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C’est selon les lignes directrices tracées dans le précieux discours de
Pierre-Henri Teitgen, prononcé le 19 aolit 1949 devant 1’Assemblée
consultative du Conseil de I’Europe, que fut élaborée la « Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales », signée
a Rome le 4 novembre 1950 par les Etats membres du Conseil de
I’Europe. Date historique s’il en fut, puisque, tirant un trait sur la barba-
rie qui a caractérisé la deuxieme guerre mondiale, les peuples d’Europe
commengaient a s’organiser avec pour idéal I’effectivité et la primauté des
libertés démocratiques. Les 3 et 4 novembre 2000, 2 Rome, une confé-
rence ministérielle, réunissant désormais les 41 membres du Conseil de
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§ 44).

Mais pour que 1'on puisse parler d’un systéme véritablement complet
de protection des droits de I’homme au sein du Conseil de I’Europe, il fau-
drait que davantage d’Etats ratifient la Charte sociale européenne et la
Charte révisée, en en acceptant le plus grand nombre de dispositions, et
adhérent également au protocole concernant les réclamations collectives.
D’autres conventions complétent utilement les droits garantis dans la
Convention, telle 1a convention-cadre de 1994 sur la protection des mino-
rités nationales!. Ne serait-il pas heureux également que la communauté
conventionnelle soit plus dense a propos de la Convention sur la protec-
tion d.es Qroits de 'homme et de la dignité de 1’étre humain a 1I’égard de
lapp.llcanon de la biplogie et de la médecine (1997), et de son protocole
additionnel portant interdiction du clonage d'étres humains (1998)2 ?
;‘::;:SS uieiacgzz:n;orrx: font l’obj_et .d’un contrs“)le' différencié, générale-

pports périodiques ; mais il nous semble que la

1~ Au 4 aoflt 2000, 32 Btats ' avaient ratifiée,

2 - Signal ’, : ¢
(CDB, 153 j&ff&?lzf’:‘: L:::'[’udz“ Pr:‘l' e Comité directeur du Conseil de I'Europe pour la bioéthique
tissus d'origine humaine. protocole additionne! concernant la transplantation d’organes et de
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Convention européenne des droits de 1’homme constitue le pivot central
qui doit inspirer la jurisprudence de ses organes de contrdle, laquelle peut
a son tour fournir d’utiles indications a la Cour européenne des droits de
I’homme, comme le montrent déja, en réalité, les rapports entre la Cour et
le Comité pour la prévention de la torture3. Cette synergie, ou ce mouve-
ment interactif, doit également alimenter les rapports entre la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, I’Organisation pour la Sécurité et la
Coopération en Europe (OSCE) et I'Union européenne, en matiére tout au
moins de protection des droits fondamentaux. Nous savons d’ailleurs que
la Cour des Communautés européenne s’est toujours référée a la
Convention européenne comme source d’inspiration — le traité
d’Amsterdam le spécifie, et le projet de Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne le confirme. On y reviendra peut-étre, mais ne
serait-il pas cohérent d’établir une communication entre ces deux systemes
de protection en Europe, qui peut aller méme — si I’on suit les veeux des
Assemblées parlementaires des deux Organisations — vers une adhésion de
la Communauté, voire de I’Union, 2 la Convention européenne des droits
de I’homme ? Mais d’autres voies sont possibles, qui permettraient €gale-
ment d’établir une telle synergie, et que I’on signalera au détour de cer-
tains de nos propos.

