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Je voudrais tout d’abord vous dire combien je suis heureuse d’étre ici
et je vous remercie tres sincerement de cette belle invitation a la Confé-
rence annuelle Claire-L’Heureux-Dubé. Depuis des années, les liens
académiques, scientifiques, amicaux que j’ai eu le privilege de nouer au
Québec sont pour moi des plus précieux. Si le terme n’était pas devenu
aussi suspect, j'aimerais dire que j’ai pu tisser ici un véritable réseau. Je
sais aussi, ma chere Claire, que nous partageons des valeurs—peut-étre
des utopies—communes, la protection et le développement des droits
et libertés, des droits fondamentaux. La tache est d’autant plus difficile
aujourd’hui que «les vents sont contraires ». Mais je pense cependant que
ces moments de crise sont précisément ceux ou il faut retourner a 1’essen-
tiel et penser I’avenir.

Lorsqu’il s’agit de droits et spécialement des droits de ’homme, la vraie
question est celle de savoir comment prendre ces droits «au sérieux! », pour
reprendre le beau titre de Dworkin. Les droits de I’homme, les droits de la
Convention européenne des droits de I’homme?, ne sont ni une idéologie ni
un systeme de pensée. Pour étre porteurs de sens dans la vie des personnes
et des sociétés, ils doivent €tre traduits en action. La reconnaissance des
droits est donc inséparable des mécanismes destinés a assurer leur mise
en ceuvre. C’était I'intuition fondamentale de ceux qui ont pensé et voulu
la Convention européenne des droits de ’homme, 1’ceuvre maitresse
du Conseil de I’Europe. Depuis la création de celui-ci en 1949, comme
premicre tentative apres la Seconde Guerre mondiale d’unifier I’ Europe?,
les droits de ’homme ont été considérés, avec la démocratie et I’Etat de
droit, comme les fondements essentiels et inali€nables de la construction

1. Ronald DWORKIN, Taking Right Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977.

2. Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
4 novembre 1950, S.T.E. n° 5 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953 ; ci-apres « Conven-
tion européenne des droits de I’homme »).

3. David John HARRIS et autres, Law of the European Convention on Human Rights, 2¢ éd.,
Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 1.
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européenne’. La déclaration adoptée au Congres du Mouvement européen
a La Haye en 1948 est visionnaire: « Aucun [...] Etat ne peut adhérer a
I’Union européenne s’il ne souscrit pas aux principes fondamentaux d’une
charte des droits de ’homme et ne se déclare pas disposé a garantir leur
application’. » Depuis le début, ces deux dimensions vont de pair: affirmer

les droits de ’homme et en assurer la mise en ceuvre judiciaire®.

La Convention européenne des droits de I’homme a été ouverte a la
signature des Etats membres du Conseil de 1'Europe 2 Rome le 4 novembre
1950. Entrée en vigueur en 1953, elle a aujourd’hui été ratifiée par 47 Etats
européens (800 millions d’Européens), la «maison commune Europe »,
comme le disait Gorbatchev, qui s’étend de Vladivostok a Coimbra et qu’il
importe d’arrimer fermement aux « principes de pluralisme, de tolérance et
d’esprit d’ouverture sans lesquels il n’est pas de société démocratique ».
L’importance du rdle de la Convention dans la construction de I’Europe a
été mise en lumiere ces dernieres années, depuis la chute du mur de Berlin,
par le fait que I’adhésion a la Convention est devenue une obligation poli-
tique pour les Etats qui veulent étre membres du Conseil de 1'Europe’. Si
la création en 1950 d’un mécanisme supranational de protection des droits
de 'homme visait notamment a s’affranchir de ’héritage de la Seconde
Guerre mondiale, aujourd’hui encore, la Cour développe une jurisprudence
importante de justice transitionnelle afin de solder les séquelles des régimes

4. Ainsi, a 'article 3 du Sratut du Conseil de I’Europe (Londres, 5 mai 1949), les Etats
membres conviennent ceci: « Tout membre du Conseil de I’Europe reconnait le principe
de la prééminence du droit et le principe en vertu duquel toute personne placée sous sa
juridiction doit jouir des droits de ’homme et des libertés fondamentales. »

5. Voir Robin C.A. WHITE et Clare OVEY, The European Convention on Human Rights,
5¢ éd., Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 3. La philosophie politique et le
programme en matiere de droits de I’homme des puissances alliées au lendemain de la
Seconde Guerre mondiale ont tous deux guidé le choix des droits et leur mécanisme de
protection.

6. Cf. Christos L. Rozakis, « The Particular Role of the Strasbourg Case-Law in the Deve-
lopment of Human Rights in Europe», (2010) Greek Law Journal on ECHR (numéro
spécial) 20, 20 et 21. Voir aussi C.L.. RozAKIs, «Is the Case-Law of the European Court of
Human Rights a Procrustean Bed ? Or is it a Contribution to the Creation of a European
Public Order ? A Modest Reply to Lord Hoffmann’s Criticisms », (2009) 2 UCL Human
Rights Review 51.

7. CONSEIL DE L’EUROPE, ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE, Respect des engagements pris
par les Etats membres au moment de leur adhésion au Conseil de I’Europe, Rés. 103
(14 avril 1994), art. 9, [En ligne], [www.assembly.coe.int/ASP/Doc/ATListingDetails_F.
asp ?ATID=3454] (2 janvier 2012).
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communistes en Europe centrale et orientale ainsi que, plus récemment, de
la guerre en ex-Yougoslavie®.

Le préambule de la Convention est éminemment significatif. Il trace
les contours d’un ordre public européen. D’un c6té, les droits et libertés
sont le fondement de la justice et de la paix dans le monde et leur maintien
repose sur «un régime politique véritablement démocratique ». Cependant,
aujourd’hui, beaucoup reste a faire car, comme le dit Claude Lefort, la
démocratie est «ce régime inoui qui fait I’expérience historique de I’indé-
termination de ses reperes’». Paul Auster ne dit pas autre chose lorsqu’il
écrit: « Democracy does not happen by itself. We have to fight for it every
day, otherwise we risk losing it.» D’un autre c6té, «la sauvegarde et le
développement des droits de I’homme et des libertés fondamentales » sont
un des moyens de réaliser une «union plus étroite» entre les Etats euro-
péens, au service de la cause de I'intégration européenne'’. Sauvegarder les
droits de I’homme, mais aussi les développer: voila I'intelligence/le génie
de la Convention européenne des droits de I’homme qui a permis a celle-ci
d’étre non pas un manuscrit de la mer morte, mais un instrument vivant
pertinent dans le contexte de nos sociétés contemporaines.

Le texte de la Convention s’organise en deux titres. Le premier décline
les droits et libertés garantis (partie 2). Le second s’attache a la garantie
de ces droits et libertés par la mise en place d’un organe désormais entie-
rement judiciaire pour en assurer I’application et I'interprétation, a savoir
la Cour européenne des droits de I’homme (partie 3). Telles seront les
parties principales de mon intervention o, de part et d’autre, je tenterai
de montrer le chemin parcouru et les défis qui sont les notres aujourd’hui.
Mais il convient d’abord de préciser les contours de I’engagement des
Etats (partie 1).

1 L’obligation de respecter les droits de ’homme

Si les droits de ’homme constituent un socle de principes sur lesquels
la démocratie se construit, I’article premier de la Convention vient sceller

8. Eva BREMS, «Transitional Justice in the Case Law of the European Court of Human
Rights », (2011) 5 The International Journal of Transitional Justice 282. Voir notamment
I’arrét Sejdi¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine [GC], n° 27996/06 et 34836/06, CEDH
2009-1. La multiplication des conflits internes a donné naissance a ce nouveau concept de
«justice transitionnelle ». Celle-ci vise a assurer le passage d’un état de guerre a la paix
ou d’un régime autoritaire a la démocratie dans des situations ou des crimes de masse
ont été commis qui constituent des violations graves des droits fondamentaux.

9. Claude LEFORT, Essai sur la politique, Paris, Seuil, 1986, p. 29.

10. C.L.Rozakis, « The Particular Role of the Strasbourg Case-Law in the Development of
Human Rights in Europe », préc., note 6, p. 22 (la traduction est de nous).
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la responsabilité des Etats. Ceux-ci «reconnaissent a toute personne rele-
vant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de Ia [...]
Convention ».

1.1 La responsabilité des Etats

«Les Etats». La Convention européenne des droits de I’homme
«déborde [donc] le cadre de la simple réciprocité entre Etats contractants
[...] elle crée des obligations objectives qui, aux termes de son préambule,
bénéficient d’une garantie collective'!.»

