protocole et de l’article 1er du septième Protocole, qui ne s’appliquent qu’aux étrangers. À l’opposé, l’article 3 du quatrième Protocole ne s’applique qu’aux nationaux.




1.3. Convention et protection des groupes


1.3.1. Protection des groupes en général

79  ► Il nous paraît inexact d’affirmer que d’une manière générale, le système de la Convention européenne des droits de l’homme revêt un caractère exclusivement individualiste, en ce sens qu’il viserait à ne protéger que les droits essentiels relatifs à la personne humaine des individus, abstraction faite de leur qualité de membres d’un groupe social déterminé. Selon nous, le système de la Convention est susceptible de protéger également certains droits d’une organisation ou d’un groupe, de même que certains droits des individus considérés en tant que membres d’un groupe social déterminé35.

Ceci résulte d’abord de l’intitulé et du préambule de la Convention, qui traduisent l’idée que la Convention tend à protéger, à côté des droits de l’individu, des libertés fondamentales qui ne se confondent pas avec ces droits. En outre, le recours institué par l’article 34 de la Convention est ouvert non seulement aux individus, mais aussi aux organisations non gouvernementales ou aux groupes de particuliers, lesquels peuvent se plaindre de la violation de droits qui leur sont propres, c’est-à-dire distincts des droits des individus qui composent l’organisation ou le groupe (voy. aussi l’art. 17 de la CEDH, qui corrobore cette interprétation). L’article 1er du premier Protocole, qui parle du droit de « toute personne […] morale » au respect de ses biens, l’article 3 du quatrième Protocole, qui a trait à certains droits relatifs aux ressortissants, l’article 4 du même Protocole, qui interdit l’expulsion collective des étrangers, sont autant de textes supplémentaires qui contredisent la conception exclusivement individualiste de la protection offerte par la Convention36.




1.3.2. Protection des minorités

80  ► On ne trouve pas dans la Convention ou ses Protocoles une disposition correspondant à l’article 27 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article qui reconnaît le droit des personnes appartenant à des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques d’avoir « en commun avec les autres membres de leur groupe » leur propre vie culturelle, de professer ou de pratiquer leur propre religion ou d’employer leur propre langue.

Il paraît ressortir de ce texte que les titulaires des droits reconnus sont les individus faisant partie des minorités et non les minorités en tant que telles37.

L’article 27 du Pacte est étranger aux immigrés ayant gardé la nationalité de leur pays d’origine38, même si cette conception est de plus en plus remise en cause39.

Si l’existence d’une minorité à l’intérieur d’un État est objectivement démontrée, le refus par cet État de reconnaître cette minorité ne le délie point de ses obligations au titre de l’article 2740. Ces obligations impliquent des mesures positives de la part de l’État à l’effet de garantir d’une manière concrète les droits reconnus aux minorités41, lesquels comprennent également le droit d’avoir ses propres écoles et institutions culturelles42.

81  ► De ce que la Convention ne contient pas de disposition équivalente, on ne saurait déduire toutefois qu’elle n’assure, en aucune manière, la protection des minorités.

Bien que son contenu fasse l’objet de nombreuses controverses, la notion de minorité peut désigner : « […] un groupe numériquement inférieur au reste de la population d’un État, en position non dominante, dont les membres – ressortissants de l’État – possèdent du point de vue ethnique, religieux ou linguistique des caractéristiques qui diffèrent de celles du reste de la population et manifestent même de façon implicite un sentiment de solidarité, à l’effet de préserver leur culture, leurs traditions, leur religion ou leur langue »43.

La notion de « protection des minorités » recouvre deux catégories de droits et libertés44 :


	les droits de l’homme et les libertés fondamentales proprement dits, qui, du fait qu’ils sont garantis contre toute discrimination, placent la minorité sur un pied d’égalité avec les autres ressortissants d’un État ;


	les droits et libertés qui confèrent, pour ainsi dire, une sorte de traitement préférentiel à la minorité, en vue de sauvegarder son caractère propre et, surtout, de lui assurer une égalité non pas simplement formelle, mais réelle et effective45.




La Convention, en son article 14, ne protège que la première catégorie de droits et libertés46. L’article 14 énonce que « la jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur […] l’appartenance à une minorité nationale […] » (sur l’art. 14, voy. infra, no 132).

Le Conseil de l’Europe a entrepris plusieurs travaux en vue d’élaborer un Protocole additionnel à la Convention, destiné à instaurer une protection spécifique des minorités47. Ces travaux n’ont pas abouti jusqu’à présent.

Dans les lignes qui suivent, on analysera de plus près la manière dont la jurisprudence de Strasbourg aborde la problématique des minorités, singulièrement dans les États composés comme la Belgique.

Même si, comme dans d’autres domaines, la démarche de la jurisprudence de Strasbourg est empirique, certaines tendances peuvent être dégagées. À cet effet, on analysera d’abord la structure de la Convention européenne relativement à la protection des minorités nationales, avant d’évoquer diverses hypothèses où la protection des minorités était à l’avant-plan.


1.3.2.1. Protection indirecte des minorités nationales

81-1  ► Selon la Cour européenne des droits de l’homme, la Convention européenne des droits de l’homme ne reconnaît pas des droits au profit des minorités en tant que telles48. Les tentatives d’élaborer un Protocole additionnel à la Convention relatif aux minorités ont toutes échoué sur la réticence de certains États à soumettre au contrôle de la Cour des questions jugées fort sensibles. La Convention-cadre du Conseil de l’Europe sur la protection des minorités nationales du 1er février 1997 a servi de palliatif en prévoyant des principes généraux de protection et soumettant leur mise en œuvre par les États contractants au contrôle d’un comité d’experts dénué de pouvoir de décision contraignante. Toutefois, la Cour de Strasbourg ne manque pas de prendre en considération les constatations du Comité consultatif49.

Il serait en effet erroné de considérer que la Convention soit privée de tout impact sur la condition juridique des minorités, loin s’en faut. Les droits et libertés des personnes appartenant aux minorités nationales sont protégés par le biais des droits isolés garantis par la Convention, comme la liberté de conscience et de religion (art. 9), la liberté d’expression (art. 10), la liberté d’association (art. 11), le droit aux élections libres (Protocole additionnel no 1, art. 3) ou le droit à l’instruction (Protocole additionnel no 1, art. 2).

Ces droits peuvent, le cas échéant, être combinés avec l’article 14 de la Convention qui interdit la discrimination dans la jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention. Parmi les motifs de discrimination interdits par cet article, on trouve notamment « l’appartenance à une minorité nationale ». C’est ainsi, par exemple, que la Géorgie a été condamnée pour n’avoir pas prévenu et réprimé les attaques violentes dont avait été victime une minorité religieuse, les témoins de Jéhovah, de la part des groupes religieux appartenant à l’orthodoxie chrétienne. La Cour a constaté des violations de l’interdiction des traitements inhumains et dégradants, de la liberté de conscience et de religion considérés isolément et en combinaison avec l’interdiction de la discrimination50.

Par ailleurs, on ne perdra pas de vue l’impact du Protocole additionnel no 12 à la Convention. Entré en vigueur le 1er avril 2005 à l’égard des dix États qui l’ont ratifié, ce Protocole contient une clause générale d’égalité devant la loi et va donc beaucoup plus loin que l’article 14 précité de la Convention, lequel ne s’applique qu’aux discriminations dans la jouissance des droits garantis dans la Convention. Le Protocole no 12 couvrira désormais toutes sortes de discriminations, quels que soient les situations ou les droits en jeu qui comportent des discriminations au préjudice des personnes appartenant à une minorité ethnique, linguistique, religieuse ou autre.

Le Protocole no 12 étant récent, à notre connaissance, il n’existe pas, à l’heure actuelle, de jurisprudence pertinente relative aux minorités.

Dans les lignes qui suivent, nous exposerons donc la jurisprudence relative à l’article 14 combiné avec un droit de la Convention ou aux droits et libertés pris isolément en rapport avec des griefs concernant les minorités.

Comme on l’a évoqué, la jurisprudence de la Cour s’est bien gardée d’édifier une quelconque doctrine de la protection des minorités. Elle a procédé de façon empirique et s’est refusée à définir la notion de « minorité nationale » en s’appuyant sur l’absence de définition en droit international positif51.

La démarche empirique de la Cour comporte assurément des avantages. En se gardant de situer le débat sur le terrain de la protection des minorités comme telle, elle contourne non seulement la question de la définition des minorités nationales, mais aussi celle relative à la question de savoir si les minorités situées au sein des entités fédérées ont droit à la protection. 

En se plaçant exclusivement sous l’angle des droits reconnus dans la Convention qui sont garantis à toute personne relevant de la « juridiction » d’un État contractant (CEDH, art. 1er), la Cour protège sans hésiter les personnes appartenant à des minorités situées au sein d’un État fédéré. Ces minorités ne doivent pas nécessairement être nationales puisque, comme on l'a dit, l'article 1er de la Convention protège toute personne relevant de la juridiction de l'État. On évoquera à cet égard également la jurisprudence de la Cour constitutionnelle de Belgique.

L’approche individualiste de la Cour est exclusive d’une quelconque reconnaissance de droits qui seraient accordés à une minorité en tant que telle. C’est à travers leurs membres que les groupes sont protégés indirectement, par répercussion si l’on peut dire52.

C’est sous le bénéfice de ces observations générales que l’on abordera à présent les aspects particuliers de la protection des minorités dans la jurisprudence de Strasbourg.




1.3.2.2. Interdiction de la discrimination

81-2  ► La question se pose souvent de savoir si des personnes appartenant à une minorité nationale n’ont pas droit à un traitement distinct ou préférentiel en raison de certaines spécificités qui les distinguent du reste de la population. Selon la Cour de Strasbourg, un problème peut se poser sous l’angle de l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme si les États ne traitent pas différemment des personnes se trouvant dans des situations significativement différentes. Ainsi dans l’arrêt Chapman c. Royaume-Uni du 18 janvier 2001 (Grande Chambre), où des Tsiganes se plaignaient du refus des autorités, fondé sur des motifs environnementaux, d’autoriser le stationnement de leurs caravanes sur un site donné, la Cour n’a pas relevé de violation de l’article 8 de la Convention relatif au respect de la vie familiale et du domicile. Mais il n’en découle pas moins de cet arrêt que les États peuvent être tenus, dans certaines circonstances, de prendre des mesures positives pour assurer le respect du mode de vie particulier des personnes appartenant à une minorité53.

La Cour se montre également disposée à censurer les discriminations de fait. Jugé en effet que lorsqu’une politique générale ou une mesure a des effets préjudiciables disproportionnés à l’égard d’un groupe particulier, cela peut constituer une discrimination alors même que les mesures ne seraient pas dirigées comme telles contre le groupe en question54. Mais pour la Cour, les statistiques démontrant que les mesures incriminées affectent plus souvent un groupe donné que d’autres groupes ne suffisent pas à elles seules à établir une discrimination55. La jurisprudence récente se montre cependant plus osée en n'hésitant pas à censurer les discriminations indirectes, singulièrement celles qui frappent les Roms56.




1.3.2.3. Liberté linguistique en général

81-3  ► Dès les origines de la Convention57, il a été jugé que la Convention ne garantit pas la liberté linguistique comme telle : seuls les articles 5, § 2, sur la privation de liberté et 6, § 3, a) et e), sur le procès équitable garantissent explicitement cette liberté à propos de situations spécifiques concernant généralement les droits linguistiques d’une personne poursuivie au pénal.

Cette jurisprudence constante nous paraît critiquable au regard des articles 8 (droit à la vie privée) et 10 (liberté d’expression) de la Convention. L’utilisation de la langue maternelle n’est-elle pas consubstantielle à l’épanouissement de l’individu et donc à sa vie privée ? La langue n’est-elle pas aussi un support indispensable à l’exercice effectif et concret de la liberté d’expression ?

Quoi qu’il en soit, cette jurisprudence réduit singulièrement le champ de protection des minorités linguistiques58. 

On peut néanmoins se demander si la liberté linguistique ne peut être reconnue dans le cadre du droit à l’instruction.




1.3.2.4. Droit à l’instruction dans la langue de son choix

81-4  ► Lorsqu’il garantit en son article 2 le droit à l’instruction, le Protocole additionnel no 1 à la Convention précise que l’État respectera « les convictions religieuses et philosophiques des parents ».

La Cour a été saisie de nombreuses plaintes des parents quant à l’impossibilité de faire éduquer leur enfant dans la langue de leur choix. Il s’agit en particulier de plaintes belges émanant des parents francophones habitant dans la région de langue néerlandaise.

L’affaire phare est sans doute l’affaire linguistique belge59.

À cette occasion, la Cour a estimé que l’article 2 précité est muet sur la langue de l’instruction ; même si on le combine avec l’article 14 de la Convention sur l’interdiction de la discrimination, a souligné la Cour, on ne peut déduire de cet article le droit de faire éduquer l’enfant dans la langue de son choix.

De même, a précisé la Cour, le refus de subsidier ou de créer des écoles en langue française dans la région de langue néerlandaise est compatible avec la Convention en général et le droit à l’instruction en particulier.

En se référant à la formation progressive de la frontière linguistique en 1932 et 1963 avec comme conséquence principale la création de deux grandes régions linguistiques, française et néerlandaise, la Cour a mis l’accent sur la notion d’homogénéité linguistique au sein de chaque région linguistique60.

La Cour a par ailleurs jugé que l’article 8 sur le droit à la vie privée et familiale n’était pas violé du fait que les parents désireux de faire éduquer leur enfant dans sa langue maternelle étaient obligés d’envoyer leurs enfants dans une école située de l’autre côté de la frontière linguistique.

La Cour a néanmoins constaté une violation de l’article 2 combiné avec l’article 14 du fait que dans les communes à facilités61 de la région de langue néerlandaise, l’enseignement primaire en français n’était accessible qu’aux enfants des parents y résidant, alors que les écoles néerlandophones sises dans la même commune étaient accessibles aux enfants des parents quel que soit le lieu de résidence de ces parents. La condition de résidence n’affectant qu’un des deux groupes linguistiques, il y avait discrimination dans la jouissance du droit à l’instruction62.

La Commission européenne des droits de l’homme a rendu des décisions similaires pour la commune à facilités des Fourons (enseignement en français soumis à des limites)63. Elle a en outre décidé que le droit à l’instruction n’était pas méconnu lorsqu’à Bruxelles, les parents néerlandophones ne peuvent envoyer leurs enfants aux écoles francophones et vice versa64.

On aurait pu espérer que cette jurisprudence, qui se base sur une interprétation textuelle de l’article 2 du Protocole additionnel no 1, évolue à la faveur d’une interprétation dynamique de cette disposition.

Mais la Cour a confirmé récemment la jurisprudence traditionnelle en s’en tenant au sens usuel des termes « convictions philosophiques »65. Toute autre interprétation déduisant de cette expression un droit de faire éduquer son enfant dans la langue de son choix toucherait aux droits des minorités ethniques, problématique qui n’est pas réglée en tant que telle dans la Convention, observe la Cour.

Il est cependant intéressant de rapprocher cette jurisprudence de l’affaire Chypre c. Turquie66.

On sait que l’île de Chypre est divisée le long de la ligne dite « verte » entre la partie grecque au sud et la partie turque au nord depuis l’intervention de la Turquie sur l’île en 1974 consécutive à un coup d’état grec tendant à rattacher l’île à la Grèce.

Même si juridiquement, seul le gouvernement grec de l’île est reconnu internationalement (à l’exception de la Turquie qui, elle, ne reconnaît que la « République turque de Chypre du nord ») comme représentant l’intégralité de l’île, la situation qui prévaut sur l’île de facto s’apparente à un système bizonal et bicommunautaire, la partie grecque ne pouvant exercer sa juridiction sur la partie nord de l’île.

Or, il existe des minorités de part et d’autre de la ligne « verte ».

Les parents des enfants chypriotes grecs vivant dans la partie turque de l’île bénéficiaient de l’enseignement en grec au niveau primaire. Pour l’enseignement secondaire, aucun enseignement en grec n’était dispensé : seul l’enseignement en turc ou en anglais était disponible. Les élèves grecs qui souhaitaient l’enseignement secondaire en grec n’avaient d’autre ressource que de se rendre dans la partie grecque de l’île.

Pour apprécier la conventionnalité de cette situation, la Cour de Strasbourg se réfère à l’affaire linguistique belge en rappelant que l’article 2 du Protocole additionnel no 1 relatif au droit à l’instruction ne spécifie pas la langue dans laquelle l’enseignement doit être dispensé.

Et la Haute juridiction de poursuivre :

« Pour la Cour, toutefois, la possibilité offerte aux parents chypriotes grecs d’inscrire leurs enfants dans les établissements secondaires du Nord dans les conditions proposées n’est pas très réaliste, étant donné que ces enfants y ont déjà effectué leur scolarité primaire dans une école chypriote grecque. Les autorités ne peuvent ignorer que les parents chypriotes grecs souhaitent que leurs enfants poursuivent leur enseignement en langue grecque. Le fait que les autorités de la ‘RTCN’ (République turque de Chypre du Nord), après avoir organisé un enseignement primaire en langue grecque, n’aient pas fait de même pour le secondaire ne peut que passer pour un déni de la substance du droit en cause. On ne saurait affirmer que l’existence d’établissements secondaires dans le Sud offrant un enseignement conforme à la tradition linguistique des Chypriotes grecs enclavés suffise à satisfaire à l’obligation qu’impose l’article 2 du Protocole no 1, vu l’impact de cette option »67.

La Cour conclut dès lors à la violation par les autorités turques du droit à l’instruction.

D’emblée, on constate une différence avec l’affaire linguistique belge. 

Alors que dans l’affaire linguistique belge, les parents contraints à envoyer leurs enfants de l’autre côté de la frontière linguistique pour les faire éduquer dans leur langue maternelle avaient vu rejeter leurs griefs de violation de la Convention européenne des droits de l’homme, ici, au contraire, la Cour est d’avis que les autorités turques étaient tenues d’offrir aux minorités grecques résidant dans la partie nord de l’île un enseignement dans la langue grecque.

S’agit-il d’un revirement de la jurisprudence ? Il convient d’être prudent en ayant égard aux spécificités et au contexte de l’affaire Chypre c.Turquie.

Les distances géographiques ont pu jouer un rôle. La distance qu’un enfant grec devait parcourir pour rejoindre une école grecque de l’autre côté de la « ligne verte » était sans doute plus grande que celle à laquelle étaient astreints les enfants belges. En outre, la Cour avait relevé que les enfants qui quittaient la partie turque pour suivre un enseignement secondaire dans le sud étaient soumis à des restrictions pour retourner dans leur foyer dans la partie turque. Même si l’arrêt n’est pas très clair sur ce point, ces circonstances ont pu contribuer à une solution qui, de prime abord, peut apparaître comme un revirement par rapport à l’affaire linguistique belge.

Quoi qu’il en soit, comme d’autres affaires que nous allons examiner le confirmeront, la leçon à tirer de l’affaire linguistique belge est que la Cour accepte le principe de territorialité dans l’aménagement des systèmes fédéraux68 : la protection des droits linguistiques des minorités situées sur le territoire d’une entité fédérée peut céder devant les exigences de l’unilinguisme du territoire de l’entité fédérée. 

Cela dit, le principe de territorialité n’est pas absolu et ne permet pas aux entités fédérées de réserver n’importe quel traitement aux minorités qu’elles abritent.

C’est ainsi que dans l’affaire Chypre c. Turquie, la Cour a observé que le principe de territorialité et de bizonalité sur lequel étaient basées les négociations pour la réunification de l’île de Chypre ne justifiait nullement les nombreuses discriminations dont souffrait la minorité grecque située dans le la partie turque de Chypre. Il s’agissait de nombreuses et graves entraves à la liberté de mouvement, de religion et d’enseignement dans sa propre langue. Ce constat de discrimination était en outre constitutif de la violation de l’article 3 sur l’interdiction des traitements inhumains et dégradants.




1.3.2.5. Liberté de réunion et d’association, liberté d’expression, droit à la vie privée et liberté de circulation et de mouvement

81-5  ► Les habitants d’une région peuvent se réunir et former des associations en vue de défendre les caractéristiques spécifiques de leur région. Dans une société démocratique, il est permis de remettre en cause l’ordre établi de manière pacifique69.

Pourvu qu’il n’y ait pas d’appel à la violence ou à des méthodes antidémocratiques, il est permis de proposer de remettre en cause les frontières établies ou même de prôner la sécession d’une partie du territoire. Le fait d’affirmer et de défendre une « identité minoritaire » ne saurait à lui seul justifier une interdiction70. La Cour ne cesse de rappeler l’importance des partis politiques pour la démocratie : la défense des droits de minorités et des droits politiques et linguistiques des minorités, sans appel ou recours à la violence, ne peut justifier des restrictions à l’activité des partis politiques71.

La formation d’associations tendant à protéger l’héritage culturel et spirituel ne peut être interdite72.

La Cour est aussi disposée à protéger, sur base de l’article 8 de la Convention, le mode de vie et l’identité de certains groupes comme les Tsiganes (stationnement des caravanes et urbanisme)73. Dans l’affaire Beard, la Cour se réfère à la Convention-cadre du Conseil de l’Europe sur la protection des minorités nationales. Mais elle relève que des standards précis n’existent pas encore en matière de protection des minorités et qu’il faut accorder aux États une large marge d’appréciation eu égard aux complexités qui président à la conciliation des exigences de la majorité avec celles de la minorité74.

La liberté de mouvement et de circulation doit être assurée sans restriction pour garantir l’exercice effectif des droits reconnus dans la Convention européenne des droits de l’homme. C’est ainsi que dans l’affaire Djavit An c. Turquie75, la Cour a relevé une violation de l’article 11 sur la liberté de réunion et d’association à propos d’obstacles mis aux visites du requérant en Chypre du sud pour militer dans une association turco-grecque prônant la réunification de l’île. Un obstacle de fait comme un obstacle de droit peuvent enfreindre la Convention, rappelle utilement la Cour.




1.3.2.6. Droit aux élections libres

81-6  ► Le texte de l’article 3 du premier Protocole additionnel à la Convention, qui garantit le droit aux élections libres, engendre des droits subjectifs au profit des particuliers, à savoir le droit de se porter candidat aux élections dans des conditions qui assurent la libre expression de l’opinion du peuple sur le choix du corps législatif76.

Ces droits sont sujets à des limitations implicites, et les États contractants doivent se voir accorder une marge d’appréciation en la matière77. La marge d’appréciation peut s’avérer particulièrement large lorsqu’il s’agit de juger de la compatibilité des systèmes électoraux avec le droit aux élections libres. L’article 3 n’impose aucun système électoral particulier, majoritaire ou proportionnel tant les pratiques électorales peuvent varier en fonction des spécificités politiques et historiques propres à chaque pays. En particulier, tous les bulletins ne doivent pas nécessairement avoir un poids égal quant au résultat, ni tout candidat des chances égales de l’emporter. Ainsi, aucun système ne saurait éviter le phénomène des « voix perdues »78. Enfin, le droit aux élections libres vaut pour l’élection du « corps législatif », à l’exclusion donc des assemblées locales ou municipales. Les assemblées législatives des entités fédérées ou régionales sont cependant soumises aux exigences de l’article 379.

En application de ces principes, la Cour a ainsi jugé que l’application d’un seuil électoral élevé de 10 % sur l’ensemble du pays, entravant la représentation des partis régionaux au parlement national, n’impliquait pas de violation de l’article 380. Plus généralement, il a été jugé que les minorités ne peuvent prétendre à une représentation garantie au sein du parlement national81.

L’obligation d’enregistrer sa candidature dans la langue nationale n’emporte pas davantage violation de cet article82. 

C’est en ayant égard au contexte politique particulier du pays (équilibres institutionnels délicats en constante évolution) que dans l’affaire Mathieu-Mohin et Clerfayt précitée, la Cour de Strasbourg a jugé le système électoral belge compatible avec le droit aux élections libres.

Les électeurs francophones de l’arrondissement électoral de Hal-Vilvorde, situé en région de langue néerlandaise, étaient privés de représentation au sein du Conseil flamand (Parlement flamand compétent sur la région de langue néerlandaise) si le candidat francophone pour lequel ils votent prêtait son serment devant le Parlement fédéral non pas en néerlandais, mais en français. En pareil cas, le parlementaire francophone devait automatiquement siéger au sein du groupe linguistique francophone du Parlement fédéral et non sein du groupe linguistique néerlandais dont les membres formaient le Conseil flamand. Les électeurs francophones se plaignaient donc de ce qu’ils étaient privés du droit de voter pour des candidats francophones pour la composition du Conseil flamand compétent sur le territoire où ils habitaient.

La Cour a estimé que les minorités peuvent être astreintes à voter pour des candidats prêts et aptes à utiliser la langue de la région au sein de l’assemblée de cette région. La Cour fait appel au principe de territorialité repris, selon elle, dans le système électoral de bon nombre de pays83. 

