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RESUME

L’arrét Khan c. France rendu, a 'unanimité, par la Cour européenne des droits de I’Homme en
début d’année a suscité des réactions franchement positives. Cependant, 1’absence de toute
utilisation de la notion de dignité humaine mérite d’étre étudié, en particulier, puisqu’elle aurait pu
faire de cet arrét I’occasion idéale d’un pas de plus vers I’effectivité des droits.

ABSTRACT

In this article the recent unanimous judgment of the European Court on Human Rights in Khan v
France 1s examined. It argues that while the judgment attracted clearly positive comments, the
absence of reference by the Court to the notion of human dignity was a missed opportunity along
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A la recherche de la dignité perdue
(obs. sous CourEDH, 28 février 2019, Khan c. France, n° 12267/16)
Manuela Brillat+

L’arrét Khan c. France rendu, a 'unanimité, par la Cour européenne des droits de ’'Homme
en début d’année a suscité des réactions franchement positives. Du défenseur des droits —
qui a pris acte d’un « arrét majeur »1 - a la Commission Nationale Consultative des Droits
de 'Homme2, en passant par les commentateurs3, y compris médiatiques4, tous ont
souligné les faits « particulierement graves »s de 1’affaire et I’issue « inéluctable »¢ par une
« condamnation retentissante » 7. Les voix s’accordent pour relever I'importance de
I’intervention de la Cour pour protéger les mineurs étrangers isolés.

I1 est vrai que les faits de 1’affaire se prétaient particuliérement a une réaction sévere de la
juridiction européenne. Jamil Khan, ressortissant afghan, arriva seul en France a 1’age de
11 ans, suite a la disparition de son pére. En attendant de pouvoir passer au Royaume-Uni,
il s’installa a Calais dans une cabane dans la lande et entra en contact avec des associations.
L’une d’entre elles saisit le juge des enfants d’'une demande de placement provisoire et de
désignation d’un administrateur ad hoc. Le juge des enfants accéda a ces demandes par
deux ordonnances distinctes, exécutoires de plein droit. Or les services de I’aide sociale a
I’enfance n’ont jamais exécuté ces décisions. Jamil Khan a ainsi subi le démantelement de
la lande et la destruction de sa cabane avant de devoir s’installer dans un abri de fortune
dans des conditions de promiscuité et d’absence d’hygiene encore plus dramatiques que
dans la lande de Calais. Dans ces circonstances, la Cour a constaté que I’Etat n’a pas
protégé le mineur non accompagné des conditions de vie dégradantes dans la lande de
Calais et elle a conclu a la violation de I’article 3 de la Convention.

Une telle décision doit étre saluée en raison de la prise de position claire de la Cour qui
illustre parfaitement I’importance de D’article ler de la Convention, fondement des
obligations positives, & I’heure ou se développe toujours plus la notion de marge

* Docteur en droit public, avocat au barreau de Strasbourg.
1 Défenseur des droits, QQmmumqlmjgpmssg [dermere consultatlon le 15 mars 2020]

2 CNCDH, Actualités, ¢ : a ] ¢

5 mars 2019 [derniére consultatlon le 18 aout 2019]

3 A. Guérin, « Affaire Khan c. France : I’arbre qui cache la jungle », JADE, n° 17, 14 mai 2019.

4 Voir notamment : J. Pascual, « Mineur isolé étranger : la France condamnée par la CEDH pour ‘traitement
dégradant’ », Le Monde, 28 février 2019 ; « Calais : la France condamnée pour le ‘traitement dégradant’ d’un mineur
afghan », 28 février 2019.

5 A. Guérin, « Affaire Khan c. France ... », préc. ; AB Caire, « La carence frangaise face a I’extréme vulnérabilité d’un
mineur étranger isolé dans la lande de Calais », Rec. Dalloz, 2019, pp. 1092-2005 ; D. Goetz, « Traitement dégradant
d’un mineur isolé étranger : la France condamnée », Dalloz Actualité, 5 mars 2019.

6 D. Goetz, « Traitement dégradant ... », prec.

7 Idem.
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d’appréciation des Etatss. Ainsi, en venant au secours d’un enfant livré a lui-méme en
territoire étranger, la juridiction européenne réaffirme clairement le role primordial que
joue la Convention - « instrument de I’ordre public européen »o - dans la garantie effective
des droits humains de tous et de chacun.

Aussi louable que soit cette position, elle ne doit cependant pas occulter quelques lacunes
que I’on aurait aimé enfin comblées dans le raisonnement de la Cour. Un aspect en
particulier mérite d’étre étudié puisqu’il aurait pu faire de cet arrét I’occasion idéale d’un
pas de plus vers I’effectivité des droits : I’absence de toute utilisation de la notion de dignité
humaine.

