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LA FRANCE ET LA CONVENTION EUROPEENNE DES
DROITS DE L'"HOMME : UN PEU, BEAUCOUP,
PASSIONNEMENT...

.
Emmanuel Decaux

La France est le dernier Etat fondateur du Conseil de I’Europe a avoir ratifié la Convention européenne
des droits de I’homme en 1974 et a avoir accepté le recours individuel en 1981. Depuis ’arrét Bozano c.
France de 1986, le débat est passé du plan politique au terrain juridique : 1’application directe de la
Convention, reconnue formellement par les juridictions internes a pris une dimension substantielle, a la
lumiére d’une jurisprudence trés diversifiée de la Cour de Strasbourg. La « dialogue des juges » avec les
juridictions suprémes, Conseil d’Etat et Cour de cassation, a montré toute sa fécondité dans la durée. On
ne saurait oublier que c’est un dialogue dans les deux sens, I’influence des juges frangais — de René Cassin
a Jean-Paul Costa, tous deux présidents de la Cour - devant étre soulignée. Bien plus, la France s’est fait
le fer de lance du Protocole n°16 donnant toute sa dimension a ce dialogue juridictionnel, qui traduit le
principe de subsidiarité, au moment méme ou de nouvelles contestations politiques se font jour a
I’encontre des « juges étrangers ». Pour autant le lien étroit entre I’Etat de droit et 1’idée européenne
consacré par les péres fondateurs dés 1950 est plus nécessaire que jamais pour défendre les droits de
I’homme sur tout le continent.

France is the last founding state of the Council of Europe to have ratified the European Convention of
Human Rights in 1947 and to have accepted the individual petition mechanism in 1981. Since the Bozano
v. France case in 1986, the debate has gone from the political field to the legal field: the direct application
of the Convention, formally recognized by internal jurisdictions has taken a substantial dimension, in light
of the diverse jurisprudence of the Strasbourg Court. The “judges’ dialogue” with the Supreme Courts,
Council of State and Cour de Cassation, demonstrated all of its fruitfulness in the long term. We should
not forget that it is a dialogue that goes both ways: the influence of the French judges — from René Cassin
to Jean-Paul Costa, both presidents of the Court — must be highlighted. Furthermore, France was at the
forefront of the Protocol n°l6, giving this judicial dialogue all of its dimension, which translates the
principle of subsidiarity, at the very moment when new political objections arise concerning “foreign
judges”. Nevertheless, the close connection between the rule of law and the European idea established by
the founding fathers as early as 1950 is more necessary than ever to defend human rights across the
continent.

Francia es el Gltimo estado fundador del Consejo de Europa en haber ratificado la Convencion Europea
de derechos humanos en 1971 y en haber aceptado el recurso individual en 1981. Desde el caso Bozano
c. Francia de 1989, el debate paso del plan politico al terreno juridico : la aplicacién directa de la
Convencion, formalmente reconocida por las jurisdicciones internas tomo una direccion substancial, a la
luz de una jurisprudencia muy diversificada de la Corte de Estrasburgo. El « didlogo de jueces » con las
jurisdicciones supremas, Consejo de Estado y Corte de Casacion, demostrd con el tiempo toda su
fecundidad. No podemos olvidar que es un dialogo de doble sentido. La influencia de los jueces franceses
— de René Cassin a Jean-Paul Costa, dos presidentes de la Corte — tiene que ser mencionada. Ademas,
Francia se hizo la punta de lanza del Profocolo n°l16, dandole toda su dimension a este didlogo
jurisdiccional que traduce el principio de subsidiariedad, en el momento en que aparecen nuevas
contestaciones politicas contra los « jueces extranjeros ». Sin embargo, el enlace entre el estado de derecho
y la idea europea consagrada por los padres fundadores desde 1950 es mas necesaria hoy que nunca para
defender los derechos humanos sobre todo el continente.

*  Professeur émérite de 1’Université Panthéon-Assas Paris II et Président de la Cour de conciliation et
d’arbitrage au sein de ’OSCE.
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Depuis soixante-dix ans, les rapports entre la France et la Convention
européenne des droits de I’homme' (ci-aprés, « la Convention ») ont été contrastés,
passant par toutes les phases de la vieille comptine En effeuillant la marguerite. .. Aprés
une contribution décisive des juristes et des diplomates frangais aux travaux
préparatoires de la Convention, dés la naissance du Conseil de I’Europe, on est passé
treés vite du « passionnément » au « pas du tout ». Alors que Robert Schuman figure, en
tant que ministre des affaires étrangéres, parmi les signataires de la Convention, le 4
novembre 1950, il faudra attendre le 3 mai 1974 pour que la France la ratifie, en
acceptant la compétence de la Cour pour les différends étatiques. Mais ce premier geste
restait prudent et la France ne fera sa premiére déclaration d’acceptation des recours
individuels devant la Commission européenne des droits de I’homme que le 2 octobre
1981, apres I’alternance politique marquée par 1’¢lection de Francois Mitterrand a la
présidence de la République. Si I’on garde a 1’esprit que le premier arrét rendu par la
Cour dans une affaire frangaise, 1’arrét Bozano, date du 18 décembre 1986, on peut
considérer qu’une période de transition d’une douzaine d’années a été nécessaire pour
que I’influence directe de la Convention se fasse peu a peu sentir en droit frangais.

Autrement dit, sur les soixante-dix années de 1’existence de la Convention, la
France en a passé une bonne moitié dehors ou sur le seuil, le millier d’arréts frangais se
concentrant sur les années 1986-2020. Mais ce serait une erreur de limiter par une
lecture rétroactive le survol a cette « période utile » de la jurisprudence, tant les
interactions entre les débats juridiques et les enjeux politiques, entre les aspects
institutionnels et les questions contentieuses sont permanentes. La prise en compte du
temps long peut également nous permettre de dépasser le caractére binaire d’une sorte
de « je t’aime, moi non plus », en reprenant tous les sentiments intermédiaires du cycle
de la comptine, au-dela de « la folie » et du « pas du tout ».

S’agissant de la France, le contexte diplomatique est d’autant plus important
que la France est le pays hote du Conseil de I’Europe et le si¢ge de la Cour, faisant de
Strasbourg une capitale de I’Europe. René Cassin ne s’y est pas trompé qui, au
lendemain de son prix Nobel de la paix décerné en 1968, a fondé¢ I’Institut international
des droits de I’homme, donnant un rayonnement universel a la métropole alsacienne en
visant a ancrer les droits de I’homme dans I’enseignement et la formation. La politique
juridique de la France ne saurait se réduire a la gestion du risque contentieux, sans
prendre en compte la dimension politique d’« une union plus étroite » entre les Etats
membres sur la base de principes communs et de valeurs partagées.

Dans ce trop bref survol d’une histoire riche en crises et en rebondissements,
on considérera I’interaction entre la France et la Convention européenne des droits de
[’homme sous trois angles : la France et sa politique juridique extérieure, a travers la
dimension institutionnelle de la Convention (I); la France et sa pratique, dans le systéme
juridictionnel de la Convention (II); et enfin la France comme « champ judiciaire » de
la jurisprudence européenne (III).

' Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950,
213 RTNU 221 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953).
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I La France comme protagoniste politique

La France, comme tous les Etats membres, a contribué a définir puis a réformer
le cadre institutionnel de la Convention européenne des droits de I’homme. Dans la
logique supranationale de la construction européenne, il serait plus juste de parler des
Francais autant que de la France, car souvent les acteurs ont agi a titre individuel,
notamment lorsqu’il s’agissait de responsables politiques, de fonctionnaires
internationaux ou de juges européens, mais on peut considérer qu’au-dela de la diversité
des opinions, une méme culture politique, mélant tradition républicaine et idéal européen,
a été un puissant moteur pour dépasser un nationalisme juridique inhérent au gaullisme
des débuts de la V© République.

A. Une si longue absence

L’idée d’une Cour de justice européenne était apparue des le Congres de La
Haye de mai 1948. Apres le Congres, deux co-rapporteurs, le socialiste belge Fernand
Dehousse et le démocrate-chrétien francais Pierre-Henri Teitgen, avaient été chargés de
préparer un avant-projet dans le cadre de la section juridique du Mouvement européen.
Dés I’entrée en vigueur du Statut du Conseil de I’Europe, les travaux prirent un tour
officiel, dans un dialogue étroit entre I’ Assemblée consultative et le Comité des ministres.
Au sein de I’Assemblée consultative, Pierre-Henri Teitgen fut le rapporteur de la
Commission des questions juridiques?, contribuant de maniére décisive a la construction
d’ensemble de la Convention, tant dans la définition des droits substantiels que dans la
défense d’un contréle juridictionnel, méme si cela passait par des étapes. Un autre
universitaire nancéen, Charles Chaumont, joua aussi un réle important comme conseiller
juridique de la représentation permanente de la France au Comité des ministres. Ce n’est
pas le lieu de revenir sur les travaux préparatoires de la Convention, qu’il suffise de souligner
I’engagement fort de grands juristes frangais, avec le soutien des pouvoirs publics.

A dire vrai, cet enthousiasme pour le Conseil de I’Europe fut de courte durée.
D’une certaine maniére, le Conseil de I’Europe était un prolongement de I'alliance franco-
britannique scellée avec le traité de Dunkerque en 1947. Le Statut était signé a Londres,
mais le siége établi a Strasbourg. Et le Secrétariat général revint a un diplomate frangais,
Jacques-Camille Paris, dont le bras droit n’était autre que Jacques Leprette®. Mais les
Francais qui, comme Paul Reynaud, révaient de transformer 1’Assemblée consultative en
Assemblée constituante se heurtérent trés vite au pragmatisme des travaillistes britanniques
qui voyaient dans I’Europe le cheval de Troie de Winston Churchill. Dés mai 1950, I’appel
de Robert Schuman ouvrait la voie d’une autre Europe fondée sur la réconciliation franco-
allemande, entrainant indirectement le déclin inexorable du Conseil de I’Europe.

2 Conseil de I'Europe, AP, 1°sess, Organisation d'une garantie collective des libertés existentielles et des
droits fondamentaux, Documents, Doc 77 (1949). Voir Pierre-Henri Teitgen, « Faites entrer le témoin
suivant » (1940-1958), de la Résistance a la V¢ République, Rennes, Ouest-France, 1988.

3 Apres le décés de Jacques-Camille Paris en 1953, ¢’est un autre diplomate frangais qui fut élu Secrétaire
général, Léon Marchal, qui devait lui aussi mourir en fonction en 1956. Voir Jacques Leprette, Une clef
pour I’Europe, Bruxelles, Bruylant, 1994.
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Mais dans la foulée de la création de la Communauté européenne du charbon et
de l'acier (CECA), la crise de la Communauté européenne de défense (CED) exacerba les
divisions en France, de fragiles majorités de coalition faisant face aux critiques
nationalistes des gaullistes et des communistes. Bien plus, la querelle scolaire paralysait
les gouvernements, les tenants de la laicité dénongant une « Europe vaticane » qui
consacrait la liberté religieuse avec 1’article 9 de la Convention, y compris « la liberté de
manifester sa religion ou conviction individuellement ou collectivement, en public ou en
privé, par le culte, I’enseignement, les pratiques et I’accomplissement des rites ». Ainsi
pendant les années cinquante, la Ligue des droits de I’homme s’opposa-t-clle de maniére
radicale a la ratification de la Convention, avant d’y voir plus tard I’embléme des droits
fondamentaux sous la V¢ République.

La guerre d’Algérie, avec les violations systématiques des droits de I’homme,
comme |’usage de la torture, les exécutions sommaires et les disparitions forcées
dénoncées dés 1956, contribua également a éclipser la Convention européenne des droits
de I’homme®. La relance du débat dans les années soixante se heurta a une nouvelle
question de principe, avec ’article 16 de la Constitution frangaise. Pendant toute la
« République gaullienne », la ratification de la Convention européenne restait
inconcevable, malgré les objurgations de René Cassin.

Aprés l'inflexion européenne donnée par Georges Pompidou en confiant le
ministére des affaires étrangéres a Maurice Schumann, I’horizon s’ouvrait. C’est sur ce
terrain juridique que les tenants d’une ratification, & commencer par René Cassin, se
mobilisérent pour trouver une solution de compromis avec la mise en point de réserves
venant conditionner I’adhésion de la France a la Convention. Un des premiers gestes de
I’Institut international des droits de I’homme fut en effet d’organiser a Besangon en 1970
un colloque sur La France devant la Convention européenne des droits de [’homme
présidé avec fougue par René Cassin. De jeunes membres du Conseil d’Etat furent
chargés de déminer le terrain, comme Roger Errera, pour la question de la laicité, et
Nicole Questiaux pour I’article 16 de la Constitution®.

Le relai technique fut assuré a la direction des affaires juridiques du Quai d’Orsay,
par Guy de Lacharriére, tandis que les travaux parlementaires suivaient leur cours, au Sénat
— avec un vote unanime —puis a I’ Assemblée Nationale pour aboutir a la loi du 31 décembre
1973 autorisant la ratification de la Convention et de ses premiers protocoles, a I’exception
curieuse du Protocole n® 2. Pour autant, c’est le Président du Sénat, Alain Poher — qui
assurait I’intérim de la présidence de la République apres le décés du président Pompidou
le 2 avril 1974 — qui procédera a la ratification, celle-ci prenant effet le 3 mai 19747,

4 Dans un ultime sursaut, le gouvernement de Félix Gaillard avait présenté un projet de ratification adopté
par la Commission des affaires étrangéeres de I’ Assemblée nationale le 19 mars 1958, les choses en restant
la...

5 Jean Foyer, Sur les chemins du droit avec le Général : mémoires de ma vie politique (1944-1988), Paris,
Fayard, 2006.

¢ Voir « Colloque de Besangon, du 5-7 novembre 1970 » (1970) 3:4 R des droits de 'hnomme 550.