Cette jurisprudence a été réitérée plus tard par la Commission européenne des droits de l’homme dans les termes suivants84 :

« La Commission constate que les électeurs francophones de l’arrondissement de Hal-Vilvorde jouissent des droits de vote et d'éligibilité dans les mêmes conditions que les électeurs néerlandophones de cet arrondissement. Ils n'en sont point privés par le seul fait que leurs représentants au Conseil flamand ont l’obligation de prêter serment en néerlandais avant d'entrer en fonction et d'employer exclusivement le néerlandais dans cette assemblée. Par ailleurs, on ne saurait comparer la situation existant dans une région unilingue à celle prévalant dans une région bilingue, comme la région linguistique bilingue de Bruxelles-Capitale ».

Dans le même ordre d’idées, il a été jugé dans l’arrêt Podkolzina c. Lettonie du 9 avril 2002 (§§ 34 et s.) que le fait de subordonner la validité d’une candidature aux élections parlementaires à la production d’un certificat de la connaissance approfondie de la langue officielle du pays, qui seule peut être utilisée au sein du parlement, n’est pas contraire à l’article 385.




1.3.2.7. Utilisation des langues minoritaires dans les assemblées élues ou dans les rapports avec l’administration

81-7  ► La jurisprudence sur l’unilinguisme des assemblées parlementaires vaut aussi pour les assemblées élues des autorités locales, alors même que la loi reconnaîtrait des facilités linguistiques aux minorités qu’elles abritent. Ainsi dans l’affaire Georges-Clerfayt, Pierre Legros et autres c. Belgique86, les requérants étaient des habitants des communes où la loi prévoyait des facilités linguistiques pour les habitants minoritaires en matière administrative et en matière d’enseignement. Les requérants se plaignaient de ce qu’ils étaient privés du droit d’utiliser leur langue maternelle et aussi la langue de leurs électeurs dans les assemblées des communes à facilités lors des interventions et des votes.

Après avoir rappelé que la Convention ne garantissait pas la liberté linguistique, la Commission européenne des droits de l’homme a fait observer que l’existence des facilités au profit des administrés ne change rien au fait que ces communes font partie de la région de langue néerlandaise ; la Convention, a rappelé la Commission, ne garantit pas la liberté linguistique dans des assemblées de droit public.

Si l’imposition d’une langue déterminée pour la prestation du serment et les travaux parlementaires n’est pas en soi contraire à la Convention européenne des droits de l’homme, en revanche, violerait l’article 9 de la Convention sur la liberté de conscience le fait d’imposer, dans une société pluraliste, un serment parlementaire de fidélité à une doctrine prédéterminée87.

Cette rigueur dans l’appréciation de la liberté linguistique a conduit la jurisprudence de Strasbourg à dénier le droit d’utiliser la langue de son choix même dans les rapports du citoyen avec l’administration88.

En conclusion, les développements qui précèdent trahissent la réticence de la Cour à remettre en cause des structures fédérales ou régionales qui reposent sur des équilibres constitutionnels délicats. Le refus de reconnaître la liberté linguistique et la consécration de l’homogénéité linguistique des régions ainsi que du principe de territorialité participe de cette approche, à moins que l’on ne soit en présence de violations graves et massives89. Il en est de même des systèmes électoraux.

Dans d’autres domaines moins délicats comme la liberté d’association, la liberté de mouvement, la liberté d’expression, abstraction faite de la langue, la vie privée en tant que mode de vie, la Cour se montre moins rétive dans la mesure où les équilibres institutionnels ne sont pas directement en jeu. Dès lors, si l’on souhaite une protection juridictionnelle effective des minorités, la solution paraît résider dans l’adjonction d’un Protocole additionnel à la Convention spécifiquement consacré à la protection des minorités.






1.3.3. Protection des personnes morales de droit privé

82  ► La Convention protège, en principe, non seulement les personnes physiques, mais également les personnes morales relevant de la juridiction des États contractants. En effet, les auteurs de la Convention se sont abstenus, à dessein, d’utiliser le terme « individu » et ont préféré l’expression « personne », sans le qualificatif « physique »90. Cette interprétation est étayée, en outre, par les articles 34 et 17 de la Convention (voy. aussi l’art. 1er du Protocole no 1, qui parle de « toute personne physique ou morale »). La jurisprudence de Strasbourg connaît ainsi de requêtes introduites par des sociétés commerciales, des associations sans but lucratif, voire par des églises.

83  ► Les personnes morales ne peuvent évidemment être titulaires que des droits et libertés compatibles avec leur nature. Des droits comme le droit à la vie (art. 2), l’interdiction de la torture (art. 3), le droit au mariage (art. 12), la liberté de conscience ou de religion (art. 9), le droit à l’instruction (Protocole no 1, art. 2), leur sont intrinsèquement étrangers91. Elles peuvent, par contre, valablement prétendre à des droits comme le droit à un procès équitable92 ou la liberté d’association93.




1.3.4. Protection des personnes morales de droit public

84  ► Si la Convention a pour objet principal de protéger les individus contre les actes arbitraires de l’autorité publique, elle n’en reconnaît pas moins un certain nombre de droits aux États contractants. Ceux-ci ont le droit d’apporter aux droits et libertés des limitations conformément aux règles de la Convention (cf. art. 8, 9, 10, 11, 15, 16 et 17) et de saisir la Cour (art. 33).

Mais le vrai problème réside dans la question de savoir si les personnes morales de droit public sont titulaires de droits et libertés que la Convention reconnaît aux autres personnes relevant de la juridiction des États contractants.

85  ► Nous voyons difficilement en quoi les arguments invoqués pour faire bénéficier les personnes morales de droit privé des droits reconnus par la Convention (supra, no 82) ne vaudraient pas aussi pour les personnes morales de droit public. Il est vrai que, de prime abord, l’article 34 de la Convention, qui limite le droit de recours aux personnes physiques, aux organisations non gouvernementales et aux groupes de particuliers, à l’exclusion des personnes morales de droit public, est de nature à infirmer cette observation. Mais, la personne titulaire de droits reconnus par la Convention n’est pas nécessairement titulaire d’un droit d’action devant la Cour.

Par ailleurs, la distinction entre personnes morales de droit privé et celles de droit public tend à devenir des plus relatives : il suffit de songer aux sociétés concessionnaires de services publics dotées de certains attributs de la puissance publique ou aux sociétés d’économie mixte94.

Nous croyons, dès lors, pouvoir nous rallier à l’opinion suivant laquelle il n’y a pas d’objection de principe à ce que des personnes morales de droit public puissent être titulaires de certains droits reconnus par la Convention95.

86  ► Cela étant, y a-t-il lieu de réserver aux États un sort différent de celui des autres personnes morales de droit public ? Nous ne le croyons pas. Sans doute, il peut paraître paradoxal de faire bénéficier l’État des droits qui sont précisément conçus contre lui : le droit des libertés publiques répugne a priori à la technique de confusion, propre au droit des obligations. Mais c’est ignorer que la doctrine des droits de l’homme n’a pas toujours été considérée exclusivement dans l’optique de la défense des individus contre le pouvoir étatique. De surcroît, l’État est appelé de plus en plus à intervenir dans la vie économique et sociale pour remplir des missions d’intérêt général, et il est normal qu’il jouisse des mêmes droits que les autres personnes morales de droit public. Enfin et surtout, à partir du moment où l’on admet que les droits de l’homme sont opposables aux individus et aux groupements privés (infra, no 91), il n’existe pas de motif valable pour protéger uniquement les personnes morales de droit privé et certaines personnes morales de droit public contre les actes des individus et des groupements, attentatoires aux droits fondamentaux : il y a, au contraire, d’autant plus de raisons d’étendre cette protection à l’État que celui-ci a l’obligation de sauvegarder les intérêts les plus généraux de la collectivité.

Il serait ainsi choquant que l'État, ou l'un de ses démembrements, partie à une instance devant une juridiction nationale, soit privé du droit d'invoquer, à son profit, les garanties du droit à un procès équitable (CEDH, art. 6).

87  ► On a prétendu que ce n’est que dans l’exercice de ses activités jure gestionis, par opposition aux activités jure imperii, que la personne morale de droit public pourrait faire état de droits reconnus dans la Convention. Outre qu’elle est d’un maniement difficile, cette distinction est inadéquate. Dira-t-on, par exemple, que les personnes morales de droit public peuvent prétendre au respect du domicile par rapport à ceux de leurs locaux où elles n’accomplissent que des actes de gestion, mais non par rapport à ceux où elles se livrent à des activités qui ressortissent spécifiquement à leur qualité d’autorité publique ? Le critère déterminant nous paraît résider dans le principe de la spécialité. Une personne morale de droit public ne peut être titulaire de certains droits reconnus dans la Convention que dans le champ de son activité propre et pour autant que l’exercice de ces droits soit compatible avec les lois fondamentales des services publics (comme, par exemple, la loi d’égalité des usagers ou la loi de neutralité).

Cela étant, selon la jurisprudence de Strasbourg, les organisations non gouvernementales visées par l’article 34 doivent être des organisations soumises au droit privé et disposer d’une indépendance juridique et financière par rapport à l’État. Dès lors, les collectivités ou organismes publics détenant une parcelle de la puissance publique ou qui gèrent un service public sous le contrôle de l’autorité publique, comme, par exemple, les provinces ou communes, ou encore les établissements publics, ne peuvent introduire une requête individuelle devant la Cour96.

Cette jurisprudence n'appelle pas d'objections de principe, tant il est vrai que l'État ou ses émanations ne peuvent introduire de requêtes contre elles-mêmes devant la Cour. L'article 34 l'exclut clairement. Mais cela ne signifie pas que dans l'ordre juridique interne, certains des droits reconnus dans la Convention soient reconnus à l'État ou à ses émanations.








2. Titulaires des obligations découlant de la Convention


2.1. États contractants

88  ► Il ne fait pas de doute que la Convention lie les États contractants et doit être exécutée par eux de bonne foi (Conv. Vienne sur le droit des traités, art. 26). On voudra bien se reporter, à cet égard, aux développements sur le caractère juridiquement obligatoire des clauses normatives de la Convention (supra, no 75), ainsi qu’à l’exposé sur l’autorité, dans l’ordre juridique interne, des décisions des organes de la Convention (infra, no 859).




2.2. Particuliers et groupes de particuliers : « Drittwirkung » ou l’applicabilité horizontale de la Convention

89  ► Les violations des droits de l’homme n’émanent pas exclusivement des pouvoirs publics. Elles peuvent aussi être l’œuvre de particuliers ou groupes de particuliers, tels les groupements économiques, les syndicats, l’église, dont la puissance rivalise, parfois, avec celle que l’État détient de jure. Il est donc du plus haut intérêt de savoir si les particuliers ou groupes de particuliers sont, à l’instar de l’État, liés par les droits et libertés reconnus par la Convention. Celle-ci reçoit-elle application dans les rapports entre particuliers, d’une manière horizontale ? Tel est le nœud d’une des questions les plus complexes de la théorie générale des droits de l’homme qui n’a pas manqué de surgir sur le terrain de la Convention.

Désigné par la doctrine allemande sous le nom de « Drittwirkung », le problème suscite de nombreuses controverses en ce qui concerne la Convention97.

90  ► Suivant une première thèse, les obligations dérivant de la Convention pèsent uniquement sur les États98.

Cette thèse s’appuie sur la considération que les individus ne sont pas parties à la Convention et invoque, outre l’article 1er du traité, l’article 34 qui n’autorise les requêtes individuelles que contre les États contractants99.

91  ► Suivant la seconde, à laquelle nous nous rallions, la plupart des dispositions de la Convention lient en principe les États contractants et les particuliers100.

De ce que l’individu n’a pas la qualité de partie contractante101, on ne saurait déduire que la Convention ne peut s’imposer à lui. S’il en était autrement, il faudrait également considérer que l’individu, n’étant pas partie à la Convention, ne peut se voir conférer des droits par celle-ci. Au contraire, l’emploi à l’article 1er du mot « reconnaissent » de préférence à des termes tels que « protègent » ou « respectent » suggère que les droits reconnus ont une valeur erga omnes102. Quant à l’article 34 de la Convention, sa portée se situe sur le plan institutionnel et non point sur le plan normatif.

La Déclaration universelle des droits de l’homme, dont les auteurs de la Convention se sont inspirés, et à laquelle ils se réfèrent (cf. préambule de la Convention), contient un article 29 sur les « devoirs de l’individu envers la communauté », ce qui implique clairement l’applicabilité horizontale103.

Il ressort des mots « alors même que », utilisés dans l’article 13 de la Convention, que le recours devant une instance nationale doit exister non seulement quand l’auteur de la violation agissait dans l’exercice de fonctions officielles, mais aussi lorsqu’il ne se trouvait pas dans l’exercice de telles fonctions. L’obligation pour les groupements et les individus de ne pas transgresser les droits reconnus dans la Convention découle encore plus nettement de l’article 17 du traité.

Enfin, un certain nombre de dispositions, notamment les articles 8, 9, 10 et 11, confirment la nécessaire corrélation existant entre les droits et les obligations des individus, en prévoyant que les droits et libertés qu’ils reconnaissent peuvent faire l’objet de limitations nécessaires, dans une société démocratique, à la protection des droits et libertés d’autrui.

92  ► La jurisprudence de la Cour de Strasbourg comporte plusieurs indications en faveur de l’applicabilité de la Convention aux rapports entre particuliers104.

En droit néerlandais, certaines infractions concernant les bonnes mœurs ne peuvent donner lieu à poursuite que sur plainte de la victime. Dans l’affaire X et Y contre les Pays-Bas, la victime était une malade mentale, incapable d’introduire elle-même une plainte. Son trop jeune âge ne permettait pas la désignation d’un tuteur qui eût pu agir en son nom. L’absence de poursuites résultant de cette situation fut jugée contraire à l’article 8 de la Convention sur le respect de la vie privée. Cette disposition, déclare la Cour, peut nécessiter « l’adoption de mesures visant au respect de la vie privée jusque dans les relations des individus entre eux »105.

L’article 11 sur la liberté d’association et la liberté syndicale fut déclaré applicable aux rapports entre travailleurs et employeurs.

Dans l’affaire Young, James et Webster, où était incriminée la pratique de « closed shop », résultant d’un accord entre le syndicat et l’employeur (infra, no 799), la Cour s’est exprimée comme suit :

« Selon l’article 1er, chaque État contractant reconnaît “à toute personne relevant de (sa) juridiction les droits et libertés (dans) la […] Convention” ; partant, quand la violation de l’un d’eux dérive d’un manquement du législateur national à cette obligation, la responsabilité en incombe à l’État. Or si la cause immédiate des événements d’où a surgi l’affaire réside dans l’accord de 1975 entre British Rail et les syndicats de cheminots, c’est le droit interne en vigueur à l’époque qui a rendu licite le traitement dont se plaignent les intéressés. La responsabilité de l’État défendeur pour toute infraction à la Convention qui en aurait découlé se trouve donc engagée sur cette base […] »106.

En droit privé, citons l’affaire Pla er Puncernau c. Andorre107 qui mettait en cause des dispositions testamentaires qui excluaient de la transmission de l’héritage des enfants ou des petits-enfants qui ne sont pas issus d’un mariage légitime et canonique. Le requérant devant la Cour étant un enfant adoptif, il fut exclu de la succession par les juridictions andorranes. La Cour était appelée à dire si l’interprétation donnée par les juridictions andorranes des clauses pertinentes du testament était compatible avec l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme (interdiction de la discrimination) combiné avec l’article 8 (droit à la vie familiale). Il s’agissait en l’espèce d’un différend purement privé. Aucune loi andorrane ne régissait explicitement la matière.

La Cour s’est exprimée comme suit :

« Certes, la Cour n’est pas appelée, en principe, à régler des différends purement privés. Cela étant, dans l’exercice du contrôle européen qui lui incombe, elle ne saurait rester inerte lorsque l’interprétation faite par une juridiction nationale d’un acte juridique, qu’il s’agisse d’une clause testamentaire, d’un contrat privé, d’un document public, d’une disposition légale ou encore d’une pratique administrative, apparaît comme étant déraisonnable, arbitraire ou, comme en l’espèce, en flagrante contradiction avec l’interdiction de discrimination établie à l’article 14 et plus largement avec les principes sous-jacents à la Convention »108.

La Cour a conclu à l’existence d’une discrimination au préjudice des enfants adoptifs. La leçon à tirer de cette affaire est que même si aucune ingérence étatique n’est en cause, des relations purement privées laissées à la libre volonté des particuliers peuvent mettre en cause une violation de la Convention européenne des droits de l’homme et engager la responsabilité de l’État si ses juridictions ne redressent pas cette violation. On est ici en plein dans l’application des clauses de la Convention européenne des droits de l’homme en droit privé.

L’affaire Kurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suède109 fournit un autre exemple saisissant. En vertu d’un bail qu’il avait souscrit librement, le requérant avait assumé l’obligation de ne pas installer d’antenne satellite sur l’appartement loué. Après qu'il eut méconnu cette obligation, le propriétaire obtint du juge compétent un ordre d’expulsion. Il dut changer de ville pour trouver un nouveau logement. 

La Cour de Strasbourg a vu dans la décision de justice litigieuse une violation du droit de recevoir des informations garanti par l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme sur la liberté d’expression. Le requérant étant un immigré, le refus d’autorisation l’empêchait de recevoir des programmes télévisés de son pays d’origine. Aucune interdiction gouvernementale ou législative n’était en cause ici. Il s’agissait d’interpréter les clauses d’un contrat de droit privé librement avenu entre les parties.

La Cour n’en a pas moins relevé que les juges nationaux devaient appliquer les clauses contractuelles d’une manière conforme au droit de la Convention européenne des droits de l’homme et que l’État était tenu de prendre des mesures positives à l’effet de protéger les droits de la Convention dans les rapports entre les particuliers.

Ainsi se forme un ordre public des contrats de droit privé secrété par la jurisprudence de la Cour de Strasbourg. D'autres branches du droit, comme le droit de l'environnement, sont également concernées par l'horizontalisation des droits reconnus dans la Convention110.

93  ► Cette jurisprudence conduit à une précision importante.

Au niveau européen, seuls les États contractants peuvent être mis en cause. Toute requête dirigée contre un particulier du chef de violation de la Convention sera déclarée irrecevable ratione personae (cf. infra, no 960). Ce n’est pas à dire pour autant que la violation de la Convention par un particulier sera dépourvue de sanction sur le terrain de la Convention. Il existera bien une sanction, mais elle sera indirecte et visera l’État contractant. Celui-ci ne peut tolérer impunément qu’un particulier viole les droits et libertés d’un autre particulier111. Le ferait-il qu’il engagerait sa propre responsabilité pour n’avoir pas assuré à la victime la protection exigée par la Convention. La source directe de cette responsabilité est l’abstention culpeuse de l’État. Sa source indirecte ou médiate réside dans la violation émanant du particulier. En ce sens, il y a bien Drittwirkung. Mais il est « indirect » (mittelbare Drittwirkung)112.

94  ► Dans l’ordre juridique interne, en revanche, il en va autrement. En ce qui concerne tout au moins les États où, comme la Belgique, la plupart des dispositions de la Convention sont directement applicables par le juge national, l’inexécution des obligations imposées aux individus par la Convention peut trouver une sanction directe : la victime d’une violation imputable à un particulier peut soit par voie d’action, soit par voie d’exception, se prévaloir en justice des règles de la Convention indépendamment de celles du droit interne (voy. infra, no 101). Si le juge national refusait à tort de donner effet aux dispositions de la Convention, il risquerait d’engager la responsabilité internationale de l’État au cas où, ultérieurement, les organes européens de contrôle se trouveraient saisis de l’affaire (supra, no 75).

95  ► Comme la Cour de Strasbourg l’a relevé elle-même113, la jurisprudence belge marque une nette tendance en faveur de l’applicabilité de la Convention aux rapports entre les particuliers114. Par exemple, fut déclaré nul pour violation de l’article 8 de la Convention, un contrat par lequel un détective privé était chargé d’enregistrer les conversations d’un tiers au domicile de celui-ci, et à son insu115.

96  ► Les développements ci-dessus sur l’applicabilité horizontale de la Convention devraient, selon nous, valoir mutatis mutandis pour le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Au surplus, le préambule de cet instrument prend en considération le fait « que l’individu a des devoirs envers autrui et envers la collectivité à laquelle il appartient et est tenu de s’efforcer de promouvoir et de respecter les droits reconnus dans le présent Pacte », ce qui atteste clairement l’applicabilité de ses dispositions aux rapports entre particuliers116.




2.3. Union européenne

96-1  ► La protection des droits fondamentaux au sein de l'Union européenne est le fruit d'un long processus que l'on peut subdiviser en quatre étapes majeures : à l'origine, cette protection est l'œuvre d'une construction prétorienne de la Cour de justice, laquelle s'appuie, entre autres, sur la Convention européenne des droits de l'homme ; dans une deuxième phase, cette construction trouve des échos dans les traités européens ; la troisième étape consiste dans l'élaboration d'une Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne ; la dernière étape, en cours actuellement, se traduit par l'adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme.


2.3.1. Protection prétorienne par référence à la Convention européenne des droits de l’homme

97  ► Ainsi qu’on le sait, les traités de Paris et de Rome ne comportaient pas un catalogue des droits de l’homme. Le développement des rapports juridiques directs entre les Communautés européennes et les particuliers a fait apparaître progressivement la nécessité d’assurer de manière plus efficace la protection des droits de l’homme à l’encontre du pouvoir communautaire. Dans cette perspective, s’est posée la question de savoir si les Communautés étaient liées par les dispositions normatives de la Convention et de ses Protocoles117.

La nécessité d'un rapprochement avec la Convention européenne des droits de l’homme s'est imposée par un double constat : d'une part, l’action législative et administrative des institutions de l’Union ou des organes des États membres chargés de mettre en œuvre le droit européen embrasse des domaines de plus en plus vastes recouvrant maints aspects de la vie des particuliers se trouvant sur le territoire de l’Union. Ces particuliers ont donc un besoin impérieux de protection de leurs droits à l'égard des activités des organes européens ou nationaux chargés de l’application du droit européen.

Cette protection est essentiellement de source jurisprudentielle. La Cour de justice de l’Union a, en effet, très vite compris la nécessité d’édifier un système de protection en dépit de l’absence d’un catalogue de droits fondamentaux dans les actes fondateurs des Communautés. Elle y a été aussi invitée par la menace de certaines cours constitutionnelles nationales, comme celles d'Italie et d'Allemagne, de ne pas reconnaître la primauté du droit communautaire si l'application de ce droit les conduisait à méconnaître les droits fondamentaux contenus dans leur constitution respective.

Pour édifier son système prétorien, la Cour a invoqué l'article 164 du Traité CEE selon lequel la Communauté est fondée sur le respect du droit et sur l’article 215 du même Traité, qui autorise la Cour à appliquer les principes généraux communs aux droits des États membres. 

La Cour a puisé les droits dont elle assure la protection à plusieurs sources. Il y a d’abord les traditions constitutionnelles communes aux États membres. Dès 1970, la Cour a ainsi affirmé que « […] le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect […] ; la sauvegarde de ces droits, tout en s'inspirant des traditions constitutionnelles communes aux États membres, doit être assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté »118. À titre de droit dérivant des traditions constitutionnelles communes, on peut citer la confidentialité du courrier entre une personne poursuivie et son avocat119. 

En 1974, la Cour a ajouté une seconde source d’inspiration : « […] les instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme auxquels les États ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit communautaire »120. Lorsqu’en 1974, la France a ratifié la Convention européenne des droits de l’homme, tous les États membres des Communautés européennes devenaient parties à la Convention, ce qui a permis à la Cour, l’année suivante, de se référer explicitement à la Convention parmi les instruments internationaux qui lui servent d'instrument de contrôle121. Enfin, il arrive que la Cour dégage un droit du droit communautaire lui-même, comme, par exemple122, le droit pour une personne susceptible d’être affectée par une mesure communautaire d’être entendue par l’autorité compétente. De fait, progressivement, la Convention européenne des droits de l’homme deviendra une source privilégiée d'inspiration pour la Cour, laquelle y puisera plusieurs droits dignes de protection, notamment : le droit à un procès équitable123, le droit de propriété124, le droit au respect de la vie familiale125, le droit à la non-rétroactivité de la loi pénale126 et la liberté d’expression127.