Pour ce faire, il convient de repartir des faits de ’affaire qui ne plagaient pas la Cour dans
un contexte classique li¢ a I’article 3 : le seuil de gravité n’a pas été atteint dans le cadre
d’un traitement physique violent li¢ a une interpellation policiéreio, a des conditions de
détention11 ou au comportement des forces de policeiz ; il ne s’agissait pas non plus d’un
traitement moral insoutenable découlant de la disparition d’un prochei3. Le requérant
mettait en cause une précarité¢ extréme 14, des conditions de vie au quotidien d’une
insalubrité marquée, avec des risques indéniables tant sur sa santé que sur sa sécurité. Or
la lutte contre la pauvreté fait généralement partie — selon une dichotomie classique des
plus critiquablesis - des droits dits sociaux et économiques et non des droits dits civils et
politiques garantis par la Convention.

C’est donc I’indivisibilité des droits qui se situe au coeur de I’arrét Khan et qui nous rappelle
que tous les droits humains sont interconnectés, qu’il n’est pas possible, au moins en
pratique, de les séparer par catégories. La Déclaration de Vienne de 1993 nous I’indiquait
déjaie. La Cour nous le démontre a nouveau dans cet arrét : en se fondant sur les liens

8 Voir par exemple : F. Tulkens, L. Donnay, « L’usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne des droits
de I’homme : paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature ? », Revue de science criminelle et
de droit pénal comparé, n° 1, 2006, pp. 3-23. Voir aussi pour les obligations positives : C. Madeleine, La technique
des obligations positives dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'Homme, Dalloz, Paris, 2014,
590 p..

9 CourEDH, GC, 23 mars 1995, Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), n° 15318/89, para 75.

10 Voir, entre autres, CourEDH, 16 novembre 2017, Boukrourou c. France, n® 30059/15.

11 Voir, entre autres, CourEDH, 28 mai 2019, Clasens c. Belgique, n°® 26564/16.

12 Voir par exemple : CourEDH, GC, 28 septembre 2015, Bouyid c. Belgique, n° 23380/09.

13 Voir par exemple : CourEDH, 21 octobre 2013, Janowiec et autres c. Russie, n° 55508/07 et 29520/09.

14 L’arrét M.S.S. c. Belgique et Gréce faisait déja état de la précarité du requérant demandeur d’asile mais la Cour
expliquait bien que la question n’était pas de savoir si I’obligation de fournir des conditions de vie décentes aux
demandeurs d’asile fait partie de 1’obligation qui découle de I’article 3 dans la mesure ou elle figurait dans le droit
positif national a travers la transposition du droit européen. La question du seuil de gravité n’apparait d’ailleurs pas
vraiment dans cet arrét qui se concentre sur I’absence de mise en ceuvre d’une 1égislation nationale. Voir : CourEDH,
GC, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Grece, n° 30696/09, para 263.

15 M. Brillat, Le principe de non-discrimination a [’épreuve des rapports entre les différents ordres juridiques
européens, Institut Universitaire Varenne, Paris, 2015, p. 369 et suiv.

16 Déclaration de Vienne adoptée par la Conférence mondiale sur les droits de 'Homme, 25 juin 1993 : « Tous les
droits de ’Homme sont universels, indissociables, interdépendants et intimement liés ».
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indissolubles entre les catégories de droit, la Chambre a poursuivi une certaine extension
du champ matériel de I’article 3, dans le sillage de I’arrét Rahimi c. Greceir.

L’arrét Khan est cependant ambivalent. D’un c6té, il prend appui sur le principe
d’indivisibilité des droits pour étendre 1’applicabilité de I’article 3 a la situation matérielle
précaire de personnes extrémement vulnérables. Ce faisant, les juges mobilisent tous les
principes et concepts juridiques possibles pour entourer la situation du requérant de leur
attention. De autre, la Chambre omet d’évoquer, et de prendre appui, sur des notions
constitutives pour I’Europe et qui sont, en réalité¢, au coeur de 1’affaire soumise a son
examen : aucune référence directe a la notion de dignité humaine — ce qui pour étre
désormais un classique de Strasbourg ne doit pas pour autant cesser d’interpeler ; aucune
référence non plus a une éventuelle discrimination alors méme que nous sommes face a un
Etat qui n’a pas pris en compte la vulnérabilité, pourtant reconnue comme extréme par la
Cour, du requérant. Or la discrimination ne consiste pas uniquement a distinguer 1a ou il
n’y a pas lieu de le faire mais aussi a ne pas distinguer alors qu’il le faudrait.