7 Alain Pellet, « La ratification par la France de la Convention européenne des Droits de 'Homme » (1974)
XC:5 RDP 1319. Voir aussi la note de Jean-Francois Villevieille, « La ratification par la France de la
Convention européenne des droits de I’homme » (1973) 19 AFDI 922.
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B. Un volontarisme a éclipse

En 1974, la France faisait figure de nouveau venu, dans un systéme qu’elle
avait boudé prés de vingt-cing ans... Elle se contenta pendant quelques années d’un
role de simple observateur au Comité directeur des droits de I’homme, mais
I’alternance de 1981 marqua la volonté politique d’étre un acteur de premier plan. Le
garde des Sceaux, Robert Badinter, et le ministre délégué chargé des affaires
européennes, André Chandernagor, se disputérent [I’honneur de présenter a
Strasbourg la déclaration frangaise d’acceptation des recours individuels, qui allait
introduire une révolution supranationale dans 1’ordre juridique frangais®.

Alors que le président Giscard d’Estaing s’est borné a inaugurer le nouveau
« Palais de I’Europe » en 1977, le président Mitterrand multiplia les visites et les
initiatives. Sa premiére visite officielle eut licu le 30 septembre 1982. Répondant au
président de la Commission européenne des droits de I’homme, Carl Aage Nergaard
faisant allusion a une « longue période d’ombre ou nous elimes parfois I’impression
attristante que la France s’était détournée de 1’ceuvre qu’elle avait si fortement
contribué a créer »°, le président frangais s’était borné a noter que son pays était resté
«un peu trop longtemps en marge » avant de souligner avec force que la France était
« au rendez-vous des libertés »'? dans ses traditions séculaires. Frangois Mitterrand
livra sa philosophie profonde d’inspiration scellienne en rappelant que « le droit qui
lorsque j’étais étudiant, s’appelait encore "le droit des gens" mérite vraiment son nom
et retrouve ses lettres de noblesse »!!.

Au-dela des discours, la France multiplia les initiatives avec ses partenaires,
y compris dans le domaine politique, avec la requéte contre la Turquie présentée
conjointement avec le Danemark, la Norvége, les Pays-Bas et la Suede devant la
Commission européenne des droits de I’homme le 1° juillet 1982'2. Mais I’événement
le plus marquant reste I’adoption du Protocole n° 6 de 1983 concernant 1’abolition
de la peine de mort'®. Robert Badinter langa également la premiére conférence
européenne des ministres des droits de I’homme du Conseil de I’Europe... Pendant
la cohabitation, Jacques Chirac, en tant que Premier ministre, tint a venir lui-méme
devant 1’Assemblée parlementaire le 27 janvier 1987. C’est également grace a
Jacques Chirac que la France signa la Convention européenne pour la prévention de
la torture dés son ouverture a signature, le 26 novembre 1987, considérant que la

Alain Pellet, « La reconnaissance par la France du droit de requéte individuelle devant la Commission
européenne des Droits de 'Homme » (1981) ICVII:1 RDP 69; Gérard Cohen-Jonathan, « La
reconnaissance par la France du droit de recours individuel devant la Commission européenne des droits
de I’homme » (1981) 27 AFDI 269.

Le discours d'accueil au Palais des droits de I'nomme prononcé par le président Carl Aage Norgaard
[document dactylographié].

Frangois Mitterrand, allocution devant 1'Assemblée parlementaire, présentée au Conseil de I'Europe,
30 septembre 1982, en ligne : L'Elysée <www.elysee.fr>.

1 Ibid.

La requéte fut déclarée recevable le 6 décembre 1983 avant de faire I’objet d’un réglement amiable dont
la Commission a pris acte le 7 décembre 1985.

Protocole n° 6 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales du
4 novembre 1950, concernant l'abolition de la peine de mort, 28 avril 1983, 1496 RTNU 281 (entrée en
vigueur : 1 mars 1985).
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France ne pouvait pas ne pas signer un traité contre la torture. C’est encore la méme
année que dans un geste symbolique fort, les restes de René Cassin ont été transférés
au Panthéon.

Le 28 septembre 1987, le président Mitterrand était revenu a Strasbourg pour
ouvrir la Conférence sur la démocratic parlementaire, en pronongant un discours
prophétique auquel fera écho le discours de Gorbatchev sur la « maison commune
européenne ». Il en va de méme avec le discours fait le 5 mai 1989 devant I’ Assemblée
parlementaire présidée par Louis Jung a 1’occasion du 40° anniversaire du Conseil de
I’Europe. Au méme moment, 1’élection de Catherine Lalumiére au poste de Secrétaire
générale a compter du 1° juin 1989 marqua I’importance attachée a 1’organisation a un
tournant de I’histoire européenne, marquée par la réunification de tout le continent'4,
Frangois Mitterrand revint en sa présence pour déposer la premiére pierre du « Palais
des droits de I'homme », le 4 mai 1992, faisant un discours devant 1’Assemblée
parlementaire'>. A cette occasion il langa 1’idée d’organiser des sommets des chefs
d’Etat et de gouvernement du Conseil de I’Europe en alternance avec les sommets de
la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe (CSCE).

Le premier sommet, tenu a Vienne le 9 octobre 1993, marque le point de départ
de la réforme de la Convention de 1950 qui aboutira a la création d’une « Cour unique ».
De maniére plus floue, un compromis politique franco-allemand était trouvé sur la
question des minorités nationales, avec la décision de rédiger a bref délai une
convention-cadre fixant les principes a respecter et d’engager « les travaux de rédaction
d’un protocole complétant la Convention européenne des droits de I’homme dans le
domaine culturel par des dispositions garantissant les droits individuels, notamment
pour les personnes appartenant & des minorités nationales »'®. Les travaux du CAH-
MIN, le comité ad hoc chargé de cette mission impossible, s’enlisérent assez
rapidement, la France refusant également de ratifier la convention-cadre.

La France ne semble pas avoir eu des priorités trés marquées dans les travaux
préparatoires du Protocole n°® 11 adopté le 11 mai 1994, en dehors de 1’idée de créer
des référendaires sur le modéle de Luxembourg, idée qui est restée lettre morte malgré
la mention faite a I’article 25. Le compromis boiteux qui en est résulté ne fait pas oublier
le rdle clé que jouait la Commission européenne des droits de I’homme. Sans le filtre
de la Commission, la nouvelle Cour s’est vite trouvée submergée, relangant un débat
récurrent sur « la réforme de la réforme »!’. Au méme moment, des spécialistes de la
Convention, comme le doyen Gérard Cohen-Jonathan, avaient une vision plus radicale

Ce mandat s’acheva le 31 mai 1994, une partie des membres frangais de I’Assemblée parlementaire
votant contre un second mandat de Mme Lalumiére, faisant passer les querelles partisanes avant 1’ intérét
général. L’influence frangaise a Strasbourg ne s’en remit pas.