Il est cependant important de noter que la protection qu’assure la Cour de Luxembourg se limite aux situations et comportements qui tombent dans le champ d’application du droit communautaire, que ces situations ou comportements soient imputables aux institutions de l’Union ou aux autorités étatiques agissant dans la mise en œuvre du droit communautaire128. Par exemple, la Cour ne s’est pas reconnue compétente pour répondre à une question préjudicielle posée par une juridiction nationale quant au respect du droit de propriété par une législation régionale instaurant un parc naturel et archéologique129. Une telle législation est en effet étrangère au champ d'application du droit communautaire. Par contre, la Cour a développé une jurisprudence abondante en ce qui concerne notamment le respect du droit de propriété par les réglementations communautaires ou nationales dans le domaine agricole, des droits de défense ou le respect du domicile dans les procédures communautaires de concurrence, ou encore le respect de la liberté d’expression par une législation nationale restreignant la libre circulation des produits, en l'occurrence l'interdiction de vendre des périodiques contenant des jeux-concours dotés de prix130.




2.3.2. Légitimation de l'approche prétorienne par des références dans les traités

97-1  ► La première référence explicite aux droits de l’homme a été insérée dans le préambule de l’Acte unique européen des 17 et 28 février 1986, suivie d’une nouvelle référence dans le Traité de Maastricht sur l'Union européenne du 7 février 1992, dont l’article F, § 2, énonce : « L’Union européenne respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ». L’article K.2, § 1er, réitère l’attachement de l’Union aux droits de l’homme pour ce qui est de la coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures. 

Le Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 réalise des avancées importantes sur le plan des droits fondamentaux. 

Tout d’abord, est érigé en condition d’adhésion à l’Union le respect des « principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de l’État de droit, principes communs aux États membres » (nouvel art. 6, § 1er, TUE). Le respect de ces principes devient désormais une condition formelle de l’adhésion à l’Union (art. 49 TUE). Les États membres de l’Union qui se livrent à une « violation grave et persistante » de ces principes s’exposent à des sanctions, en ce compris la suspension du droit de vote du représentant du gouvernement de l’État en cause (nouvel art. 7 TUE). Le principe d’égalité sort raffermi, puisque le nouvel article 13 du TUE confie au Conseil des Ministres unanime le soin de « prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle131 ».

Ainsi l’Union européenne érige le respect des droits de l’homme en valeur fondamentale de l’Union tant dans les relations extérieures de l’Union qu’en son sein.

Que les droits de l’homme fassent figure de paramètre essentiel de l'action de l'Union ne doit pas faire de doute dans la mesure où, au fil du temps, l’Union s’est affirmée comme une entité dont la vocation dépasse largement le champ économique pour revêtir une dimension politique au sein de laquelle les valeurs communes européennes, dont les droits fondamentaux forment le noyau, occupent une place cardinale. On a vu une application de ces principes lorsque les États membres de l’Union ont, en janvier 2000, édicté, dans leurs relations avec l’Autriche, pays membre de l’Union, des sanctions qui consistent notamment à geler les rapports bilatéraux avec ce pays au niveau purement technique132. Le Traité de Nice, adopté par le Conseil européen du 11 décembre 2001, a voulu tirer les leçons de l’« affaire autrichienne » en insérant dans le TUE un article 7, § 1er, nouveau, qui ouvre désormais la possibilité pour le Conseil de constater qu’il existe un risque clair de violation grave des principes de démocratie énoncés à l’article 6, § 1er, et d’adresser des recommandations à l’État membre en cause. Un tiers des États membres, le Parlement européen et la Commission peuvent faire une proposition motivée en ce sens. Le Conseil statue à la majorité des quatre cinquièmes, avec l’avis conforme du Parlement européen. Avant de statuer, il entend l’État membre concerné et peut charger, selon la même procédure, des personnalités indépendantes de lui faire rapport sur la situation dans un délai raisonnable.

En ce qui concerne l’action extérieure de l’Union, les articles 177 et 181bis du TCE (introduit par le Traité de Nice) prévoient qu’un des objectifs de la coopération au développement et de la coopération économique et financière est le respect de la démocratie et des droits de l’homme. C’est ainsi que les accords de coopération conclus par la Communauté européenne comportent une clause dite de « conditionnalité politique » qui lui permet de suspendre ou de mettre fin à l’accord en cas de violation grave et massive des droits de l’homme133. 




2.3.3. Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne

97-2  ► Une autre solution pour consolider la protection européenne des droits fondamentaux consiste à doter l’Union européenne d’un catalogue propre de droits fondamentaux, solution qui a été retenue lors du sommet des chefs d'État et de gouvernement de l'Union européenne à Cologne les 3 et 4 juin 1999. Un groupe de travail constitué de personnalités politiques nationales et européennes a été institué et chargé de rédiger un projet de charte pour décembre 2000. 

Cette « convention » a élaboré une « Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne », laquelle a été proclamée solennellement le 7 décembre 2000 au sommet de Nice conjointement par le Conseil, le Parlement européen et la Commission européenne sous la forme d’un accord interinstitutionnel134.

La Charte a donc été conçue à l'origine comme un instrument juridique non contraignant. Le Traité établissant une Constitution pour l’Europe, adopté par le Conseil européen du 18 juin 2004, l’a cependant incorporée dans la partie II, lui conférant par là force obligatoire. L'échec de ce Traité n'y changea rien. Le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 a repris le principe. L'article 6, § 1er, du Traité sur l'Union européenne (TUE) dispose désormais : « L'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu'adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg, laquelle a la même valeur juridique que les traités ».

Cela étant, la Charte est neutre du point de vue des compétences des organes de l'Union. Les droits qu'elle consacre ne pourraient procurer à ces organes de nouvelles compétences (art. 6, § 1er, al. 2, TUE). De surcroît, la Charte s'applique uniquement aux institutions de l'Union et aux États membres lorsqu'ils mettent en œuvre le droit européen (art. 51, § 1er). « La mise en œuvre du droit européen » a suscité des difficultés d'interprétation. Dans son arrêt Akerberg Franson du 26 février 2013, la Cour de justice a apporté des éclaircissements importants en consacrant une interprétation large de cette notion qui ouvre un large champ d'application de la Charte par le juge national.

Pour reprendre le commentaire du Professeur Akandji-Kombé :

« Toute mesure nationale qui trouve sa source ou sa justification dans le droit de l’Union, ou bien encore qui remplit une “fonction communautaire” est concernée, qu’elle prenne la forme d’une mesure appliquant directement les traités ou les règlements, qu’elle soit prise en transposition d’une directive, ou encore qu’elle réponde à une obligation générale posée par le droit de l’Union c’est-à-dire qu’elle tende à assurer l’effet utile d’une norme de l’Union. L’effet utile de la Charte elle-même en sort renforcé, en même temps qu’il se trouve conforté par la conception de l’office du juge national qui est promue »135.

Outre les droits civils et politiques, dont la plupart sont inspirés de ceux consacrés dans la Convention européenne des droits de l’homme, et qui doivent recevoir la même interprétation que celle qu'ils revêtent dans la jurisprudence de Strasbourg, la Charte consacre les droits liés à la citoyenneté de l'Union (droit de vote et d'éligibilité aux élections du Parlement européen et aux élections municipales ; droit de saisir le médiateur ; droit de pétition ; droit de libre circulation et de séjour ; droit à une bonne administration ; droit à la protection diplomatique) ainsi qu'un catalogue important de droits économiques et sociaux. Les difficultés liées à la justiciabilité de ces derniers droits expliquent que la plupart d’entre eux sont présentés comme des « principes » plutôt que comme des droits. En tout cas, l'applicabilité directe devant les juges nationaux et dans les rapports entre les particuliers de tels droits est sujette à caution136. 

La Cour a consacré une autre garantie qui conditionne l'applicabilité effective de la Charte. Le juge national ne peut limiter son contrôle aux actes manifestement incompatibles avec la Charte. Un tel contrôle marginal compromettrait l'effectivité de l'application juridictionnelle de la Charte dans l'ordre interne.

Quant aux interactions entre la Charte et la Convention, on citera l'article 53, § 2, de la Charte :

« Dans la mesure où la présente Charte contient des droits correspondant à des droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mêmes que ceux que leur confère ladite Convention. Cette disposition ne fait pas obstacle à ce que le droit de l'Union accorde une protection plus étendue ».

En matière de droits fondamentaux, du moins ceux qui sont également garantis dans la Convention, la Cour de justice doit donc aligner sa jurisprudence sur celle de Strasbourg. Elle ne saurait se soustraire à cette obligation en n'invoquant pas un droit consacré dans la Charte elle-même, mais en s'y référant sous forme de principe général de droit137.




2.3.4. Adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme et contrôle du droit de l'Union européenne par la Cour européenne des droits de l'homme

97-3  ► Cette adhésion, envisagée dès 1979, est considérée comme le parachèvement de la protection des droits fondamentaux au sein de l'Union européenne. 

Toutefois, dans son avis 2/94 sur la question de l’adhésion de la Communauté européenne à la Convention européenne des droits de l’homme, la Cour de justice a conclu qu’« en l’état actuel du droit communautaire, la Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la CEDH ». 

Derrière les objections d’ordre procédural de la Cour de Luxembourg se cache la réticence à se soumettre à la censure d’une autre juridiction supranationale, extérieure à l’Union européenne, la Cour de Strasbourg. Mais dans la mesure où l’on voit dans l’Union européenne une structure proche d’une fédération, pourquoi ne pas en tirer les conséquences logiques et soumettre cette entité quasi étatique à l’empire d’une convention paneuropéenne ? Est-il logique que l’individu confronté aux actes étatiques puisse en appeler à la Cour de Strasbourg, alors que pour les actes de l’Union européenne, les recours dont il dispose s’arrêtent au prétoire de la Cour de Luxembourg ?

Une autre crainte est liée au danger de voir l'intégrité du droit européen, confiée à la vigilance de la Cour de Luxembourg, compromise par le contrôle que la Cour de Strasbourg entend exercer sur l'application du droit européen. Aussi, un bref exposé sur ce point paraît utile138.

L’Union européenne n’étant pas partie à la Convention européenne des droits de l’homme, ses actes ne peuvent pas être attaqués en tant que tels devant la Cour européenne des droits de l’homme.

Toutefois, la Cour de Strasbourg a relevé que le transfert de compétences au profit de la Communauté n’a pas pour effet d’exonérer les États de leur responsabilité en ce qui concerne la garantie des droits consacrés par la Convention : les États sont responsables au titre de celle-ci des conséquences des traités auxquels ils souscrivent après s’être engagés à respecter les obligations contenues dans la Convention.

Ainsi vainement le Royaume-Uni a-t-il excipé de ce qu’en vertu de l’annexe II à l’Acte unique de 1976 sur l’élection du Parlement européen, Gibraltar n’entrait pas dans le champ d'application du droit de suffrage pour cette élection. La Cour a estimé que la non-organisation d'élections au Parlement européen à Gibraltar violait l’article 3 du Protocole no 1 à la Convention, en ce qu’il privait la requérante, habitante de Gibraltar, de son droit de vote pour l’élection du « corps législatif » qu’est le Parlement européen139. Cette jurisprudence ne met pas en cause la règle précitée selon laquelle la Communauté ne peut, en tant que telle, être mise en cause à Strasbourg pour des violations alléguées de la Convention européenne des droits de l’homme qui lui seraient directement imputables. En l’occurrence, la Cour était confrontée non à des actes des institutions communautaires, mais à un acte interétatique, à savoir une décision du Conseil, dont l’entrée en vigueur était subordonnée à son adoption par les États membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives140. Bref, on était en présence d’un traité, et la règle suivant laquelle un État membre de la Communauté ne saurait s’exonérer de ses obligations au titre de la Convention européenne des droits de l’homme en concluant un traité postérieur à la Convention devait pleinement jouer. Il ressort également de cette jurisprudence qu’en ce qui concerne le droit primaire de l’Union européenne, les États demeurent responsables, devant la Cour de Strasbourg, des violations de la Convention européenne des droits de l’homme découlant de ce droit primaire qui regroupe les traités constitutifs de l’Union européenne141. Comme la Cour de justice européenne ne peut contrôler la compatibilité du droit primaire avec la Convention européenne des droits de l’homme, la personne lésée par le droit primaire n’aura d’autre ressource que d’introduire une requête devant la Cour européenne des droits de l’homme directement, en alléguant une violation de la Convention. 

Si toutefois on lit cette jurisprudence comme ouvrant la porte à une responsabilité collective et conjointe de tous les États membres de l’Union sous l’angle de la Convention européenne des droits de l’homme du chef d’un acte imputable à une institution communautaire142, alors elle ne manque pas de soulever certaines questions pratiques difficilement surmontables143. En effet, comme le remarque judicieusement le Professeur Sudre, une telle solution équivaudrait à une « adhésion forcée » de l’Union européenne à la Convention, puisque les actes communautaires seraient contrôlés par la Cour de Strasbourg par le truchement de recours dirigés contre les États membres144. Le principe de la personnalité juridique propre de l’Union européenne, lequel implique l’imputabilité des actes de l’Union européenne à l’Union européenne seule, serait également méconnu.

En outre, la responsabilité conjointe, au titre de la Convention européenne des droits de l’homme, des États membres de l'Union en raison d'un acte de droit communautaire serait appréciée par une Cour, à savoir la Cour de Strasbourg, où l'Union européenne ne se trouve pas représentée, de sorte que les considérations qui président à la construction européenne et l’autonomie de l’ordre juridique communautaire risquent de ne pas être pris en compte suffisamment. Il est cependant envisagé de nommer à la Cour un juge siégeant au titre de l'Union européenne.

Quant au constat de violation de la Convention européenne des droits de l’homme par un acte étatique de mise en œuvre du droit européen (par exemple, un acte transposant une directive ou appliquant un règlement), l’arrêt Bosphorous Airways c. Irlande du 30 juin 2005 introduit une distinction selon que la norme communautaire appliquée par l’État lui laisse une marge d’appréciation ou non145. Si l’État ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation dans l’application de la norme communautaire, il sera présumé respecter les exigences de la Convention pour autant qu’en la matière, le droit communautaire offre à l’individu lésé une « protection équivalente » à celle assurée par la Convention européenne des droits de l’homme.

Ainsi, dans l’affaire en question, l’Irlande avait saisi un avion de la requérante en application d’un règlement du Conseil des Communautés européennes édictant des sanctions à l’égard de la République fédérale de Yougoslavie. L’Irlande n’ayant pas d’autre choix que d’opérer la saisie de l’avion que la requérante avait donné en location à une compagnie yougoslave, la Cour de Strasbourg a conclu à l’absence de violation du droit de propriété de la requérante garanti par le Protocole no 1 à la Convention européenne des droits de l’homme. Si, par contre, l’État dispose d’une marge de manœuvre dans la mise en œuvre d’un acte communautaire, la même Cour se montre disposée à vérifier la compatibilité de la mesure étatique avec la Convention européenne des droits de l’homme.

Une dernière crainte tient aux complexités que l'adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme ne manquera pas d'introduire dans le paysage européen de la protection des droits fondamentaux.

Ces craintes ont été surmontées puisque désormais l'article 6, § 2, du TUE dispose : « L'Union adhère à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie pas les compétences de l'Union telles qu'elles sont définies dans les traités ». De son côté, le Protocole no 14 a amendé la Convention. L'article 59, § 2, énonce que « l'Union européenne peut adhérer à la présente Convention ».

Des négociations sont actuellement en cours entre l’Union européenne et le Conseil de l’Europe. Aucun texte définitif n’ayant été adopté à ce jour, il serait prématuré d’y consacrer des développements à ce stade146. 










Section 3. Place des clauses normatives de la Convention dans l’ordre juridique interne


1. Monisme et dualisme

98  ► Si les normes de la Convention se sont intégrées dans l’ordre juridique de la plupart des États contractants, pour certains autres, comme le Royaume-Uni et les États scandinaves, systèmes dualistes, elles opéraient exclusivement au plan des rapports interétatiques, faute d’avoir été « transformées » en normes internes147. La Cour de Strasbourg a beaucoup hésité sur la question de savoir si la Convention, singulièrement en son article 1er, impose aux États l’obligation d’incorporer les dispositions de la Convention dans leur ordre juridique interne148. Cette question reçut finalement une réponse négative149, à juste titre selon nous150.

Cela ne signifie évidemment pas que les États contractants sont exonérés de l’obligation de mettre leur droit interne en concordance avec les engagements de la Convention151. Seulement, ils disposent d’une liberté de choix entre plusieurs techniques possibles pour atteindre cet objectif : l’incorporation de la Convention est, sans doute, le procédé le plus adéquat ; mais elle est privée de toute prétention à l’exclusivité.

Dans les systèmes monistes, qui reconnaissent la primauté de l’ordre juridique international sur le droit interne, la Convention fait partie intégrante du droit interne. C’est le cas de la grande majorité des États contractants. Dans les États comme la Belgique, la France et tous les États de l’Europe centrale et orientale, qui ont adhéré à la Convention, celle-ci est directement applicable dans l’ordre juridique interne. Les particuliers ont ainsi le droit et le pouvoir d’invoquer les clauses normatives de la Convention devant le juge interne.

Parmi les États où la Convention fait partie de l’ordre juridique interne, certains, comme les Pays-Bas, reconnaissent même la primauté de la Convention sur la Constitution interne, cette primauté pouvant dès lors être sanctionnée par le juge national en cas de conflit entre la Convention et la Constitution nationale.

En Autriche, la Convention a le même rang que la Constitution, tandis que dans les pays comme la Belgique, la France et le Luxembourg, la Convention prime les lois internes, fussent-elles postérieures.

D’autres États connaissent un système dualiste. La Convention y a cependant été incorporée dans l’ordre interne par une loi spécifique, comme à Malte et en Italie. Cependant, comme la Convention a dû faire l’objet d’une incorporation, elle a le même rang que la loi d’incorporation, ce qui diminue considérablement l’effectivité de la Convention dans l’ordre juridique interne en cas de conflit avec une loi postérieure.

Du point de vue pratique, l’opposition entre les États monistes et dualistes s’estompe de plus en plus, comme le montre l’exemple anglais152. Depuis une loi de 1998 (Human Rights Act), la Convention européenne des droits de l’homme se trouve incorporée dans l'ordre juridique anglais. Le juge anglais est désormais invité à interpréter les normes nationales d’une manière conforme à la Convention. En cas de contrariété manifeste entre la Convention européenne des droits de l’homme et la norme interne, fût-elle une loi, c’est la Convention qui doit prévaloir : la déclaration d’inconventionnalité n’a pas pour effet d’annuler la loi mais s’analyse comme un simple appel au législateur pour la mettre en conformité avec la Convention européenne des droits de l’homme. Les juridictions anglaises doivent interpréter la Convention à la lumière de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg et ne s’en écarter que dans des cas exceptionnels.




2. Statut en droit belge

99  ► Quant aux effets des normes de la Convention dans l’ordre juridique belge, sans entrer dans les controverses sur la définition de la notion d’« applicabilité directe », on se bornera à souligner qu’« a des effets directs dans l’ordre juridique national, la norme claire d’un traité, juridiquement complète, qui impose aux États contractants soit de s’abstenir, soit d’agir de manière déterminée, et qui est susceptible d’être invoquée comme source d’un droit propre par les personnes relevant de la juridiction de ces États ou de soumettre ces personnes à des obligations »153. La plupart des normes de la Convention satisfont à ces critères, ainsi qu’on le verra de plus près à l’occasion de l’étude de chaque clause normative du traité154. En revanche, les préambules de la Convention et de ses Protocoles se limitent à énoncer des considérations générales : ils sont dépourvus d’effets directs155.

Les dispositions de la Convention ont, en règle, valeur d’ordre public156 : lorsque la loi belge permet à la juridiction saisie de soulever des moyens d’office, le juge doit soulever d’office le moyen pris de la violation de la Convention157.

100  ► Bien que ce point fût controversé à l’origine158, bon nombre des dispositions du Pacte international relatif aux droits civils et politiques sont aussi directement applicables159.

101  ► On le sait, depuis l’important arrêt rendu par la Cour de cassation le 27 mai 1971, sur les conclusions du Procureur général Ganshof van der Meersch, les juridictions belges ne peuvent appliquer les normes de droit interne, fussent-elles d’ordre public, qu’autant qu’elles sont conformes aux normes des traités internationaux ayant des effets directs dans l’ordre juridique interne160. Dans les limites de leurs compétences respectives, elles ont le pouvoir et le devoir de contrôler la compatibilité des lois nationales, des décrets communautaires, ou régionaux, des ordonnances et des arrêtés-lois avec les normes directement applicables de la Convention et du Pacte161.

De multiples arrêts de la Cour de cassation se sont prononcés de manière explicite sur la compatibilité de dispositions légales avec des dispositions de la Convention, et notamment avec :


	l’article 3 interdisant les peines ou traitements inhumains ou dégradants162 ;


	l’article 4 interdisant l’esclavage et le travail forcé163 ;


	l’article 5 protégeant le droit à la liberté et à la sûreté164 ;


	l’article 6 reconnaissant divers droits à une bonne administration de la justice165 ;


	l’article 8 protégeant notamment le droit au respect de la vie privée et de la vie familiale166 ;


	l’article 9 protégeant la liberté de pensée167 ;


	l’article 10 protégeant la liberté d’expression168 ;


	l’article 12 protégeant le droit de se marier et de fonder une famille169 ;


	l’article 14 interdisant la discrimination170 ;


	l’article 1er du Protocole no 1 protégeant le droit au respect des biens171.




Un arrêt du Conseil d’État du 17 février 1989172 a refusé d’appliquer l’article 5 de la loi du 18 juillet 1985 relative à la publication des sondages d’opinion au motif que cette disposition était contraire à l’article 10 de la Convention protégeant la liberté d’expression, tout au moins en ce qui concerne les sondages organisés avant les élections communales.

La censure des lois et décrets ainsi exercée en matière de libertés publiques ne paraît pas avoir suscité de difficultés particulières : les juridictions n’ont nullement utilisé cette compétence pour instituer le « gouvernement des juges » que d’aucuns brandissent comme la conséquence nécessaire d’un contrôle juridictionnel des lois173.

On sait que la Cour constitutionnelle n’est pas compétente pour exercer un contrôle direct du respect par le législateur des normes de la Convention. Cependant, la Cour applique la Convention européenne des droits de l’homme par le détour des articles 10 et 11 de la Constitution sur le principe d’égalité en recherchant s’il n’ y a pas eu de discrimination dans l’exercice d’un droit garanti par la Convention174. 

La question de savoir si la Convention prime également la Constitution a reçu de la part de la Cour de cassation une réponse affirmative175. La Cour constitutionnelle ne s’est pas explicitement prononcée sur ce point176, mais elle a recours à la technique d’interprétation conforme dans les termes suivants :

« Lorsqu’une disposition conventionnelle liant la Belgique a une portée analogue à une ou plusieurs des dispositions constitutionnelles précitées, les garanties consacrées par cette disposition conventionnelle constituent toutefois un ensemble indissociable avec les garanties inscrites dans les dispositions constitutionnelles en cause ».

Dès lors, la Cour tient compte, à la lumière de la jurisprudence de Strasbourg, des dispositions de la Convention qui garantissent des droits analogues à ceux des droits constitutionnels invoqués devant elle. Par exemple, elle interprète l’article 22 de la Constitution relatif à la vie privée à la lumière de l’article 8 de la Convention tel qu’il est interprété par la Cour européenne des droits de l’homme, à la jurisprudence de laquelle la Cour constitutionnelle se réfère fréquemment177.

Dans ces circonstances de « concours de droits fondamentaux »178, la question s’est posée de savoir si le juge judiciaire ou administratif peut statuer sur la « conventionnalité » d’une loi sans poser de question préjudicielle à la Cour constitutionnelle alors qu’est également en cause un droit constitutionnel analogue. La loi spéciale du 12 juillet 2009 a apporté un ajout à l’article 26 de la loi spéciale sur la Cour constitutionnelle en instituant, à charge du juge judiciaire ou administratif, une obligation de principe de poser une question préjudicielle à la Cour constitutionnelle en cas de concours de droits fondamentaux179. L’obligation est assortie cependant de certaines exceptions, comme celle qui vise le cas où la violation de la disposition conventionnelle ressort clairement d’un arrêt de la juridiction internationale compétente. Un compromis subtil préservant le monopole du contrôle de la constitutionnalité confié à la Cour constitutionnelle avec le droit et le devoir pour les juges ordinaires de censurer les lois inconventionnelles a ainsi été institué.









Section 4. Droit à l’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale en cas de violation des droits ou libertés reconnus par la Convention


1. Notions


1.1. Dispositions de la Convention

102  ► L’article 13 de la Convention dispose que « toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la Convention ont été violés, a droit à l’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ».

C’est là une exigence essentielle de l’État de droit qui sous-tend la Convention tout entière. La garantie de l’article 13 s’étend également aux droits et libertés reconnus dans les Protocoles nos 1, 4, 6 et 7 (Protocole no 1, art. 5 ; Protocole no 4, art. 6 ; Protocole no 6, art. 6 ; Protocole no 7, art. 7 ; Protocole no 12, art. 3).