Ainsi, méme si cet arrét confirme, entre les lignes, que I’indivisibilité des droits est la voie
de leur majeure effectivité (I), la Cour manque néanmoins 1’occasion de faire de la dignité
humaine le véritable régulateur de 1’égalité en intégrant I’absence de prise en compte de la
vulnérabilité a la définition de discrimination. Ce silence aurait presque pu passer inapergu
tant il est assourdissant (II).

Partie I - L’indivisibilité des droits comme voie de leur majeure effectivité

En confirmant la vulnérabilit¢ de 1’enfant mineur étranger (A), I’arrét Khan se situe au
ceeur de la mouvance européenne qui décline concreétement les enjeux de la vulnérabilité
par I'utilisation du principe de I’indivisibilité des droits (B).

A. La confirmation de la vulnérabilité de I’enfant mineur étranger

Le requérant alléguait 1’état « d’extréme vulnérabilité » 18 dans lequel il se trouvait en
raison du démantelement de la lande de Calais. Ce caractere vulnérable était, par ailleurs,
reconnu et mis en avant par les juridictions frangaises saisies de la situation du requérantio.
Les tiers-intervenants ont également fait état de la vulnérabilité du requérant et des mineurs
étrangers non-accompagnés en généraloo. La Cour a repris ces analyses, suivant la ligne de
sa jurisprudence antérieure. Elle a ainsi rappelé que « dans les affaires relatives a 1’accueil

17 CourEDH, GC, 05 avril 2011, Rahimi c. Greéce, n° 8687/08. Cette extension vers certains droits économiques et
sociaux ne concerne pas uniquement les mineurs étrangers isolés. Voir pour un exemple récent concernant 1’article 2 :
CourEDH, 27 aott 19, Magnitskyi et autres c. Russie, n° 32631/09 et 53799/12 (non définitif) dans lequel la constate
une violation de ’article 2 en raison de I’absence de soins adéquats prodigués au requérant.

18 CourEDH, Khan c. France, préc., para. 3.

19 Ibid., para. 19.

20 La CNCDH parle d’une « particuliére vulnérabilité » (Khan, préc., para. 61), le groupe d’information et de soutien
aux immigrés également (Khan, préc., para. 63).
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d’étrangers mineurs, accompagnés ou non accompagnés, il convient de garder a I’esprit
que la situation d’extréme vulnérabilité de I’enfant est déterminante et prédomine sur la
qualité d’étranger en séjour illégal »21. En effet, dans sa jurisprudence antérieure, la Cour
avait déja reconnu qu’un mineur étranger non-accompagné en situation irréguliere fait
partie de la « catégorie des personnes les plus vulnérables de la société »22.

Combinée a I’article ler de la Convention, cette affirmation fait naitre une obligation
positive particuliére a la charge de 1’Etat : celle de prendre en main et de prendre soin de
cette catégorie de personnes2s. L’Etat doit activement protéger les mineurs isolés. L apport
intéressant de 1’arrét Khan est de préciser le contenu de cette obligation. Dans la
jurisprudence antérieure, I’Etat défendeur était resté totalement passifz4 face a la situation
du requérant mineur étranger isolé alors que dans I’arrét Khan, I’Etat a agi a travers le Juge
des Enfants qui a adopté une ordonnance de placement et des démarches ont été effectuées
pour exécuter cette ordonnance2s. Cette reconnaissance d’une action de 1’Etat ne suffit
cependant pas a exonérer I’Etat de sa responsabilitéas : I’obligation positive qui pése sur
lui dans le cadre d’une personne en extréme vulnérabilité est donc réelle et poussée. 11 ne
suffit pas que les autorités judiciaires prennent des décisions ; encore faut-il que I’Etat
mette tout en ceuvre pour les exécuter et effectivement protéger le mineur, et ce
indépendamment du comportement de celui-ci.

De la vulnérabilité de la personne découle une analyse spécifique en matiére de protection
effective des droits qui prend en compte la situation de faiblesse et ses conséquences
pratiques sur la capacité des personnes a effectivement exercer leurs droits ou a en
revendiquer I’application effective par les autorités étatiques. La jurisprudence de la Cour
avait parfois laiss€ un golit amer sur ce point. En particulier, les arréts Valentin Campeanu
c. Roumanie27 et Lambert et autres c. Francez2s avaient suscité des réactions parfois vives
sur ce point29. Dans le sillage de 1’opinion concordante du Juge Pinto de Albuquerqueso, il
convient de rappeler que la Cour n’avait pas saisi I’occasion que représentait I’affaire
roumaine pour tirer toutes les conséquences de la vulnérabilité du requérant3i. Quant a

21 Khan, préc., para. 74.

22 Rahimi, préc., para.87. Pour plus de détail sur la jurisprudence de la Cour, voir, entre autres : c. Ruet, « La
vulnérabilité dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme », RTDH, n° 102, 2015, pp. 317-
340 ; J.-Y. Carlier, « Des droits de I’Homme vulnérable a la vulnérabilité des droits de I’'Homme, la fragilité des
équilibres », Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, vol. 79, n° 2, 2017, pp. 175-204. Plus généralement, voir
: ¢. Boiteux-Picheral, La vulnérabilité en droit européen des droits de I’Homme, Anthemis, Limal, 2019, 230 p.