Frangois Mitterrand, « Allocution sur la "théorie des ensembles" comme fondement de l'intégration
européenne, sur le renforcement du Conseil de I'Europe et la complémentarit¢ des organisations
européennes entre elles et sur I'édification du Palais des Droits de I'Homme », Discours d'assemblée,
présenté au Conseil de I'Europe, 12 mai 1992, en ligne : L'Elysée <www.elysee.fr>.

Conseil de I'Europe, Déclaration du premier sommet du Conseil de I'Europe, Annexe II - Les minorités
nationales (Vienne, 9 octobre 1993).

Ronny Abraham, « La réforme du mécanisme de contrdle de la Cour européenne des droits de ’homme :
le Protocole n°11 a la Convention » (1994) 40 AFDI 619.
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en préconisant de donner a la Commission une compétence de premiére instance, sous
le controle d’une Cour de quinze membres. La seule fois ou les Etats — qui sont de plus
sur la défensive en étant a la fois « jugés » et parties — ont tenté de penser « en dehors
de la boite », c’est avec la mise en place d’un groupe de Sages, ou siégeait Pierre
Truche, 1’ancien Premier président de la Cour de cassation, dont le rapport remis le
15 novembre 2006 resta lettre morte!®. 11 faudra attendre le Protocole n® 16 pour voir
reprise 1’idée d’avis consultatifs rendus a la demande des plus hautes juridictions
nationales.

C’est sur ce terrain que la France a trouvé une nouvelle visibilité dés I’élection
du président Emmanuel Macron. Le contraste est frappant avec ses prédécesseurs pour
qui il n’y avait pas de gain électoral a s’intéresser aux droits de I’homme. Ainsi, en
pleine cohabitation, la France avait pale figure pour le 50° anniversaire de la Convention
européenne des droits de [’homme célébré a Rome les 3 et 4 novembre 2000, se gardant
bien de signer le Protocole n® 12 sur le principe de non-discrimination'®. On passa de
I’hostilité déclarée a 1’égard de la Cour du président Sarkozy — hostilité se traduisant
par le comportement brutal du secrétaire d’Etat aux questions européennes, Pierre
Lellouche — a I’embarras en pleine période d’état d’urgence pour le président
Hollande?. Dans ce contexte délicat, Emmanuel Macron a choisi de faire front et d’étre
le premier chef d’Etat francais a s’exprimer devant la Cour européenne, le 31 octobre
2017, avant de revenir le 15 octobre 2019 a1’occasion du soixante-dixiéme anniversaire
du Conseil de I’Europe, multipliant les discours inspirés. Entre temps, la France, qui
s’était pleinement engagée pour une entrée en vigueur rapide du Protocole n°® 16 en
ratifiant le traité le 12 avril 2018, fut le premier Etat a utiliser la nouvelle procédure,
avec un avis consultatif rendu le 10 avril 2019 en matiére de gestation pour autrui a la
demande de la Cour de cassation.

Tout au long de I’année 2019, la diplomatie francaise se mobilisait également
avec efficacité pour préparer la présidence semestrielle du Comité des ministres qui lui
revient désormais tous les 25 ans. Affichant un programme technique aux ambitions
modestes, le représentant permanent de la France, 1’ambassadeur Jean-Baptiste Mattéi,
accomplit le tour de force de sortir le Conseil de I’Europe de la crise diplomatique, tout
a la fois politique et budgétaire, qui menagait son existence méme, en permettant le
retour d’une délégation russe au sein de 1’Assemblée parlementaire, méme si les
problémes de fond que la Cour doit trancher restent entier?!.

18 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres, Rapport du Groupe des Sages au Comité des Ministres,
Doc 203 (20006).

19 Alors que la France présidait I’Union européenne, elle fut représentée par Charles Josselin, le ministre
délégué a la coopération, et non par le garde des Sceaux ou le ministre des affaires étrangeres,
I’ambassadeur a Rome Jacques Blot prononga un bref discours a titre national.

20 Te président Frangois Hollande avait fini par venir a son tour devant I’Assemblée parlementaire le
10 octobre 2016, allant jusqu’a suggérer d’organiser un quatriéme Sommet pour le soixante-dixiéme
anniversaire du Conseil de I’Europe, ce qui signifiait aller devant un échec annoncé...

21 Jean-Baptiste Mattei, « Les priorités de la présidence frangaise du Comité des ministres du Conseil de
I’Europe, (17 mai-27 novembre 2019) » (2019) 1:120 RTDH 767.
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IL. La France comme acteur juridique

Une fois la Convention ratifiée, se posait la question de sa mise en ceuvre
effective, a commencer par la mise en place des élus au titre de la France, mais plus
généralement par une interaction avec le systéme de la Convention. A coté des acteurs
internes il faut faire toute leur place aux acteurs externes.

A. L’influence des membres francais de la Cour et de la Commission

Par un paradoxe de la Convention de 1950, la Cour européenne des droits de
1’homme était composée d’autant de juges que d’Etats membres du Conseil de I’Europe,
€lus pour des mandats de neuf ans renouvelables. Autrement dit, la France a pu faire élire
un juge national, dés la mise en place de la Cour le 21 janvier 1959, au méme titre que les
quatorze Etats parties. A ce titre, René Cassin, qui était encore alors Vice-président du
Conseil d’Etat, fut élu juge a la Cour européenne, et immédiatement porté par ses pairs a
la vice-présidence de la Cour, de 1959 a 1965, tandis que Lord McNair assurait la
présidence. René Cassin lui succéda comme président pendant trois années, de 1965 a
1968. 1l continua a siéger a la Cour jusqu’a sa mort le 20 février 1976, ayant marqué de
sa forte personnalité et de son esprit toujours jeune cette période de fondation, méme si la
production de la Cour pendant cette période ne concerne qu’une vingtaine d’arréts de
principe, de I’affaire Lawless en 1961 a ’arrét Golder en 1975. Pendant toute cette
période, René Cassin n’a jamais caché son déchirement de vieux gaulliste de voir la
France bouder la Convention, allant jusqu’a mettre sa démission dans la balance...

A partir de 1974, les choses se présentérent dans un tout autre contexte. La
France ayant ratifi¢ la Convention fut a méme de présenter un candidat a la Commission
des droits de I’homme en vertu de ’article 20. C’est le professeur René-Dupuy qui fut
élu pour un mandat de six ans??. A la suite du décés de René Cassin, ¢’est Pierre-Henri
Teitgen — qui était devenu professeur de droit européen a 1I’Université Paris I, aprés son
expérience politique issue de la Résistance, notamment comme garde des Sceaux — qui
fut élu en septembre 1976 pour terminer le mandat de René Cassin (article 40). Dans
ses souvenirs, Pierre-Henri Teitgen évoque ses joutes avec le juge britannique Sir
Gerald Fitzmaurice, marqué par le dualisme juridique, face a [D’interprétation
dynamique de la Convention. Malheureusement, son passage a la Cour fut trop bref, a
peine quatre années, alors méme que ses collégues le destinaient a la vice-présidence...
Le président Valéry Giscard d’Estaing ayant a arbitrer le choix a faire préférera, dit-on,
« le candidat le plus jeune », écartant le juge sortant. Mais la Convention obligeait le
gouvernement a présenter trois candidats aux suffrages de I’Assemblée parlementaire.
La liste francaise comportait, dans 1’ordre de préférence, le professeur Jean-Claude
Soyer, un pénaliste de 1’Université Paris II, suivi du batonnier Louis-Edmond Pettiti et
de Suzanne Challe, la présidente de la Cour d’appel de Nimes...?