1l est peu contestable que la Convention européenne des droits de
I’homme occupe désormais une place prépondérante dans I’ordre juridique
européen et dans celui des Etats. Son incidence pénétre tout le tissu juri-
dique, de droit public ou de droit privé, de droit pénal ou de droit inter-
national. Néanmoins, il ne suffit pas d’établir un bilan de I’application de
la Convention européenne des droits de I'homme. On y reléverait des pro-
gres incontestables, mais aussi (et aujourd’hui surtout) des difficultés a
apporter des réponses aux nombreux problémes que pose la liberté dans
un monde socialement et technologiquement nouveau. On y dénoterait
aussi la faiblesse de I'Institution, qui reste tributaire des Etats pour ’exé-
cution de ses normes, mais aussi pour son financement et son bon fonc-
tionnement. De plus, les exigences relatives aux droits de I’homme se sont
désormais multipliées. L’homme aspire a une liberté effective, concréte,
avec des moyens adaptés, pour en prévenir la violation, ou a défaut, obte-
nir la restauration de ses droits et une réparation adéquate. Le monde s’est
élargi : la Cour européenne des droits de ’homme recoit aujourd’hui des
requétes contentieuses dirigées contre 41 Etats parties, couvrant une popu-
lation de plus de 800 millions d’habitants. La notion méme d’Etat de droit
a évolué : elle ne toleére plus qu'au nom d’un intérét dit général ou d’une
conception dépassée du dualisme, un Etat se dérobe a I’exécution de ses

3 - G. Cohen-Jonathan, « Le Comité européen pour la prévention de la torture et la déclaration
publique relative a la Turquie », cette Revue, 1993, pp. 419 et s. ; v. aussi « Un arrét de principe de la
nouvelle Cour européenne - L'arrét Selmouni contre France du 28 juillet 1999 », cette Revue, 2000, n° 1,
pp. 181-213 (202).
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| - Pextension du droit de la Convention

a) Elle concerne en premier lieu le contenu des droits garantis et la
maitrise que la Cour exerce sur les limitations de ces droits ; elle vise
aussi I'ampleur de la responsabilité internationale des Etats au titre de la
Convention,

A. Lextension des droits garantis

i on? (I;:I(;?ii:?u’ grﬁcg’é une interprétation évolutive et adaptée aux condi-
diversist dow dm;:JO_llr_ hui, tisser un corps de regles trés protectrices. La
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fequetes soulevent un moyen issu de I'article 6 relatif au droit
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a un proces équitable. Mais que de régles précises et précieuses ont été de
la sorte dégagées ! Ainsi, la Cour a par exemple mis en évidence I'indé-
pendance du juge, a I’égard de I’exécutif (arrét Beaumartin, 1994) comme
du Parlement (affaire des « Raffineries grecques », 1994). De plus, en
amont et en aval du proces, la Cour a mis en relief les conditions qui
étaient nécessaires pour que 1’équité fiit véritablement protégée. On doit
en particulier rappeler ici le célebre arrét Hornsby (1997), qui souligne
qu’un procés n’est équitable, au sens européen du terme, que si le juge-
ment national est exécutés.

Mais cette extension des droits garantis ne concerne pas seulement les
droits procéduraux. Il serait aisé de démontrer qu’elle concerne aussi les
droits substantiels, comme, par exemple, le droit a la liberté d’expression,
le droit au respect de la vie privée et de la vie familiale, du droit de pro-
priété, avec d’ailleurs ici un emprunt trés net au droit international géné-
ral5, ou encore I'interdiction de la torture et des traitements inhumains ou
dégradants. A ce dernier propos, dans I’arrét Selmouni contre France,
rendu le 28 juillet 1999, la Cour a donné ainsi une interprétation tres pro-
gressiste de I’article 3, concernant particuliérement la notion de torture®.

Dans tous ces cas, la Cour a tendance 2 adopter une méthode d’inter-
prétation « finaliste » et & définir de maniére autonome les termes de la
Convention. Comme 1’avait relevé Marc-André Eissen, qui a tant fait, en
France et en Europe, pour I’enseignement du droit de la Convention euro-
péenne, « pareil procédé I'aide a préserver 1'indispensable égalité de trai-
tement entre les Etats contractants ; il constitue en outre ['un des instru-
ments que la Cour emploie pour élaborer une jurisprudence originale et
cohérente »7.