«Les Etats reconnaissent» et non pas seulement, comme dans la
plupart des traités internationaux, «s’engagent a reconnaitre». Il s’agit
d’une obligation forte aux conséquences multiples. Celle-ci servira notam-
ment de fondement a I’interprétation des droits et libertés de la Convention
par notre cour, une interprétation finaliste/téléologique qui doit donner
aux droits garantis leur pleine effectivité!2. Celle-ci, & son tour, ouvre la
voie a une interprétation évolutive et dynamique pour faire de la Conven-
tion un instrument vivant, adapté aux réalités actuelles'. 1l est d’ailleurs
significatif de constater que la plupart des dispositions de la Convention
sont rédigées au présent. En d’autres termes, les concepts dont se sert la
Convention sont a entendre dans le sens qui leur est donné par les sociétés
démocratiques aujourd’hui'*. Comme le dit Paul Ricoeur, le sens d’un
texte n’est pas derriere le texte, mais devant lui'. A partir de 13, la Cour
va procéder a différentes constructions comme celles des «notions auto-
nomes », de la «protection par ricochet», des éléments «nécessairement
inhérents a un droit» dont nous avons de multiples exemples.

«Les Etats reconnaissent a toute personne » : homme, femme, enfant ;
national, étranger, apatride (une réalité douloureuse qui s’accroit ces
derniéres années, comme le fait observer le haut-commissaire des Nations

11.  [Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, § 239, série A n°25 (I'italique est de nous).

12. Wemhoff c. Allemagne, 7 juin 1968, § 8, série A n° 7; Golder c. Royaume-Uni, 21 février
1975, § 34, série A n° 18.

13. Cette expression a été utilisée dans une trentaine d’affaires. Par exemple: Tyrer
c. Royaume-Uni, 25 avril 1978, § 31, série A n°® 26; Loizidou c. Turquie (exceptions
préliminaires), 23 mars 1995, § 71, série A n° 310; Christine Goodwin c. Royaume-Uni
[GC], n® 28957/95, § 75, CEDH 2002-VI1; Kamil Ocalan c. Turquie, n° 20648/02, § 193,
12 décembre 2006; E.B. c. France [GC], n® 43546/02, § 92, 22 janvier 2008 ; Bayatyan
c. Arménie [GC], n® 23459/03, § 102, 7 juillet 2011.

14.  Francoise TULKENS, «Les techniques interprétatives des organes de protection des droits
de ’'homme», (2011) 2 R.G.D.I.P. 533.

15. Paul RICOEUR, Du texte a l’action, Paris, Seuil, 1986, p. 116.
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Unies pour les réfugiés, Anténio Guterres!®) ; Iégal comme illégal ; malade
mental ou sain d’esprit; délinquant et criminel aussi, car, comme le disait
Robert Badinter, I’honneur des droits de ’homme est de les accorder a
ceux qui les ont sans doute le moins respectés. Les droits de ’homme ne
sont pas «méritoires ». Ils sont accordés a tous en raison tout simplement
de la dignité de la personne humaine. Apres une longue période d’oubli,
il y a actuellement un regain d’attention et de reconnaissance des droits
humains des personnes agées'’. Ils ne figurent pas en tant que tels dans la
Convention, mais ils sont désormais visés expressément par les articles

21 et 25 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne'®.

Enfin, les Etats reconnaissent i toute personne relevant de leur juridic-
tion, c’est-a-dire a toute personne dont la violation alléguée s’est réalisée
sur le territoire national et les lieux ot les Etats exercent leur contrdle. Par
exemple, la zone internationale d’un aéroport comme dans I’arrét Amuur c.
France' du 25 juin 1996. Une question particuliére aujourd’hui est celle
de savoir si et comment des Etats peuvent étre responsables pour des actes
accomplis ou dont les effets se sont déployés en dehors de leur territoire.
Cette question de la compétence extraterritoriale était au centre de I’affaire
Bankovic et autres c. Belgique et 16 autres Etats contractants® ou les
requérants dénoncaient, au regard notamment de I’article 2 sur le droit a
la vie, le bombardement du batiment de la Radio serbe a Belgrade par les
forces de '’OTAN en 1999 qui avaient provoqué le déces de membres de
la famille des requérants. Dans la décision du 12 décembre 2001, la Cour
estime que ’article premier de la Convention refleéte une conception essen-
tiellement territoriale de la juridiction des Etats: « En résumé, la Conven-
tion est un traité multilatéral opérant [...] dans un contexte essentiellement
régional et plus particulierement dans I’espace juridique des Etats contrac-
tants, dont il est clair que la RFY [I’ex-Yougoslavie] ne releve pas. Elle

16. Antdénio GUTERRES, « Discours a 1’occasion de I’ouverture de I’année judiciaire de la Cour
européenne des droits de I’homme », Strasbourg, 28 janvier 2011, p. 5, [En ligne], [www.
echr.coe.int/NR/rdonlyres/EABF3C29-136D-4D28-8F16-191BD723E2F2/0/20110128_
AUDIENCE_Discours_Guterres_FR.pdf] (1° mai 2012).

17.  Cf. Frédéric MEGRET, « The Human Rights of Older Persons. A Growing Challenge »,
(2011) 11 Human Rights Law Review 37. Pour un exemple récent de la prise en compte
de I’age de la requérante dans une affaire concernant I’article § de la Convention (inté-
grité physique), voir I'arrét Georgel et Georgeta Stoicescu c. Roumanie, n° 9718/03,
26 juillet 2011.

18.  Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, [2000] J.O. C 364/1.

19.  Amuur c. France, 25 juin 1996, Recueil 1996-111.

20. Bankovic et autres c. Belgique et 16 autres Etats contractants (déc.) [GC], n®52207/99,
CEDH 2001-XII.
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n’a donc pas vocation a s’appliquer partout dans le monde?!.» En fait, ce
n’est que dans des circonstances exceptionnelles que la Cour reconnaitra
une compétence extraterritoriale, et nous 1’évoquerons plus loin?2,

1.2 Les obligations des Etats

Deux étapes majeures ont marqué le chemin parcouru, a savoir le
développement des obligations positives et I’application de la Convention
dans la sphere privée.

1.2.1 Les obligations positives

La Cour va progressivement étendre le champ des obligations qui
pesent sur les Etats. Ainsi, si les obligations des Etats sont bien sfir néga-
tives—ne pas s’immiscer dans les droits et libertés garantis—, a cette
exigence de passivité s’ajoute aujourd’hui de plus en plus une exigence
d’activité, sous la forme d’obligations positives, voire d’obligations de
prévention. Plus précisément, depuis 'Affaire linguistique belge* du
23 juillet 1968 et surtout I’arrét Marckx c. Belgique®* du 13 juin 1979, la
Cour européenne des droits de I’homme est donc portée a admettre que les
engagements conventionnels des Etats, d’essence plutot négative, peuvent
se doubler d’une obligation positive visant a garantir le respect effectif des

droits et libertés reconnus®.

Les obligations positives peuvent étre procédurales ou substantielles.
Les premieres imposent aux Etats de prendre les mesures nécessaires
(Iégislatives, administratives, judiciaires) pour assurer la jouissance des
droits garantis, par exemple assurer des soins médicaux en détention®®
ou prévenir le suicide d’un détenu?’. C’est sans doute le droit a la vie
privée et familiale qui a le plus bénéficié de I’enrichissement des obligations

21. 1Id., § 80.

22. Infra, section 1.3.

23.  Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de ’enseignement en
Belgique » c. Belgique (exceptions préliminaires), 23 juillet 1968, série A n° 6.

24. Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, série A n°31.

25. Jean-Frangois AKANDII-KOMBE, Les obligations positives en vertu de la Convention
européenne des droits de ’homme. Un guide pour la mise en ceuvre de la Convention
européenne des droits de I’homme, série «Précis sur les droits de ’homme», n°® 7,
Strasbourg, Conseil de I’Europe, 2006, p. 10.

26. Voir Francoise TULKENS et Panayotis VOYATZIS, «Le droit a la santé en prison. Les
développements de I'article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme »,
(2009) 4 Revue de droit pénal et de criminologie 364.

27. Renolde c. France, n° 5608/05, CEDH 2008-1.
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positives®®. Celles-ci, de maniére générale, ont évidemment trés largement
étendu (trop étendu ?) le champ de la Convention, certes au plus grand
bénéfice des personnes, mais entrainant aussi une responsabilité accrue
pour les Etats.

Les secondes imposent aux Etats la mise en place de procédures
internes en vue d’assurer la protection et/ou la réparation de la Convention.
L’intérét de I’approche procédurale se situe a mes yeux dans I’objectivité
et la crédibilité du controle de la Cour®. Aujourd’hui plus que jamais, nous
sommes saisis de questions particulierement délicates que notre «éloigne-
ment» nous rend sans doute peu aptes a résoudre. L.’ opportunité du place-
ment d’un enfant hors de son milieu familial ou encore ’arbitrage entre
économie et environnement dans la problématique des vols de nuit sont
des questions dont la résolution suppose une proximité avec les faits et les
réalités sociales. Mais, avant de s’en remettre sur le fond aux appréciations
des Etats, encore vérifiera-t-on que ceux-ci ont, sur un plan méthodologique
et formel, multiplié les chances d’aboutir a la «bonne décision», en se
mettant a ’écoute, de maniere équitable et impartiale, de I’ensemble des
intéréts pertinents. D’une certaine maniere, le développement des garanties
procédurales et le controle exercé sur celles-ci peuvent paraitre comme le
corollaire naturel et fécond de la doctrine de la marge d’appréciation des
Etats.