22 Dés 1957, René-Jean Dupuy avait publié une étude sur « La Commission européenne des droits de
I’homme » dans ['Annuaire frangais de droit international de 1957. Voir René-Jean Dupuy, « La
Commission européenne des droits de I’homme » (1957) 3 AFDI 449.

23 Conseil de 'Europe, Comité des Ministres, CM (79) 275, add 1.
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A la surprise générale, I’ Assemblée parlementaire refusa de se laisser dicter sa
conduite et élit M® Pettiti, par ailleurs trés proche intellectuellement de Pierre-Henri
Teitgen, au lieu du « candidat officiel ». Jean-Claude Soyer trouva tres vite une fonction
a sa mesure puisque le 2 avril 1981, il fut élu par le Comité des ministres membre de la
Commission européenne des droits de ’lhomme?*. Le mandat de six ans du Pr Soyer fut
renouvelé a deux reprises, malgré les alternances politiques, témoignant ainsi de la
considération unanime qu’il avait acquise dans ses fonctions. Ainsi, Louis-Edmond
Pettiti et Jean-Claude Soyer furent amenés a travailler paralléelement au sein de la Cour
et de la Commission, pendant dix-huit ans, jusqu’a ’entrée en vigueur du Protocole
n® 11 en 1998. L’un et ’autre, dans des styles trés différents, firent beaucoup pour le
rayonnement de la Convention, notamment par leurs conférences et leurs publications?’.
Il faut leur associer le nom d’un fonctionnaire frangais, Marc-André Eissen, qui fut
greffier de la Cour de 1968 & 1994, tenant la plume des arréts d’une main de fer?. Ce
travail de sensibilisation fut poursuivi par Vincent Berger qui allait devenir le
jurisconsulte de la Cour?’.

L’adoption du Protocole n° 11 marque une nouvelle donne, avec la volonté
explicite de tourner la page a une certaine séniorit€ qui contribuait pourtant a
I’expérience, a I’autorité, et pour tout dire a la gravitas des membres de la Cour et de la
Commission. L’article 23 de la Convention révisée limitait le mandat des juges a six
ans et fixait une limite d’age a soixante-dix ans. Selon ce critére, René Cassin n’aurait
jamais pu étre élu, pas plus que Robert Badinter ne le sera. La réforme du Protocole
n° 14 allait renforcer cette tendance en imposant un mandat unique de neuf ans. La
chance de la nouvelle Cour est d’avoir constitué un noyau dur de juges ayant siégé
pendant une douzaine d’années, lui donnant en quelque sorte une armature solide et un
leadership efficace. C’est évidemment le cas de Jean-Paul Costa, le nouveau juge
frangais qui siégea de 1998 a 2011, présidant la Cour pendant six ans en mettant en
ceuvre une « diplomatie judiciaire » particulierement dynamique, notamment lors de la
conférence de Madrid, avant d’étre atteint par la limite d’age, mais toujours trés actif a
la téte de la Fondation René Cassin®®. Des Mélanges ont rendu hommage 4 ces grands
juges, la clé de lecture de leurs opinions individuelles permettant d’illustrer leur
influence dans le débat interne et de mesurer leur apport doctrinal?’.

24 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres, « Election de membre de la Commission européenne des
droits de 'homme », Résolution DH (81) 3 dans Conclusions de la 332e réunion des Délégués des
Ministres tenue a Strasbourg du 20 mars au 2 avril 1981, CM/Dél/Concl (81) 332,ap Al7.

25 Louis-Edmond Pettiti, Emmanuel Decaux et Pierre-Henri Imbert, dir, La Convention européenne des
droits de I’homme, commentaire article par article, 1° ed, Paris, Economica, 1995; Jean-Claude Soyer
et Michel de Salvia, La Convention européenne des droits de [’homme. Le recours individuel
supranational, mode d’emploi, Paris, LGDJ, 1992.

26 Voir notamment ses articles trés substantiels dans 1’Annuaire frangais de droit international :
Marc-André Eissen, « La Cour européenne des droits de I’homme : de la Convention au réglement »
(1959) 5 AFDI 618; Marc-André Eissen, « Le nouveau réglement de la Commission européenne des
droits de ’homme » (1960) 6 AFDI 774.

27 Vincent Berger, La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, 13¢ éd, Paris, LGDJ,
2013.

28 Jean-Paul Costa, Des juges pour la liberté, 1¢éd, Paris, Dalloz, 2013.

29 Voir la thése de Marina Eudes, La pratique judiciaire interne de la Cour européenne des droits de
I’homme, Paris, Pedone, 2004. Voir aussi Pierre Lambert, « Les opinions séparées de M. le juge Pettiti »
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A un membre du Conseil d’Etat devait succéder en 2011 un magistrat de la
Cour de cassation, passé par le Tribunal de premiére instance de Luxembourg, avec
I’¢élection d’André Potocki, puis par une alternance implicite, un brillant conseiller
d’Etat, Mattias Guyomar, a partir de 2020. Ce n’est pas le lieu d’évoquer les
modalités de la procédure de sélection des candidats qui manquent pour le moins de
transparence, malgré les progrés effectués depuis le camouflet de 2011 ou
I’Assemblée parlementaire a refusé une premiére liste frangaise3’. Reste que cette
fluidité entre juridictions internes et juridictions supranationales est une composante
du dialogue des juges que le Protocole n° 16 est venu formaliser, avec 1’engagement
ferme de la France.

B. Les acteurs externes

11 faut faire toute sa place a la direction des affaires juridiques du ministére
des affaires étrangeres qui coordonne ’action de la France, en négociant les réformes
et en traitant les affaires contenticuses. Cette double compétence implique sans doute
une attitude défensive, nourrie de la pratique quotidienne de la « défense » de I’Etat
face aux juges supranationaux, mais elle a le mérite de dépasser les clivages
traditionnels entre ministéres régaliens et notamment entre le ministére de la justice
et le ministére de D’intérieur. A ce titre la direction juridique est garante de la
cohérence et de la continuité de la politique frangaise, loin des surencheres
politiciennes.

Déja en 1986, la direction des affaires juridiques avait considéré que le
renouvellement de 1’acceptation de la compétence de la Commission était une
question technique, s’empressant d’effectuer cette formalité juste avant la
condamnation finale de la France dans I’affaire Bozano qui devait susciter 1’ire du
ministre de ’intérieur, Charles Pasqua. Face aux interpellations parlementaires, c’est
encore la direction des affaires juridiques qui prépare 1’argumentaire du porte-parole
du gouvernement, comme le secrétaire d’Etat aux affaires européennes Harlem Désir,
lors du débat sur une proposition de résolution visant « la renégociation des
conditions de saisine et des compétences de la Cour européenne des droits de
I’homme » devant 1’Assemblée nationale le 2 avril 2015, a I’initiative de Pierre
Lellouche?!.