L’objet de l’article 13 est d’instituer un mécanisme de contrôle national, destiné à remédier à la source aux violations des droits et libertés reconnus dans la Convention et opérant indépendamment du mécanisme de contrôle européen.




1.2. Rapprochements


1.2.1. Constitution belge

103  ► La Constitution belge ne comporte pas de disposition équivalente. On peut néanmoins citer les articles 144 et 145, dont il se déduit que les contestations portant sur des droits subjectifs relèvent non de l’administration active, mais de la juridiction180.

En outre, en application de l’article 141 de la Constitution, les particuliers peuvent introduire, devant la Cour constitutionnelle, un recours en annulation d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance pour violation des articles contenus dans le titre II de la Constitution. Comme on l’a vu, la Cour intègre dans son appréciation de constitutionnalité les droits correspondants de la Convention. Pour ce qui est du contrôle des actes administratifs, le Conseil d’État, visé à l’article 161 de la Constitution, exerce, par voie d’annulation, le contrôle de conventionnalité.




1.2.2. Autres instruments internationaux sur les droits de l’homme

104  ► L’article 13 de la Convention est à rapprocher de certaines dispositions d’autres instruments internationaux et notamment :


	
a)l’article 8 de la Déclaration universelle des droits de l’homme181. Aux termes de cette disposition, « toute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi ».

b)L’article 13 de la Convention diffère de ce texte principalement sur deux points :


	il ne reconnaît de droit à un recours effectif que devant des instances nationales, lesquelles ne doivent pas nécessairement être des juridictions (infra, no 126) ;


	le recours qu’il vise ne doit exister qu’en cas de violation des droits et libertés consacrés par la Convention, non en cas de violation des droits ou libertés reconnus uniquement en droit interne (infra, no 111) ;






	
c)l’article 2, § 3, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques182.

d)Selon cette disposition :

e)« Les États parties au présent Pacte s’engagent à :

f)a. Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans le présent Pacte auront été violés disposera d’un recours utile, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ;

g)b. Garantir que l’autorité compétente, judiciaire, administrative ou législative, ou toute autre autorité compétente selon la législation de l’État, statuera sur les droits de la personne qui forme le recours et développer les possibilités de recours juridictionnel ;

h)c. Garantir la bonne suite donnée par les autorités compétentes à tout recours qui aura été reconnu justifié ».

i)Les différences entre cette disposition et l’article 13 de la Convention sont plus apparentes que réelles :


	l’utilisation par le Pacte des termes « recours utile » au lieu de « recours effectif » ne repose sur aucune différence de fond ;


	il ressort des alinéas b et c de l’article 2, § 3, du Pacte que c’est aussi devant une instance nationale, qui n’est pas nécessairement une juridiction, que le recours doit exister ;


	par contre, à la différence du Pacte, la Convention ne précise pas que l’instance nationale présentera la double garantie qu’il sera statué sur les droits en cause et que bonne suite sera donnée au recours si celui-ci est reconnu justifié. 




j)Toutefois, dans le système de la Convention, cette double garantie découle implicitement du caractère effectif que doit avoir le recours (infra, no 125).

k)En fin de compte, la seule différence réelle qui sépare les deux textes est que le Pacte comporte l’engagement des États à développer les possibilités de recours juridictionnel, engagement que la Convention ne contient pas183 ;



	l)l’article 18 de la Déclaration américaine des droits et devoirs de l’homme, adoptée à la deuxième conférence interaméricaine de Bogota en 1948 ; l’article 3, § 1er, d, de la Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 août 1949 ; les articles 66, 67 et 73 de la Convention de Genève de la même date relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre ; l’article 7, § 2, de la Déclaration des Nations unies du 20 novembre 1963 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale ; l’article 6 de la Convention des Nations unies du 21 décembre 1965 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, ainsi que l’article 25 de la Convention américaine relative aux droits de l’homme184.







1.2.3. Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne

104-1  ► Quant à la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, son article 47, alinéa 1er, prévoit que « toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l'Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article ».

Cette disposition, fort similaire à l'article 13, en diffère cependant sur un point important. La Charte n'admet pas de recours devant une « instance nationale ». Dans tous les cas où un droit est violé, l'intervention d'un tribunal est exigée. En ce sens, la Charte offre plus de garanties que la Convention.




1.2.4. Autres dispositions de la Convention

105  ► On peut également rapprocher l’article 13 de la Convention d’autres dispositions du traité prévoyant, de manière expresse ou implicite, des voies de recours devant les autorités nationales.


1.2.4.1. Article 5, § 4, de la Convention

106  ► Cette disposition se distingue de l’article 13 sur plusieurs points (voy. infra, no 346)185. D’abord, elle ne peut être invoquée que par des personnes privées de leur liberté. Ensuite, c’est nécessairement un « tribunal » qui connaît du recours qu’elle vise. Enfin, l’article 5, § 4, va plus loin que l’article 13 en imposant au tribunal l’obligation de statuer à bref délai sur la légalité de la détention et d’ordonner la libération si la détention est illégale. Mais sur ce point, nous allons voir que l’évolution de la jurisprudence de la Cour a institué des garanties équivalentes.

En somme, l’article 5, § 4, est une lex specialis, conçue uniquement pour les privations de liberté, et dont les exigences sont, en règle, plus strictes que celles de l’article 13186. Partant, lorsqu’une violation de l’article 5, § 4, est relevée, il devient superflu de rechercher si l’article 13 est également méconnu187. L’inverse est aussi vrai : si la Cour conclut à la non-violation de l’article 5, § 4, le grief du requérant au titre de l’article 13 n’est pas examiné188.




1.2.4.2. Article 5, § 5, de la Convention

107  ► Contrairement à cette disposition, l’article 13 de la Convention n’institue pas un recours en indemnité. Mais l’effectivité du recours institué par l’article 13 peut, dans certaines circonstances, emporter l’obligation de payer une indemnité.




1.2.4.3. Article 6, § 1er, de la Convention

108  ► Tel qu’il est interprété par la Cour, l’article 6, § 1er, implique que la personne dont un droit de caractère civil a été violé a, en cas de contestation, le droit de saisir un tribunal indépendant et impartial établi par la loi et à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par ce tribunal (voy. infra, no 449).

Ce recours se distingue de celui aménagé par l’article 13 à plusieurs égards189.

Le recours effectif dont parle l’article 13 s’adresse à une « instance nationale » qui n’est pas nécessairement un « tribunal » au sens de l’article 6, § 1er. En outre, le jeu de l’article 13 se limite à la violation d’un droit garanti par la Convention, alors que le recours qui se déduit de l’article 6, § 1er, concerne les contestations sur des « droits de caractère civil ». Or, tous les droits reconnus par la Convention et ses Protocoles ne sont pas nécessairement des droits de « caractère civil » au sens de l’article 6, § 1er (sur cette notion, voy. infra, nos 419 et s.). Mais, d’un autre côté, un droit de « caractère civil » peut recouvrir des droits ou libertés qui ne sont pas consacrés par la Convention et ses Protocoles. Enfin, tandis que l’article 6, § 1er, a, en règle, des effets directs dans l’ordre juridique interne (infra, no 391), le caractère self-executing de l’article 13 peut prêter à contestation (infra, no 113).

En définitive, il ne fait pas de doute que le recours qui se déduit de l’article 6, § 1er, présente des garanties plus étendues que celles de l’article 13. Lorsqu’un droit reconnu par la Convention ou ses Protocoles peut s’analyser en un « droit de caractère civil » au sens de l’article 6, § 1er, il est évident que la victime de la violation de ce droit a intérêt à se prévaloir du recours découlant de la disposition précitée, plutôt que de l’article 13. Et, lorsqu’une violation de l’article 6, § 1er, est constatée, il est inutile d’examiner l’affaire sous l’angle de l’article 13, les exigences de cette disposition étant « absorbées » par la première190. L’article 13 est cependant appelé à jouer un rôle propre par rapport à l’article 6 depuis que la Cour examine, en cas de constat de violation de l’article 6 pour dépassement du délai raisonnable de jugement, si le recours qu’elle exige au titre de l’article 6 pour sanctionner ce dépassement existait bien en l’espèce (cf. infra, nos 528 à 530). Dans la négative, elle conclut à une violation séparée de l’article 13191.








1.3. Nature de la règle

109  ► L’article 13 de la Convention contient-il une règle de droit procédural ou une règle de droit matériel ? La question ne manque pas d’être délicate.

Si le texte français parle d’un « droit à l’octroi d’un recours », ce qui implique un droit subjectif fondamental dans le chef des personnes, le texte anglais met plutôt l’accent sur l’obligation étatique d’octroyer le recours. En outre, les travaux préparatoires paraissent abonder dans le sens d’une règle à caractère essentiellement procédural192.

De fait, la règle de l’article 13 revêt un caractère hybride. Elle se rattache plutôt aux moyens de mise en œuvre des droits et libertés. Mais elle reconnaît en même temps un droit subjectif d’une nature particulière, dont l’objet est d’obtenir la sanction de la violation des droits subjectifs découlant de la Convention193.

110  ► De l’aspect procédural du droit reconnu à l’article 13, il résulte que ce droit ne peut avoir pour effet d’obliger les États à modifier un droit matériel. Il a ainsi été décidé que l’article 13 ne pouvait avoir aucune incidence sur l’application des articles 175 et suivants du Code pénal allemand réprimant la « débauche contre nature » au motif que cette disposition ne met en œuvre qu’une règle procédurale et ne vise pas, dès lors, le droit matériel194. La Cour insiste sur le fait que « l’article 13 de la Convention garantit l’existence en droit interne de recours permettant de se prévaloir des droits et libertés de la Convention « tels qu’ils y sont consacrés »195.

De ce que l’obligation imposée aux États par l’article 13 est néanmoins corrélative à un droit subjectif dans le chef des personnes victimes d’une violation d’un des droits reconnus par la Convention, il résulte notamment :


	que certaines règles normatives de la Convention sont applicables à ce droit : les règles énoncées aux articles 14 (interdiction de la discrimination), 15 (droit de dérogation en cas de guerre ou d’autre danger public) et 17 (déchéance à l’encontre des liberticides) ;


	que les organes de la Convention ont qualité pour connaître des violations de ce droit et peuvent même examiner d’office le moyen déduit de telles violations196 ; la Cour est en effet maîtresse de la qualification juridique des faits197.







1.4. Autonomie ou non-autonomie de la règle : allégation d’une violation de la Convention

111  ► La règle de l’article 13 n’a pas d’existence indépendante : elle se conjugue constamment avec la clause normative de la Convention dont la violation est invoquée.

Tout autre est la question de savoir si l’article 13 a une existence autonome : il s’agit ici de déterminer si la violation de l’article 13 présuppose celle de l’un des articles qui définissent les droits et libertés protégés.

Au début, la Commission donnait à cette question une réponse affirmative, en considérant que lorsque les requérants n’étaient pas en mesure d’établir la violation d’un des droits et libertés reconnus dans la Convention, il n’y avait pas de base permettant l’application de l’article 13198. La doctrine de l’effet utile, qui doit présider à l’interprétation de la Convention, plaidait pour la solution opposée.

112  ► C’est à une telle solution qu’est parvenue la Cour en observant que nul ne pouvait, devant une instance nationale, établir la violation d’un droit reconnu par la Convention s’il n’était pas d’abord à même de saisir une telle instance. En conséquence, l’article 13 devait s’interpréter « comme garantissant un recours effectif devant une instance nationale […] à quiconque allègue une violation de ses droits et libertés protégés par la Convention ». C’est pourquoi, bien qu’elle n’eût constaté aucune violation du droit reconnu aux requérants par l’article 8, la Cour a néanmoins examiné si la législation nationale leur ouvrait le recours prévu à l’article 13199.

Quoique peu fournie en la matière, la jurisprudence belge semble s’orienter dans le même sens200.

Dans ses arrêts ultérieurs, la Cour européenne a cependant nuancé sa doctrine. Il ne suffit pas que l’individu allègue la violation d’un droit. Il doit, de manière plausible, se prétendre victime de la violation d’un droit protégé201. En effet, « l’article 13 ne saurait […] s’interpréter comme exigeant un recours interne pour toute doléance, si injustifiée soit-elle, qu’un individu peut présenter sur le terrain de la Convention : il doit s’agir d’un grief défendable au regard de celle-ci »202.

La Cour n’a pas cru devoir donner une définition abstraite de la notion de « défendabilité ». Celle-ci s’apprécie donc in concreto203. Du temps de l’existence de la Commission, la Cour était d’avis qu’en tout cas, un grief ne perd pas son caractère défendable par cela seul que la Commission l’a déclaré manifestement mal fondé sur pied de l’ancien article 27, § 2, de la Convention. La décision de la Commission fournissait néanmoins à la Cour d’utiles indications quant au caractère plausible du grief au titre de l’article 13204. Depuis la disparition de la Commission, il incombe à la Cour de statuer sur la recevabilité des requêtes selon les mêmes critères. C’est pourquoi, à moins de se contredire, la Cour estime que lorsqu’un grief de violation d’un droit de la Convention a été déclaré irrecevable par elle comme étant manifestement mal fondé, ce grief ne peut être considéré comme un grief défendable au titre de l’article 13 de la Convention205.




1.5. Effets directs ou non de la règle

113  ► La plupart des auteurs, ainsi que plusieurs juridictions nationales, considèrent que l’article 13 n’est pas une disposition ayant des effets directs en droit interne : les États contractants se seraient simplement engagés à introduire dans leurs ordres juridiques respectifs les règles d’organisation du recours effectif prévu à l’article 13206.

À l’appui de cette thèse, à laquelle nous adhérons207, on fait valoir que l’article 13 n’est pas rédigé de manière suffisamment précise208 : la mise en œuvre de cette disposition dans l’ordre interne requiert l’intervention du législateur, qui dispose, à cet effet, d’une large marge d’appréciation209.

Il serait, dès lors, peu compatible avec le principe de la séparation des pouvoirs que le juge puise directement dans l’article 13 un chef de compétence ou la définition des modalités procédurales qui ne seraient pas prévues par les règles nationales d’organisation judiciaire210. 

La Cour de cassation de Belgique ne s’est pas encore prononcée de manière explicite sur le problème de l’applicabilité directe de l’article 13. Mais en examinant plusieurs moyens pris de la violation de l’article 13, elle semble avoir implicitement admis le caractère self-executing de cette disposition211. Les juridictions de fond laissent encore moins de doute quant à l’applicabilité directe de l’article 13212. En revanche, la jurisprudence ancienne du Conseil d’État, qui semble dénier tout effet direct à cette disposition213, semble actuellement dépassée214. Quant à la Cour constitutionnelle, elle applique l’article 13 par le détour des articles 10 et 11 de la Constitution215.




1.6. Portée de la règle quant aux effets directs des autres dispositions de la Convention

114  ► Le recours effectif devant une instance nationale pour obtenir le redressement des violations des droits ou libertés reconnus par la Convention devrait, à première vue, impliquer l’applicabilité directe des dispositions de la Convention qui reconnaissent ces droits et libertés. Le recours prévu à l’article 13 ne serait-il pas privé de toute substance si les règles reconnaissant ces droits ou libertés ne faisaient pas partie du droit objectif que l’« instance nationale » doit appliquer ?216.

Cette question concerne un problème plus général, celui du statut de la Convention dans l’ordre interne, que l’on a déjà examiné (supra, no 98). S’agissant de l’incidence de l’article 13 sur ce problème, il faut reconnaître qu’elle est aussi délicate que difficile à cerner. Elle revêtait une acuité particulière pour les États à système dualiste, comme le Royaume-Uni, qui n’avaient pas incorporé la Convention dans leur ordre juridique interne. Lorsque les requérants allèguent que la violation de la Convention résulte non pas d’une mauvaise application du droit interne, mais du droit interne lui-même, sont-ils privés du recours prévu à l’article 13, faute d’instance nationale habilitée à confronter ce droit aux normes de la Convention ? À cette question, la Cour a, parfois, semblé répondre par l’affirmative217. Mais, dans d’autres décisions, elle a estimé que l’article 13 n’impose pas aux États l’obligation d’incorporer la Convention dans leur ordre interne : il suffit que sous une forme ou une autre, le système juridique national assure, à quiconque relève de la juridiction de l’État, « la substance des droits et libertés reconnus »218.

Ainsi, les États sont astreints au respect de l’article 13, qu’ils reconnaissent ou non des effets directs aux normes de la Convention219. Pour les États à système dualiste, il suffit, pour ne pas paralyser le libre jeu de l’article 13, de garantir dans leurs lois nationales des droits similaires à ceux de la Convention220. Par ailleurs, ainsi qu’on le verra, la jurisprudence de Strasbourg considère que l’article 13 ne va pas jusqu’à exiger un contrôle de la conformité des lois au sens formel aux dispositions de la Convention (infra, no 121).




1.7. Rapports avec la règle de l’épuisement préalable des voies de recours internes

115  ► L’article 35 de la Convention subordonne la saisine de la Cour à l’épuisement préalable des voies de recours internes (infra, nos 994 et s.). La règle de l’article 13 apparaît ainsi comme constituant, dans le droit interne, la base nécessaire de l’obligation prescrite à l’article 35221. Selon la Cour, l’article 35 présente « d’étroites affinités » avec l’article 13 de la Convention222. Lorsque l’État excipe du non-épuisement des voies de recours internes au motif qu’il existait dans l’ordre interne des recours efficaces que le requérant n’aurait pas exercé, la Cour joint cette exception au fond si elle doit statuer sur une question de l’effectivité du recours interne au titre de l’article 13 de la Convention223.






2. Actes pouvant donner lieu à un recours


2.1. Généralité des termes de l’article 13

116  ► L’article 13 est libellé en des termes généraux : en règle, tous les actes violant les droits et libertés reconnus par la Convention et par les Protocoles additionnels doivent pouvoir donner lieu à recours devant une instance nationale.

La qualité de l’auteur de l’acte importe peu. Le recours existe « alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ». A fortiori en est-il de même lorsque la violation a été commise par une personne agissant en dehors de l’exercice de ses fonctions officielles. De même encore, le recours devrait-il jouer lorsque la violation est le fait d’un particulier ou d’un groupe de particuliers agissant comme personne(s) privée(s) (éventuellement en s’immisçant dans des fonctions publiques) (supra, no 91).

L’article 13 ne distingue pas davantage selon la nature de l’acte constitutif de violation : en principe, qu’il s’agisse d’un acte à contenu législatif, règlementaire, administratif ou juridictionnel, qu’il s’agisse d’un acte juridique ou d’un acte matériel, l’obligation d’octroyer un recours effectif s’impose à l’État. Toutefois, l’application de l’article 13 doit s’accommoder des particularités des systèmes juridiques nationaux. C’est dire que le droit de recours peut souffrir certaines limitations. On est ainsi conduit à distinguer entre les actes du pouvoir exécutif, les actes du pouvoir judiciaire et ceux du pouvoir législatif.




2.2. Actes du pouvoir exécutif

117  ► Tous les actes du pouvoir exécutif, sans exception aucune, tombent sous l’application de l’article 13. La théorie dite des actes de gouvernement ne saurait, en aucune façon, constituer une dérogation à la règle énoncée par cet article224. Cela étant, il ne faut pas confondre les actes de gouvernement avec l'absence de recours résultant des immunités de juridiction et d'exécution résultant du droit international, lesquelles n'emportent pas, en règle, violation de la Convention225.




2.3. Actes du pouvoir judiciaire

118  ► Si l’article 13 protège également les victimes des violations qui auraient été commises par les cours et tribunaux, il ne garantit pas, en tant que tel, le droit à un second degré de juridiction226. Mais, dans l’hypothèse où un tribunal ne respecterait pas les droits reconnus dans la Convention, le justiciable pourrait prétendre, en vertu de l’article 13, soumettre le jugement intervenu au contrôle d’une juridiction supérieure si l'État concerné en a créé une227.

119  ► La règle de l’article 13 connaît cependant certaines limites pour ce qui est des actes du pouvoir judiciaire.

On s'est demandé si elle pouvait s'interpréter comme autorisant la remise en cause d’un acte juridictionnel revêtu définitivement de l’autorité de la chose jugée ; en droit belge, la responsabilité civile de la puissance publique pour les actes juridictionnels faisait l’objet de controverses. On a estimé qu'on ne pouvait instaurer une telle responsabilité par le seul détour de l’article 13228. Depuis lors, est intervenu l'arrêt Anca de la Cour de cassation du 19 décembre 1991229 complété par celui du 8 décembre 1994, qui instituent la responsabilité civile de la puissance publique pour fautes dans l'administration du service public de la justice, en ce compris en raison d'actes qui forment l'objet direct de l'exercice de la fonction juridictionnelle. La faute donnant lieu à réparation comprend la méconnaissance d'un traité international ayant des effets directs dans l'ordre juridique interne, imposant au magistrat de s'abstenir ou d'agir de manière déterminée. Les violations de la Convention sont ainsi clairement visées. Enfin, depuis un arrêt du 28 septembre 2006 de la Cour de cassation, la responsabilité civile de l'État législateur peut être engagée en raison de l'omission fautive du législateur de prendre les mesures nécessaires à la résorption de l'arriéré judiciaire en vue de respecter le droit à ce qu'une cause soit entendue dans un délai raisonnable (CEDH, art. 6, § 1er)230.

Les décisions des juridictions suprêmes, telles les cours de cassation ou les cours constitutionnelles, ne peuvent, en toute logique, faire l’objet d’un recours au titre de l’article 13 de la Convention231. Admettre le contraire serait ouvrir la voie à une cascade infinie de recours232.

Enfin, ni l’article 13 ni aucune autre disposition de la Convention n’obligent un État contractant à octroyer aux personnes relevant de sa juridiction une voie de recours devant une cour constitutionnelle en plus des recours qu’elles peuvent exercer devant les tribunaux ordinaires233.

120  ► Le droit à l’ouverture de poursuites pénales contre l’auteur d’une infraction ne figure pas, en tant que tel, parmi les droits et libertés définis par la Convention234. Néanmoins, le classement sans suite de plaintes pénales peut, dans certains cas, soulever des problèmes sur le terrain de l’article 13235, notamment en cas de violation des articles 2 et 3, dont le volet procédural implique l'obligation de poursuivre et de punir les auteurs des traitements interdits par ces articles (voy. infra, no 227). En revanche, comme la décision de non-lieu, rendue par une juridiction d’instruction en raison de charges insuffisantes, n’a pas l’autorité de la chose jugée pour le juge civil, celui qui se prétend lésé par une infraction a toujours la possibilité d’exercer son action civile, résultant de l’infraction, devant le juge civil : il n’est, dès lors, pas privé du recours prévu à l’article 13236.

Enfin, pas plus qu’aucune autre disposition de la Convention, l’article 13 ne garantit le droit d’obtenir la réouverture ou la révision d’un procès237.




2.4. Actes du pouvoir législatif

121  ► Que le pouvoir législatif soit, au même titre que les autres pouvoirs constitutionnels, lié par les obligations découlant de la Convention ne fait point de doute (supra, no 75). Que la violation de la Convention puisse résulter directement d’une loi, ne prête pas davantage à discussion, ainsi que le montre l’affaire Marckx (infra, no 164). L’application de l’article 13 aux actes du pouvoir législatif n’en soulève pas moins des problèmes constitutionnels très délicats dans le détail desquels il n’est pas possible d’entrer ici. Il suffit d’observer que ce problème est étroitement lié à celui des implications de l’article 13 quant au statut de la Convention dans l’ordre interne (supra, no 98). En effet, pour que le recours de l’article 13 puisse exister contre les lois, il faut soit que la Convention fasse partie de l’ordre interne et jouisse d’un rang supérieur aux lois, soit qu’il existe dans l’État considéré un contrôle de la compatibilité des lois avec les normes de la Constitution consacrant des droits et libertés analogues à ceux de la Convention.

Eu égard à l’importance de l’enjeu, on comprend que la jurisprudence de la Cour traduise des hésitations. De fait, il est peu probable que les auteurs de la Convention aient voulu étendre à ce point la portée de l’article 13238. C’est pourquoi la Cour a estimé « que l’article 13 ne va pas jusqu’à exiger un recours par lequel on puisse dénoncer, devant une autorité nationale, les lois d’un État contractant comme contraires en tant que telles à la Convention ou à des normes juridiques nationales équivalentes »239. Si certains arrêts semblent laisser la question ouverte240, d'autres, plus récents, confirment la jurisprudence traditionnelle241.

122  ► La jurisprudence de la défunte Commission européenne des droits de l'homme est, en revanche, fermement établie dans le sens de l’inapplicabilité de l’article 13 aux actes du pouvoir législatif242. Elle est surtout plus motivée. Elle considère que pour ce qui est des actes législatifs, le recours prévu à l’article 13 ne peut être porté que devant une juridiction. Or, ce serait là une interprétation excessivement rigide de l’article 13, lequel se contente d’exiger que le recours soit porté devant une « instance nationale ». La Commission s’appuie aussi sur les termes « alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ». Cette expression indiquerait que l’article 13 concerne les violations commises par des individus agissant au nom de l’État, à l’exclusion du pouvoir législatif243.