1.2.2 L’application horizontale de la Convention européenne
des droits de I’homme

Aujourd’hui, avec la redéfinition du role de I’Etat, les droits fonda-
mentaux sont de plus en plus invoqués dans les situations qui opposent
des personnes privées ou des groupes—ades acteurs non étatiques—avec
le résultat que I’application horizontale de la Convention—individu contre
individu—se développe parallelement a son application verticale—indi-
vidu contre Etat3?. A défaut d’effet horizontal direct, la Cour reconnait de

28. Frédéric SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, 10° éd., Paris,
Presses universitaires de France, 2011, n° 166, p. 257.

29. Francoise TULKENS et Sébastien VAN DROOGHENBROECK, «La Cour européenne des
droits de ’homme depuis 1980. Bilan et orientations », dans Willem DEBEUCKELAERE et
Dirk VOORHOOF (dir.), En toch beweegt het recht, Tegenspraak, cahier 23, Bruges, Die
Keure, 2003, p. 211.

30. Andrew CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, Oxford, Clarendon Press, 1996 ;
Philip ALsTON (dir.), Non-State Actors and Human Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2005 ; Andrew CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford,
Oxford University Press, 2000, p. 349 ; Ineta ZIEMELE, Human Rights Violations by
Private Persons and Entities: The Case-Law of the International Human Rights Courts
and Monitoring Bodies, Florence, European University Institute, 2009.
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plus en plus I'effet horizontal indirect de la Convention®' qui aujourd’hui
couvre toutes les dispositions de la Convention®2. A suivre 1’évolution
accomplie depuis ces dernieres années, il apparait qu'une violation de la
Convention commise par un particulier pourra étre indirectement «repro-
chée» a I’Etat lorsque celui-ci I’a rendue possible ou probable soit par
négligence pure et simple, soit par tolérance bienveillante®’. Les exemples
sont nombreux. Ainsi, selon ’arrét Hatton et autres c. Royaume-Uni du
8 juillet 2003, qui concernait les nuisances sonores nocturnes résultant de
I’activité de compagnies aériennes privées dont souffrent des riverains
de I’aéroport d’Heathrow, «en matiere d’environnement, la responsa-
bilité de I'Etat peut également découler du fait qu’il n’a pas réglementé
I’activité de I'industrie privée d’une maniere propre a assurer le respect
des droits consacrés par article 8 de la Convention*»

L’intervention requise des Etats au sein des rapports interindividuels
souleve en outre, treés souvent, un conflit entre des droits et libertés égale-
ment garantis par la Convention®. Droit au respect de la vie familiale

31. Voir Dean SPIELMANN, «Obligations positives et effet horizontal des dispositions de la
Convention », dans Frédéric SUDRE (dir.), L interprétation de la Convention européenne
des droits de ’homme : actes du colloque des 13 et 14 mars 1998, Bruxelles, Nemesis,
1998, p. 133.

32. Ainsi, au niveau de l'article 8: X et Y c. Pays-Bas, 26 mars 1985, § 21-27, série A n°91;
Stubbings et autres c. Royaume-Uni, 22 octobre 1996, § 61-64, Recueil 1996-1V (a propos
de délits sexuels commis sur des mineurs); au niveau de I'article 9: Otto-Preminger-
Institut c. Autriche, 20 septembre 1994, § 47, série A n° 295-A, et Comm. eur. D.H., req.
n°® 34614/97; Scientology Kirche Deutschland c. Allemagne (déc.), 7 avril 1997, Déci-
sions et rapports 89-B, p. 163 (protection du groupe religieux contre les attaques dont
il fait I’objet) ; au niveau de I’article 10: Ozgiir Giindem c. Turquie, n° 23144/93, § 42 et
43, CEDH 2000-III (protection de journalistes contre le harcelement), et Fuentes Bobo
c. Espagne, n° 39293/98, § 38, 29 février 2000 (protection de la liberté d’expression face
aux pressions d’un employeur); au niveau de Iarticle 11: Plattform «Artze fiir das
Leben » c. Autriche, 21 juin 1988, § 34, série A n° 139. Au niveau de I'article 5, voir,
quoique tres implicitement, I’arrét Riera Blume et autres c. Espagne, n° 37680/97, § 65,
CEDH 1999-VII (protection contre la séquestration arbitraire) ; au niveau de I’article
premier du premier protocole additionnel: Gustafsson c. Suéde, 25 avril 1996, § 60,
Recueil 1996-11.

33. Voir, de maniere générale, I’arrét Chypre c. Turquie [GC], n® 25781/94, § 81, CEDH
2001-IV : «[S]i les autorités d’un Etat contractant approuvent, formellement ou taci-
tement, les actes de particuliers violant dans le chef d’autres particuliers soumis a sa
juridiction les droits garantis par la Convention, la responsabilité dudit Etat peut se
trouver engagée au regard de la Convention ».

34. Hatton et autres c. Royaume-Uni [GC], n°® 36022/97, § 119, CEDH 2003-VIII.

35. Olivier DE SCHUTTER et Francoise TULKENS, «Rights in Conflict: the European Court
of Human Rights as a Pragmatic Institution», dans Eva BREwMS (dir.), Conflicts Between
Fundamental Rights, Anvers, Intersentia, 2008, p. 169.
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des parents vs protection de 1'intégrité physique de leurs enfants®; droit
au respect de la vie privée de la mere vs droit de ’enfant a connaitre ses
origines®’; droit a la liberté d’expression des journalistes vs droit a la vie
privée et a la réputation des personnes®. Mais les droits fondamentaux ne
sont pas arrangés selon des ordres de priorité, et, en principe, il n’y a pas de
hiérarchie entre eux. Des lors, ces conflits entre droits sont parmi les plus
difficiles a résoudre, car, sur les deux plateaux de la balance, figurent des
droits et libertés qui méritent a priori un égal respect. Cette métaphore de
la balance présuppose qu’il existerait une échelle commune selon laquelle
I’'importance respective ou le poids des différents droits pourraient étre
mesurés, ce qui est largement irréaliste. C’est ce que les théoriciens du
droit appellent le probléme de 1'incommensurabilité®. Ainsi, aujourd’hui,
les conflits de droits supposent une méthode de résolution originale dont
les jalons sont encore a construire.

1.3 De nouveaux défis

Je voudrais évoquer ici deux situations relativement nouvelles qui ont
comme dénominateur commun ce que 1’on pourrait appeler la mondialisa-
tion et globalisation des droits et des droits de ’homme.

1.3.1 Les organisations internationales

Depuis le début des années 80 et a un rythme plus soutenu dans les
années 90, la Cour européenne des droits de I’homme a été saisie de requétes
mettant en cause la responsabilité individuelle ou collective d’Etats parties
a la Convention a raison d’actes ou d’omissions imputables a des institu-
tions ou a des organisations internationales dont ils font partie et qui se
multiplient®.

En ce qui concerne I’'Union européenne, la Cour a développé dans
I’arrét Bosphorus Airways c. Irlande du 30 juin 2005 le principe de la

36. Z. et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 29392/95, § 74, CEDH 2001-V.

37. Odievre c. France [GC], n° 42326/98, CEDH 2003-III (accouchement sous X).

38. Von Hannover c. Allemagne, n° 59320/00, CEDH 2004-V1.

39. Voir, parmi d’autres, Ruth CHANG (dir.), Incommensurability, Incomparability, and
Practical Reason, Cambridge, Harvard University Press, 1997, et Benoit FRYDMAN, Le
sens des lois. Histoire de 'interprétation et de la raison juridique, Bruxelles, Bruylant,
2007, p. 436.

40. Olivier DE SCHUTTER, « Human Rights and the Rise of International Organisations: The
Logic of Sliding Scales in the Law of International Responsibility », dans Jan WOUTERS
et autres (dir.), Accountability for Human Rights Violations by International Organisa-
tions, Oxford, Intersentia, 2010, p. 51.
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présomption d’équivalence*!. Mais, de maniere plus structurelle, nous
sommes a la veille d’un événement majeur, a savoir 1’adhésion de 1’Union
européenne a la Convention européenne des droits de I’homme qui consti-
tuera évidemment une étape importante puisque, d’une part, les institutions
de I’Union seront tenues d’assurer le respect des droits de la Convention et,
d’autre part, ce ne seront plus les Etats membres mais I’Union elle-méme
qui assumera la responsabilité d’ une éventuelle violation de la Convention
dans la mise en ceuvre par les Etats du droit de 'Union. L’adhésion a été
décidée sur le plan politique par le Traité de Lisbonne modifiant le traité
sur I’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne,
signé a Lisbonne le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1°" décembre
2009*2. Les négociations sont actuellement en cours entre la Commission
européenne et le Conseil de I’Europe pour fixer les modalités de 1’adhé-
sion®. Lorsqu’elle sera réalisée, 1’adhésion assurera la cohérence et la
sécurité juridique entre les différentes sources de droits fondamentaux qui
coexistent sur le continent européen. Progressivement se construira ainsi,
dans I’harmonie, ce que I’on peut véritablement appeler un espace constitu-
tionnel européen qui «invite a une vision globale des droits fondamentaux
en Europe, une vision qui en integre toutes les dimensions, qu’elles soient
nationales, conventionnelles ou de I’Union* ». Au final, la notion de droits
fondamentaux recevra sa signification pleine et enti€re, et nous nous enga-
gerons plus encore sur la voie de ce qui les caractérise essentiellement, a
savoir I'universalité.