Mais une telle extension a emprunté des voies originales : la « protec-
tion par ricochet », selon une expression suscitée par les travaux de Roger
Pinto, et surtout I’ampleur prise par la notion d’obligation positive. La pro-
tection par ricochet a permis d’appréhender et de protéger certaines situa-
tions qui n’étaient pas expressément prévues dans la Convention. Chacun
connait par exemple ’utilisation qui a été faite de cette technique dans le
domaine du droit des étrangers, en permettant d’empécher I’exécution de
mesures d’expulsion, voire d’extradition conduisant 2 une infraction grave
aux articles 3, 8 ou méme 6 de la Convention ; dans un autre ordre, I’ar-

4 - V. en dernier lieu I'arrét Giorgiadis contre Gréce du 28 mars 2000 (Note d’information de la
Cour, n° 16, p17).

5 - V. notre étude sur « Le rdle des principes généraux dans I'interprétation et 1'application de la
Convention européenne des droits de I'Homme », in Mélanges en hommage a Louis-Edmond Pettiti,
Bruylant, Bruxelles, 1998, 791p, pp. 165-196.

6 - V. notre commentaire, préc., cette Revue, 2000, n° 1, pp. 181-213 .
7 - « La Cour européenne des droits de I’homme », RDP, 1986, pp. 1539 et s.
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(ciggtse?;;r atli:é::fsz‘ﬁgin 1988 : « Une liberté réelle et effective de réunion
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mesures positives, au besoin jusque dans les relations interindividuelles.
V. mutatis mutandis V'arrét X et Y contre Pa)’-Y'Ba-f du 26 mars 1985 »8.
La Cour précisera en ’espece que, dans une démocratie, le d:m} de
contre-manifester ne saurait aller jusqu’a paralyser I'exercice du droit de
manifester. Ainsi, I'Etat doit prendre les mesures nécessaires, législatives
ou autres, pour protéger réellement les droits individuels, y compris contre
les ingérences des tiers. Voila une novation « qualitative » de la nature des
obligations mises 2 la charge des Etats, méme s’il est parfois difficile de
distinguer, parmi les comportements abusifs, ceux qui émanent des parti-
culiers et ceux auxquels apparemment 1’Etat n’est pas étranger... On se
référera au contentieux des « disparitions forcées », en Europe ou en
Amérique latined, C’est pourquoi, qu’il s’agisse du droit 2 la vie ou de
ljinterdiction des traitements inhumains ou dégradants, 1'Etat a 1’obliga-
tion de prendre toutes mesures pour prévenir et en tout cas réprimer les

agiss?ments coupables. En toute occurrence, les victimes ont droit & une
enquéte appropriée et impartiale!0,

8 - Arrét Plattform « Arcte fiir das Leben », A
§ : » An° 139, § 32. La Cour not i 7
m[s;ss:mem 12 miire e obligaion Ge alad o oo (n: ;4;u551 que les Etats contrac
- Cour interaméricai jui !
TR :‘]ss‘i“g’éﬂﬂlﬂ% 29 juillet 1988, Velasquez contre Honduras. Cette Revue, 1990, p.455, not
H our européenne, Kurt contre Turquie, 25 mai 1998, ' PO, moe

10 - V. les arréts Osman contre R,
ovaume-Uni
1998 ; Kaya contre Turquie, 19 fevgier {;9“5"0 Uni, 28 octobre 1998 : Yasa contre Turquie, 2 septembre
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Dans 1’arrét Selmouni, précité, la Cour rappelle ainsi 1’obligation pri-
maire, pour un Etat dont un agent est accusé d’avoir enfreint I’article 3,
de procéder instantanément 2 une enquéte officielle effective visant a
I’identification et 2 la punition des responsables, et comportant un acces
effectif du plaignant 2 la procédure d’enquéte. Il faut bien réaliser que
cette garantie procédurale fait désormais partie intégrante de 1’obligation
énoncée dans les articles pertinents de la Convention (articles 2, 3, 5). Elle
constitue un deuxiéme volet, complémentaire sans doute de la prescription
de caractére substantiel, mais qui peut étre source de responsabilité inter-
nationale 2 titre distinct, en tant que telle (et non pas forcément comme
prolongement de I'article 13 de la Convention)!!.