23 Idem. Voir aussi : Khan, préc., para. 88.

24 Rahimi, préc., para. 92: la Cour précise bien que I’Etat grec a fait preuve d’indifférence envers le requérant.

25 Khan, préc., para. 91: la Cour indique bien que I’Etat défendeur n’est pas resté inactif.

26 Ibid., para. 92.

27 CourEDH, GC, 17 juillet 2014, Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Campeanu c. Roumanie,
n® 47848/08.

28 CourEDH, GC, Lambert et autres c. France, 5 juin 2015, n° 46043/14.

29 Voir, en particulier : H. Keller, A. Garin, « Campeanu : quo vadis ? Le recours individuel en péril », RTDH, n° 111,
2017, pp. 485-509, p. 488.

30 Opinion jointe a I’arrét.

31 M. Brillat, Le principe ..., op. cit., p. 303.
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I’arrét Lambert, si la Cour rappelle qu’elle prend en compte 1’état de vulnérabilité d’une
personne liée, notamment, a son état de handicaps2, elle n’en a tiré par la suite aucune
conséquence dans son raisonnement juridique. Au contraire, elle a totalement occulté cet
aspect dans ses développements relatifs a la possibilité pour I'un ou ’autre des membres
de la famille de Vincent Lambert d’introduire une requéte en son nom, pour protéger ses
droits. Que la conclusion du raisonnement plaise ou non, il aboutit a une situation
paradoxale dans laquelle une personne hors d’état d’exprimer sa volonté ne peut faire valoir
ses droits a travers un membre de sa famille 1a ou une personne décédée aurait, devant la
Cour, davantage de possibilitésss. Les positions radicalement opposées des parents et de
I’épouse de Vincent Lambert qui souhaitaient tous s’exprimer en son nom ont certainement
pesé dans la décision de la Cour. Toutefois, du point de vue strictement juridique, le
raisonnement (non) développé avait un gotit d’inachevé.

La jurisprudence qui a suivi a approfondi la question de la vulnérabilité pour en faire un
instrument d’interprétation de certains articles de la Convention. L’arrét Khan en est
I’exemple méme. Son apport se situe dans la déclinaison qui est faite de la vulnérabilité du
requérant qui prend alors des contours précis grace au principe d’indivisibilité des droits.

B. Une vulnérabilité déclinée par le principe d’indivisibilité

D’emblée, la Cour rappelle que I’évaluation du seuil de gravité minimum qui doit étre
atteint pour que ’article 3 s’applique est « relative par essence : elle dépend de I’ensemble
des données de I’espece, notamment de la durée du traitement et de ses effets physiques ou
mentaux, ainsi que, parfois, du sexe, de 1’age et de 1’état de santé de la victime »34. Pour
étre qualifié de dégradant, le traitement doit étre « de nature a inspirer a ses victimes des
sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres a les humilier et a les avilir »3s. Ces
principes sont issus de la jurisprudence classique de la Cour en matic¢re d’article 3. C’est
d’ailleurs sur ces aspects qu’elle s’est fondée pour constater une violation dans 1’arrét
Rahimi : elle avait indiqué que le requérant avait subi « une angoisse et une inquiétude
profondes » 36 en raison de I’inaction des autorités, ce qui avait conduit le requérant a
souffrir de troubles du sommeil et de la paroless.

Dans I’arrét Khan, la Cour se fonde davantage sur les conditions matérielles de vie du
requérant pour affirmer que le seuil de gravité de I’article 3 a été atteint. Ainsi, elle constate
que «le requérant a vécu durant de six mois dans un environnement manifestement
inadapté a sa condition d’enfant, caractérisé notamment par 1’insalubrité, la précarité et

32 Lambert préc, para. 92.

33 Voir parmi d’autres : CourEDH, GC, 18 septembre 2009, Varnava et autres c. Turquie, n° 16064/90 et
autres ; CourEDH, GC, 15 octobre 2009, Micaleff c. Malte, n°17056/06 ; CourEDH, GC, 21 octobre 13, Janowiec et
autres c. Russie, n°55508/07 et autres.