En ce qui concerne les Nations Unies, nous avons une requéte pendante
devant la Grande Chambre, I’affaire Nada c. Suisse, qui concerne une ques-
tion éminemment actuelle, a savoir le régime des sanctions ciblées adop-
tées par des résolutions du Conseil de sécurité apres le 11 septembre 2001
pour la répression du terrorisme international®. Sur le plan substantiel,

41. Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Birketi c. Irlande [GC], n° 45036/98,
CEDH 2005-VI.

42. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I’Union européenne et le traité instituant la
Communauté européenne, 13 décembre 2007, [2007] J.O. C 306/1 (entré en vigueur le
1¢" décembre 2009).

43. Francoise TULKENS, « L’adhésion de I’Union européenne a la Convention européenne des
droits de I’homme. Pour et vers une organisation harmonieuse», (2011) 47 RTD eur 27.

44. Luzius WILDHABER et Johan CALLEWAERT, « Espace constitutionnel européen et droits
fondamentaux. Une vision globale pour une pluralité de droits et de juges», dans Ninon
COLNERIC et autres (dir.), Une communauté de droit, Berlin, Berliner Wissenschafts-
Verlag, 2003, p. 61, a la page 62.

45. Joél RIDEAU et autres (dir.), Sanctions ciblées et protections juridictionnelles des droits
fondamentaux dans ’'Union européenne. Equilibres et déséquilibres de la balance,
Bruxelles, Bruylant, 2010.
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quelle balance établir entre la sécurité collective et le respect des droits
de ’'homme dont la Cour a la garde? Sur le plan procédural, qui doit en
assumer la responsabilité: I'Etat qui met en ceuvre ces sanctions et/ou les
Nations Unies elles-mémes ? Single ou dual responsibility?

1.3.2 L’application extraterritoriale de la Convention européenne
des droits de ’homme

Des affaires de plus en plus nombreuses mettent en cause I’application
extraterritoriale de la Convention qui, comme nous 1’avons vu, ne peut
intervenir que dans des circonstances exceptionnelles. En juillet 2011, la
Cour a rendu en Grande Chambre les arréts Al-Skeini et autres c. Royaume-
Uni*® et Al-Jedda c. Royaume-Uni*’, le premier concernant la mort de
civils irakiens tués par des soldats britanniques pendant la participation
du Royaume-Uni a I’ Autorité provisoire de la coalition qui a gouverné
I’'Trak en 2003 et en 2004, le second concernant la privation de liberté du
requérant en Irak pendant plus de trois ans sans que des charges soient
portées contre lui. Dans 1’arrét Al-Skeini, la Cour constate que, apres le
renversement du régime baasiste et jusqu’a I’instauration du gouverne-
ment intérimaire, le Royaume-Uni a assumé en Irak (conjointement avec
les Etats-Unis) certaines des prérogatives de puissance publique qui sont
normalement celles d’un Etat souverain, en particulier le pouvoir et la
responsabilité du maintien de la sécurité dans le sud-est du pays. Dans ces
circonstances exceptionnelles, la Cour considere que le Royaume-Uni, par
le biais de ses soldats affectés a des opérations de sécurité a Bassorah lors
de cette période, exergait sur les personnes tuées lors de ces opérations une
autorité et un contrdle propres a établir, aux fins de I’article premier de la

Convention, un lien juridictionnel entre lui et ces personnes*s.

Dans I’arrét Al-Jedda, face au gouvernement qui faisait valoir que
I’internement s’imposait pour des raisons de sécurité et qu’il agissait 1éga-
lement comme un agent des Nations Unies appliquant les résolutions du
Conseil de sécurité, la Cour a fait un pas important en décidant que la
détention en cause était imputable a I’Etat défendeur, car, en I’absence
d’obligation contraignante de recourir a I’internement, il n’y avait aucun
conflit entre les obligations imposées au Royaume-Uni par 'article 103
de la Charte des Nations Unies de 1945 et celles découlant de I’article 5
§ 1 de la Convention®. Tout récemment, une nouvelle affaire, Pritchard

46. Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 55721/07, 7 juillet 2011 (ci-apres « Al-Skeini» ).
47. Al-Jedda c. Royaume-Uni [GC], n° 27021/08, § 109, 7 juillet 2011 (ci-apres «Al-Jedda »).
48. Al-Skeini, préc., note 46, § 149.

49. Al-Jedda, note 47, § 109.
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c. Royaume-Uni*, qui concerne le déces par balles d’un soldat de I’armée
territoriale (c’est-a-dire les volontaires des forces de réserve britanniques)
servant en Irak, a été communiquée au gouvernement britannique pour
observations. Sur le terrain des articles 2 et 13 de la Convention, le pere
de la victime allegue que les autorités britanniques n’ont pas conduit d’en-
quéte complete et indépendante sur le déces de son fils.

2 Les droits garantis

2.1 Quel est le contenu des droits et libertés ?

Nous avons a notre disposition les droits et libertés énumérés aux
articles 2 a 12 de la Convention. Le droit a un recours effectif devant une
instance nationale si ces droits ont été violés (art. 13) ainsi que I'interdiction
de la discrimination dans la jouissance de ceux-ci (art. 14) constituent les
compléments naturels de la reconnaissance des droits civils et politiques
garantis par la Convention. Ces deux dernicres dispositions jouent un role
de plus en plus important dans la jurisprudence de la Cour.

Je vais brievement illustrer les développements les plus significatifs
quant a certaines dispositions de la Convention, a travers lesquels on peut
saisir les questions critiques, sensibles, auxquelles la Cour est confrontée
aujourd’hui et qui ne sont que le reflet des situations parfois extraordinai-
rement complexes et difficiles que les personnes vivent dans la réalité:
la paupérisation accrue de populations vulnérables, les périls terroristes,
les lenteurs de la justice, les dysfonctionnements des pouvoirs publics,
les interrogations sur la bioéthique, etc.

L’article 2 de la Convention dispose que «[l]e droit de toute personne
a la vie est protégé par la loi». Aujourd’hui, ce sont surtout les limites
de la vie qui sont interrogées et la Cour est saisie de problemes d’ordre
éthique, moral et social touchant a la fin de la vie et au début de celle-ci.
En ce qui concerne le début de la vie, dans I’arrét Evans c. Royaume-Uni
du 10 avril 2007, la requérante se plaignait que les dispositions de droit
anglais exigeant le consentement de son ex-compagnon pour la poursuite
de la conservation des ovules fécondés et I'implantation de ceux-ci violait
le droit des embryons a la vie au regard de I’article 2 de la Convention:
«la Grande Chambre estime que les embryons [...] ne peuvent se prévaloir
du droit a la vie protégé par I’article 2 de la Convention et qu’il n’y a donc
pas violation de cette disposition’! ».

50. Pritchard c. Royaume-Uni, requéte n° 1573/11, communiquée au gouvernement pour
observations le 30 aott 2011.
51.  Evans c. Royaume-Uni [GC], n°® 6339/05, § 56, CEDH 2007-1.
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L’article 3 de la Convention interdit la torture et les traitements inhu-
mains et dégradants. Il s’agit d’un droit absolu, indérogeable. Dans 1I’arrét
Selmouni c. France du 28 juillet 1999 ou la Cour a, pour la premiere fois,
qualifié de torture les sévices infligés au requérant pendant la garde a vue,
elle a adressé un signal fort: «le niveau d’exigence croissant en maticre de
protection des droits de I’homme et des libertés fondamentales implique,
parallelement et inéluctablement, une plus grande fermeté dans 1’appré-
ciation des atteintes aux valeurs fondamentales des sociétés démocrati-
ques?». La force de I’article 3 de la Convention est que cette disposition
peut étre utilisée par ricochet pour atteindre des situations ou, lorsque
des personnes sont renvoyées dans le désespoir, la dignité humaine est
en jeu. Je pense notamment aux étrangers, car, a mes yeux, il s’agit du
probléme crucial des prochaines années™, ainsi qu’aux situations d’ex-
tréme pauvreté qui, elles aussi, vont bientdt, dans tous les pays européens,
constituer un probléme majeur.

Actuellement, I’article 3 joue un rdle croissant dans deux domaines
principaux. Tout d’abord, dans les situations de détention, la ou des
personnes sont privées de liberté. De nombreuses affaires concernent les
conditions de détention objectivement inhumaines et dégradantes (surpo-
pulation, conditions sanitaires et d’hygiéne, pauvreté)>*. Se pose également
le probleme du maintien en détention des individus en mauvais état de
santé, Agés ou tres fragiles, handicapés. L’arrét Farbtuhs c. Lettonie»
du 2 décembre 2004 concernait un homme paraplégique agé de 83 ans
qui avait été condamné pour crimes contre I’humanité et génocide et est
demeuré incarcéré plus d’un an apres que les autorités pénitentiaires eurent
reconnu qu’elles ne disposaient ni d’installations spéciales nécessaires ni
de personnel suffisamment qualifié pour assurer les soins adéquats.