Force est de reconnaitre que ce débat est devenu récurrent, obligeant les
responsables de la Cour a venir se justifier devant le Parlement, comme lors d’une
audition devant une simple commission parlementaire du président Dean Spielmann

dans Louis Edmond Pettiti et al, Mélanges en hommage a Louis Edmond Pettiti, Bruxelles, Bruylant,

1999, 25; Paul Tavernier, « Les opinions dissidentes et séparées du juge Costa », dans Jean-Paul Costa

et al, Mélanges en hommage a Jean-Paul Costa : La conscience des droits, Paris, Dalloz, 2011, 607.

Sandra Szurek, « La composition des juridictions internationales permanentes : de nouvelles exigences

de qualité et de représentativité » (2010) 56 AFDI 41.

31 Voir pour une mise au point le colloque du Centre de recherche sur les droits de I'nomme et le droit
humanitaire (CRDH) organisé par Sébastien Touzé, dir, La Cour européenne des droits de I’homme, une
confiance nécessaire pour une autorité renforcée, Paris, Pedone, 2016.
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accompagné du juge Potocki le 17 juin 2015 pour un contrefeu. Dans la foulée, le
candidat de la droite républicaine a 1’¢lection présidentielle de 2017, I’ancien Premier
ministre Frangois Fillon, n’hésitait a reprendre une campagne politique contre la Cour
européenne, soutenu par des constitutionnalistes comme Bertrand Mathieu, proposant
de dénoncer la Convention pour la ratifier avec de nouvelles réserves si la Cour ne
revient pas a la raison sur des dossiers sensibles contre la déchéance de nationalité et
la lutte contre le terrorisme™?. L’argument ultime, mis en avant dans une tribune de
Bernard Accoyer, un ancien président de I’ Assemblée nationale, est que « les grands
débats de société ne peuvent étre tranchés par la Cour européenne des droits de
I’homme, mais par le Parlement », en dénongant au passage le mauvais exemple que
les juges européens donneraient aux juges frangais. ..

A vrai dire, le débat est faussé tant ceux, sur tout le spectre de la vie
politique, qui se tournent vers la Cour européenne dés qu’un de leurs droits leur
semble bafoué, avec parfois un acharnement judiciaire, sont les premiers & dénoncer
les juges européens lorsqu’ils leur donnent tort, en leur déniant soudain le role de
« conscience de I’Europe ». Quand la Cour européenne conforte le législateur
national et les juridictions suprémes, il ne reste qu’a invoquer le « droit naturel »
contre les droits de I’homme. Ce climat révisionniste est particuliérement malsain, en
négligeant les grandes avancées de I’Etat de droit sous I’impulsion de la jurisprudence
européenne. Mais, a 1’évidence, la convergente des critiques nationalistes, qu’elles
viennent de vieilles démocraties, comme le Royaume-Uni, ou de régimes non
libéraux, fragilise le systéme de garantie collective des droits de ’homme en plagant
les organes de contrdle sur la défensive, comme on le voit depuis Smyrne et Brighton.

Une sociologie fine de la Convention, avec une typologie des requérants
individus comme personnes morales et de leurs avocats, y compris I’activisme des
cabinets pro bono, comme une étude systématique des tierces interventions, seraient
trés utiles pour démentir les biais colportés dans les médias®. A vrai dire, il y a sans
doute plus de « juristes d’Etat » que de « juges Soros » au sein de la Cour européenne
des droits de I’homme. Mais le démenti le plus utile aux critiques formulées a
I’encontre de la Cour serait d’avoir une vision d’ensemble de sa jurisprudence
surabondante®.

32 Bertrand Mathieu, « S’opposer a la Cour européenne des droits de I’homme, c’est possible et justifié »,
Le Figaro (18 novembre 2016).

33 Bernard Accoyer, « Le Parlement ultime garant des droits fondamentaux », Le Figaro (20 février 2011),
en ligne : <www.lefigaro.fr/mon-figaro/2011/02/20/10001-20110220ARTFIG00171-le-parlement-
ultime-garant-des-droits-fondamentaux.php>.

3 Voir le bilan du ministére de la justice esquissé par Judith Vailhé, La France face aux exigences de la
Convention européenne des droits de [’homme : analyse du contentieux judiciaire devant les instances
de Strasbourg, Paris, La Documentation frangaise, 2001.

35 Voir les ouvrages de référence de Fréderic Sudre : Frédéric Sudre, Laure Milano et Héléne Surrel, Droit
européen et international des droits de [’homme, 14¢ éd, Paris, Presses universitaires de France, 2019;
Frédéric Sudre et al, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de |'homme, 9¢ éd, Paris, Presses
universitaires de France, 2019.
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III.  La France comme « champ judiciaire »

En trente-trois ans, entre 1’arrét Bozano du 18 décembre 1986 et I’arrét
N.H. et al. du 2 juillet 2020%7, 1a Cour de Strasbourg a rendu 1 043 arréts concernant
la France, sur la base de plus de 33 000 requétes. Dans prés de trois quarts des arréts,
une violation est constatée’®. Il serait fallacieux de s’en tenir a ces statistiques pour
classer de maniére assez démagogique la France parmi les bons ou les mauvais éléves
du Conseil de I’Europe, car une analyse beaucoup plus fine s’imposerait, d’abord
parce que la caractéristique du contentieux frangais est sa grande variété. Certes,
I’article 6 se taille la part du lion, avec les deux tiers des violations, mais du droit a
la vie au droit de propriété en passant par la protection de la vie privée et la liberté
d’expression, toutes les dispositions de la Convention ont été revisitées. Mais surtout
parce que, comme le confiait un diplomate européen chevronné, « une condamnation
est une bonne chose ». C’est en effet d’abord un diagnostic devant servir de point de
départ a des réformes substantielles. A défaut d’un inventaire, on se bornera a
quelques pistes de réflexion *°.