Ces arguments de texte ne sont guère convaincants. Ils introduisent dans le système de l’article 13 une distinction fondée sur la nature des actes qui se concilie difficilement avec la généralité des termes utilisés par cette disposition (cf. infra, no 124, la définition du mot « recours »). Le libellé général de l’article 13, joint au but de la Convention axé sur la « prééminence du droit » (cf. le préambule de la Convention), se concilie mal avec le dogme de la « souveraineté de la loi ». De surcroît, l’interprétation de la Commission aboutit à des conséquences peu raisonnables. Limiter les violations de la Convention, au sens de l’article 13, à celles qui émanent des personnes physiques, c’est exclure, du coup, non seulement les violations qui sont le fait du pouvoir législatif, mais également celles qui sont l’œuvre des organes collégiaux, administratifs ou juridictionnels. Des pans entiers de l’action étatique échapperaient ainsi au jeu de l’article 13.

Quoi qu’il en soit de cette controverse, s’il faut admettre que l’article 13 ne garantit pas l’octroi d’un recours contre la législation en tant que telle, a fortiori en devrait-il être de même pour l’octroi d’un recours effectif contre une disposition de la Constitution244.

123  ► Le système constitutionnel belge actuel, qui habilite les juridictions à refuser d’appliquer une loi contraire aux normes directement applicables de la Convention (supra, no 101), satisfait incontestablement aux exigences de l’article 13245. Il en est de même de l'application par la Cour constitutionnelle du droit de la Convention (supra, nos 100 et 123).




2.5. Recours dirigés contre des mesures de mise en œuvre des résolutions du Conseil de sécurité de l'ONU

123-1  ► On sait que les résolutions du Conseil de sécurité de l'ONU adoptées dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des Nations unies sont obligatoires pour les États. L'article 103 de la Charte énonce de surcroît la primauté des clauses de la Charte sur les autres obligations conventionnelles des États, ce qui implique, en règle, la primauté de la Charte sur la Convention. Saisie d'un grief de l'effectivité de recours ouverts dans l'ordre interne contre les sanctions édictées par le Conseil de sécurité contre les personnes suspectées de complicité avec les Talibans, la Cour, statuant dans la ligne de la jurisprudence de sa consœur de Luxembourg246, a estimé que l'article 13 s'appliquait en la matière, de sorte que les juridictions nationales pouvaient et devaient vérifier la compatibilité de ces sanctions avec la Convention. Se livrant à une interprétation conciliante de l'article 103 de la Charte, la Cour a estimé que le respect voué par la Charte aux droits de l'homme permettait de présumer que ses auteurs n'avaient pas entendu consacrer une primauté absolue aux résolutions du Conseil de sécurité par rapport à la Convention. En conséquence, sauf dérogation explicite prévue dans ces résolutions, les personnes frappées par les sanctions pouvaient faire vérifier, au titre de l’article 13 et, le cas échéant, de l’article 6 en tant qu’il garantit l’accès à un tribunal, la compatibilité des mesures nationales d'exécution avec les dispositions de la Convention247.






3. Nature du recours


3.1. Notion de « recours »

124  ► Le terme « recours », qu’utilise l’article 13, doit être entendu dans un sens large248.

Il ne vise pas seulement les recours au sens que ce terme reçoit dans la terminologie judiciaire, à savoir les moyens que la loi ouvre aux parties ou aux tiers afin d’obtenir une nouvelle décision dans un litige au sujet duquel le juge s’est déjà prononcé249. Il semble pouvoir s’appliquer à tout procédé consistant à soumettre un acte constitutif d’une violation d’un des droits et libertés reconnus dans la Convention à une instance qualifiée à cet effet, en vue d’obtenir, selon le cas, la cessation matérielle de l’acte, son annulation, son retrait, sa modification, sa non-application, des réparations civiles, des sanctions pénales ou disciplinaires (voy. infra, nos 128 et s.).

Contrairement à ce que pourrait laisser croire le mot « remedy » dans la version anglaise de l’article 13, le terme « recours » ne signifie pas un recours voué au succès, mais simplement l’ouverture d’un recours auprès d’une autorité compétente pour en apprécier le bien-fondé : ce qui est garanti, c’est le recours, et non son résultat favorable250.




3.2. Effectivité du recours

125  ► Selon la Cour, l'effectivité du recours comporte plusieurs composantes251. Conformément au principe de subsidiarité, les États contractants disposent, dans l'aménagement du recours, d'une certaine marge d'appréciation. La portée du recours peut dépendre de la nature du grief. Le recours effectif est celui qui non seulement existe de fait, réellement, mais qui, au surplus, est utile et efficace. Il ne doit pas s’agir d’un recours purement formel : il doit exister en pratique comme en droit et son exercice ne doit pas être entravé de manière injustifiée par les autorités étatiques252. L'instance de recours doit être habilitée à examiner le contenu du grief et offrir le redressement approprié. La durée du recours ne doit pas être excessive253.

En outre, « l’ensemble des recours offerts par le droit interne peut remplir les exigences de l’article 13, même si aucun d’entre eux n’y répond en entier à lui seul »254. En matière d'éloignement des étrangers, qui comporte un risque de violation des articles 2 et 3 de la Convention, la Cour exige l'institution d'un recours de plein droit suspensif255. Il appartient au gouvernement défendeur de démontrer l'existence pratique d'un recours en produisant notamment des décisions de justice internes établissant l'accessibilité du recours256.




3.3. Instance nationale

126  ► Au sens de l’article 13, la notion d’« instance nationale » doit être entendue comme synonyme d’autorité nationale. Sans nécessairement se confondre avec une institution judiciaire au sens strict, cette autorité n’en doit pas moins présenter certaines garanties257.

Elle doit d’abord « se composer de membres impartiaux et jouissant des garanties de l’indépendance judiciaire »258. La Cour a ainsi exigé un recours devant un organe judiciaire à propos des contestations sur la régularité des élections ou de l'exercice d'un mandat électif (contestations mettant en cause le droit à des élections libres dans le cadre de l'art. 3 du Protocole no 1). Cette jurisprudence met en cause le système belge où les décisions de la commission de vérification des pouvoirs des assemblées parlementaires sur la régularité de l'élection de leurs membres ne sont pas susceptibles de recours259. L'instance nationale doit, ensuite, présenter la double garantie qu’elle statuera sur les griefs de violation de la Convention par une décision à caractère obligatoire et qu’une suite adéquate sera donnée par l’autorité compétente à tout recours qui aura été reconnu justifié260.

Enfin, l’instance nationale doit se conformer à certaines garanties procédurales, sous peine de rendre le recours ineffectif261. On ne saurait, toutefois, exiger avec certains auteurs262 que ces garanties s’identifient à celles d’un organe juridictionnel. L’effectivité du recours n’est pas subordonnée à son caractère juridictionnel. Seules des irrégularités graves de procédure devraient entraîner la violation de l’article 13263. Rappelons cependant que la jurisprudence de la Cour exige un contrôle de pleine juridiction comportant l'appréciation de la proportionnalité ou du caractère raisonnable des mesures incriminées264. De même, viole l'article 13, le rejet de documents présentés par des demandeurs d’asile, en les jugeant non probants, sans vérifier préalablement leur authenticité265.

127  ► Pourvu que ces conditions soient remplies, l’« instance nationale » au sens de l’article 13 peut aussi bien être un organe juridictionnel qu’un organe non juridictionnel266.

Pour ce qui est des organes juridictionnels, il peut s’agir d’une juridiction judiciaire ou d’une juridiction administrative relevant du pouvoir exécutif, comme le Conseil d’État267.

Quant aux organes non juridictionnels, peuvent satisfaire aux exigences de l’article 13, une commission parlementaire268, le ministre compétent, ou même un directeur de prison chargé d’appliquer les règlements litigieux269. Si le recours hiérarchique peut répondre au vœu de l’article 13270, il n’en va pas de même pour les recours gracieux : exercés auprès de l’autorité qui est, par définition, l’auteur des mesures critiquées, ils ne présentent pas les garanties d’indépendance271. Le recours auprès d’un ombudsman ou d’un médiateur n’est pas davantage effectif, si ces organes n’ont pas qualité pour rendre des décisions obligatoires272.






4. Objet du recours

128  ► L’article 13 ne précisant pas l’objet du recours, les États contractants disposent à cet égard d’un large pouvoir discrétionnaire. Leur seule obligation est de faire en sorte que le recours soit effectif. Sous cette réserve, ils peuvent organiser le recours comme ils l’entendent, soit en étendant les compétences des instances existantes, soit en créant des instances nouvelles273. En règle, l’objet du recours peut être selon les cas : la cessation matérielle de l’acte constitutif de violation, son annulation, son retrait, sa modification, sa non-application, des réparations civiles274, des sanctions pénales ou disciplinaires275, sans que la victime ait droit à une de ces modalités de recours plutôt qu’à une autre276. Ainsi, en cas de durée excessive des procédures, le recours doit soit permettre de faire accélérer la procédure, soit d'allouer au justiciable une réparation pécuniaire277.




5. Limitations à l’exercice du droit de recours


5.1. Limitations implicites

129  ► Le droit à l’octroi d’un recours effectif au titre de l’article 13 n’emporte pas la liberté absolue d’accès devant l’instance nationale compétente : il peut être assujetti à diverses limitations implicites278.

Dans l’affaire Klass, l’exercice du recours avait été rendu extrêmement difficile, sinon impossible, par le fait que les mesures incriminées – la surveillance des entretiens téléphoniques des personnes soupçonnées de terrorisme – avaient été appliquées à l’insu des intéressés. Or, la Cour avait jugé au préalable que ces mesures étaient justifiées au regard de l’article 8, § 2, qui autorise, sous certaines conditions, des restrictions au droit à la vie privée. En conséquence, à moins de se déjuger, elle ne pouvait voir dans l’absence de notification des mesures querellées aux personnes surveillées, une limitation illicite du droit de recours dont ces personnes disposaient en vertu de l’article 13279.

Cette décision est à rapprocher de l’affaire Leander. La candidature du requérant à un emploi dans un établissement militaire suédois avait été repoussée pour des motifs de sécurité nationale. Pour ce, les autorités s’étaient fondées sur un registre secret, communiqué par la police, et contenant des données secrètes sur la vie privée du requérant. Celui-ci alléguait la violation de l’article 13 au motif que les données du registre ne lui avaient pas été communiquées pour qu’il puisse les contredire ; il se plaignait aussi de ce qu’il n’avait pu saisir une autorité indépendante habilitée à rendre une décision contraignante sur l’exactitude et la communication des données conservées à son sujet. Ici aussi, ayant observé que l’absence de communication du dossier à Leander cadrait avec l’article 8, la Cour n’a, à cet égard, discerné aucune violation de l’article 13. Et la Cour de préciser : « Aux fins du présent litige, un “recours effectif” selon l’article 13 doit s’entendre d’un recours aussi effectif que possible, eu égard aux limitations inhérentes à tout système de contrôle secret des candidats à des postes importants du point de vue de la sécurité nationale »280. C’est pourquoi, la Cour a assoupli sa jurisprudence en admettant que les organes de recours existants, le médiateur et le chancelier de la justice, répondaient aux exigences de l’article 13, bien qu’ils ne fussent pas dotés du pouvoir de rendre une décision juridiquement contraignante281.




5.2. Limitations découlant de la réglementation du droit de recours

130  ► L’article 13 ne s’oppose pas à ce que l’exercice du recours qu’il institue soit assujetti à des modalités ou conditions appropriées, telles l’observation de délais, la présentation de garanties pour le paiement des frais judiciaires282, ou encore l’obligation de faire élection de domicile conformément aux articles 68 et 183 du Code d’instruction criminelle belge283. Dans le même ordre d’idées, ne s’analysent pas en des limitations contraires à l’article 13, une sentence qui déclare qu’elle est exécutoire nonobstant pourvoi en cassation284 ou la règle qu’en matière répressive, le recours en cassation n’est ouvert qu’après la décision définitive, en application de l’article 416 du Code d’instruction criminelle285.

Ne méconnaissent pas non plus l’article 13, les prescriptions réglementant, dans le souci d’une bonne administration de la justice, le droit de recours devant les juridictions supérieures, comme les cours de cassation ou les cours constitutionnelles286. Ainsi, ne viole pas l’article 13, la loi allemande qui exige que les recours auprès du tribunal constitutionnel en matière électorale reçoivent, à peine d’irrecevabilité, la signature d’au moins cent électeurs287.

Il est évident que de telles limitations ne peuvent être détournées de leur but (cf. CEDH, art. 18), ni se révéler déraisonnables ou arbitraires288.

Dans cette perspective, on peut se demander si des mesures législatives, qui limitent non pas tant le recours que la portée des décisions juridictionnelles auxquelles il a abouti, sont compatibles avec l’article 13. Jugé ainsi que viole cette disposition, l’article 63 de la loi belge du 21 juin 1985 qui interdisait le remboursement du minerval perçu à charge des élèves ressortissants d’autres pays de la CEE, et au mépris des articles 1er et 2 du premier Protocole additionnel à la Convention289.




5.3. Limitations découlant de la qualité de la personne mise en cause

131  ► Le recours effectif devant une instance nationale en cas de violation d’un droit reconnu par la Convention subit également une limitation implicite lorsque la personne mise en cause peut exciper d’une immunité diplomatique ou parlementaire290. Les affaires concernant ce point s'inscrivent dans le cadre de l'article 6 de la Convention en ce qu'il implique le droit d'accès à un tribunal. C'est pourquoi, on y reviendra plus loin (infra, nos 449 et s.). Mais on ne voit pas pourquoi cette jurisprudence ne pourrait pas être transposée à l'article 13. Il suffit ici de souligner qu'appliquant fidèlement les principes pertinents du droit international, la Cour a reconnu l'immunité de juridiction et d'exécution des États lorsque ceux-ci sont attraits devant une juridiction d'un État partie à la Convention. De même, les parlementaires bénéficient d'une immunité pour les actes qu'ils accomplissent dans le cadre de leurs fonctions291.

En est-il de même pour l’immunité d’exécution dont jouissent des personnes morales de droit public ? L’absence de voies d’exécution forcée sur les biens de ces personnes292 est de plus en plus contestée293. La Commission avait déclaré recevable une requête se plaignant de l’impossibilité d’exécuter une décision de justice à charge de l’État belge294. Elle n’a pas eu à statuer sur la conformité de cette situation à l’article 13, puisque l’affaire s’est terminée par un règlement amiable295.

La question ne laisse pas d’être délicate296. On peut arguer des termes « alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles » pour incriminer l’immunité d’exécution de l’État au titre de l’article 13. Mais en faveur de la thèse opposée, on peut faire valoir que cette immunité, à l’instar des immunités diplomatiques et parlementaires, est nécessaire au bon fonctionnement des organes de la puissance publique et que pour cette raison, elle justifie des limitations implicites à l’effectivité du recours. Au demeurant, ces questions d’interprétation semblent finalement devoir être résolues en fonction de l’évolution des systèmes juridiques des États contractants dans ce domaine. Il conviendrait de distinguer entre les biens indispensables à l'exécution d'une mission de service public et les autres biens publics, lesquels pourraient faire l'objet d'une saisie297.
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1. Notions générales


1.1. Dispositions de la Convention

132  ► L’article 14 de la Convention dispose :

« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ».

En vertu de cette disposition, sont interdites non seulement les discriminations dans la jouissance des droits et libertés reconnus par la Convention, mais aussi celles qui affectent la jouissance des droits et libertés reconnus dans les Protocoles additionnels nos 1 (voy. l’art. 5), 4 (voy. l’art. 6), 6 (voy. l’art. 6) et 7 (voy. l’art. 7).

La règle de l’article 14 peut être rapprochée du principe de l’égalité des armes qui découle du droit à un procès équitable garanti par l’article 6 de la Convention. Une idée similaire est contenue dans l’alinéa d) du § 3 de cet article en tant qu’il prescrit l’égalité dans l’interrogation des témoins à charge et à décharge298.

On peut également mettre l’article 14 en rapport avec le droit à l’égalité des époux reconnu par l’article 5 du Protocole additionnel no 7 (voy. infra, no 706).




1.2. Origines

133  ► L’article 14 de la Convention s’inspire des articles 1er, 2 et 7 de la Déclaration universelle des droits de l’homme. Toutefois, les auteurs de la Convention se sont abstenus de reprendre la règle de l’égalité devant la loi, énoncée à l’article 7 de la Déclaration299. L’utilité d’une telle clause, aux côtés de l’interdiction de la discrimination, a été sérieusement mise en doute. Par ailleurs, en raison de son caractère vague et général, l’égalité devant la loi a été perçue comme pouvant donner lieu à des « constructions juridiques dangereuses ». Enfin, on a craint que les organes de la Convention ne deviennent, par rapport aux juridictions internes, des instances supérieures appelées à connaître de prétendues erreurs de fait ou de droit commises par ces juridictions : la Commission ne risquerait-elle pas d’être saisie d’un grand nombre de recours alléguant que des jugements de cours et tribunaux n’auraient pas assuré au justiciable une égale application de la loi ?300. Toutefois, les mentalités ayant évolué, en 2000, le Protocole no 12 a consacré le principe général de l'égalité. On l'étudiera à la section suivante.




1.3. Rapprochements


1.3.1. Constitution belge

134  ► Aux termes de l’article 10 de la Constitution :

« Il n’y a dans l’État aucune distinction d’ordres. Les Belges sont égaux devant la loi […] L'égalité des femmes et des hommes est garantie ».

De son côté, l’article 112 énonce qu’« il ne peut être établi de privilège en matière d’impôts ».

Ces dispositions sont complétées par l’article 11 qui dispose :

« La jouissance des droits et libertés reconnus aux Belges doit être assurée sans discrimination. À cette fin, la loi et le décret garantissent notamment les droits et libertés des minorités idéologiques et philosophiques ».

L'article 11bis traite plus spécifiquement de l'égalité des femmes dans les termes suivants :

« La loi, le décret ou la règle visée à l'article 134 garantissent aux femmes et aux hommes l'égal exercice de leurs droits et libertés, et favorisent notamment leur égal accès aux mandats électifs et publics.

Le Conseil des ministres et les Gouvernements de communauté et de région comptent des personnes de sexe différent.

La loi, le décret ou la règle visée à l'article 134 organisent la présence de personnes de sexe différent au sein des députations permanentes des conseils provinciaux, des collèges des bourgmestre et échevins, des conseils de l'aide sociale, des bureaux permanents des centres publics d'aide sociale et dans les exécutifs de tout autre organe territorial interprovincial, intercommunal ou intracommunal.

L'alinéa qui précède ne s'applique pas lorsque la loi, le décret ou la règle visée à l'article 134 organisent l'élection directe des députés permanents des conseils provinciaux, des échevins, des membres du conseil de l'aide sociale, des membres du bureau permanent des centres publics d'aide sociale ou des membres des exécutifs de tout autre organe territorial interprovincial, intercommunal ou intracommunal ».

Enfin, en matière d’enseignement, l’article 24, § 4, de la Constitution dispose :

« Tous les élèves ou étudiants, parents, membres du personnel et établissements d’enseignement sont égaux devant la loi ou le décret. La loi et le décret prennent en compte les différences objectives, notamment les caractéristiques propres à chaque pouvoir organisateur, qui justifient un traitement approprié ».

L’article 10 de la Constitution a une portée beaucoup plus générale que l’article 14 de la Convention. En effet, alors que cette dernière disposition n’interdit que les discriminations affectant la jouissance des droits reconnus dans la Convention et ses Protocoles, l’article 10 de la Constitution vise toutes les situations pouvant traduire une discrimination301.

Eu égard à cette portée large de l’article 10, on peut se demander si l’article 11 ne présente pas « un caractère superfétatoire »302. En tout cas, ses auteurs se sont notamment inspirés de l’article 14 de la Convention303. Cependant, dès lors qu’il paraît garantir les droits de certaines minorités, en tant que telles304, l’article 11 de la Constitution va plus loin que l’article 14 de la Convention, lequel ne protège pas les minorités comme telles (supra, nos 80 et 81).




1.3.2. Pacte international relatif aux droits civils et politiques

135  ► L’article 14 de la Convention correspond aux articles 2, § 1er, et 3 du Pacte.

L’article 2, § 1er, dispose :

« Les États parties au présent Pacte s’engagent à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation ».

L’article 3 est ainsi conçu :

« Les États parties au présent Pacte s’engagent à assurer le droit égal des hommes et des femmes de jouir de tous les droits civils et politiques, énoncés dans le présent Pacte ».

Ces deux dispositions présentent deux différences avec l’article 14 de la Convention.

D’une part, l’article 2, § 1er, du Pacte ne prévoit pas expressément l’interdiction des discriminations fondées sur l’appartenance à une minorité nationale ; toutefois, l’article 27 du Pacte énonce, au sujet des minorités, une règle de protection qui ne figure pas dans la Convention305.

D’autre part, le champ d’application des articles 2, § 1er, et 3 du Pacte ne coïncide pas avec celui de l’article 14 de la Convention, en raison des différences existant entre les deux instruments en ce qui concerne l’énumération, la définition et l’étendue des droits et libertés protégés306.

Par contre, on ne trouve pas dans la Convention de disposition équivalant à l’article 26 du Pacte, aux termes duquel « toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination à une égale protection de la loi »307. On vient cependant de voir que cette lacune a été comblée par le Protocole no 12 qu'on examinera plus loin. Pour les États qui, comme la Belgique, n'ont pas ratifié ce Protocole, est-ce à dire que cette lacune présente un « sérieux défaut » dans la protection offerte par la Convention ?308. Il est évident qu’en raison de sa portée générale, la clause du Pacte assure une protection plus étendue que l'article 14 de la Convention. Quant à son contenu, cependant, l’article 26 du Pacte ne paraît guère différer de l’article 14 de la Convention. En effet, l’article 26 n’implique pas une égalité dans le contenu de la loi. Il admet des traitements différentiels fondés sur des critères objectifs et raisonnables309. Cela correspond, dans une grande mesure, à l’interprétation donnée à l’article 14 de la Convention (infra, no 145). Toutefois, il ressort des dispositions de l’article 26 du Pacte notamment que les États parties à cet instrument sont tenus de prendre des mesures positives à l’effet de redresser les inégalités310. Il n’est pas évident qu’il en soit de même pour la Convention, même si la jurisprudence récente paraît abonder en ce sens en censurant les discriminations indirectes311.




1.3.3. Divers

136  ► Plusieurs autres instruments internationaux visent à interdire les traitements discriminatoires dans divers domaines. On peut citer notamment :


	la Convention no 100 concernant l’égalité de rémunération entre la main-d’œuvre masculine et la main-d’œuvre féminine pour un travail de valeur égale, adoptée par la Conférence générale de l’O.I.T. le 29 juin 1951312 ;


	la Convention sur les droits politiques de la femme faite à New York le 31 mars 1953313 ;


	la Convention no 111 concernant la discrimination en matière d’emploi et de profession, adoptée par la Conférence internationale du travail le 25 juin 1958314 ;


	la Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l’enseignement adoptée par la Conférence générale de l’UNESCO le 14 décembre 1960 ;


	le Protocole instituant une commission de conciliation et de bons offices chargée de rechercher la solution des différends qui naîtraient entre États parties à la Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l’enseignement, adopté par la Conférence générale de l’UNESCO le 10 décembre 1962 ;


	la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, faite à New York le 7 mars 1966315 ;


	la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, faite à New York le 18 décembre 1979316 ;


	la Déclaration sur l’élimination de toutes les formes d’intolérance et de discrimination fondées sur la religion ou la conviction, proclamée par l’Assemblée générale des Nations unies le 25 novembre 1981 (résolution 36/55).




Parmi les recommandations des organes du Conseil de l’Europe, on mentionnera plus particulièrement la Recommandation no R(85)2 sur la protection juridique contre la discrimination fondée sur le sexe, adoptée par le Comité des Ministres, ainsi que la Recommandation 924(1981) relative à la discrimination à l’égard des homosexuels, adoptée par l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe.




1.3.4. Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne

136-1  ► Il convient, enfin, de rappeler les articles 20 et 21 de la Charte, qui contiennent des clauses générales d'égalité et de non-discrimination, tandis que l'article 23 consacrant l'égalité des sexes autorise explicitement les discriminations positives en précisant que « le principe de l'égalité n'empêche pas le maintien ou l'adoption de mesures prévoyant des avantages spécifiques en faveur du sexe sous-représenté ». Les articles 24, 25 et 26 protègent les enfants, les personnes âgées et les personnes handicapées.