Un autre domaine, ensuite, est celui des procédures d’expulsion, en
relation avec, notamment, le terrorisme. Les Etats se trouvent confrontés
a un paradoxe. D’un c6té, il est évident et communément admis que le
terrorisme est une menace a la jouissance des droits de ’homme et des

52. Selmouni c. France [GC], n° 25803/94, § 101, CEDH 1999-V.

53.  Voir Ryan PEVNICK, Immigration and the Constraints of Justice. Between Open Borders
and Absolute Sovereignty, Cambridge, Cambridge University Press, 2011. Sans avaliser
I’idée de la liberté totale de circulation, I’auteur développe 1’idée de I’obligation d’ac-
cueillir les personnes qui ne peuvent se construire comme &tre humain la ou elles sont
— ou ont moins d’opportunités de le faire — en raison d’injustices dont nous sommes
responsables.

54. Voir, par exemple: Dougoz c. Gréce, n°® 40907/98, CEDH 2001-1I; Peers c. Grece,
n° 28524/95, CEDH 2001-111.

55.  Farbtuhs c. Lettonie, n® 4672/02, 2 décembre 2004.
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valeurs les plus fondamentales. Mais, d’un autre c6té, la lutte contre le
terrorisme peut également éroder un nombre important de droits et de
libertés. Les Etats sont donc confrontés a une double responsabilité: ils
doivent protéger les droits de I’homme en combattant le terrorisme de
maniere efficace, mais ils doivent aussi respecter les droits de ’homme dans
la mise en ceuvre des mesures antiterroristes. C’est la le message essentiel
de larrét Saadi c. Italie’® du 28 février 2008 : la Cour (Grande Chambre),
a I’'unanimité, réaffirme que 1’expulsion du requérant, soupconné mais non
pas condamné pour activités terroristes, vers la Tunisie ou il courrait un
risque réel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants, constituerait une violation de I’article 3.

Plusieurs nouvelles questions ont été soulevées dans des arréts au
sujet du droit au respect de la vie privée garanti par I’article 8 de la Conven-
tion qui s’est tres largement développé ces dernieres années, sous son
double aspect de la vie privée individuelle et de la vie privée sociale. La
vie privée personnelle se décline aujourd’hui autour de I'intégrité, I'identité
et I'intimité.

En ce qui concerne le droit a I’intégrité personnelle, 1a Cour a natu-
rellement eu a connaitre de problemes dans le domaine du droit et de la
pratique en matiere médicale, touchant a ces concepts clés comme la dignité
et 'identité propre a tout tre humain, le respect de I'intégrité physique et
morale de toute personne ou encore I’exigence du consentement libre et
éclairé a toute intervention médicale. On en trouve un exemple dans I’arrét
Glass c. Royaume-Uni®’ du 9 mars 2004, qui soulevait la question, sous
I’angle de I’article 8 de la Convention, des circonstances dans lesquelles un
hopital peut imposer un traitement médical a un enfant ou interrompre un
tel traitement en décidant de ne pas réanimer I’enfant, au mépris des objec-
tions de ses parents. En ce qui concerne I’identité personnelle, aujourd hui
ce droit s’étend au droit a I’acces aux informations concernant ses origines
et a la connaissance de sa filiation, comme élément du droit a I’épanouis-
sement et au développement personnel. Dans I'arrét Odiévre c. France du
13 février 2003, qui concerne la question de I’accouchement sous X, la Cour
estime que «[l]a naissance, et singulicrement les circonstances de celle-ci,
releve de la vie privée de I’enfant, puis de I’adulte, garantie par I’article 8
de la Convention qui trouve ainsi a s’appliquer en 1’espece®». Cet arrét
a ouvert la voie a d’autres, ou la Cour va prendre en considération ou,
plus exactement, donner effet aux développements technologiques dans

56. Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, CEDH 2008-1.
57. Glass c. Royaume-Uni, n° 61827/00, CEDH 2004-11.
58. Odievre c. France, préc., note 37, § 29.
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ce domaine et, notamment, les tests ADN>’. En ce qui concerne |intimité
personnelle, récemment, dans I’affaire S. et Marper c. Royaume-Uni®, la
Cour était appelée a examiner la compatibilité avec I’article 8 de la Conven-
tion de la conservation par la police des empreintes digitales, échantillons
cellulaires et profils ADN des requérants apres la conclusion, respective-
ment par un acquittement et par une décision de classement sans suite,
des poursuites pénales menées contre eux. Elle constate une violation
de la Convention, insistant notamment sur les préoccupations légitimes
quant aux usages susceptibles d’étre faits des échantillons cellulaires qui
renferment un code génétique unique, lequel revét une importance vitale
pour les personnes.

Quant a la vie privée sociale, celle-ci s’installe désormais solidement
dans la Convention. LLa Cour estime en effet qu’il existe une zone d’inte-
raction entre une personne et ses semblables qui peut étre rattachée a la vie
privée, méme dans un contexte public. Le droit au respect de la vie privée,
ce n’est donc pas seulement le droit de rester chez soi; c’est également le
droit de sortir de chez soi pour aller vers les autres. Sous cet aspect, les
prolongements actuellement les plus identifiables sont le droit de conserver
le mode de vie en tant que groupe minoritaire, et je pense notamment aux
Roms.

La liberté d’expression garantie par ’article 10 de la Convention
revét une importance cruciale pour le bon fonctionnement de la démo-
cratie. Selon la jurisprudence constante de la Cour, la liberté d’expression
constitue 'un des fondements essentiels d’une société démocratique et
I'une des conditions primordiales de son progres®!. Cette affirmation de la
fonction sociale de la liberté d’expression a deux conséquences : d’une part,
la liberté d’expression n’est pas seulement une garantie contre les ingé-
rences de I’Etat (droit subjectif), mais elle est aussi un principe fondamental
objectif pour la vie en démocratie; d’autre part, la liberté d’expression
n’est pas une fin en soi mais un moyen pour 1’établissement d’une société
démocratique. Mais, méme dans les sociétés démocratiques, et je dirai peut-
étre surtout dans les sociétés démocratiques, la liberté d’expression ou plus
exactement I’exercice de cette liberté est susceptible d’étre affectée par
certaines limitations qui sont énoncées a ’article 10 § 2 de la Convention

59. Jdggi c. Suisse, n° 58757/00, CEDH 2006-X ; Paulik c. Slovaquie, n° 10699/05, CEDH
2006-X1; Tavli c. Turquie, n° 11449/02, 9 novembre 2006 ; Phinikaridou c. Chypre,
n° 23890/02, 20 décembre 2007 ; Kalacheva c. Russie, n® 3451/05, 7 mai 2009.

60. S. et Marper c. Royaume-Uni [GC], n° 30562/04 et 30566/04, § 72, CEDH 2008-1.

61. Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, § 49, série A n° 24; Parti communiste
unifié de Turquie et autres c. Turquie [GC], 30 janvier 1998, § 45, Recueil 1998-1; Ozgiir
Giindem c. Turquie, n° 23144/93, § 57, CEDH 2000-I11.
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et qui doivent étre interprétées strictement. Nous sommes de plus en plus
souvent confrontés a des propos antidémocratiques. Dans ’arrét Erbakan
c. Turquie du 6 juillet 2006, la Cour a jugé qu’il ne fait aucun doute que
des expressions concretes constituant un discours de haine ne bénéficient
pas de la protection de I'article 10 de la Convention%? et qu’«il est d’une
importance cruciale que les hommes politiques, dans leurs discours publics,
évitent de diffuser des propos susceptibles de nourrir I'intolérance®’ ».

L’interdiction de la discrimination visée par I’article 14 de la Conven-
tion est une question de plus en plus sensible. L arrét Natchova et autres
c. Bulgarie® du 6 juillet 2005 est le premier oli la Cour a combiné I’article 2,
sous son volet procédural, avec I’article 14 en ce qui concerne un crime de
haine. Par ailleurs, s’agissant du racisme, la Cour pose dans une formule
de principe la nature de ses exigences :

La violence raciale constitue une atteinte particuliere a la dignité humaine et [...]

elle exige une vigilance spéciale et une réaction vigoureuse de la part des autorités.

C’est pourquoi celles-ci doivent recourir a tous les moyens dont elles disposent

pour combattre le racisme et la violence raciste, en renforgant ainsi la conception

que la démocratie a de la société, y percevant la diversité non pas comme une
menace mais comme une richesse®.

En outre, cet arrét a un autre intérét, celui d’ouvrir le champ de
I’article 14 aux obligations positives, depuis longtemps reconnues par la
Cour et qui, comme nous I’avons vu, imposent aux Etats de prendre des
mesures pour assurer le respect des droits garantis par la Convention,
jusque et y compris dans les relations entre personnes privées, ce qui est
une situation fréquente en matiere de racisme. Il y a la une potentialité qui
pourrait étre exploitée dans la lutte contre le racisme. Sur le plan normatif,
il est important de signaler et de saluer le Protocole n° 12 signé a Rome
le 4 novembre 2000, pour le 50° anniversaire de la Convention, et dont
I’article premier porte sur une interdiction générale de la discrimination
dans tout droit prévu par la loi et dans tout acte d’une autorité publique. Ce
protocole que I’on peut certainement qualifier de révolutionnaire est entré
en vigueur le 1°" avril 2005. Il engage a ce jour dix-huit Etats qui I’ont ratifié.