A. Les limites de la jurisprudence européenne

La France a fixé elle-méme certaines de ses limites en formulant des réserves
et des déclarations interprétatives au moment de la ratification. La plus importante
concerne Darticle 15 de la Convention relatif aux situations de crise*’. Une partie de la
doctrine a considéré qu’il s’agissait d’une réserve de « caractére général » contraire a
Darticle 64 paragraphe 1 de la Convention de 1950*'. Mais on ne saurait en effet oublier
qu’il s’agissait de la condition méme de la ratification tardive de la France, pour tenir
compte du régime des circonstances exceptionnelles défini en droit frangais par
I’article 16 de la Constitution, mais aussi la 1égislation sur I’état de siége et la 1égislation
sur 1’état d’urgence®’. La France a ainsi formellement notifié I’instauration de 1’état

36 Bozano ¢ France (1986), 111A CEDH (Sér A).

37 N. H. et autres ¢ France, n® 28820/13, [2020] I CEDH.

3 Selon les statistiques au 1° janvier 2020, 749 arréts de violation (72,58 %), 181 arréts de non violation
(17,54 %) et 64 reglements amiables ou radiations (6,20 %), sans oublier 38 « autres arréts » (3,68 %).
Voir CEDH, La Cour européenne des droits de I'homme et la France, faits et chiffies, Strasbourg, Unité
des relations publiques, 2020. Voir aussi la base de données en ligne de la CEDH, « HUDOC », et la
« fiche pays » du service de ’exécution des arréts de la Cour. « Service de I’exécution des arréts de la
Cour européenne des droits de 'homme » (derniére consultation le 29 juillet 2020), en ligne : Conseil de
I'Europe <www.coe.int/fr/web/execution>.

39 Pour un bilan annuel, voir la série des journées d'étude organisée par Paul Tavernier, notamment, La
France et la Convention européenne des droits de I'homme, 1998-2008. Une décennie d'application du
Protocole n° 11, Bruxelles, Bruylant, 2009.

40 Vincent Coussirat-Coustére, « La réserve frangaise a I’article 15 de la Convention Européenne des Droits
de ’'Homme » (1975) 102:1 JDI 269.

41 Gérard Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits de |’homme, Paris, Economica, 1989.
Voir aussi ses nombreuses chroniques de I’AFDI.

42 La France avait diment notifié I’instauration de 1’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie en 1985, mais
était restée plus floue lors de la crise des banlieues de 2005, se bornant a « informer » le Secrétaire
général du Conseil de I’Europe. Face a la crise du Covid-19, un "état d’urgence sanitaire" a été instauré
par la loi du 23 mars 2020 et prorogé jusqu’au 10 juillet 2020 sans que les autorités n’estiment opportun
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d’urgence du 14 novembre 2015 au 1° novembre 2017 face a la vague des attentats
terroristes®.

Une autre réserve de la France concernait le statut des militaires, elle a perdu
une grande part de son importance avec la suppression des tribunaux d’exception et n’a
pas empéché la Cour européenne d’autoriser la création d’associations professionnelles
de nature syndicale dans la gendarmerie, avec I’arrét Matelly du 20 octobre 2014*,

Plus que ces réserves trés datées, la sauvegarde de I’identité constitutionnelle
de la France se trouve sans doute dans la doctrine de la marge nationale d’appréciation
mise en pratique par la Cour. Dans le cas de la France, le principe de laicité, qui est
constitutif de la paix civile apres des si¢cles de guerres de religion, impose une grande
prudence, comme 1’avait montré le juge Jean-Paul Costa lors de son audition en 2003
devant la Commission de réflexion sur I’application du principe de laicité, présidée par
Michel Stasi, qui devait déboucher sur la loi du 15 mars 2004. Apres des décisions
d’irrecevabilité, la Cour a rendu un arrét de principe dans son arrét Dogru et Kervanci
du 4 décembre 2008*, concluant sur une non-violation de 1’article 9*°. La controverse
a rebondi avec la loi du 11 octobre 2011 sur laquelle la Cour s’est prononcée le 1
juillet 2014 dans P’affaire S.4.S. pour écarter toute violation des articles 8 et 9, mais
aussi du principe de non-discrimination de I’article 14, tout en formulant quelques
mises en garde. De méme, la Cour a récemment validé la déchéance de nationalité, dans
le cas de binationaux ne risquant pas de se trouver dans une situation d’apatridie, avec
I’arrét Ghoumid et al du 25 juin 2020.

On retrouve le méme raisonnement a contrario dans un autre domaine tres
sensible, celui du négationnisme et de ’incitation a la haine raciale. Dans son arrét
Lehideux et Isorni du 23 septembre 1998%’, la Cour avait condamné la France en
considérant une sanction pénale, méme symbolique, disproportionnée dans une affaire
relevant du débat public, tout en avertissant que 1’article 17 interdit I« abus de droit ».
Cette jurisprudence a €té mise en ceuvre a plusieurs reprises depuis lors, notamment
dans la décision M’Bala M’Bala du 20 octobre 2015* ou I’ancien humoriste Dieudonné
se réclamait de Darticle 10%.

d’invoquer I’article 15 pour sortir du droit commun de la Convention. 11 a été rétabli dans les mémes
conditions par la loi du 14 novembre 2020, jusqu'au 16 février 2021, en considérant que les mesures
prises n'impliquaient pas de dérogations a la Convention, au sens de l'article 15.

43 Emmanuel Decaux, « Terrorisme et droits de I’homme : L’actualité de I’article 15 de la Convention
européenne des droits de I’homme », dans Jean-Luc Albert et al, Les Droits de ['homme a la croisée des
droits, Mélanges en [’honneur de Frédéric Sudre, Paris, LexisNexis, 2018.

4 Matelly ¢ France,n° 10609/10, [2014] I CEDH.

45 Kervanci ¢ France,n°31645/04, [2008] I CEDH.

4 Emmanuel Decaux, « Chronique d’une jurisprudence annoncée : Laicité francaise et liberté religieuse
devant la Cour européenne des droits de I’homme » (2010) 1:82 R trimestrielle des droits de
I’homme 251.

47 Lehideux et Isorni ¢ France [GC], n° 24662/94, [1998] VIII CEDH.

48 M'Bala-M'Bala ¢ France,n°25239/13, [2015] VIII CEDH.

49 Comp. avec la décision du 7 juillet 2003 dans ’affaire Garaudy, qui se bornait a déclarer la requéte
irrecevable comme « manifestement mal fondée ou abusive », sur la base de I’article 35. Voir Mustapha
Afroukh, « La Cour européenne condamne énergiquement toutes les formes de négationnisme et
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Un dernier domaine particuliérement sensible concerne la défense nationale,
avec une juridictionnalisation croissante. La Commission européenne des droits de
I’homme avait écarté les requétes contre la reprise des essais nucléaires frangais en
Polynésie décidée par le président Chirac dés son €lection en 1995. La plainte collective
d’une vingtaine de Tahitiens, portée par M° Frangois Roux, fit I’objet d’une décision
rapide d’irrecevabilité, la Commission ayant une interprétation stricte de la notion de
victime. La question la plus délicate porte sans doute sur I’application de I’article 2 aux
opérations extérieures, aussi bien dans le cadre onusien que dans le cadre multilatéral,
voire unilatéral. La Grande chambre de la Cour faisant 1a aussi preuve d’une grande
retenue, ayant écarté sa compétence ratione loci, dans la décision Bankovic c. Belgique
et al du 19 décembre 2001°' concernant I’ensemble des pays européens membres de
I’Organisation du traité de I'Atlantique nord (OTAN) a la suite du bombardement de
Belgrade. Dans ’affaire Berhami et Berhami c. France et Saramati c. France, Allemagne
et Norvége®?, qui concernaient ces trois Etats pour leur présence au Kosovo, la Grande
chambre se déclarait également incompétente par une décision du 2 mai 2007 en
invoquant cette fois I’immunité des organisations internationales, en 1’occurrence des
organes subsidiaires crées par le Conseil de sécurité, comme la KFOR et la MINUK.