1.4. Effets directs en droit belge

137  ► L’article 14 est conçu de manière suffisamment précise et complète pour déployer des effets directs dans l’ordre juridique belge317. Plusieurs décisions ont implicitement reconnu le caractère self-executing de cette disposition318.

La Cour constitutionnelle, dans sa définition du principe constitutionnel de l'égalité, s'inspire étroitement de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme.




1.5. Applicabilité horizontale

137-1  ► Saluée par certains319, critiquée par d'autres comme marque d'intrusion de plus en plus envahissante de la Cour dans le champ de l'autonomie individuelle cher au droit privé traditionnel320, la jurisprudence de la Cour a ouvert le champ de l'article 14 aux relations entre personnes privées en censurant les termes d'un testament comme comportant une discrimination321. Bien entendu, ne soulève aucune hésitation, la jurisprudence qui met à charge des autorités l'obligation de prévenir et de réprimer les actes de discrimination raciale dans les relations privées, ainsi que nous allons le voir (infra, nos 160 et s.).

La jurisprudence belge, surtout celle de la Cour constitutionnelle, reconnaît l'effet horizontal du principe constitutionnel d'égalité322.






2. Portée du droit à la non-discrimination

138  ► À la vérité, le droit reconnu à l’article 14 peut aussi bien être qualifié de « droit à l’égalité », car la non-discrimination et l’égalité sont des concepts équivalents323. Exprimant l’idée d’égalité sous une forme négative, le droit à la non-discrimination protège les personnes physiques comme les personnes morales324.

On voudrait surtout mettre en relief deux caractéristiques essentielles du droit consacré à l’article 14 : son caractère accessoire et son caractère autonome, les deux étant étroitement liés entre eux.


2.1. Caractère accessoire

139  ► Ainsi qu’il ressort clairement du texte de l’article 14, cette disposition n’a pas d’existence indépendante. Elle ne peut être invoquée qu’à propos de la jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention et ses Protocoles additionnels325.

Ainsi, le droit de siéger dans une assemblée parlementaire n’est pas garanti par la Convention : l’article 14 ne saurait, dès lors, être invoqué par une personne qui se plaint de ce que le mandat de parlementaire est déclaré incompatible avec la fonction de professeur dans l’enseignement supérieur non universitaire, alors que les professeurs de l’enseignement universitaire peuvent, eux, cumuler cette fonction avec un mandat parlementaire326. De même, le droit d’être admis dans un pays donné ou dans une certaine partie de son territoire n’est, en tant que tel, garanti par aucune disposition de la Convention. En conséquence, l’exclusion ou la restriction appliquées à l’entrée ou à la résidence de certains individus et non d’autres ne sauraient, en règle, constituer une discrimination au titre de l’article 14327. De même encore, échappe à l’empire de l’article 14, le rejet par le ministre de la Justice belge d’une candidature à un poste de juge suppléant en raison de l’incompatibilité de ce poste avec l’état ecclésiastique. En effet, le droit en jeu, celui d’accéder à un emploi dans la fonction publique ou la magistrature, est étranger aux dispositions de la Convention328.

De ce que l’article 14 doit constamment se combiner avec un droit reconnu, il résulte une autre conséquence : si la discrimination alléguée porte sur la jouissance d’un droit qui a fait l’objet d’une réserve de la part de l’État contractant, ce dernier n’est lié ni par l’article de la Convention qui reconnaît ce droit, ni par l’article 14 en tant que ce dernier prohibe les discriminations relatives à ce droit329.

140  ► L’observation a parfois été formulée que l’application faite par la Cour de cassation de l’article 14 de la Convention serait contraire à cet article « étant donné que (la Cour) n’indique pas quel droit garanti par la Convention est violé de manière discriminatoire »330. Sont visés, deux arrêts rendus par la Cour : l’un le 17 septembre 1980331, l’autre le 18 septembre 1981332.

Dans le premier arrêt, la Cour s’est bornée à considérer qu’un moyen pris de la violation de l’article 14 manquait en fait étant donné que l’arrêt attaqué n’opérait aucune discrimination au détriment du demandeur.

Par contre, le second arrêt, qui casse une décision d’une députation permanente sur un moyen pris d’office de la violation notamment de l’article 14 de la Convention, fait effectivement application de cet article dans un domaine étranger aux droits et libertés reconnus par la Convention, celui des droits des redevables en matière de taxes communales.




2.2. Caractère autonome

141  ► La question de l’indépendance de l’article 14 ne doit pas être confondue avec celle de son autonomie. On l’a vu, l’article 14 est privé d’existence indépendante : il se conjugue constamment avec une autre clause normative du traité. Mais cette circonstance implique-t-elle aussi un manque d’autonomie ? En d’autres termes, l’article 14 ne trouverait-il à s’appliquer que dans le cas où la clause normative de la Convention, avec laquelle il est appelé à se combiner, aurait, elle-même, fait l’objet d’une violation ? Bien qu’à la différence de l’article 13 (supra, no 111), une telle condition ne figure pas dans le texte de l’article 14, certaines décisions anciennes de la Commission répondent par l’affirmative à cette question333.

Dans l’affaire relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseignement en Belgique (fond), la Cour de Strasbourg s’est clairement prononcée en faveur de la thèse de l’autonomie de la garantie prévue à l’article 14 dans les termes suivants :

« Si cette garantie n’a pas, il est vrai, d’existence indépendante en ce sens qu’elle vise uniquement, aux termes de l’article 14, les “droits et libertés reconnus dans la Convention”, une mesure conforme en elle-même aux exigences de l’article consacrant le droit ou la liberté en question peut cependant enfreindre cet article, combiné avec l’article 14, pour le motif qu’elle revêt un caractère discriminatoire »334.

Et la Cour de citer deux exemples :

« […] les personnes soumises à la juridiction d’un État contractant ne peuvent puiser dans l’article 2 du Protocole (no 1) le droit d’obtenir des pouvoirs publics la création de tel ou tel établissement d’enseignement ; néanmoins, l’État qui aurait créé pareil établissement ne pourrait, en en réglementant l’accès, prendre des mesures discriminatoires au sens de l’article 14 […]

Pareillement, l’article 6 de la Convention n’astreint pas les États à instituer un double degré de juridiction. L’État qui établit des cours d’appel va par conséquent au-delà des obligations dérivant de l’article 6. Il violerait pourtant l’article 6, combiné avec l’article 14, s’il refusait cette voie de recours à certains sans raison légitime alors qu’il l’ouvrirait à d’autres pour la même catégorie de litiges »335.

La jurisprudence ultérieure est fermement établie dans le même sens336. Jugé ainsi que « l’article 1 du Protocole no 1 ne comporte pas un droit à acquérir des biens. Il ne limite en rien la liberté qu’ont les États contractants de décider s’il convient ou non de mettre en place un quelconque régime de sécurité sociale ou de choisir le type ou le niveau des prestations devant être accordées au titre de pareil régime. Toutefois, dès lors qu’un État décide de créer un régime de prestations ou de pensions, il doit le faire d’une manière compatible avec l’article 14 de la Convention »337.

142  ► La thèse de l’autonomie doit être approuvée. La nier, c’est ôter tout effet utile à l’article 14, lequel se bornerait alors à aggraver la violation préalable d’un droit garanti par la Convention338. Mais, poussée à son aboutissement logique, cette thèse reviendrait à ériger l’article 14 en norme indépendante339. Or, les États contractants ont clairement jugé que tel ne pouvait être la portée de l'article 14 puisqu'ils ont jugé nécessaire de consacrer le principe général d'égalité dans un Protocole additionnel, le Protocole no 12. C’est pourquoi, les droits atteints de discrimination doivent présenter un lien avec un droit reconnu dans la Convention. Mais, la jurisprudence des organes de Strasbourg apprécie ce lien de manière assez souple. « Il suffit », dit la Cour, « que la matière du litige n’échappe pas entièrement à l’empire du texte qui se combine avec l’article 14 »340, ou que les mesures critiquées se rattachent à l’exercice d’un droit garanti, ou encore que les faits litigieux se situent « dans le domaine » de ce droit341.

143  ► Les règles sur l’autonomie de l’article 14 n’ont pas uniquement trait à la jouissance proprement dite des droits reconnus. Elles régissent aussi la manière dont les libertés sont limitées. Comme on le verra, la Convention, en ses articles 8 à 11 notamment, autorise, sous certaines conditions, des restrictions aux droits garantis (infra, no 187). Imposée de façon discriminatoire, une restriction, autorisée en elle-même par ces dispositions, impliquerait une violation de l’article 14, considéré en liaison avec les dispositions en question342.

Ainsi, dans l’affaire Irlande c. Royaume-Uni, la Cour a recherché si les mesures de lutte contre le terrorisme, autorisées par la Convention, ne révélaient pas néanmoins une discrimination dans la mesure où elles s’appliquaient principalement à un groupe (l’armée républicaine irlandaise) et pas à d’autres (les mouvements protestants)343. Dans l’affaire Marckx, la requérante se plaignait des dispositions légales belges qui limitaient sa capacité de disposer en faveur de sa fille née hors mariage. Or, une telle restriction était licite au regard de l’article 1er du premier Protocole qui autorise les États contractants à réglementer l’usage des biens. Toutefois, comme la restriction ne valait que pour les mères célibataires et non pour les femmes mariées, il y avait eu violation de l’article 14 combiné avec l’article 1er du Protocole no 1344.

144  ► L’autonomie de l’article 14 opère ainsi d’une manière tout à fait générale. Tout se passe comme si l’article 14 « faisait partie intégrante de chacun des articles consacrant des droits ou libertés »345. Il s’ensuit que quand la violation d’un droit reconnu est constatée, il devient inutile de se placer sur le terrain de l’article 14. Il n’en va autrement que si la discrimination alléguée constitue un aspect fondamental de l’affaire346. Tel est le cas, par exemple, lorsque les requérants dénoncent des pratiques qui portent atteinte au droit à l'instruction (Protocole no 1, art. 2) qui seraient également discriminatoires au préjudice des enfants roms. La Cour ne se contente pas alors de constater une violation du droit à l'instruction, mais se place également sur le terrain de la Convention pour rechercher si cette pratique n'est pas discriminatoire347.






3. Critères servant à apprécier l’existence d’une discrimination


3.1. Distinctions de traitement licites et discriminations prohibées

145  ► Les termes « sans distinction aucune », contenus dans l’article 14, ne doivent pas être pris à la lettre. Cette disposition n’interdit pas toute distinction de traitement dans l’exercice des droits et libertés reconnus, tant s’en faut348. Il est d’abord des situations dont les spécificités appellent des traitements différenciés. Ensuite et surtout, dans un but de justice distributive, l’État est conduit à créer des inégalités de droit destinées à redresser ou à tempérer des inégalités de fait.

L’impôt progressif en est un exemple349. La protection des minorités en offre un autre. Les élections en Irlande du Nord peuvent être soumises à un système de représentation proportionnelle, contrairement aux autres parties du Royaume-Uni, où s’applique le scrutin majoritaire. Ce système aboutit à réduire la représentation de la majorité en Irlande du Nord par rapport aux majorités dans le reste du Royaume. Mais il est justifié, parce qu’il tend à protéger les droits de la minorité catholique en Irlande du Nord350.

146  ► La différence de traitement ne devient une discrimination prohibée au sens de l’article 14 que lorsque l’autorité introduit des distinctions entre des situations analogues ou comparables, sans que ces distinctions puissent se fonder sur une justification objective et raisonnable. Deux éléments se dégagent ainsi : l’existence de situations analogues et le caractère objectif et raisonnable de la différence de traitement.




3.2. Existence de situations analogues ou comparables

147  ► L’égalité et sa négation, la discrimination, sont des notions relationnelles351. Par essence, elles mettent en cause un rapport entre deux ou plusieurs situations. L’article 14 ne protège évidemment pas des personnes placées dans des situations différentes. Sa protection concerne des individus ou groupes placés dans des situations non pas nécessairement identiques, mais simplement analogues ou comparables352.

148  ► La jurisprudence offre maints exemples de situations qui ne sont pas comparables.

La situation d’une personne dont les biens sont nationalisés n’est pas analogue à celle d’une personne dont les biens sont expropriés, l’expropriation et la nationalisation étant des institutions répondant à des fonctions différentes353.

Dans l’affaire Johnston et autres, les requérants se plaignaient du droit irlandais interdisant le divorce pour épouser un concubin. Or, alléguaient-ils, « d’autres personnes résidant en Irlande et possédant les fonds nécessaires peuvent obtenir à l’étranger un divorce reconnu de jure ou de facto en Irlande ». Le grief est repoussé, car les divorces à l’étranger ne sont reconnus que s’ils sont obtenus de personnes domiciliées à l’étranger, cas qui n’est pas celui des requérants354.

Me Van der Mussele taxait de discriminatoire la législation belge qui astreint les avocats stagiaires à l’assistance gratuite des prévenus indigents, alors que toute une série d’autres professions, comme celles de greffier, d’interprète, d’huissier de justice, ou encore celles de médecin ou de pharmacien, ne sont pas tenues de prêter leur assistance gratuite aux indigents. Allégation sans fondement, car des différences fondamentales séparent le barreau de ces professions : « différences quant au statut, aux conditions d’accès à la carrière, à la nature des fonctions, à leurs modalités d’exercice, etc. »355.

En Angleterre, le contempt of court emporte des sanctions pénales à charge des médias qui font des commentaires susceptibles de troubler la sérénité d’un procès en cours. N’est-ce pas discriminatoire de frapper Sunday Times de telles sanctions, alors qu’un débat sur le même procès avait eu lieu au Parlement en toute immunité ? Non, car la presse et les parlementaires ont des devoirs et des responsabilités foncièrement dissemblables356.

Les conditions et impératifs de la vie militaire se distinguent par nature de ceux de la vie civile357. Les militaires peuvent ainsi être astreints à un régime disciplinaire plus rigoureux que dans certaines professions civiles358. Dans le même ordre d’idées, l’article 14 s’accommode d’une réglementation plus stricte du comportement homosexuel dans l’armée que dans la vie civile359.

Le droit de la sécurité sociale peut renfermer des prestations adaptées aux différences qui existent généralement entre la situation d’un couple marié et celle d’une personne célibataire360.

Des situations par ailleurs analogues peuvent devenir incomparables en raison de leur survenance dans des ordres juridiques distincts. Tel est l’enseignement qui se dégage d’un arrêt du Conseil d’État, lequel, s’appuyant sur l’autonomie réciproque de l’État central et des Communautés en la matière, a admis que la Communauté française de Belgique pouvait fixer, pour ses services, des critères de représentativité syndicale différents de ceux qui s’appliquent à la fonction publique nationale361.

149  ► La Cour a, en revanche, conclu à l’existence de situations comparables dans les affaires suivantes :


	les règles différentes s’appliquant à l’accès des élèves dans les écoles des six communes à facilités de la périphérie de Bruxelles selon qu’ils sont francophones ou néerlandophones (infra, no 163) ;


	la circonstance que la législation anglaise permettait plus aisément à un homme installé au Royaume-Uni qu’à une femme dans la même situation d’obtenir, pour son conjoint non national, l’autorisation d’entrer ou rester dans le pays à demeure362 ;


	la réglementation différente des rapports familiaux et successoraux entre l’enfant et sa mère, selon que la filiation est naturelle ou légitime (infra, no 164).




150  ► Des exemples qui précèdent, il ressort qu’il n’est pas toujours possible de déterminer, en fonction de critères purement objectifs, s’il existe une « différence de situation », cette détermination devant parfois inclure des jugements de valeur sur les spécificités d’une situation ou d’un groupe ou sur son rôle social363. Il en est de même de l’appréciation du caractère raisonnable et objectif des distinctions, comme le montreront les lignes suivantes.




3.3. Caractère objectif et raisonnable de la différence de traitement


3.3.1. Notion

151  ► S’appuyant sur « les principes qui se dégagent de la pratique judiciaire d’un grand nombre d’États démocratiques », la Cour a considéré que « l’égalité de traitement est violée si la distinction manque de justification objective et raisonnable », avant d’ajouter :

« […] L’existence d’une pareille justification doit s’apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent généralement dans les sociétés démocratiques. Une distinction de traitement dans l’exercice d’un droit consacré par la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but légitime : l’article 14 est également violé lorsqu’il est clairement établi qu’il n’existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé »364.

Dans l’application de ces critères, les organes de Strasbourg laissent aux États contractants une certaine marge d’appréciation dont l’étendue varie « selon les circonstances, le domaine et le contexte »365. Ainsi, par exemple, « seules de très fortes raisons pourraient amener à estimer compatible avec la Convention une distinction fondée sur la naissance hors mariage », ou « sur le sexe »366. De même, « en cas de différence de traitement fondée sur la race, la couleur ou l’origine ethnique, la notion de justification objective et raisonnable doit être interprétée de manière aussi stricte que possible »367.

152  ► Le caractère raisonnable et objectif de la distinction s’apprécie donc à l’aune de deux critères :


	la poursuite d’un but légitime ;


	le rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens et le but ainsi visé.




Si l’intention de discriminer n'est pas, comme telle, un élément constitutif de la discrimination prohibée368, la poursuite d’un but légitime s’avère être une condition essentielle. Ici, le but légitime ne se confond pas nécessairement avec les buts précis que la Convention assigne aux restrictions aux droits et libertés (voy. ainsi les art. 8 à 11, et infra, no 192). Le but qui découle de l’article 14 est plutôt un objectif d’intérêt public369. On conçoit, dès lors, que son champ précis soit difficile à cerner.

À titre d’exemple, on citera les mesures qui limitent les consultations ou les conclusions de conventions collectives de travail aux organisations syndicales les plus représentatives. Ces mesures sont considérées comme poursuivant un but légitime si l’autorité est mue par le souci « de ne pas se trouver en face d’un nombre excessif d’interlocuteurs, afin de ne pas éparpiller ses efforts et d’aboutir plus aisément à un résultat concret »370. Le souci de protéger l’ordre social démocratique peut aussi justifier des différences de traitement à l’égard des personnes épousant l’idéologie fasciste371. Des différences de traitement entre hommes et femmes en vue de réduire le chômage peuvent, de même, obéir à des objectifs légitimes372. L'obligation faite aux candidats aux élections de révéler leur affiliation politique et leurs activités processionnelles poursuit un but légitime de transparence à l'égard des électeurs373.

153  ► La règle de la proportionnalité se conjugue utilement avec celle du but légitime. On aura remarqué que dans l’énoncé des critères (supra, no 151), la Cour se réfère aux « principes qui prévalent généralement dans les sociétés démocratiques ». C’est dire si la clause « nécessaire dans une société démocratique », qui régit les restrictions aux libertés (infra, no 193), peut également trouver application pour apprécier la proportionnalité des différenciations au titre de l’article 14374. Plus généralement, les indices d’une discrimination seront déduits d’un examen comparatif des systèmes juridiques démocratiques375. L’essentiel est qu’en s’inspirant de l’intérêt public, l’autorité « ménage un juste équilibre entre la sauvegarde des intérêts de la communauté et le respect des droits et libertés garantis par la Convention »376.

S'il existe plusieurs mesures propres à atteindre le but légitime reconnu, l'État défendeur doit avoir choisi la mesure la moins attentatoire aux droits en cause377.

La Cour parle aussi des « effets de la mesure considérée ». Bien que la discrimination au sens de l’article 14 ne présuppose pas un préjudice dans le chef de la victime378, les effets des mesures litigieuses entrent en ligne de compte pour apprécier la proportionnalité des moyens employés au but visé379.

154  ► Comme la Cour de Strasbourg le déclare elle-même, les critères qu’elle a dégagés appartiennent à « la pratique judiciaire d’un grand nombre d’États démocratiques » (supra, no 156)380. Ici aussi, comme dans tant d'autres domaines, la présence ou l'absence d'un dénominateur commun aux États contractants peut réduire ou amplifier la marge d'appréciation reconnue à l'État défendeur381.

Pourtant, la jurisprudence de la Cour de cassation en matière d’égalité ne paraissait pas cadrer en tous points avec celle de Strasbourg. En effet, dans l’interprétation des articles constitutionnels sur l'égalité, la Cour faisait abstraction de l’exigence de proportionnalité, ne censurant que les distinctions arbitraires, c’est-à-dire, suivant ses termes, non susceptibles de justification382.

Une distinction qui serait ainsi jugée conforme aux articles constitutionnels pourrait se révéler incompatible avec l’article 14 de la Convention s’il n’était pas clairement établi qu’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé383.

Mais certaines décisions de la Cour de cassation posaient, comme exigence supplémentaire du principe d’égalité, qu’aucune distinction interdite par une règle internationale ne soit faite entre individus384. Si cette référence aux règles internationales renvoie implicitement aux normes de la Convention et du Pacte relatif aux droits civils et politiques concernant la discrimination, la Cour paraissait réticente à interpréter les règles précitées en ayant égard au principe de proportionnalité385. La Cour a désormais aligné sa jurisprudence sur celle de la Cour constitutionnelle, elle-même inspirée de la jurisprudence strasbourgeoise386.




3.3.2. Applications

155  ► En matière électorale, l’impossibilité pour les nationaux résidant à l’étranger de voter dans leur pays d’accueil pour les élections dans leur pays d’origine ne crée pas une discrimination par rapport aux nationaux résidant dans ce pays387. Le scrutin majoritaire, qui aboutit à ce que les suffrages exprimés par les électeurs n’ont pas tous un poids égal dans l’attribution des sièges, ne se heurte pas davantage à l’article 14388.

N’est pas discriminatoire, une législation qui fixe un âge minimum plus élevé pour les relations sexuelles entre homosexuels de sexe masculin que pour celles entre homosexuels de sexe féminin ou les hétérosexuels. Des motifs de protection sociale constituent, à cet égard, une justification raisonnable389.

Des motifs d’ordre économique peuvent justifier que le contrôle des loyers s’applique uniquement aux immeubles d’une certaine ancienneté. C’est là un incitant légitime à la construction d’immeubles neufs390. Les actionnaires d’une société nationalisée ne peuvent se plaindre de ce que la formule d’indemnisation prenait en compte exclusivement les bénéfices réalisés, alors que dans d’autres cas, les actifs de la société étaient le critère déterminant : les bénéfices constituent à l’évidence une base d’évaluation plus appropriée si la société en réalise, les actifs dans le cas contraire391.

Les applications divergentes de la loi pénale par les juridictions peuvent, dans des affaires analogues, aboutir à des peines différentes. De telles situations sont susceptibles de soulever un problème sur le terrain de l’article 14, combiné avec l’article 5, § 1er, a). La Commission a ainsi recherché si le fait d’infliger une peine plus rigoureuse était justifié par les particularités de l’espèce392. Mais, dans une décision ultérieure, elle s’est montrée plus réservée, en estimant que des rigueurs variables selon les juges, fût-ce dans des affaires analogues, étaient inhérentes à une justice démocratique, fondée sur l’appréciation personnelle du magistrat, sous le contrôle d’une Cour de cassation appelée à censurer les erreurs de droit393. Cette attitude prudente doit être approuvée, car la solution contraire reviendrait à ériger les organes européens de contrôle en juridictions de quatrième instance au mépris de l’économie générale de la Convention (cf. supra, no 62). Pour être victorieusement combattue à Strasbourg, la différence dans les peines devrait s’apparenter à un « déni de justice » ou « abus manifeste »394. Nous allons voir plus loin que dans la jurisprudence récente, les divergences arbitraires de jurisprudence peuvent entraîner une violation de l'article 6 de la Convention (droit à un procès équitable) combiné avec l'article 14395.

La circonstance qu’en Belgique, les adultes placés en détention préventive bénéficieraient obligatoirement d’un contrôle de la légalité de celle-ci par la chambre du conseil, alors qu’il n’en irait pas de même des mineurs, puisque leurs recours seraient déclarés systématiquement sans objet, ne constitue pas une discrimination. Cette différence de traitement tient au caractère protecteur – et non répressif – de la procédure applicable aux mineurs en Belgique, ce qui offre une justification objective et raisonnable396.

D’autres exemples seront donnés ci-dessous en examinant les motifs de discrimination.








4. Motifs de discrimination


4.1. Notions : de l'obligation de ne pas distinguer arbitrairement à l'obligation de distinguer pour corriger des inégalités factuelles

156  ► Les termes « notamment » et « toute autre situation » montrent clairement que les motifs de discrimination énumérés à l’article 14 sont purement exemplatifs397.

Il va de soi que toute différenciation en fonction de ces motifs ne constitue pas ipso jure une discrimination interdite. L’impôt progressif n’est pas plus une discrimination fondée sur la fortune que l’interdiction faite aux enfants de travailler dans les mines n’est une discrimination fondée sur l’âge398.