Enfin, ’article 17 de la Convention porte sur I'interdiction de I’abus de
droit. «Pas de liberté pour les ennemis de la liberté », proclamait Saint-Just
ou encore, pour reprendre I’observation de John Rawls, «[j]ustice does

62. Erbakan c. Turquie, n° 59405/00, § 57, 6 juillet 2006.

63. Id., § 64.

64. Natchova et autres c. Bulgarie [GC], n® 43577/98 et 43579/98, § 164, CEDH 2005-VII.

65. Id., § 145.

66. Protocole n° 12 a la Convention pour la protection des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, 4 novembre 2000, S.T.C.E. n° 177 (entrée en vigueur le 1° avril 2005).
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not require that men must stand idly by while others destroy the basis of
their existence®’ ». L article 17 vise « 2 retirer 4 ceux qui veulent utiliser les
garanties conventionnelles le bénéfice de ces droits puisque leur objectif
est de remettre en cause les valeurs que la Convention protége® ». Dans le
domaine de I’abus de droit, la Cour a exprimé sa position sur les dangers
qui menacent la démocratie. Je pense ici aux décisions et arréts ou la Cour
a refusé la protection de la Convention (art. 10 et 11, surtout) s’agissant
de racisme, de négationnisme, de révisionnisme ou d’appel a la violence.

2.2 Quelle est 1a nature de ces droits ?

11 s’agit de droits civils et politiques, les droits-libertés (dits de la
premiere génération) qui sont issus de la philosophie des Lumieres. Des
droits bourgeois, comme le soutenait Marx%? Le récent Prix Nobel
d’économie, Amartya Sen, montre lumineusement qu’il n’y aura pas de
famine dans les pays qui respectent les libertés, et notamment la liberté

d’expression’”.

Les droits et libertés ne s’exercent toutefois pas dans un vide, mais
ils s’attachent a une personne en situation, au sein d’une communauté.
Nous sommes dans la sphere des droits-égalité (dits de la deuxieme géné-
ration). Le concept de droit social indique bien I’idée que son titulaire est
I’individu dans les rapports sociaux a travers lesquels il se construit ou
se détruit, a travers lesquels il vit ou survit. Education, santé, protection
sociale, logement, travail, culture aussi, deviennent des droits-créances qui
imposent une action, une prestation pour créer les conditions nécessaires a
leur réalisation. Comme le dit Touraine dans Qu’est-ce que la démocratie ?,
«[1]a reconnaissance des droits fondamentaux serait vide de contenu si elle
ne conduisait pas a donner a tous la sécurité et a étendre constamment
les garanties légales et les interventions de I’Etat qui protégent les plus
faibles’! ». Certes, il appartient aux Etats de faire la justice sociale et, dans
I’enceinte du Conseil de I’Europe, d’autres conventions, comme la Charte
sociale européenne de 196172, révisée en 1996, s’attachent directement

67. John RAWLS, A Theory of Justice, Oxtord, Oxford University Press, 1971, p. 218.

68. Mario OETHEIMER, «La Cour européenne des droits de ’homme face au discours de
haine », (2007) 69 Revue trimestrielle des droits de I’homme 63, 66.

69. Karl MARX, La question juive, 1843.

70. Amartya SEN, Poverty and Famines. An Essay on Entitlement and Deprivation, Oxford,
Oxford University Press, 1981, cité par Paul RICOEUR, Parcours de la reconnaissance.
Trois études, Paris, Stock, 2004, p. 213.

71. Alain TOURAINE, Qu'est-ce que la démocratie ?, Paris, Fayard, 1997, p. 58.

72. Charte sociale européenne, 18 octobre 1961, S.T.C.E. n° 35 (entrée en vigueur le
26 février 1965).
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aux droits économiques, sociaux et culturels. La Cour a toutefois rappelé
a maintes reprises qu’il importe de donner aux droits reconnus leur pleine
portée et que la Convention a pour but «de protéger des droits non pas
théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs’?». Nous avons tous en
téte le fameux arrét Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, ou la Cour affirme
qu’il n’y a pas de cloison étanche entre la sphere des droits économiques
et sociaux et celle des droits couverts par la Convention et qu’«un obstacle
de fait peut enfreindre la Convention a I’égal d’un obstacle de droit’*» —en
I’espece, I'impossibilité pour une femme d’introduire une procédure en
divorce en raison de la précarité de sa situation financiere. De méme, dans
I'arrét James et autres c. Royaume-Uni” du 21 février 1986, la Cour recon-
nait que le droit au logement est le but légitime d’une restriction du droit
de propriété. Dans I’arrét Wallowd et Walla c. République tchéque’ du
24 octobre 2006, la Cour conclut a la violation de I’article 8 en ce qui
concerne le placement d’enfants justifié seulement par 1’état de pauvreté
des parents.

En derniere instance, le theme de I'interdépendance et de I’indivisi-
bilité des droits humains fondamentaux est plus que jamais a I’ordre du
jour. D’un coté, il suggere un approfondissement des droits dans le temps :
a I’horizon, nous voyons déja apparaitre les droits de la troisieme généra-
tion, ces droits-solidarité qui concernent le droit a la paix, le droit au déve-
loppement, le droit a ’environnement, le droit au respect du patrimoine
commun de I’humanité. Certes, I’appréhension de ces droits-solidarité
par la technique des droits de ’homme reste encore a inventer, mais leur
prise de conscience dépasse largement aujourd’hui le stade de I’'imaginaire.
D’un autre coté, il suggere un élargissement dans I’espace: les droits de
I’homme sont aussi 1’horizon de I’Union européenne. En effet, la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne’’ est désormais inscrite
dans le Traité de Lisbonne et I’adhésion de I’Union a la Convention euro-
péenne des droits de ’homme’®, dont les modalités sont actuellement en

73. Airey c. Irlande, 9 octobre 1979, § 24, série A n° 32.

74. Id., § 25.

75. James et autres c. Royaume-Uni, 21 février 1986, série A n° 98. Voir aussi I’arrét Almeida
Ferreira et Melo Ferreira c. Portugal, n® 41696/07, 21 décembre 2010, concernant I’inter-
diction légale de résilier un bail de longue durée.

76. Wallowd et Walla c. République tchéque, n°® 23848/04, 26 octobre 2006.

77. Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, préc., note 18.

78. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I’Union européenne et le traité instituant la
Communauté européenne, préc., note 42.
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discussion”, décidée sur le plan politique, assurant une intégration harmo-
nieuse des droits fondamentaux sur tout le continent européen.

3 La garantie des droits

En matiere de droits de I’homme, ’effectivité est une question
complexe dans la mesure ou elle est li€e, positivement, a la maniere dont
les droits de ’homme sont reconnus et mis en ceuvre et, négativement, a
la maniere dont s’organisent des formes de résistances. L’effectivité est,
en effet, inséparable de son contraire, I'ineffectivité®’. « En matiere de
droits de I’homme », disait le juge Pettiti, «il y a un seul critére d’applica-
tion sérieux, c’est celui de I’effectivité des mesures de protection. Tout le
reste est littérature diplomatique, académisme comparatiste, proclamation
d’autosatisfaction, cultes des apparences de I'Etat de droit».

3.1 La Cour européenne des droits de ’homme

La Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales est non seulement le premier instrument mais aussi le
plus fondamental. En effet, en termes d’effectivité, la Convention offre
le mécanisme de protection le plus complet dans la mesure ou les droits
qu’elle garantit sont justiciables, c’est-a-dire qu’ils peuvent faire 1’objet
d’un recours (judicial review) devant la Cour européenne des droits de
I’homme qui a été mise en place en 1959 et qui est devenue un organe
judiciaire a part entiere depuis le 1" novembre 1998. Elle est composée de
47 juges (un par Etat membre qui a ratifié la Convention) et elle est, a ce
titre, la plus grande juridiction internationale du monde.

Mais, la mise en place de ce contrdle n’a pas été, loin s’en faut, un
long fleuve tranquille. Les objections d’hier (qui sont parfois aussi les
résistances d’aujourd’hui) se déployaient dans différentes directions. A
partir du moment o les Etats respectent les principes fondamentaux de la
démocratie, ils doivent pouvoir régler leurs affaires comme ils I’entendent.
Une cour européenne unique n’est pas praticable et d’ailleurs elle serait
assiégée par un flot de recours, certains présentant de surcroit un caractere
politique. La création d’une cour n’est-elle pas superflue ? En effet, nous
n’avons pas a nous occuper de tous les cas d’injustices qui peuvent étre

79. CoNSEIL DE ’EUROPE, Projet d’instruments juridiques pour I’adhésion de I’Union euro-
péenne a la Convention européenne des droits de I’homme, Strasbourg, 19 juillet 2011,
[En ligne], [www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/cddh-ue/CDDH-UE_docu-
ments/CDDH-UE_2011_16_final_fr.pdf] (1 janvier 2012).