34 Khan, préc., para 72.

35 Idem.

36 Rahimi, préc., para 92. L aspect psychologique était aussi pris en considération dans 1’arrét M.S.S., préc., para 263.
37 Idem.
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I’insécurité »3s. Par ailleurs, « le fait qu’il ait fallu attendre que le juge des enfants ordonne
le placement du requérant pour que son cas soit effectivement considéré par les autorités
compétentes conduit en lui-méme & s’interroger sur le respect a son égard, par I’Etat
défendeur, de 1’obligation de protection et de prise en charge des mineurs isolés étrangers
qui résulte de D’article 3 de la Convention » 39. La conclusion est franche : « ces
circonstances particulierement graves et I’inexécution de I’ordonnance du juge des enfants
destinée a protéger le requérant, examinées ensemble, constituent une violation des
obligations pesant sur 1’Etat défendeur, et [...] le seuil de gravité requis par I’article 3 de
la Convention est atteint »4o.

La vulnérabilité extréme du requérant — caractérisée par son jeune age et I’absence d’adulte
autour de lui - est donc déclinée par les conditions de logement précaires, un quotidien
msalubre, 1’absence d’accés aux soins et a 1’éducation. Or ces droits relévent des droits dits
sociaux et économiques dont il est coutume de dire que la Convention n’assure pas la
protection. Or ¢’est par I’application du principe de I’indivisibilité des droits et ’appel aux
droits économiques et sociaux que la Cour a conclu a I’applicabilité¢ de I’article 3 en
I’espece. Contrairement au raisonnement suivi dans P’affaire Rahimi, les aspects plus
psychologiques du seuil de gravité n’apparaissent pas dans I’arrét Khan lorsque le passage
des principes aux faits de I’espéce est effectué.

Ainsi, dans le contexte d’un requérant vulnérable, la Cour interprete le seuil de gravité de
I’article 3 en se fondant sur les droits sociaux et économiques. Cette utilisation de
I’indivisibilité des droits est intéressante dans la mesure ou 1’organe jumeau de la Cour, le
Comité européen des droits sociaux effectuait déja un raisonnement similaire en sens
inverse : c’est par ’appel aux droits civils et politiques qu’il a décliné la vulnérabilité. En
effet, dans les décisions interprétant I’ Annexes1 a la Charte, le Comité s’est appuy¢ sur le
droit a la vie pour étendre le champ d’application personnel de la Charte sociale42.
« Attentif a D’interaction complexe entre les deux catégories de droits »43, le Comité
interprete 1’ Annexe dans le sens ou la restriction qu’elle comporte ne peut « produire des
conséquences préjudicielles déraisonnables lorsque la protection des groupes vulnérables
est en jeu »44. Le droit a la vie est I’indicateur qui permet de déterminer si de telles
conséquences existeraient. Cet aspect a conduit le Comité a juger que le droit a 1’assistance
médicale ne pouvait €tre nié aux ressortissants étrangers y compris en situation

38 CourEDH, Khan c. France, precité, para 85.

39 Ibid., para 88.

40 Ibid., para 94.

41 Le premier paragraphe de I’ Annexe a la Charte sociale européenne révisée restreint le champ d’application personnel
de la Charte aux étrangers ressortissants des autres Etats parties ou travaillant 1également sur le territoire de I’Etat
partie.

42 CEDS, 8 septembre 2004, Fédération Internationale des Ligues de droits de [’Homme c. France, recl.
n° 14/2003 ; CEDS, 20 octobre 2009, DEI c. Pays-Bas, recl. n° 47/2008.

43 CEDS, Fédération Internationale, prec., para 28.

44 DEI, prec., para 37.
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irrégulieress, tout comme le droit d’un enfant a un abri, quelle que soit sa situation de
résidencess.

En somme, dans le contexte d’un groupe vulnérable, certains droits sociaux sont
I’indicateur du seuil de gravité de 1’article 3 et certains droits civils et politiques sont
I’indicateurs de conséquences préjudicielles déraisonnables qui permettent d’étendre le
champ d’application personnel de la Charte. L’apport du principe d’indivisibilité se
confirme indéniable : celle d’une majeure effectivité des droits reconnus aux individus.

Une différence importante existe cependant entre I’approche du Comité et celle offerte par
I’arrét Khan. Elle est liée a I’absence de référence directe, par la Cour européenne, a deux
autres notions européennes, pourtant constitutives, qui pourraient porter encore plus loin
le raisonnement suivi.