Mais la théorie des obligations actives doit commander bien d’autres
développements, de diverse nature, y compris a I’égard de I'article 10.
Ainsi, dans un récent arrét du 16 mars 200012, la Cour établit que le gou-
vernement a manqué i son obligation positive de préserver le droit a la
liberté d’expression d'un journal d’opposition dont le personnel était vic-
time de harcelement violent. Or, il n’apparait pas que des mesures d’en-
quéte ou de protection aient été prises, ce qui a abouti a la disparition de
la publication...

Pour autant, ce dynamisme de la Cour de Strasbourg ne signifie pas
que la Convention ne doive pas, sur tel ou tel point, ére complétée par
des protocoles additionnels. Si les quatre protocoles actuels sont a ce jour
ratifiés par la France, tel n’est cependant pas le cas dans tous les pays. Or
il serait déja appréciable que la teneur des obligations normatives sous-
crites fiit la méme pour tous les Etats, afin que le niveau de protection
accordé aux individus fiit comparable partout en Europe. On a pensé de
plus & un projet de protocole portant sur des droits sociaux fondamentaux :
il s’agissait de garantir certains besoins élémentaires de I’homme (héber-
gement, nourriture, assistance médicale). L’ Assemblée parlementaire du
Conseil de I’Europe a milité pour une élaboration rapide de ce texte, tant
il est vrai que la dignité humaine ne se partage pas, et que la protection
de droits sociaux de ce genre - au moins en cas de « détresse » - est indis-
pensable. Tout le probleéme a été alors de s’assurer de la « justiciabilité »
de tels droits : I’Assemblée a eu conscience de cette difficulté et a admis
en ce domaine que soit suivie une démarche progressive. En ce sens, le
Comité des ministres du Conseil de I’Europe a adopté le 19 janvier 2000

11 - V. notre commentaire, op. cit., cette Revue, 2000, n° 1, p192.

La théorie des obligations actives et les prolongements procéduraux qu’elle comporte ont été encore
derniérement trés bien mis en lumidre pas la Commission européenne des droits de I’homme dans son rap-
port Chypre ¢/ Turquie A propos des disparitions de chypriotes grecs. La Commission conclut, a I'unani-
mité, qu’au cours la période considérée, la Turquie a commis une violation continue de I'article 5 de la
Convention en ne se livrant pas aux investigations et enquétes effectives et rapides faisant suite aux récla-
mations (requ. n® 25781/94, rapp. 4 juin 1999, n° 192-213).

12 - Ozgiir Giindem contre Turquie.
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La sauvegarde de ces obligations intégrales permet de comprendre

pourquoi le régime des réserves dans la Convention européenne se dis-

tingue trés nettement du systéme classique issu de la Convention de

13 - V. G. Cohen-Jonathan, « La France, la Convention européenne des droits de I'homme ct le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques », Petites Affiches, 25 mai 2000, n° 104, pp. 39-50.

11 faut dire que cette évolution, au plan européen, éiait déja ée, « par ricochet », depuis 1’arrét
Gaygusuz ¢/ Autriche (16 sept. 1996) : la Cour européenne avait considéré qu'une prestation sociale (allo-
cation de chémage) de caractére patrimonial se situait dans le champ du droit de propriété, et qu’elle jus-
tifiait dés lors I'application de I'article 14 en combinaison avec I'article 1 du protocole 1 (respect des
biens). Conformément 2 I'article 7 de la Déclaration universelle, I"écart avec la conception restrictive de
I'article 14 de la Convention, qui a longtemps prévalu, est donc désormais en voie de se résorber. Et ce,
d’autant plus que I"assouplissement introduit par I'arrét Gaygusuz a €1é repris a son tour derniérement par
la Cour de cassation et par le Conseil d’Etat frangais, lesquels acceptent d’appliquer Iarticle 14 A des
droits sociaux ayant une nature patrimoniale (Cass. Soc., 14 janvier 1999, Bozkhurt, ; Conseil d’etat,
Assemblée, 5 mars 1999, Rouguette).