80. Jean CARBONNIER, «Effectivité et ineffectivité de la régle de droit», L’Année sociolo-
gique, vol. 7, 1958, p. 3.
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constatées sur le territoire d’un pays. L.’argument le plus souvent évoqué a
été celui de la souveraineté nationale, méme si depuis Hobbes et Grotius on
sait que la notion de souveraineté a des limites qui sont précisément celles
des droits de I’homme. Enfin, les opposants insistaient sur le caractere
flétrissant que revétirait une condamnation de la Cour et le fait inacceptable
qu’une juridiction européenne détienne le dernier mot au détriment des
tribunaux nationaux. En revanche, ceux qui étaient en faveur d’une telle
cour insistaient sur le fait que les requérants sont d’abord tenus d’épuiser
les voies de recours internes et qu’'un tel systéme persuaderait les femmes
et les hommes d’Europe «que quelque chose de nouveau est fait et qu'un
progres va €tre réalisé ». « Personne ne peut dire qu’il est, pour la suite des
années a venir, a I’abri du péril totalitaire [...] Il faut donc créer par avance,
au sein de I’Europe, une conscience qui sonne l’alarme. Cette conscience
ne peut étre qu’une juridiction propre a I'Europe®!. »

3.2 Le recours individuel

La voie d’acces a la Cour est celle du recours individuel. Aux termes
de I'article 34, la Cour peut étre saisie d’une requéte par toute personne
physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de
particuliers qui se prétend victime d’une violation par I’Etat des droits
reconnus dans la Convention. Nous sommes saisis d’une requéte par une
personne ou un groupe directement touché et qui fait valoir une violation
alléguée de la Convention dans une situation particulidre. A cet égard, je
partage enticrement I’analyse de Max Weber selon laquelle les intéréts
des personnes, révél€s par ’atteinte qui leur est portée, contribuent a faire
apparaitre des interrogations juridiques qui sont le plus souvent invisibles
a’examen «désincarné» des normes. Un des défis auxquels nous sommes
confrontés aujourd’hui est de trouver une possibilité de garder la philoso-
phie du recours individuel avec, dans certains cas, I’ouverture aux actions
d’intérét collectif. Le recours individuel est donc au cceur du systeme de
la Convention:

Une des grandes révolutions juridiques du milieu xx¢ siecle a été de faire en

sorte que le justiciable, personne physique ou morale, devienne le créancier de

droits définis & un niveau supranational — notamment européen — et qu’il puisse
demander compte du respect de ces droits non seulement devant le juge national,

81. Pierre-Henry TEITGEN, Recueil des travaux préparatoires, vol. 1, Commission prépara-
toire du Conseil de I’Europe, Comité des ministres, Assemblée consultative, 11 mai —
8 septembre 1949, extraits publiés dans P.-H. TEITGEN, Aux sources de la Cour et de la
Convention européenne des droits de I’homme, Bordeaux, Confluences, 2000.
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qui demeure son juge naturel, mais également devant des juges «européens »
capables d’harmoniser les solutions au niveau de ’espace européen et éventuel-
lement de redresser telle décision du juge national®?,

Telle est la philosophie qui a présidé a I'instauration des juges euro-
péens: «que leur prétoire soit accessible non pas seulement aux Etats,
sujets classiques de droit international, mais également aux individus®?»
Le recours individuel est un «acquis irréversible » de la Convention®*.

3.3 La compétence de la Cour

La compétence de la Cour est clairement déterminée a I’article 32 de
la Convention. Elle «s’étend a toutes les questions concernant I’interpré-
tation et ’application de la Convention et de ses Protocoles». Cela veut
donc dire que la Cour est amenée a la fois a «dire le droit» de la Conven-
tion et a «rendre justice» dans des situations individuelles. Autrement
dit, la Cour doit a la fois exercer une fonction «constitutionnelle » et une
fonction «juridictionnelle »%. Récemment, la Cour a rappelé cette position
dans un arrét marquant, Rantsev c. Chypre et Russie®® du 7 janvier 2010,
qui concerne le trafic des étres humains (art. 4 de la Convention), ou elle
soutient que ses arréts servent non seulement a trancher les cas dont elle
est saisie, mais aussi a clarifier, a sauvegarder et a développer les normes
de la Convention, contribuant ainsi au respect par les Etats contractants
des engagements qu’ils ont pris.

82. Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, «Droit au juge, acces a la justice européenne »,
Pouvoir, vol. 96, n° 1, 2001, p. 123, a la page 123.

83. Id., alapage 124.

84. Ronny ABRAHAM, «Bilan de huit années de recours individuel », dans Hubert THIERRY et
Emmanuel DEcAUX (dir.), Droit international et droits de I’homme. La pratique juridique
frangaise dans le domaine de la protection internationale des droits de I’homme, Paris,
Montchrestien, 1989, p. 223, a la page 234.

85. Robin C.A. WHITE, «Judgments in the Strasbourg Court: Some Reflections », dans Mads
ANDENAS et Stefan VOGENHAUER (dir.), A Matter of Style? The Form of Judgments
in the United Kingdom and Abroad. Essays in Honour of Lord Bingham of Cornhill,
Oxford, Hart Publishing (a paraitre) ; Alec STONE SWEET, « A Cosmopolitan Legal Order:
Constitutional Pluralism and Rights Adjudication in Europe », Global Constitutionalism,
vol. 1, n°1, 2012, p. 53, [En ligne], [journals.cambridge.org/action/displayFulltext ?type=
6&f£id=8504291&jid=GCN&volumeld=1&issueld=01&aid=8504290&fulltextType=R A &f
ileld=S2045381711000062] (1°" mai 2012).

86. Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, § 197, CEDH 2010-1, et les références anté-
rieures citées.
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3.4 Le principe de subsidiarité

La compétence de la Cour s’exerce selon le principe de subsidiarité,
un principe essentiel qui irradie et rayonne a travers toute la Convention
européenne des droits de ’homme®’. La Cour doit respecter la démocratie,
évidemment, mais aussi les produits du processus démocratique et la 1égi-
timité des institutions nationales. Ce principe a un impact certain sur de
nombreux dispositifs d’ordre procédural et matériel qui caractérisent I’in-
tervention de la Cour comme I’épuisement des voies de recours internes
(art. 35 § 1 de la Convention), le droit a un recours effectif (art. 13 de la
Convention) ou encore la marge d’appréciation. Dans ’arrét Scordino
c. Italie (n° 1) du 29 mars 2006, la Cour affirme:

En vertu de I'article 1 de la Convention, aux termes duquel «[lJes Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits
et libertés définis au titre I de la présente Convention», la mise en ceuvre et la
sanction des droits et libertés garantis par la Convention [revient] au premier
chef aux autorités nationales. Le mécanisme de plainte devant la Cour revét donc
un caractere subsidiaire par rapport aux systémes nationaux de sauvegarde des
droits de I’homme. Cette subsidiarité s’exprime dans les articles 13 et 35 § 1 de
la Convention®s.

Mais le principe de subsidiarité implique aussi la responsabilité de
I’Etat 2 plusieurs niveaux. En fait, seuls les Etats peuvent prévenir des
violations de la Convention par la mise en ceuvre de mesures législatives
ou administratives appropriées. Dans le méme esprit, il importe évidem-
ment aussi d’analyser et de tenir pleinement compte de la Recomman-
dation Rec(2004)6 du Comité des ministres du Conseil de I’Europe du

87. Dans la Déclaration d’Interlaken du 19 février 2010, la Conférence de haut niveau sur
I’avenir de la Cour européenne des droits de I’homme déclare :
Soulignant la nature subsidiaire du mécanisme de contrdle institué par la Convention
et notamment le rdle fondamental que les autorités nationales, a savoir les gouverne-
ments, les tribunaux et les parlements, doivent jouer dans la garantie et la protec-
tion des droits de ’homme au niveau national; [...] La Conférence [...] (2) Réitere
I’obligation des Etats parties d’assurer la protection intégrale au niveau national des
droits et libertés garantis par la Convention et appelle a un renforcement du principe
de subsidiarité; (3) Souligne que ce principe implique une responsabilité partagée
entre les Etats parties et la Cour.
Selon les termes du plan d’action annexé a la Déclaration, «9. La Conférence, prenant
acte du partage des responsabilités entre les Etats parties et la Cour, invite la Cour a [...]
b) [...] tenir pleinement compte de son role subsidiaire dans I’interprétation et I’applica-
tion de la Convention». CONSEIL DE L’EUROPE, Conférence de haut niveau sur I’avenir
de la Cour européenne des droits de I'’homme. Déclaration d’Interlaken, 19 février 2010,
[En ligne], [wed.coe.int/ViewDoc.jsp ?id=1591989] (2 janvier 2012).
88. Scordino c. Italie (n° 1) [GC], n°® 36813/97, § 140, CEDH 2006-V.
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12 mai 2004 sur I’amélioration des recours internes®’. Sur le plan judiciaire,
si aujourd’hui la Convention est incorporée dans le droit de I’ensemble
des Etats contractants, la question porte sur la maniere dont ces Etats
I'appliquent”, selon 1’approche moniste ou dualiste qui est la leur quant
a la relation entre le droit international et le droit national. Concretement,
c’est aux cours et aux tribunaux nationaux qu’incombe le role premier de
donner sens et effet aux normes de la Convention dans des cas concrets,
par une solution appropriée, consistant a corriger, a réparer et a harmo-
niser le droit interne avec ces normes. Par conséquent, la subsidiarité dans
ce contexte constitue une sorte de «subsidiarité complémentaire » : les
pouvoirs d’intervention de la Cour se limitent aux seuls cas ou les institu-
tions nationales n’ont pu ou ne peuvent pas assurer la protection effective
des droits garantis par la Convention®!.