Ici, ce n’est pas tant le motif en soi que les caractéristiques qui en découlent qui justifient des mesures inspirées par des buts légitimes : à travers l’âge ou le sexe, par exemple, apparaissent certaines caractéristiques qui requièrent des mesures protectrices à finalités précises. À vrai dire, ce n’est pas l’âge ou le sexe qui sont visés comme tels, mais bien une situation qui en découle. La question de savoir si cette situation justifie des différenciations doit être résolue conformément aux critères ci-dessus dégagés (supra, no 151). On peut donc dire que la discrimination n’existe que si la différence de traitement est exclusivement inspirée par des motifs prohibés ou des motifs analogues399.

157  ► Par ailleurs, il se peut qu’une réglementation use, pour délimiter son champ d’application, d’éléments apparemment étrangers aux motifs prohibés, mais qui, en réalité, se confondent avec les caractéristiques attachées aux motifs interdits.

Ainsi, une réglementation relative aux personnes qui, à côté de leurs activités professionnelles, poursuivent des activités ménagères peut, à la vérité, viser des femmes. Une telle réglementation peut receler une discrimination fondée sur le sexe. En effet, comme la Commission l’avait déjà souligné, pour être effective, l’interdiction de la discrimination doit porter sur les discriminations en droit comme en fait. La Commission avait cité l’exemple d’une disposition ne s’appliquant, en fait, qu’à certains nationaux, en dépit de sa portée tout à fait générale400. La Cour a raffiné cette jurisprudence en déclarant que « l’article 14 n’interdit pas à un État membre de traiter des groupes de manière différenciée pour corriger des “inégalités factuelles” entre eux ; de fait, dans certaines circonstances, c’est l’absence d’un traitement différencié pour corriger une inégalité qui peut, sans justification objective et raisonnable, emporter violation de la disposition en cause »401. La Cour constitutionnelle abonde dans un sens analogue402.

Dans l'affaire Thlimmenos, l'État défendeur, sans justification objective et raisonnable, n'avait pas appliqué un traitement différent à des personnes dont les situations étaient sensiblement différentes. La loi grecque sur l’accès à la profession d’expert-comptable, dans l’interdiction d’accès à la profession qu’elle portait pour toutes les personnes condamnées au pénal, ne faisait pas d’exception pour les personnes condamnées pour convictions religieuses. La Cour a dès lors discerné une violation de l’article 14 en combinaison avec l’article 9 de la Convention européenne des droits de l’homme à propos d’un témoin de Jéhovah qui avait encouru une condamnation pour refus de service militaire403. 

Ce premier cas de l'obligation de distinguer se différencie quelque peu du cas où l'obligation de distinguer vise à corriger une inégalité factuelle. Ainsi, dans l'affaire D.H. c. République Tchèque, la pratique incriminée consistait à placer dans des écoles spéciales des enfants souffrant de retards mentaux constatés par des tests. Or, les statistiques révélaient que la grande majorité des enfants placés dans ces écoles spéciales étaient des roms. La Cour y a vu un indice de discrimination indirecte déplaçant le fardeau de la preuve de l'absence de discrimination sur le gouvernement défendeur. Faute d'explications convaincantes de sa part, la Cour a constaté une violation de l'article 14 dans l'exercice du droit à l'instruction404. L'allègement du fardeau de la preuve est bienvenu tant, dans la pratique, la preuve d'une discrimination indirecte s'avère difficile.

Un troisième cas de figure de l'obligation de distinguer a trait aux discriminations dites positives ou « inégalités compensatrices »405. Il s'agit d'un traitement préférentiel pour une catégorie de personnes fragilisées pour compenser les discriminations qu'elles ont subies dans le passé. Dans le présent, cette compensation entraîne des discriminations à rebours au détriment d'autres catégories : qui favorise défavorise en même temps. Il s'agit là d'une matière délicate et l'on comprend que la Cour ne se soit pas encore engagée ouvertement vers une approche consistant à obliger les États à entreprendre des actions positives générales pour corriger les discriminations du passé. Tout au plus, elle semble adopter une attitude permissive surtout en faveur des discriminations positives au profit des femmes406.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle belge offre une approche équilibrée de la problématique dans ces termes :

« L'on peut certes admettre que dans certaines circonstances, des inégalités ne soient pas inconciliables avec le principe d'égalité et l'interdiction de la discrimination, lorsqu'elles visent précisément à remédier à une inégalité existante. Encore faut-il, pour que de telles inégalités correctrices soient compatibles avec le principe constitutionnel d'égalité, qu'elles soient appliquées dans les seuls cas où une inégalité manifeste est constatée, que la disparition de cette inégalité soit désignée par le législateur comme un objectif à promouvoir, que les mesures soient de nature temporaire, étant destinées à disparaître dès que l'objectif visé par le législateur est atteint, et qu'elles ne restreignent pas inutilement les droit d'autrui »407. 




4.2. Applications


4.2.1. Discriminations fondées sur le sexe ou l'orientation sexuelle

158  ► On l’a dit, la Cour se montre relativement rigoureuse à l’égard des discriminations fondées sur le sexe (supra, no 151).

L’affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali est fort instructive à cet égard. Les requérantes étaient légalement établies au Royaume-Uni. En application des dispositions sur l’immigration, leurs époux, de nationalité étrangère, ne furent pas autorisés à y rester avec elles, ou à les y rejoindre. Or, en vertu des mêmes dispositions, il était plus facile pour des hommes établis au Royaume-Uni d’obtenir l’autorisation en question pour leurs épouses étrangères. Le gouvernement britannique exposait que les hommes avaient une propension plus grande que les femmes à chercher un emploi. La différence de traitement tendait donc à « protéger le marché national du travail à une époque de fort chômage ». Aux yeux de la Cour, c’était là un but légitime. Mais, à la lumière des statistiques, il apparaissait que la différence entre le poids respectif des femmes et des hommes sur le marché britannique du travail n’était pas suffisamment important pour justifier l’inégalité de traitement incriminée. Pas davantage cette distinction ne contribuait-elle à promouvoir la tranquillité publique, comme l’alléguait le gouvernement défendeur. Il y avait donc eu une discrimination fondée sur le sexe408. Dans une espèce fort analogue, le Comité des droits de l’homme de l’ONU a relevé, à charge de l’île Maurice, la violation des dispositions du Pacte relatif aux droits civils et politiques concernant la discrimination409.

159  ► Dans l’affaire Rasmussen, le requérant incriminait une loi danoise de 1960 en ce qu’elle limitait dans le temps son droit de désavouer un enfant né pendant le mariage, alors qu’elle offrait à son ex-épouse la possibilité d’intenter une action en contestation de paternité à tout moment. La Cour n’a pas vu dans cette différence de traitement une discrimination illicite. Eu égard à l’absence, en la matière, d’un dénominateur commun aux systèmes juridiques des États contractants, elle a reconnu aux autorités danoises une large marge d’appréciation. L’institution d’un délai pour l’engagement d’une action en désaveu pouvait se justifier « par le souci de garantir la sécurité juridique et de protéger les intérêts de l’enfant ». L’inégalité de traitement entre maris et femmes « procédait de l’idée que de tels délais s’imposaient moins pour elles que pour eux car les intérêts de la mère rejoignaient d’ordinaire ceux de l’enfant dont, dans la majorité des cas de divorce ou de séparation, elle se voyait attribuer la garde »410.

Dans un ordre d’idées voisin, la Commission a décidé qu’une législation spéciale, qui confie l’autorité parentale sur les enfants nés hors mariage uniquement à la mère, est justifiée compte tenu du danger accru couru par l’enfant en cas de rupture de l’union des parents non mariés411.

D’une manière générale, les allégations de discrimination au préjudice des femmes, plus nombreuses que celles au préjudice des hommes, concernent des affaires à connotation socio-économique, comme les prestations de sécurité sociale et les restrictions à l’immigration. D'autres pratiques peuvent être concernées, comme celle qui oblige la femme mariée à porter le nom de son mari, qui a entraîné un constat de discrimination412.

Pour ce qui est des hommes, les organes de la Convention sont souvent saisis de griefs touchant le droit familial, où les femmes se voient assigner un rôle traditionnel et privilégié à l’égard des enfants413. Lorsqu'elle constate une distinction arbitraire au préjudice des hommes, la Cour n'hésite pas à la condamner. Tel est le cas lorsque de la pratique de l'établissement des listes de jurés pour les juridictions pénales, il ressort que les hommes sont systématiquement surreprésentés414.

Comme nous allons le voir dans la partie sur le droit à la vie privée, la Cour protège les transsexuels, de sorte que les discriminations dont ils souffriraient pourraient faire l'objet d'un examen au titre de l'article 14.

Quant à l'orientation sexuelle, elle peut être comprise comme « faisant référence à la capacité de chacun de ressentir une profonde attirance émotionnelle, affective et sexuelle envers des individus du sexe opposé, de même sexe ou de plus d'un sexe, et d'entretenir des relations intimes et sexuelles avec ces individus »415. Bien qu'elle ne soit pas visée comme telle à l'article 14, elle rentre dans la catégorie « toute autre situation » et est, à ce titre, protégée par la Cour, comme le démontre notamment la jurisprudence relativement abondante qui concerne les homosexuels (infra, nos 158 et s.)416.




4.2.2. Discriminations fondées sur la race, l'origine nationale ou ethnique

160  ► Par discrimination raciale, on peut aussi entendre la discrimination fondée sur la couleur, l’origine nationale ou ethnique, qui sont des éléments du même problème417. À n’en pas douter, il s’agit là d’une atteinte singulièrement grave à la dignité humaine. C’est pourquoi, dans certaines circonstances, elle peut aussi s’analyser en une violation de l’article 3 de la Convention sur l’interdiction des traitements inhumains ou dégradants (infra, no 251).

La Cour exige des autorités des actions positives pour prévenir et réprimer des actes de racisme. En cas de soupçons que des actes de violence sont inspirés par le racisme, les autorités sont tenues de mener, avec diligence, une enquête effective418. Comme on l'a dit, la charge de la preuve est facilitée. La Cour n'a pas recours au standard de la preuve « au-delà de tout doute raisonnable », mais se contente d'un commencement de preuve reposant sur des indices concordants qui ont pour effet de déplacer le fardeau de la preuve sur le gouvernement défendeur419. L'importance du droit à ne pas faire l'objet d'une discrimination raciale exclut toute renonciation à ce droit420.

L’affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali a donné lieu à des reproches de discrimination raciale, dans la mesure où les règles sur l’immigration (supra, no 158) aboutissaient pour l’essentiel à empêcher l’arrivée d’immigrants du Nouveau Commonwealth et du Commonwealth. La Cour n’a pas accueilli le grief. Les mesures avaient une portée générale. Elles s’appliquaient à chaque candidat à l’immigration, « de quelque partie du monde qu’il voulût venir, indépendamment de sa race ou origine ». Elles avaient pour « but principal » de contenir le flot des immigrants. La circonstance que moins de blancs que d’autres gens soient frappés par les mesures était une conséquence non de leur contenu, mais de la prédominance numérique de certains groupes ethniques parmi les personnes souhaitant immigrer421.

N’y avait-il pas là matière à un constat de discrimination de facto ? (supra, no 157). Il semble que non, car il ne ressortait pas des éléments de la cause que le motif prohibé, la race, servait de fondement exclusif aux mesures querellées.

En revanche, dans l’affaire Chypre c. Turquie, les mesures restrictives de liberté, prises par les forces armées turques, étant exclusivement dirigées contre les membres d’une des deux communautés de Chypre, la Commission n’a pas hésité à discerner une discrimination raciale au titre de l’article 14422.

La Cour est particulièrement vigilante en ce qui concerne les pratique dirigées contre des groupes vulnérables comme les Roms. À cet égard, elle s'est exprimée comme suit :

« Il ressort […] de la jurisprudence de la Cour que la vulnérabilité des Roms/Tsiganes implique d’accorder une attention spéciale à leurs besoins et à leur mode de vie propre tant dans le cadre réglementaire considéré que lors de la prise de décision dans des cas particuliers.

[…] la Cour a également observé qu’un consensus international se faisait jour au sein des États contractants du Conseil de l’Europe pour reconnaître les besoins particuliers des minorités et l’obligation de protéger leur sécurité, leur identité et leur mode de vie, et ce non seulement dans le but de protéger les intérêts des minorités elles-mêmes mais aussi pour préserver la diversité culturelle qui est bénéfique à la société dans son ensemble »423.

La protection ainsi assurée confère à l'article 14 une dimension collective, celle de la protection des groupes et donc aussi des minorités nationales (cf. supra, no 80). La jurisprudence sur les Roms en fournit l'illustration la plus achevée424. Mais elle s'applique dans d'autres domaines, comme l'illustre la condamnation par la Cour de la politique de turquisation des patronymes des citoyens d’origine kurde, consacrant par là le droit pour une personne de porter un prénom en rapport avec son origine ethnique425. L'affaire Sejdic concernait l'éligibilité aux assemblées législatives de la Bosnie-Herzégovine. Pour être éligible, les candidats devaient déclarer leur appartenance à l'une des trois grandes communautés : bosniaque, serbe et croate. Les requérants étaient d'origine juive et rom et furent donc exclus. La Cour constata une discrimination raciale fondée sur l'origine ethnique426.

161  ► Plus spécifiquement, les distinctions fondées sur l’origine nationale soulèvent des problèmes au regard du traitement des étrangers. Que les étrangers ne puissent prétendre aux mêmes droits que les nationaux ne saurait être sérieusement contesté427. Sans préjudice des règles dérivant des traités européens, l’expulsion des étrangers pour motifs d’ordre public ne s’analyse pas en une discrimination428. Les restrictions apportées à leurs droits politiques ou à leur accès à certains emplois ne constituent pas davantage une discrimination429. Jugé de même que le fait d’établir un minerval plus élevé pour les étudiants étrangers n’est pas contraire à l’article 14 de la Convention430. De même encore, il n’y a pas de discrimination à fixer pour l’adoption d’un enfant étranger des conditions plus strictes que pour l’adoption d’un enfant du pays, en tenant compte des problèmes particuliers d’intégration que peut poser l’adoption d’un enfant étranger431. En droit constitutionnel belge, l'article 191 de la Constitution, qui réserve le droit du législateur de déroger aux droits constitutionnels en ce qui concerne les étrangers, est interprété étroitement par la Cour constitutionnelle, qui vérifie si de telles lois ne comportent pas de discrimination en sorte que les étrangers jouissent, en règle, des mêmes droits constitutionnels que les Belges432.




4.2.3. Discriminations fondées sur la langue

162  ► La Convention ne garantit pas les droits des minorités nationales ou linguistiques en tant que telles. La protection des membres d’une minorité est limitée au droit de ne pas être discriminé dans la jouissance des droits prévus à la Convention, en raison de leur appartenance à cette minorité433. Comme texte pertinent, outre la Convention-cadre sur la protection des minorités nationales du Conseil de l'Europe, il faut citer la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires du Conseil de l'Europe (adoptée en 1992 et ratifiée par 24 États membres).

163  ► L’affaire linguistique belge a donné lieu à un constat de discrimination fondée sur la langue. Elle trouvait son origine dans des requêtes introduites par des habitants francophones de la région de langue néerlandaise. Une partie de ces requérants résidaient à Kraainem, commune qui est dotée, avec cinq autres communes de la périphérie de Bruxelles, d’un régime de facilités linguistiques au profit des francophones. Les autres requérants résidaient dans des communes sans facilités. Leurs griefs visaient, principalement, la loi du 30 juillet 1963 sur le régime linguistique de l’enseignement. Ils se plaignaient de l’absence de l’enseignement en langue française dans les communes où ils résidaient. Les facilités existantes à Kraainem étaient jugées insuffisantes. Ils faisaient notamment valoir que cette situation constituait une violation de l’article 14 combiné avec l’article 2 du Protocole no 1 sur le droit à l’enseignement.

La Cour a rejeté la plupart des griefs, pour n’en retenir qu’un seul.

Elle a d’abord observé que « l’article 14, même combiné avec l’article 2 du Protocole, n’a pas pour effet de garantir aux enfants ou à leurs parents le droit à une instruction dispensée dans la langue de leur choix »434. Ensuite, le régime linguistique de l’enseignement avait « pour but de réaliser l’unité linguistique à l’intérieur des deux grandes régions de la Belgique, dans lesquelles une large majorité de la population ne parle que l’une des deux langues nationales ». Un tel régime ne pouvait passer pour arbitraire, car il reposait « sur cet élément objectif que constitue la région ». Ce régime poursuivait, en outre, un but d’intérêt public, « celui d’assurer que tous les établissements scolaires dépendant de l’État et existant dans une région unilingue, dispensent leur enseignement dans la langue qui est, au premier chef, celle de la région »435.

Quant aux six communes à statut linguistique spécial de la périphérie, la Cour s’est exprimée comme suit :

« Les six communes en question appartiennent à une région traditionnellement néerlandophone. En considération du grand nombre de francophones qui s’y trouvent, le législateur y a instauré un régime dérogeant au principe de la territorialité. Il y subordonne l’organisation d’un enseignement officiel ou subventionné en français au dépôt d’une demande émanant de seize chefs de famille domiciliés dans la commune considérée ; de plus, cet enseignement s’accompagne obligatoirement de l’étude approfondie du néerlandais. Ce faisant, la loi ne dépasse pas un cadre tracé selon des critères objectifs et s’inspire d’un intérêt public. En outre, la création et le maintien d’un enseignement dispensé en français sont possibles dans lesdites communes. Enfin, le fait d’assortir cet enseignement de l’étude approfondie du néerlandais, alors que celle du français demeure facultative dans les écoles néerlandaises des mêmes communes, ne constitue pas une discrimination puisque ces dernières appartiennent à une région traditionnellement néerlandophone »436.

En revanche, la Cour a décidé que l’article 7, § 3, de la loi du 2 août 1963 relative à l’emploi des langues en matière administrative méconnaissait l’article 14 combiné avec l’article 2 du Protocole no 1. La discrimination fondée sur la langue tenait aux considérations suivantes :

« Tout d’abord, cette mesure ne s’applique pas de façon uniforme aux familles parlant l’une ou l’autre langue nationale. Les enfants néerlandophones qui résident dans la région unilingue française, d’ailleurs tout proche, ont accès aux établissements scolaires de langue néerlandaise existant dans les six communes, tandis que les enfants francophones habitant la région unilingue néerlandaise se voient refuser l’accès aux écoles françaises des mêmes communes. De même, les classes néerlandaises des six communes sont ouvertes aux enfants néerlandophones de la région unilingue néerlandaise, alors que les classes françaises desdites communes sont fermées aux enfants francophones de cette région.

Pareille situation contraste du reste avec celle qui découle des possibilités d’accès aux écoles de langue française de l’arrondissement de Bruxelles-Capitale, ouvertes aux enfants francophones indépendamment du lieu de résidence de leurs parents.

Il apparaît, dès lors, que la condition de résidence n’est pas imposée dans l’intérêt des établissements scolaires, pour des raisons d’ordre administratif ou financier : elle procède uniquement, dans le cas des requérants, de considérations tenant à la langue. En outre, la mesure litigieuse ne respecte pas entièrement, dans le chef de la plupart des requérants et de leurs enfants, le rapport de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. La Cour relève à cet égard, en particulier, que l’impossibilité d’accéder aux écoles françaises, officielles ou subsidiées, des six communes “à facilités” affecte d’autant plus les enfants des requérants dans l’exercice de leur droit à l’instruction qu’il n’existe pas de telles écoles dans les communes où ils résident »437.




4.2.4. Discriminations fondées sur la naissance

164  ► La Cour estime que seules de très fortes raisons peuvent justifier une différence de traitement fondée uniquement sur la naissance hors mariage438.

Dans l’affaire Marckx, les anciennes dispositions du Code civil belge sur la filiation naturelle furent arguées de discrimination au sens de l’article 14 combiné avec l’article 8 de la Convention sur le respect de la vie privée et familiale et l’article 1er du Protocole no 1.

En premier lieu, une mère célibataire ne pouvait établir la filiation maternelle de son enfant que par la reconnaissance, alors que celle de l’enfant « légitime » était établie par le seul fait de la naissance. La Cour n’a vu aucune justification objective dans le fait que certaines mères célibataires seraient réticentes à prendre soin de leur enfant. Quant à l’argument tiré de la protection de la famille traditionnelle, la Cour a reconnu que c’était là un but légitime. Mais ce but ne justifiait pas les mesures préjudiciables à la famille naturelle. De surcroît, la Convention devant s’interpréter à la lumière des conditions d’aujourd’hui, il fallait avoir égard à l’évolution du droit interne de la grande majorité des États membres du Conseil de l’Europe vers la consécration intégrale de l’adage mater semper certa est. Sur ce point, il y avait donc eu un traitement discriminatoire439.

En deuxième lieu, au regard du droit belge, l’enfant « légitime » s’intégrait pleinement dès sa naissance à la famille de chacun de ses auteurs, alors que l’enfant « naturel » reconnu et même adopté, lui, demeurait, en règle, étranger à celle des siens. N’ayant discerné aucune justification objective et raisonnable à cette différence de traitement, la Cour a conclu à l’existence d’une discrimination440.

En troisième lieu, le Code civil belge apportait des limitations à la capacité d’un enfant « naturel » de recevoir des biens de sa mère. Il lui refusait aussi toute vocation successorale à l’égard de ses proches parents du côté maternel. Ici aussi, la Cour a estimé que la distinction entre enfants « légitimes » et enfants « naturels » était dépourvue de justification objective et raisonnable441.

La loi du 31 mars 1987 tend à supprimer ces discriminations.

On rapprochera de cet arrêt l’affaire Inze, où une loi autrichienne fut considérée comme violant l’article 14 combiné avec l’article 1er du Protocole no 1 en ce qu’elle donnait la préférence aux enfants « légitimes » sur les enfants « illégitimes » dans l’attribution d’une ferme par voie de succession ab intestat442.

Jugé, en revanche, que les articles 8 et 14 de la Convention ne s’opposent pas à ce que le législateur subordonne la reconnaissance d’un enfant adultérin à certaines conditions, dans le but de préserver le droit au respect de la vie familiale, tant pour la famille légitime que pour la famille illégitime443.




4.2.5. Divers

165  ► Un adepte des témoins de Jéhovah, faisant fonction de ministre de culte, se plaignait de ce que contrairement aux ministres des autres cultes, il ne pouvait puiser dans la loi allemande une dispense du service militaire. Il alléguait une discrimination fondée sur la religion. Son grief fut repoussé, car l’objet de la législation incriminée était d’accorder l’exemption à ceux dont l’activité principale était le service d’un culte, ce qui n’était pas le cas du requérant. Le critère de distinction étant l’activité principale et non l’appartenance à tel ou tel culte, il n’y avait pas eu de discrimination444.

Comme l'a souligné la Cour de cassation, seules des considérations très fortes permettent de considérer compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement fondée sur la nationalité. Le refus d'allocations d'handicapé à un étranger résidant régulièrement sur le territoire, fondé sur une loi de 1987, a été censuré au motif qu'il méconnaissait l'article 14 de la Convention combiné avec l'article 1er du Protocole no 1 (une créance d'allocation sociale étant considérée comme un bien au sens de cet article). Ce faisant, la Cour s'inscrit fidèlement dans la ligne de la jurisprudence de Strasbourg445.

166  ► Des distinctions dans les lois pénales ou autres frappant les tenants de l’idéologie fasciste présentent un caractère objectif et raisonnable eu égard à la nécessité de protéger les institutions démocratiques446.

Pour ce qui est de la discrimination fondée sur la fortune, on signalera l'affaire Chassagnou et autres c. la France447 où, à la différence des grands propriétaires terriens, les petits propriétaires étaient tenus de céder une portion de leur terrain aux fins de la chasse, ce qui a entraîné un constat de violation de l'article 14448.

167  ► Outre les motifs de discrimination explicitement mentionnés, l’article 14 interdit les discriminations fondées sur « toute autre situation ». Cette clause vise de multiples critères de distinction qu’il est difficile d’appréhender a priori. Ce qui est déterminant, avant tout, c’est que le traitement incriminé ait « pour base ou pour motif une caractéristique personnelle (“situation”) par laquelle des personnes ou groupes de personnes se distinguent les uns des autres »449. Tel n’est pas le cas, par exemple, des parents qui soulignent que la législation danoise permet aux parents de faire exempter leurs enfants des cours d’instruction religieuse dispensés dans les écoles publiques, tandis qu’en matière d’éducation sexuelle intégrée, elle n’offre aucune possibilité comparable450.

Comme exemple de grief de discrimination fondée sur un motif non explicitement visé par l’article 14, on citera le cas d’un ancien ministre italien qui critiquait le système de jugement des ministres par la Cour constitutionnelle statuant en premier et dernier ressort, sur saisine du Parlement. La circonstance que ce système exorbitant du droit commun prive le ministre de tout droit de recours n’était pas, aux yeux de la Commission, de nature à établir son caractère discriminatoire. Pareille procédure se recommandait de l’intérêt public qui veut que les ministres soient jugés suivant des voies alliant l’intervention du Parlement à celle d’une juridiction suprême offrant des garanties spéciales451.