Partie II - Le silence assourdissant sur deux notions européennes constitutives

Le silence de la Cour porte sur deux notions européennes constitutives. En effet, ’arrét
Khan ne fait ni mention de la dignité humaine (A) ni d’une éventuelle discrimination (B).

A. La dignité humaine, I’Absente des développements de la Cour

Contrairement au Comité qui, dans le cadre de groupes vulnérablesas7, fait appel a la notion
de dignité humaine, la Cour européenne ne fait, elle, aucune référence a cette notion qui
constitue pourtant le socle des droits humainsss et qui pourrait jouer un role porteur par
rapport a I’article 3 de la Convention. Ce silence n’est pas surprenant pour les connaisseurs
de la juridiction européenne qui ne fait pas place décente a la dignit¢ humaine dans sa
jurisprudence4s. Le constat de violation atteint dans I’affaire Khan pourrait conduire a ne
pas s’arréter sur la grande Absente des arréts de la Cour. Or ce silence est d’autant plus
remarquable que dans une précédente décision concernent précisément le niveau de vie
d’une requérante, la Cour avait clairement indiqué qu’elle ne pouvait exclure qu’une
situation dans laquelle un requérant « totalement dépendant de I’aide publique serait
confronté a I’indifférence des autorités alors qu’il se trouverait dans une situation de
privation ou de manque a ce point grave qu’elle serait incompatible avec la dignité

45 Féderation internationale des Ligues de droits de [’Homme, prec., para 32.

46 DEI, prec., para 48.

47 DEI, prec., para 34. Voir aussi par exemple : CEDS, 28.06.11, COHRE c. France, recl. n° 63/2010, para54 ; CEDS,
11 septembre 2012, Médecins du Monde-International c. France, recl. n° 67/2011, para 79. Précisions aussi que le
terme de dignité humaine apparait dans le corps de la Charte sociale révisée alors qu’il est absent de la Convention
européenne des droits de ’Homme, a I’exception du Protocole n° 13.

48 Voir parmi d’autres : J. Habermas, La constitution de I’Europe, Gallimard, Paris, 2008, p.136.

49 Sur la notion de dignité humaine dans la jurisprudence de la Cour européenne, voir : c. Grewe, « La dignité humaine
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme », Revue Générale du Droit, 2014 [derniére
consultation le 15 mars 2020]. Sur le lien avec le principe de non-discrimination, voir aussi M. Brillat, Le principe ....,
op. cit., p. 397.
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humaine » puisse entrer dans le champ d’application de I’article 3s0. L’arrét Khan confirme
la pratique d’une utilisation sporadique de la notion de dignit¢ humaine par la Cour,
pourtant « au cceur de la Convention » s1.

Cette absence de systématisation de la notion de dignité humaine est fondamentale dans le
systéme européen des droits de I’Homme puisqu’il indique que cette notion peut — au
mieux — étre appréhendée comme une valeur, mais pas comme un droit avec un caractére
normatifs2. Bien plus, méme comme valeur et malgré le lien « lien particuliérement fort »s3
entre 1’article 3 et cette valeur, I’arrét Khan nous rappelle que la dignité humaine ne joue
pas de role dans la mise en ceuvre des garanties conventionnelles. En effet, si I’on reprend
les trois rdles attribués a la dignité-valeurss, I’arrét Khan n’en retient qu’un, et, qui plus est,
de manicére implicite : celui d’unificateur de I’ensemble des droits humains, en
combinaison avec le principe d’indivisibilité. Contrairement a la démarche du Comitéss, la
Cour n’utilise pas la dignit¢é humaine pour définir le sens des droits garantis par la
Conventionss et, en particulier dans cette affaire, pour définir le seuil de gravité dans le
contexte d’un groupe vulnérable, bien que certaines affaires aient pu susciter un espoir en
ce sens lors des derniéres annéess7. Contrairement au Comité encoress, la dignité humaine
n’entre pas non plus en ligne de compte, pour la Cour, dans I’analyse de la restriction des
droitsso.

Ce positionnement — ne pas choisir, ¢’est encore choisireo - explique que le raisonnement
suivi par la Cour ne porte pas toujours plus loin sur le chemin pourtant emprunté, ou que
I’analyse peine a sortir d’un schéma préétabli. L arrét Khan en est le révélateur dans une
lecture renversée de son contenu : la solution claire et courageuse de la Cour, obtenue par
I’indivisibilité des droits, doit étre saluée, mais ce raisonnement élargi ne trouve, en réalite,
que rarement d’application en dehors de la reconnaissance de toute vulnérabilité du
requérant. Ainsi, par exemple, les décisions d’irrecevabilité adoptées par la Cour a propos

50 CourEDH, (dec.), 18 juin 2009, Budina c. Russie, n° 45603/05. Traduit en francais dans 1’arrét M.S.S., préc., para
253.

s1 Bouyid, préc., para 89 : « la Cour a souligné que le respect de la dignité humaine se trouve au cceur méme de la
Convention et qu’avec la liberté de ’homme, elle en est I’essence méme ».