Depuis lors, la multiplication des conflits armés et des interventions étrangéres
sur le terrain a donné une grande acuité a I’application de la Convention aux situations de
crise, alors que I’article 15 de la Convention vise implicitement les obligations découlant
du droit international humanitaire®*. L arrét de la Grande chambre Hassan c. Royaume-
Uni du 16 septembre 2014°* concernant des opérations de 2003 en Irak a été trés
remarqué, notamment dans les milieux militaires francais. Le meilleur moyen d’éviter
des recours a Strasbourg est sans doute d’appliquer le droit interne, en mettant pleinement
en ceuvre le principe de subsidiarité.

B. Les avancées du droit francais

Le plus souvent, les garanties internes et les garanties européennes se confortent.
L’application directe de la Convention a connu pourtant une premiere période de
flottement, certains juges étant trés marqués par une vision formaliste et se bornant a viser
la conformité & la Convention, sans tenir compte de la jurisprudence de la Cour®®. De

d’antisémitisme (Observations sous la décision M’'Bala M’Bala c. France, 20 octobre 2015) » 1:107
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méme, les autorités négligeaient les condamnations d’autres pays pour anticiper des
réformes indispensables, comme en matiére d’écoutes téléphoniques, attendant les arréts
Huvig et Kruslin du 24 avril 1990°¢ pour mettre en chantier la loi du 24 avril 1990. En ce
sens, les arréts de la Cour peuvent servir de moteur a des réformes 1égislatives, méme si
au nom de I’autorité de la chose jugée, le requérant ne bénéficiait pas lui-méme de cette
nouvelle 1égislation, comme dans affaire B. ¢. France du 25 mars 1992%7 concernant le
changement d’état civil d’un transsexuel. Une réforme de principe est intervenue, dans
le contexte délicat de I’affaire Papon, avec la loi Guigou du 15 juin 2000°% qui ouvre la
voie a un réexamen d’une décision de justice définitive a la suite de la Cour européenne,
mais seulement en matiére pénale®®.

Les hautes juridictions, non parfois sans résistance, ont adapté leurs procédures
et leurs structures a la jurisprudence européenne. C’est le cas du Conseil d’Etat, trés
vigilant 4 la suite de 1’arrét Kleyn et al. ¢. Pays-Bas du 6 mai 2003%° — au sujet duquel la
France comme I’Italie avaient fait une rare tierce intervention, marquant ainsi leur intérét
pour le dossier — et de 1’arrét Sacilor Lormines c. France du 9 novembre 2006°! — avec
Marceau Long, un prestigieux ancien Vice-président du Conseil d’Etat comme juge ad
hoc au titre de la France, Jean-Paul Costa s’étant récusé. Au prix de changements
cosmétiques, le « commissaire du gouvernement » devenant en 2009 un « rapporteur
public », la dualité de fonction du Conseil d’Etat était sauvegardée. La vice-présidence
de Jean-Marc Sauvé, entamée en octobre 2006, marqua un tournant en donnant toute sa
substance au dialogue des juges préconisé par Bruno Genevois, le président de la section
du contentieux®?. Le Conseil d’Etat s’ouvrit au droit européen, en organisant un cycle de
conférences sur la subsidiarité®*. Alors que les relations avec les responsables de I'exécutif
restaient distantes, les visites protocolaires des chefs des hautes juridictions francaises se
firent réguliéres a I’occasion de I’audience annuelle de la Cour de Strasbourg.

On pourrait en dire autant des relations avec la Cour de cassation, notamment
sous I’influence du Premier président Guy Canivet, méme si le Parquet général restait
plus réticent. Des réformes judiciaires importantes furent entreprises, & commencer par la
mise en place d’un double degré de juridiction et la motivation des décisions pénales.
Mais deux lourds dossiers marquent I’absence de réformes structurelles. L’ obstination a
défendre la spécificité du « Parquet a la francaise » déja sanctionnée par ’arrét de Grande
chambre Medvedyev du 29 mars 2010% et ’arrét Moulin du 23 novembre 2010% a conduit
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a une crise de la justice aujourd’hui patente. De méme, I’inertic de la chancellerie a
remédier a la surpopulation carcérale a entrainé la multiplication des condamnations
jusqu’a larrét JM.B. et al du 30 janvier 2020% regroupant trente-deux requétes pour
mieux montrer le caractére systémique de la violation des articles 3 et 13, amenant la
Cour de cassation a réagir elle-méme avec un arrét le 8 juillet 2020°7.

La jurisprudence européenne a également été particulieérement importante pour
condamner I’inertie de la justice frangaise face a des violations de I’article 3 de la
Convention. Alors que P’arrét Tomasi du 27 aolit 1992 parlait encore de « traitement
inhumain et dégradant » de la part des forces de 1’ordre, ’arrét Selmouni du 28 juillet
1999% qualifie les violences subies d’actes de torture. La Cour a également constaté une
violation de I’article 3 s’agissant de demandeurs d’asile laissés a la rue, avec 1’arrét N.A.
et al du 2 juillet 20207°. De méme, sur le terrain de ’interdiction de « 1’esclavage et [du]
travail forcé » dans le cadre de I’article 4, I’arrét Siliadin du 26 juillet 20057" et I’arrét
C.N. et V. du 11 octobre 20127 ont rendu nécessaire un renforcement du cadre 1égislatif
de lutte contre 1’esclavage domestique, avec des réformes du code pénal intervenues en
2007 et en 2013.

On I’aura compris, avec ces exemples d’actualité, parmi tant d’autres, la mise en
ceuvre de la Convention est un laboratoire permanent de réformes Ilégislatives ou
d’évolutions jurisprudentielles. 1l ne s’agit pas d’imposer une uniformisation du droit
européen, mais un renforcement du droit national, par une dialectique permanente entre
les juges’™. A cet égard, la dimension comparative de ’exercice mené a bien entre les
grandes traditions juridiques est un enrichissement culturel beaucoup plus qu’un
nivellement au nom d’un hypothétique « consensus européen». L’Europe de la
démocratie, de I’Etat de droit et des droits de I’homme qui était au cceur de la Convention
de 1950 avant d’étre élargie a partir de 1990 a tout le continent est fondée sur le pluralisme
juridique. Parler de « responsabilité partagée » comme le fait la Déclaration de Bruxelles
de 20157, ¢’est réaffirmer qu’il revient a chaque Etat de respecter les droits de I’homme,
en leur apportant des garanties effectives, mais aussi en remédiant aux violations par des
réformes de fond. Face a l'indifférence a 1’égard des « arguties juridiques » et la
démagogie des passions politiques, 1’expérience frangaise n’est pas inutile pour rappeler
que le splendide isolement est une impasse, 13 ou doit prévaloir I’exemplarité.
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