14 - On signalera 2 ce sujet la position trés claire de la Commission ceuropéenne contre le racisme et

I'intolérance (ECRI) en faveur de I'adoption d" néral iscriminati
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15 - V. notre contribution « Ti déme i . e
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Vienne sur le droit des traités. Nous nous sommes, dans cette Revue, lar-
gement expliqué sur la spécificité du systeme des réserves dans les traités
institutionnels relatifs aux droits de I’'homme. En effet, la Cour euro-
péenne s’est autorisée a invalider des réserves de caractére trop général ou
portant atteinte a la substance de la liberté protégée. Cette attitude dont la
C.D.I. a pris acte, a influencé d’autres organes de contrle, comme le
Comité des droits de I'homme des Nations Unies dans le cadre du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques!6.

b) Une autre singularité par rapport au droit international général
concerne les exceptions ou limitations aux droits garantis. La méthodolo-
gie générale de la Cour s’écarte le plus souvent des reégles d’interprétation
du droit international classique. Ce dernier postule en effet que les limita-
tions de souveraineté des Etats doivent étre appréciées restrictivement. Par
contre, la Cour européenne interprete de maniére fonctionnelle et non res-
trictive les engagements des Etats et, 2 I’opposé, elle interprete restricti-
vement les limitations que les Etats peuvent apporter a I’exercice des
droits et des libertés telles qu’elles figurent par exemple au paragraphe 2
des articles 8, 9, 10 et 11 de la Convention. Nous sommes loin d’une
interprétation textuelle et qui protége de maniere rigide la souveraineté des
Etats...

Des Etats ombrageux peuvent naturellement protester contre cette doc-
trine du « droit vivant », et les modalités du contrdle que la Cour exerce
quant aux exceptions alléguant I’existence d’un intérét public ou général.
C’est vrai que la notion d’intérét général fait 1’objet d’un controle euro-
péen qui concerne, sinon toujours sa réalité, du moins - quelle que soit la
marge d’appréciation consentie a I'Etat - son intensité ou plutot son adé-
quation aux restrictions parfois drastiques imposées a I'exercice des liber-
tés fondamentales. C’est pourquoi le principe de proportionnalité est sou-
vent présent dans la jurisprudence européennel!?. Dautre part, en certaines
circonstances, que 1’on ne perde jamais de vue que la Convention euro-
péenne des droits de ’'homme est le dernier rempart contre la raison
d’Etat. Car, comme le rappelait Pierre-Henri Teitgen dans son célebre dis-
cours prononcé le 19 aolt 1949 devant I'Assemblée consultative du
Conseil de I’Europe : « Derriére I'Etat, comme une tentation permanente,
et quelle que soit la forme de I'Etat, fut-il démocratique, il y a toujours
la tentation de la raison d’Etat »'8. L’invocation parfois abusive de I’ar-

16 - V. nos études sur I'arrét Belilos (1988 ; cette Revue, 1989, n° 2, p309), et sur « Les réserves
dans les traités institutionnels relatifs aux droits de I'homme » (cette Revue, 1996, n® 4, pp. 915-949).
Pour une application récente de cette théorie par le Comité des droits de I’homme des Nations Unies, v.
la décision du 2 novembre 1999, Kennedy ¢/ Trinidad er Tobago, CCPR/6/67/D/845/1999. Cette Revue
2000, n® 3, pp. 781 et s.

17 - Assez abusive, par exemple, nous semble a cet égard la situation dans laquelle le Portugal a violé
le droit au respect des biens dans I'affaire Almeida Garrett et autres (artét du 11 janvier 2000).

18 - A. C., Compte rendus, 1949, tome 1, pp. 216-217.
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cette espéce, oll I’exclusion litigieuse était fpndée sur des. actes « conven-
tionnels », comme 1'Acte de 1976 et le traité de Maastricht, qui ne pou-
vaient étre soumis au controle de la Cour de Luxembourg au titre des
droits fondamentaux. En affirmant son role de Juge de droit commun du
respect de ces libertés en Europe - y compris dans I’ordre communautaire
-, la Cour de Strasbourg comble les lacunes du systeme juridictionnel
communautaire?0,

g, L'étendue de

Dans le cadre communautaire encore, le contrdle de la Convention
européenne des droits de I'homme est aussi susceptible de s’exercer par
le biais des mesures nationales d’application du droit communautaire, si
la Cour de Luxembourg s’écartait trop sensiblement de la jurisprudence