52 Sur la distinction entre dignité valeur et dignité droit voir, notamment : A. Barak, Human dignity — The Constitutional
Value and the Constitutional Right, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 12-13.

53 Bouyid, préc., para 90.

s4 Ibid., para 103.

55 L’interprétation de la notion de « conséquence déraisonnable préjudicielle » se fonde sur le droit a la vie dont le lien
avec la dignité humaine est clairement indiqué.

se A. Barak, Human dignity ..., op. cit., p. 105.

57 Voir notamment : Bouyid, préc., dans lequel la Cour utilise 1’atteinte a la dignité humaine pour indiquer que le seuil
de gravité a été atteint lorsqu’en raison d’une gifle assénée par les forces de 1’ordre au requérant privé de liberté.

ss L’interprétation de 1’Annexe — qui constitue une restriction aux droits garanties par la Charte — se fonde sur le
principe de dignité humaine.

59 Ainsi, dans I’arrét S.4.S, la Cour a-t-elle fermement rejeté I’invocation par le gouvernement de la notion de dignité
humaine indiquant qu’elle ne figure pas parmi les buts 1égitimes ouvrant droit a une restriction des droits : CourEDH,
GC, ler juillet 2014, S.A.S. c. France, n® 43835/11, para 116-117.

60 J-P Sartre, L 'existentialisme est un humanisme, 1946, Gallimard, Paris, 108 p..
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des mesures d’austérités1 n’ont pas recu la méme analyse en matiére d’indivisibilité des
droits, manquant ainsi de s’appuyer sur la notion de dignit¢ humaine pour réguler
I’application des droits garantis par la Convention. Les affaires contre la France en mati¢re
de conditions carcérales étaient aussi attendues sur ce pointez.

Une décision plus récente doit surtout interpeler. Le 25 juin 2019, la Cour a déclaré
irrecevable une requéte dirigée contre la Suissess portée par un homme paraplégique qui se
plaignait de ne pouvoir accéder a un cinéma. Il invoquait un grief tiré de la combinaison
de l’article 14 avec les articles 8 et 10 de la Convention. La Chambre a jugé que la requéte
était incompatible ratione materiae avec la Conventionss4, ce qui signifie, donc, que ’acces
a un cinéma n’entre pas dans le champ d’application matériel des articles 8 et 10. La
déclinaison du raisonnement met en lumiére la difficulté d’une telle analyse : si un Etat
décidait demain d’interdire I’accés a un cinéma aux femmes, aux personnes de couleur ou
étrangeres ? Plus de vingt ans apres I’arrét Bottass, la Cour n’a pas bougé d’une virgule sur
ces questions. Or c’est justement sur le terrain de 1’égalité que la dignité humaine peut
jouer son premier role ; c’est justement sur cet aspect que l'arrét Khan dégoit car il
présentait une formidable occasion de I’affirmer.

B. La discrimination oubliée

La notion de dignité humaine, méme appréhendée comme valeur et non comme droit,
pourrait permettre de réguler I’égalité pour lui donner une signification concréte en phase
avec « 'instrument vivant» e¢s qu’est la Convention. Cette approche permettrait,
principalement, d’aboutir a un raisonnement plus complet en maticre de discrimination,
raisonnement qui prendrait pleinement en compte la différence. Concrétement, il s’agirait
de faire de la dignité humaine le régulateur de 1’obligation positive qui pése sur I’Etat en
matic¢re de non-discrimination : quel traitement est-il acceptable ou non sur le territoire de
la Convention ?

Par exemple, dans la décision précitée contre la Suisse, I’appel a la dignité humaine aurait
conduit a considérer que I’acces a un cinéma fait partie de I’article 8 en tant qu’activité
sociale normale dans nos sociétés permettant d’entretenir des relations interpersonnelless?.
Juger ’inverse revient a envoyer le message selon lequel I’exclusion dans les faits d’une
partie de la population d’une activité populaire commune ne pose aucune difficulté du point
de vue de la construction d’une société démocratique : cette approche est contraire au