Section 6. Restrictions susceptibles d’être apportées à l’exercice des droits et libertés reconnus dans la Convention
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1. But des restrictions

168  ► L’article 17 de la Convention dispose :

« Aucune des dispositions de la présente Convention ne peut être interprétée comme impliquant pour un État, un groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer à une activité ou d’accomplir un acte visant à la destruction des droits ou libertés reconnus dans la présente Convention ou à des limitations plus amples de ces droits et libertés que celles prévues à ladite Convention ».

L’article 18 de la Convention est, quant à lui, ainsi libellé :

« Les restrictions qui, aux termes de la présente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne peuvent être appliquées que dans le but pour lequel elles ont été prévues ».

169  ► À y regarder de près, l’article 17 de la Convention comporte un double aspect : il constitue à la fois un titre de restriction aux droits reconnus et une limite aux restrictions qui sont formulées dans diverses dispositions de la Convention. C’est ce second aspect, en tant qu’il gouverne la finalité des restrictions aux libertés, qui nous intéresse ici. En effet, l’article 17 s’adresse d’abord à l’État et lui interdit d’accomplir des actes visant à la destruction des droits ou libertés reconnus ou à des limitations plus amples de ces droits ou libertés que celles prévues à la Convention.

Cette règle est complétée par l’article 18, lequel interdit le détournement de pouvoir dans les limitations apportées aux libertés452.

170  ► Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne comprennent en leur articles 5, § 1er, et 54 respectivement, une clause analogue à l’article 17 de la Convention. Mais ils ne renferment aucune disposition similaire à l’article 18. Cette différence ne prête guère à conséquence, car l’article 18 ne fait qu’énoncer, en des termes plus formels il est vrai, une interdiction déjà comminée par l’article 17.

171  ► Tout comme les articles 13 et 14, les articles 17 et 18 n’ont pas d’existence indépendante : dans la mesure où ils ont trait au but des restrictions autorisées, ils sont appelés à se combiner avec les clauses qui autorisent ces restrictions. En revanche, il ne semble pas que les articles 17 et 18 puissent être invoqués en liaison avec un droit que la Convention soustrait à toute limitation453.

Ces articles sont-ils dotés d’une autonomie à l’image de l’article 14 ? (voy. supra, no 141). Dans un avis, la Commission avait observé qu’il pouvait y avoir violation de l’article 18 en conjonction avec un autre article, alors que considéré isolément, cet autre article ne serait pas transgressé454. Cette solution semblait contredite par la Cour, car celle-ci, lorsqu’elle constatait que l’ingérence à un droit est conforme à une disposition spécifique de la Convention, ne se plaçait plus sur le terrain des articles 17 ou 18455. Dans l’affaire Gusinskiy c. Russie456 cependant, la Cour, après avoir relevé que la détention du requérant ne méconnaissait pas l'article 5 de la Convention, a néanmoins relevé une violation de cet article lu en liaison avec l'article 18.

172  ► On peut se demander quelle est l’utilité des articles 17 et 18 comme dispositions disciplinant le but des limitations aux libertés457. Le détournement de pouvoir en droit administratif, et l’abus de droit en droit privé, sont des institutions communes aux systèmes juridiques de la grande majorité des États contractants. En droit international, elles trouvent leur pendant dans le principe de bonne foi458. De surcroît, comme on le verra ci-dessous, la plupart des dispositions de la Convention assignent des buts précis aux restrictions qu’elles ménagent. Et surtout, elles contiennent le principe de la proportionnalité. Ce principe suffit, en règle, pour censurer les restrictions aux libertés qui seraient entachées d’un détournement de pouvoir.

Dans certaines hypothèses, cependant, les articles 17 et 18 peuvent jouer un rôle utile. Ainsi, l’article 15, qui contient un droit général de dérogation à la Convention, n’entoure cette dérogation d’aucun but spécifique (infra, no 179). Or, on peut fort bien concevoir des mesures proportionnées au « danger public menaçant la vie de la nation », mais poursuivant un but illicite459. Il en est de même de l'article 5, ainsi qu'on vient de le voir au paragraphe précédent. Les auteurs de la Convention n’ont donc pas fait œuvre totalement superflue en consacrant deux dispositions distinctes au détournement de pouvoir en tant que tel.

En outre, les articles 17 et 18 peuvent offrir une règle d’interprétation utile qui viendrait corroborer les solutions découlant déjà d’autres dispositions de la Convention460. Enfin, en ce qu’il interdit les limitations plus amples des droits et libertés que celles « prévues » à la Convention, l’article 17 peut être invoqué pour combattre la doctrine des « limitations implicites » (sur cette doctrine, voy. infra, no 197) : jugé ainsi que l’absence de publicité de la décision de l’organe disciplinaire d’un établissement pénitentiaire ne saurait être justifiée par la doctrine des limitations implicites, l’article 6, § 1er, de la Convention contenant une liste détaillée d’exceptions à la publicité, que l’article 17 interdit d’étendre en y ajoutant d’autres exceptions, implicites celles-là461.

173  ► Il ressort de l’économie de la Convention en général, et de l’article 17 en particulier (cf. le terme « destruction »), que le but ultime des restrictions aux droits reconnus réside dans la protection de l’ordre social démocratique et de son pilier qu’est la prééminence du droit462.

174  ► La jurisprudence de Strasbourg sur les articles 17 et 18 est relativement indigente. Certaines décisions valent néanmoins d’être signalées.

La Commission a déduit de l’article 17 le principe que les États ne sauraient éluder les garanties de procédure prévues à l’article 6 de la Convention en instituant des poursuites disciplinaires463. L’invocation de l’article 17 est parfaitement inutile, car une interprétation autonome des termes qui déterminent le champ d’application de l’article 6 suffit à obvier à ce risque (infra, no 410).

Dans l’affaire De Becker, qui mettait en cause la Belgique, la Commission s’est référée à l’article 17 pour condamner l’interdiction de publication à vie, faite à un ancien collaborateur des nazis464. Le secours de l’article 17 n’était pas indispensable, puisqu’aussi bien une telle restriction ne cadrait ni avec l’article 10, § 2, ni avec l’article 15.

Dans l’affaire Kamma, le requérant alléguait la violation de l’article 18, en reprochant aux autorités néerlandaises d’avoir profité de sa détention préventive pour mener une enquête à propos de faits pour lesquels il n’était pas poursuivi. Le grief fut repoussé après un examen minutieux des faits465.

La Commission s’est fondée sur l’article 18 pour rappeler que la privation de liberté autorisée par l’article 5, § 1er, f), ne l’est qu’à des fins qui y sont énumérées, c’est-à-dire en vue de l’extradition ou de l’expulsion de la personne détenue466. Dans l’affaire Bozano, il était manifeste que les autorités françaises avaient détourné l’article 5, § 1er, f), de son but (voy. infra, no 334). La Cour s’est bornée à constater la violation de cette disposition467. Outre qu’il ne fut pas nécessaire, le reproche de détournement de pouvoir, en raison de sa gravité intrinsèque, ne se concilie pas toujours avec les exigences de tact juridictionnel qui sont celles d’une juridiction supranationale.

On comprendra dès lors que la Cour soit fort exigeante dans l’administration de la preuve qui incombe au requérant. La bonne foi de l’État devant se présumer, le requérant ne peut se contenter de simples soupçons. Il doit fournir des indices précis et concordants, les déclarations de personnalités ou des O.N.G. internationales ne suffisant pas468. 

Depuis peu, la Cour n’hésite pas à examiner les griefs fondés sur l’article 18, particulièrement lorsqu’il s’agit de détentions ou de poursuites judiciaires à coloration politique qui ont trouvé un large écho dans l’opinion publique internationale. Outre l'affaire Gusinsky précitée469, qui a entraîné un constat de violation, c’est toujours le même souci d’éliminer un opposant politique qui avait guidé les poursuites et la détention d’un homme politique ukrainien pour l’empêcher de se présenter aux élections470. Les autorités justifièrent vainement sa privation de liberté par la circonstance qu’il avait clamé son innocence (rémunérations prétendument illégales de son chauffeur) dans les médias et qu’il avait refusé de témoigner dans son affaire et de reconnaître sa culpabilité !

En revanche, lorsque les poursuites et la détention concernent des questions de fraudes fiscales et financières d’une grande complexité, le constat d’un « règlement politique » s’avère bien plus ardu. Dans l’affaire Khodorkowskiy471, du nom du requérant, puissant industriel ayant bénéficié des faveurs des privatisations russes et opposant politique dont les poursuites ont également abouti à transférer ses avoirs à une entreprise étatique, la Cour n’a guère pu déceler des indices concrets de violation de l’article 18, tout en constatant des violations des articles 3 et 5 de la Convention européenne des droits de l’homme. La requête introduite par sa société dépouillée s’est heurtée au même obstacle472.




2. Restrictions générales


2.1. Restrictions à charge des « liberticides »

175  ► L’État de droit, que la Convention présuppose, n’est pas un état d’impuissance. Les valeurs qu’il incarne n’excluent pas la fermeté contre les ennemis de la liberté473. C’est pourquoi les articles 17 de la Convention et 5, § 1er, du Pacte relatif aux droits civils et politiques permettent à l’État de dénier les droits reconnus par ces instruments à tout groupe ou individu dont l’activité ou les actes visent à la destruction de ces mêmes droits. En ce sens, ces dispositions confèrent aux États un droit général d’ingérence dans les droits que la Convention et le Pacte garantissent par ailleurs (voy. aussi l’art. 29, a) et c), de la Convention interaméricaine des droits de l’homme ; l’art. 21, § 2, de la Loi fondamentale allemande ; l'art. 54 de la Charte des droits fondamentaux de l'UE). Elles ont pour but d’empêcher que des individus ou groupements subversifs puissent exploiter en leur faveur les principes posés par la Convention474. La Cour souligne « que l’article 17, pour autant qu’il vise des groupements ou des individus, a pour but de les mettre dans l’impossibilité de tirer de la Convention un droit qui leur permette de se livrer à une activité ou d’accomplir un acte visant à la destruction des droits et libertés reconnus dans la Convention ; personne ne doit pouvoir se prévaloir des dispositions de la Convention pour se livrer à des actes visant à la destruction des droits et libertés […] »475.

176  ► Une lecture attentive de l’article 17 révèle, néanmoins, une « ambiguïté foncière »476. Le principe de l’effet utile voudrait que cette disposition autorisât les États à soumettre les « liberticides » à des limitations dépassant celles que tolèrent les autres dispositions de la Convention477. Mais, d’un autre côté, les termes de l’article 17 interdisent précisément à l’État d’apporter des limitations plus amples que celles prévues à la Convention. Pris à la lettre, ces termes ôtent tout contenu au titre de limitations à charge des « liberticides ». À notre avis, la contradiction peut être résolue en considérant l’article 17 comme une simple règle d’interprétation des clauses qui ménagent des restrictions aux droits et libertés. Considérées isolément, ces clauses peuvent suffire à incriminer les activités portant atteinte aux libertés. L’article 17 se bornera simplement à étayer l’argumentation de l’interprète. C'est ainsi que la Cour a invoqué l’article 17 pour dénier à un écrivain le droit d’invoquer la liberté d’expression garantie à l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme pour couvrir ses écrits niant l’existence de l’Holocauste pendant la Seconde Guerre mondiale. De telles dénégations sont destructrices des valeurs sur lesquelles repose la Convention, a estimé la Cour478. Il s'agit essentiellement de groupes visant des buts totalitaires ou mus par des motifs racistes479.

Ici aussi, on aperçoit que l’article 17 n’est pas une disposition indispensable. Il l’est d’autant moins qu’il est susceptible de se prêter à des applications dangereuses, comme le montre l’affaire du Parti communiste allemand.

177  ► Interdit, puis dissous par la Cour constitutionnelle allemande, ce parti alléguait la violation des articles 9, 10 et 11 de la Convention. La Commission n’a pas cru devoir examiner les griefs sous l’angle des §§ 2 de ces dispositions, lesquels prévoient des restrictions aux droits invoqués. Elle a situé le débat exclusivement sur le terrain de l’article 17. Le parti communiste allemand poursuivait comme but l’instauration de l’ordre social communiste par la voie de la dictature du prolétariat. Or, a observé la Commission, « le recours à la dictature pour l’instauration d’un régime est incompatible avec la Convention en ce qu’il comporte la destruction de nombre des droits ou libertés consacrés par la Convention des droits de l’homme »480. Le Comité des droits de l’homme de l’ONU, s’appuyant sur l’article 5, § 1er, du Pacte relatif aux droits civils et politiques, est parvenu à la même conclusion au sujet de la dissolution d’un parti d’obédience fasciste481. On peut se demander si un tel raisonnement, qui incrimine des professions de foi politiques plutôt que des actes intrinsèquement dangereux pour l’ordre démocratique, n’est pas de nature à favoriser des pratiques abusives482.

178  ► L’État ne pourrait dénier aux liberticides n’importe quel droit. Le champ d’application de l’article 17 connaît des limites. C’est ce qui ressort de l’affaire Lawless qui mettait en cause la détention administrative d’un membre présumé de l’I.R.A. Pour justifier les dérogations aux articles 5 et 6 de la Convention, le gouvernement irlandais estimait que l’article 17 interdisait aux personnes coupables d’activités terroristes de se prévaloir de ces dispositions. La Commission et la Cour n’ont pas souscrit à cette argumentation : les articles 5 et 6 énonçaient des garanties d’ordre procédural que la Convention garantit à toute personne, indépendamment des actes qu’on lui reproche. D’ailleurs, Lawless ne se fondait pas sur ces dispositions à l’appui d’une activité tendant à la destruction des libertés reconnues dans la Convention483.

Il ressort de cette jurisprudence qu’aux fins de l’application de l’article 17 aux « liberticides », il convient de distinguer entre deux catégories de droits. Il est une première série de droits qui, par nature, ne peuvent servir d’instrument à des activités destructrices de libertés : tel est le cas du droit à la liberté et à la sûreté, qui comporte des garanties judiciaires précises (art. 5), du droit à un procès équitable (art. 6)484, du droit à la non-rétroactivité des lois pénales (art. 7), de droit de recours devant une instance nationale en cas de violation des droits reconnus dans la Convention (art. 13) et du droit à l’égalité (art. 14). Il en est de même des droits contenus dans le Protocole no 7 qui reconnaissent diverses garanties judiciaires (art. 1er, 2, 3 et 4). D’autres droits peuvent, en revanche, se prêter à des activités préjudiciables aux libertés : c’est notamment le cas de la liberté d’expression (art. 10), de la liberté de réunion et d’association (art. 11), ainsi que de la liberté de circulation et de résidence (Protocole no 4, art. 2). C’est ainsi que la Commission, se fondant sur l’article 17, n’a relevé aucune violation de la liberté d’expression à propos de l’interdiction qui frappait une association disséminant des idées racistes aux Pays-Bas485. Enfin, il va de soi que les droits non dérogeables (cf. infra, no 183), comme le droit à la vie et l’interdiction de la torture (art. 2 et 3), échappent totalement à l’empire de l’article 17.

Ainsi, pour ce qui est des droits dont les « liberticides » sont susceptibles d'être déchus, l'article 17 opère telle une « guillotine » ; tout se passe comme si, en l’espèce, la liberté invoquée par le liberticide n’existait pas à son égard486.




2.2. Droit de déroger à la Convention en cas de guerre ou d’autre danger menaçant la vie de la nation

179  ► L’article 15 de la Convention est ainsi conçu :

« 1. En cas de guerre ou d’autre danger public menaçant la vie de la nation, toute Haute Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international.

2. La disposition précédente n’autorise aucune dérogation à l’article 2, sauf pour le cas de décès résultant d’actes licites de guerre, et aux articles 3, 4 (§ 1er) et 7.

3. Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient le Secrétaire Général du Conseil de l’Europe pleinement informé des mesures prises et des motifs qui les ont inspirées. Elle doit également informer le Secrétaire Général du Conseil de l’Europe de la date à laquelle ces mesures ont cessé d’être en vigueur et les dispositions de la Convention reçoivent de nouveau pleine application ».

180  ► Semblable clause n’a rien d’exceptionnel en droit international conventionnel : nombreux sont les traités internationaux qui autorisent les États, moyennant certaines conditions, à se libérer totalement ou partiellement, mais souvent à titre provisoire, de certaines obligations conventionnelles. Ce qui frappe ici, c’est qu’une telle clause figure dans un traité de sauvegarde des droits de l’homme. C’est un amendement britannique présenté au Comité d’experts qui devait introduire cette clause dans le projet de Convention487. La nécessité de doter l’État démocratique de moyens suffisants pour empêcher l’établissement de régimes totalitaires, fort ressentie à l’époque, n’est sans doute pas étrangère à la consécration du droit de dérogation488.

La Constitution belge ne renferme aucune disposition similaire à l’article 15. Au contraire, son article 187 porte que « la Constitution ne peut être suspendue en tout ni en partie ». Est controversée, la question de savoir si l’article 53 de la Convention s’oppose à ce qu’un État, comme la Belgique, dont le droit interne ne reconnaît pas les états dérogatoires ou n’en reconnaît que certains, puisse se prévaloir du droit de dérogation consacré à l’article 15 de la Convention489. Par contre, il ne fait pas de doute que l’article 15 est directement applicable dans l’ordre juridique belge490.

L’article 4 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques et l’article 27 de la Convention interaméricaine des droits de l’homme contiennent des clauses analogues à l’article 15. Toutefois, l’article 4 du Pacte ne vise pas explicitement la guerre comme circonstance justificative de la dérogation. On peut néanmoins considérer que la guerre est englobée dans la notion générique de danger public491. L’article 4 du Pacte n’admet les mesures dérogatoires que pour autant que celles-ci n’entraînent pas une discrimination fondée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou l’origine sociale, alors que l’article 15 ne formule aucune interdiction quant à la discrimination, d’une part, et les droits auxquels l’article 4, § 2, du Pacte interdit de déroger sont plus nombreux que ceux réservés par l’article 15, § 2, de la Convention, d’autre part. Par ailleurs, le Pacte exige que le danger public soit proclamé par « acte officiel », alors que la Convention est muette sur ce point.

181  ► Dans le régime des restrictions aux droits et libertés reconnus dans la Convention, l’article 15 occupe une place spécifique. D’abord, il a une portée générale : en règle, il autorise la suspension de toutes les clauses normatives de la Convention, à l’exception de celles qui garantissent les droits visés à son § 2. Ensuite, il autorise des restrictions plus étendues que celles prévues dans d’autres dispositions particulières de la Convention (cf. infra, no 193). Enfin, l’article 15 constitue le fondement unique des limitations aux droits qui ne sont assortis d’aucune restriction pour motifs d’ordre public, comme le droit à la liberté (art. 5) et le droit à un procès équitable (art. 6)492.

182  ► L’article 15 n’innove guère : il transpose, dans le système de la Convention, la théorie de l’état de nécessité. Ce faisant, il offre aux autorités publiques une arme redoutable493. L’expérience montre que les états d’exception servent souvent à saper les fondements de la démocratie sous couleur de la défendre contre un prétendu danger public. Pour éviter de telles déviations, il suffit d’interpréter et d’appliquer correctement les règles précises contenues à l’article 15.

En premier lieu, l’article 15 subordonne l’exercice du droit de dérogation à la survenance de circonstances d’une particulière gravité. La guerre en est évidemment une. Elle s’entend de tout conflit armé interétatique présentant une certaine intensité, et se déroulant même en l’absence de toute déclaration formelle de guerre494. Mais l’article 15 vise aussi le cas « d’autre danger public menaçant la vie de la nation ». La Cour l’a défini comme « une situation de crise ou de danger exceptionnel et imminent qui affecte l’ensemble de la population et constitue une menace pour la vie organisée de la communauté composant l’État […] »495. Il peut ainsi s’agir de guerres civiles, d’émeutes ou insurrections, de complots et tentatives de révolution ou de coup d’État dirigés contre les organes constitutionnels, ou encore d’activités terroristes ou subversives, d’une intensité telle que l’État serait menacé dans ses structures mêmes. Les ressources ordinaires dont dispose l’État pour maintenir l’ordre doivent se révéler manifestement insuffisantes pour combattre ces dangers496. Surtout, le danger doit être imminent : sans être actuel, il doit être suffisamment concret et rapproché dans l’avenir.

En deuxième lieu, l’État ne peut déroger aux droits et libertés que « dans la stricte mesure où la situation l’exige ». Cela implique une nécessité absolue ou impérieuse497. Les articles 17 et 18, ainsi que l’esprit général de la Convention, font de la sauvegarde de l’ordre social démocratique le but ultime des mesures dérogatoires. C’est pourquoi la durée de la dérogation doit être limitée strictement à celle du danger public498.

En troisième lieu, l’État dérogeant doit respecter les « autres obligations découlant du droit international ». La formule recouvre d’abord les autres instruments internationaux sur les droits de l’homme, dont il faut reconnaître qu’ils imposent peu d’obligations supplémentaires à l’État qui se prévaut de l’article 15. L’apport réel à cet égard réside dans le droit international humanitaire qui, en cas de conflit armé international ou non international, prévoit des garanties plus étendues que celles de l’article 15499.

Dans l’application de ces principes, les organes de la Convention ont reconnu aux États contractants une certaine marge d’appréciation : « Il incombe d’abord à chaque État contractant, responsable de “la vie de (sa) nation”, de déterminer si un “danger public” la menace et, dans l’affirmative, jusqu’où il faut aller pour essayer de le dissiper »500.

183  ► En son § 2, l’article 15 énumère une série de clauses auxquelles il interdit toute dérogation. Ce sont les articles 2 (droit à la vie), 3 (interdiction de la torture ou des traitements inhumains ou dégradants), 4, § 1er (prohibition de l’esclavage et de la servitude) et 7 (légalité des délits et des peines)501. À ces dispositions s’ajoutent les Protocoles additionnels nos 6 et 13 concernant l’abolition de la peine de mort, dont respectivement l’article 3 et l'article 2 érigent l’ensemble de leurs clauses en dispositions intangibles, ainsi que l’article 4 du Protocole additionnel no 7 sur le principe ne bis in idem, que son § 3 rend non dérogeable.

Le raisonnement a contrario est inopérant en la matière : on ne saurait inférer de cette liste limitative que toutes les autres clauses de la Convention peuvent faire l’objet d’une dérogation. L’article 15 ne s’applique manifestement pas aux clauses institutionnelles de la Convention qui règlent notamment les mécanismes de contrôle de l’application de la Convention par les États.

À notre avis, certaines clauses normatives sont, par nature, soustraites à la dérogation. Il s’agit des clauses qui, n’ayant pas d’existence indépendante, sont appelées à se conjuguer avec d’autres clauses normatives de la Convention, en ce compris l’article 15 : tels sont les articles 14, 17, 18 et 60.

184  ► L’article 15, § 3, tend à faciliter le contrôle européen des mesures dérogatoires en aménageant un système de publicité. Le Secrétaire général du Conseil de l’Europe communique les informations qu’il reçoit aux autres États contractants, à la Commission et à la Cour, ainsi qu’aux présidents du Comité des Ministres et de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe502.

L’État dérogeant doit adresser ces informations dans le plus bref délai503. Les renseignements donnés doivent être suffisants pour que leurs destinataires puissent apprécier la nature et la portée de la dérogation504. Les textes des mesures dérogatoires doivent être communiqués505. Ces textes sont de stricte interprétation : la dérogation qui vise une partie du territoire ne saurait être étendue à d'autres506.

185  ► L’histoire de la Convention connaît plusieurs affaires de dérogation. La première, Grèce c. Royaume-Uni, concernait l’application par les autorités britanniques de mesures d’exception sur l’île de Chypre. Cette affaire n’aboutit à aucune décision sur le fond, car à la suite du règlement politique du problème de Chypre, la Grèce se désista de sa demande507.

L’affaire Lawless avait son origine dans une détention sans inculpation ni jugement du requérant sur ordre du ministre irlandais de la Justice et en vertu d’une loi d’exception. Lawless était soupçonné d’appartenance au mouvement terroriste IRA. Dans sa requête, il se plaignait notamment de la violation de l’article 5 de la Convention sur le droit à la liberté, ce que la Cour admit sans grandes difficultés. La Cour a cependant reconnu que cette violation était couverte par le droit de dérogation valablement exercé par le gouvernement irlandais sur pied de l’article 15. À l’époque des faits, l’Irlande devait faire face à une armée secrète vouée à la destruction de l’ordre constitutionnel par la violence ; les activités terroristes de l’IRA avaient augmenté de manière alarmante. Il y avait donc danger public menaçant la vie de la nation et les mesures prises étaient strictement proportionnées à la gravité de la situation508.
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