19 - Pour de nombreux ¢ . 2 :
dans les Mélanges offerts & meﬁlpb?botmm(bﬂloz,mn;m m)a S ReTes FoNMIRE
20 - V. notre commentai . i ’
avee J-F. Flauss, ;;'DE. 19[5;9{: ;t m”zd‘ Vamét Manhews contre Royaume-Uni (18 février 1999) »,
"Agence spatiale européenne (obs Ph.ppw ;’;1657- V. aussi les deux arréts du 18 février 1999 concernant
n°2, pp. 455 et 5), ’ eckel, « chronique des faits internationaux », cette Revue, 1999,
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protectrice de Strasbourg, dans la ligne de I'arrét Cantoni du 15 novembre
199621, A notre sens, la Cour de Strasbourg a raison de marquer ainsi sa
primauté comme Juge spécialisé des droits de 'homme pour I’ensemble
de I'Europe, d’autant plus que la Convention européenne révisée reprend
I’article 60 (actuel article 53) selon lequel la Convention doit toujours, en
cas de conflit, s’incliner devant une norme interne ou internationale (voire
communautaire) qui accorderait 2 I'individu un traitement plus favorable.
Il reste & savoir jusqu'ol, et a quelles conditions, la Cour européenne
étendra son contrdle. D’ores et déja, elle est saisie d’une requéte contre
I’Irlande, qui met en cause une mesure nationale d’application d'un régle-
ment communautaire. Elle vient également de recevoir, au mois d’avril
2000, une requéte qui, parmi d’autres, met en cause une lourde sanction
infligée par la Commission de Bruxelles a une entreprise allemande.
Soumise 4 la Cour de Strasbourg par la société Senator Lines GmbH, cette
requéte, fondée notamment sur Iarticle 6, est dirigée contre les quinze
Etats membres de 1’Union, en tant qu’ils sont considérés comme indivi-
duellement et collectivement responsables des actes des institutions euro-
péennes (en paraphrasant la formule exprimée au paragraphe 33 de I'arrét
Matthews). Nous ne savons pas si un tel recours sera jugé recevable, mais
il témoigne d’un malaise des entreprises dans ce domaine, et d’une aspi-
ration plus exigeante 2 une procédure juridictionnelle effective et adé-
quate, surtout en matiére répressive.

- Ajoutons enfin (au risque de faire frémir les « constitutionnalistes »)
quau regard du droit européen des libertés, c’est I’Etat, dans son unité,
qui est responsable dans I'ordre international. Ceci concerne toutes les
autorités de 'Etat, y compris constitutionnelles, comme I’a précisé la Cour
dans son arrét du 30 janvier 1998, Parti Communiste Unifié de Turquie
(voir aussi Gitonas contre Gréce, 11 juillet 1997). Les textes dotés en droit
interne d’une valeur constitutionnelle et le « droit constitutionnel commu-
nautaire », ainsi que 1’a montré ’arrét Matthews précité, n’échappent pas
non plus a la régle. Mais la encore, en cas de conflit, I’article 53 marque
la logique et I’« humilité » de la Convention européenne. Si I’on prend le
cas de la France, il est peu probable qu’une décision du Conseil
Constitutionnel soit contraire a la Convention européenne. Pour rare
qu’elle soit, cette hypothése n’est cependant pas a exclure, comme le met
en évidence un arrét important rendu le 28 octobre 1999 par la Cour
(Grande chambre) dans ’affaire Zielinski et Pradal & Gonzalez et autres
contre France, concernant une validation législative affectant le cours
d’un proces, texte qui avait regu un « quitus » du Conseil constitutionnel.
Ceci montre clairement qu’il faut bien distinguer entre constitutionnalité
et « conventionnalité » d’une loi...

21 - V. Y. Petit, Europe, mars 1997, chronique IV, pp. 5-8.