61 Voir par exemple : CourEDH, (dec.), 7 mai 2013, Koufaki et ADEDY c. Gréce, n° 57665/12 et 57657/12.

62 CourEDH, 30 janvier 2020, J.M.B. et autres c. France, n° 9671/15.

63 CEDS, (dec.), 25 juin 2019, Glaisen c. Suisse, n° 40477/13.

64 Ibid., para 55.

65 CourEDH, 24 février 1998, Botta c. Italie, n°® 21439/93.

66 CourEDH, 25 avril 1978, Tyrer c. Royaume-Uni, n° 5856/72, para 31.

67 Peut-étre méme de ’article 10, invoqué par le requérant, en tant qu’activité permettant de recevoir des informations.
Le raisonnement développé dans ces lignes sur 1’article 8 s’appliquerait aussi a 1’article 10.
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principe de dignité humaine tel qu’entendu depuis 194568, dans la mesure ou elle tolere le
développement d’une classe de citoyens de seconde zone qui, en raison de leur différence,
sont placés au ban de la famille humaine pour ce qui concerne une activité sociale des plus
banales. Parce qu’elle porte en elle ’autorisation d’une telle situation, la décision de la
Cour ne peut étre comprise, d’autant plus que le raisonnement proposé dans ces lignes
n’aurait pas nécessairement conduit a un constat de violation. En effet, la Cour aurait tres
bien pu poursuivre sur le terrain des accommodements raisonnables : dans la mesure ou le
requérant avait acceés dans le méme quartier a deux autres cinémas du méme exploitant
équipés pour les fauteuils roulants, 1’Etat avait fait tout ce qui était raisonnablement attendu
de lui en mati¢re de prise en compte de la différence. Les afficionados des décisions
d’irrecevabilité auraient méme pu décliner un tel raisonnement jusqu’a aboutir au constat
d’une requéte manifestement mal fondée. Ainsi, la critique de la décision Glaisen se situe-
t-elle davantage dans ses potentielles déclinaisons que dans le résultat atteint en I’espéce.

De la méme facon, I’absence totale de référence a une quelconque discrimination dans
I’arrét Khan est problématique. La vulnérabilité n’est pas appréhendée par la Cour sous
I’angle de la discriminatione9 alors méme que ce constat indique un désavantage dans la
situation du requérant, et qu’il pourrait ainsi conduire a conclure a 1’existence d’une
discrimination indirecte. En I’espéce, le raisonnement est simple : I’Etat s’est comporté
comme avec n’importe quel autre enfant ; le juge a été saisi, il a €mis une ordonnance, les
autorités ont fait quelques pas pour essayer de la mettre en ceuvre. A aucun moment, la
situation particuliere du requérant — mineur, mais mineur étranger non accompagneé - n’a
été prise en compte pour inciter I’Etat a adopter un comportement plus ciblé. La particuliére
vulnérabilit¢ du requérant le plagait dans une situation différente d’un enfant frangais sur
son propre territoire avec des adultes. Cet aspect n’est pas évoqué par la Cour qui reléve
pourtant que les autorités auraient dii tenir compte des spécificités des mineurs €trangers
non accompagnés pour garantir leur protectionzo. Ainsi, si les autorités ne sont pas restées
passives, elles n’ont pas agi en tenant compte des particularités de la situation de
vulnérabilité du requérant, manquant de donner a leur action le sens de I’efficacité : la prise
en compte de la différence fait partie intégrante du principe d’égalité et constitue le coeur
de son application matérielle.

Une telle utilisation de la notion de vulnérabilité — en lien avec 1’égale dignité — permettrait
de répondre aux critiques de protection catégorielle71 souvent dirigées contre cette notion.
En effet, prendre en compte la vulnérabilité comme indice d’une discrimination renforce
I’effectivité des droits pour tous, en s’assurant que toutes les dimensions d’une situation

68 Pour un apercu hlstorlque de I’évolution de la notion de dlgnlte voir notamment : O. Jouanjan, « La dignité de la
e », Revue Générale du Droit, 2014

[dermere consultatlon le 15 mars 2020]

69 La France a fait de la vulnérabilité économique le 21eme motif de discrimination interdit par la loi. Il a été ajouté au
Code pénal en 2016.

70 Khan, préc., para 90.

71 Voir par exemple : P. Martens « La nouvelle controverse de Valladolid », RTDH, 2014, pp. 304 et s.
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soient bien prises en considération : I’Etat serait ainsi débiteur d’une véritable obligation
d’attention spéciale qui lui demanderait de réellement envisager toutes les conséquences
d’une situation sur I’ensemble des droits d’une personne. Ce faisant, la mise en ceuvre des
droits — et I’exécution de I’arrét de la Cour — serait plus précise et plus en adéquation avec
les besoins de 1’individu.

En somme, dire que I’Etat n’a pas fait ce qui était attendu de lui est bien ; lui donner les
¢léments pour mieux traiter les situations similaires a I’avenir est mieux
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