Entre les juridictions nationales et internationales, il y a clairement une
responsabilité commune. Les autorités nationales assument la responsa-
bilité premiere du respect des droits de I’homme, par tous les organes de
I’Etat. La Cour européenne des droits de I’homme, qui exerce le contrdle du
tiers, en assume la responsabilité derniere. Il est, en effet, acquis aujourd’hui
que pour étre crédible la protection des droits de ’homme doit accepter de
s’exposer a un regard extérieur, un regard international qui fait office de
tiers objectif. En fait, les droits de ’homme nous invitent a un renversement
de perspective et, plus particulierement, a I’abandon du modele kelsenien
de la hiérarchie des normes. L’avenement du droit européen des droits de
I’homme est aujourd’hui un défi majeur et fondamental a la pensée juridique
traditionnelle, car il rend, en effet, plus fragile, moins juste, moins adéquate
cette maniere « pyramidale » de penser. De la pyramide au réseau ? Vers un
nouveau mode de production du droit, s’interrogent a juste titre Francgois

89. CONSEIL DE L’EUROPE, COMITE DES MINISTRES, Recommandation Rec(2004)6 du Comité
des ministres aux Etats membres sur 'amélioration des recours internes, adoptée par
le Comité des ministres le 12 mai 2004, lors de sa 114 session, [En ligne], [wed.coe.int/
ViewDoc.jsp 7id=743327&Site=CM &BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=
EDBO021&BackColorLogged=F5D383] (2 janvier 2012).

90. Voir, a cet égard, Alec STONE SWEET et Helen KELLER (dir.), A Europe of Rights. The
Impact of the ECHR on National Legal Systems, Oxford, Oxford University Press, 2008.

91. «In a community of societal “pluralism the larger” social unit should assume responsi-
bility for functions only insofar as the smaller social unit is unable to do so»: Herbert
PETZOLD, «The Convention and the Principle of Subsidiarity », dans Ronald St. J.
MACDONALD, Franz MATSCHER et H. PETZOLD (dir), The European System for the Protec-
tion of Human Rights, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, p. 41, & la page 41.
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Ost et Michel van de Kerchove®?. Dans cette perspective du réseau, qui est
résolument la mienne, la hiérarchie est remplacée par I’alternance, la subor-
dination par la coordination, la linéarité par I’interaction, la confrontation
par la coexistence, I’opposition par I’altérité et la réciprocité.

3.5 L’exécution des arréts

Un arrét de la Cour européenne des droits de ’homme n’est pas une
fin en soi: il est la promesse d’un changement pour I’avenir, le début d’un
processus qui doit permettre aux droits et libertés d’entrer dans la voie de
I’effectivité. L’exécution des arréts prévue par I’article 46 a récemment
donné lieu a des développements significatifs dans la jurisprudence. En
fait, la Cour a considérablement étendu son role en indiquant des mesures
appropriées —prenant la forme aussi bien de mesures individuelles que de
mesures générales—requises pour remédier a un probléme systémique.
Dans ce dernier cas, comme la Cour est de plus en plus confrontée dans
certains pays a des problémes structurels ou systémiques, elle a développé
la technique des arréts pilotes™.

3.6 Entre sécurité et flexibilité

Dans une étude récente, dont le titre est significatif : « L internationa-
lisation des droits de I’homme et les défis de la “contextualisation” »**, Luc
Bégin propose une analyse que je trouve tres intéressante. En matiere de
droits de ’homme, nous sommes confrontés a un paradoxe. D’un coOté,
I’inscription des droits de I’homme dans les instruments juridiques poursuit
un mouvement de décontextualisation en le menant a son plus haut degré
d’abstraction. Si I’on s’attache, en effet, a la signification philosophique et
politique des droits de ’homme, il est indéniable que ces derniers se posent
en tant que norme universelle et abstraite. D’un autre c6té, I'internationali-
sation effective des droits fondamentaux va de pair avec une déformalisa-
tion et une contextualisation progressive de la mise en ceuvre de ces droits
et, partant, a une expansion du pouvoir des juges. Pour le dire autrement,
nous savons, en effet, que les droits fondamentaux ont une texture ouverte
et que leur sens précis reste toujours a assigner. Leur application est en

92.  Frangois OsT et Michel vAN DE KERCHOVE, «De la pyramide au réseau ? Vers un nouveau
mode de production du droit», (2000) 44 Rev. interdiscipl. ét. jur. 1 ; F. OST et M. VAN DE
KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002.

93.  Broniowski c. Pologne [GC], n°® 31443/96, CEDH 2004-V ; Hutten-Czapska c. Pologne
[GC], n°® 35014/97, CEDH 2006-VIII.

94. Luc BEGIN, «L’internationalisation des droits de I’homme et les défis de la “contextua-
lisation” », (2004) 53 Rev. interdiscipl. ét. jur. 63.
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conséquence intrinsequement liée a un travail d’interprétation de la part des
juges. Un droit fondamental ne regle jamais lui-méme les conditions de son
application: il est général et abstrait et prend un sens concret dans chacun
des contextes particuliers ou il est invoqué. Les juges procedent donc a un
examen éminemment contextualis€ de la situation, sensible & une diversité
d’intéréts et de valeurs. Une telle contextualisation de la norme juridique
marque évidemment une rupture importante avec le formalisme caractéri-
sant la pensée juridique au xx¢ siecle. Que penser de cette contextualisa-
tion ? Risque-t-elle de conduire la fonction de juger a un «décisionnisme »
inacceptable pour tout Etat démocratique, au détriment de la sécurité
juridique ? 11 y a une forme de tension qui oppose la sécurité juridique,
une valeur parmi d’autres, et d’autres valeurs concurrentes non moins
importantes auxquelles la Cour se montre sensible: I’attention portée aux
particularités du cas, le respect du pluralisme des intéréts, la conscience
de I’évolution rapide des choses et des idées—toutes ces contraintes de
I’argumentation auxquelles depuis Aristote les juristes sont attentifs et qui
leur vaut le nom de «prudents» (prudens, jurisprudence). Entre flexibilité
et sécurité juridique : nous devons étre sensibles au contexte et, en méme
temps, maintenir des criteres de cohérence interne et surtout de continuité
dans le temps.

Conclusion

Un récit a plusieurs mains. Comme nous I’avons vu, il y a eu un déve-
loppement considérable, aussi bien quantitatif que qualitatif, d’instruments
qui aujourd’hui garantissent les droits de ’homme—certains parlent de
prolifération frénétique ; d’autres, d’une progressive construction d’un
«droit commun des droits de ’homme». Un des probléemes essentiels est
celui du risque de I’ignorance réciproque, de la compartimentalisation, des
divergences, de I'incohérence et méme de la neutralisation. Je pense, quant
a moi, qu’il faut penser et mettre en oeuvre une synergie entre tous ces
instruments a 1’échelon national et international, sur les scénes universelles
et régionales. Déja en 1998, Claire L’Heureux-Dubé soulignait a juste titre
I’évolution qui amene les juges a se considérer comme engagés dans un
dialogue global sur les droits fondamentaux susceptible de contribuer a

créer un droit commun des droits de I’homme®.

Les collectivités comme les individus changent quand ils ont des
raisons de changer, quand les regles et les normes ont un sens pour eux.
Ils changent aussi davantage par la conviction que par la contrainte. Je
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voudrais des lors ouvrir, poursuivre et intensifier le dialogue avec tous
ceux qui, dans les cours et les tribunaux, a tous les échelons et surtout aux
premiers échelons qui sont les plus essentiels, assument la tache unique et
irremplacable de faire respecter les droits de ’homme®. Le premier juge
des droits de I’homme est le juge national. Si, sur certains points, le droit
international des droits de 'homme sert de modele d’interprétation et de
valeur de référence, dans de nombreuses situations les juges nationaux sont
plus novateurs et anticipent sur des situations futures’’. Les avancées les
plus importantes et sans doute les plus significatives dans le domaine des
droits humains fondamentaux proviendront d’un échange constant, continu
et respectueux entre tous ceux pour qui la justice n’est pas simplement une
fonction et un souci mais également une expérience et une vertu. Nous
devons étre a la fois modestes et ambitieux. Modestes, car nul n’a le mono-
pole en cette matiere. Ambitieux, car il y va de notre humanité commune.
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