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ABSTRACT

The preamble to the European Convention on Human Rights asserts the rule of law as an element of the
common heritage of its Contracting Parties. However, in recent years, arguments aimed at discrediting
the Convention system and weakening it have become widespread. This trend can only be overturned
in the long term by strengthening the position of the judge — both the national and the European judge —
whose role to state the law acquires, in this matter, a specific meaning: faced with the many forms of
bad faith concerning the safeguard of rights, the judge is, at present and will be in the future, the
necessary guarantor of yesterday’s promises.

RESUME

Le préambule de la Convention européenne des droits de ’homme affiche la prééminence du droit
comme élément commun du patrimoine des FEtats parties. Toutefois, ces derniéres années, des
raisonnements visant & décrédibiliser le systéme de la Convention et a 1’affaiblir se sont répandus. Ce
mouvement ne peut étre durablement renversé que par un renforcement du juge — national et européen
— dont le role de dire le droit acquiert, en cette matiére, un sens particulier : face aux déclinaisons de la
mauvaise foi dans la garantie des droits, le juge est, au présent et pour 1’avenir, le garant obligé des
promesses d’hier.
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« Parce que le droit le commande »*,
Libre-propos sur le réle essentiel du juge dans un Etat de droit

Manuela Brillat”
Ellen Penninckx™

“Ce n’est pas ailleurs que dans I’un des pays les plus cultivés d’Europe,
produisant les plus grands philosophes, aimant la musique plus que tous
les autres, cultivant les arts et la pensée d’un haut niveau culturel et
éducatif, c’est 1a qu’a été congu, réalis¢, conduit Auschwitz. [...] Il faut
continuer, mais sans illusion.”

Il'y a des mots qui passent, il y en a certains qui blessent, il y en a, de plus en plus, qui
interpellent. 1l y a tous ceux qui passent sur nous sans laisser de traces, et puis il y a ceux
que I’on retient, quand les mots rappellent a nous des vérités profondes, de celles qui ne
devraient plus étre discutées — « et pourtant, elle tourne !* » - et que I’on redécouvre
fragiles : « tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droit »*,

Lorsqu’il conclut dans ’affaire X et X c. Etat belge le 7 février 2017, Monsieur 1’ Avocat
Général Mengozzi termine ses propos en rappelant ’'une de ces vérités que 1’on
souhaiterait indiscutées. Il propose a la Cour de justice de I’Union européenne de
consacrer la voie 1égale d’acces a la protection prévue par le droit de I’Union a travers
I’octroi d’un visa pour raisons humanitaires. Ce faisant, il prend soin de préciser que la
solution qu’il suggére s’impose, non pas « parce que I’émotion [la] dicte », mais « parce
que le droit [la] commande ». Ce rappel a I’ordre - passé inapercu et in fine non suivi
par la Cour de justice de I’'Union européenne® - est I’occasion et le point de départ d’une

! Le titre de cet article fait référence aux conclusions de I’avocat général Mengozzi dans 1’affaire CTUE C-638/16,
X et X c. Etat belge, conclusions présentées le 7 février 2017, § 175, ECLI:EU:C:2017:93 : « Que I’on ne se
méprenne pas : ce n’est pas parce que I’émotion le dicte, c’est parce que le droit de I’Union le commande ».

* Avocate au barreau de Strasbourg, Docteur en droits de 'Homme de ’Université de Strasbourg. Parmi d’autres
publications: M. Brillat, Le principe de non-discrimination a l’épreuve des rapports entre les droits européens,
Institut Universitaire Varenne, Collection des Theéses, décembre 2015, 522 p.

** Juriste référendaire au greffe de la Cour européenne des droits de I’'Homme. Co-auteure de I’ouvrage: C. Dubois
et E. Penninckx, La procédure devant la Cour européenne des Droits de [’Homme et le Comité des Ministres,
Editions Wolters Kluwer, coll. Pratique du droit, juin 2016, 629 p. L’auteure s’exprime a titre strictement personnel
et n’engage en aucun cas la Cour.

2 R. Badinter, C’est a vous, émission télévisée du 27 janvier 2020, France 5. Raymond Aron posait déja cette
guestion : « pourquoi, par quelles circonstances, un peuple de haute culture s’est-il livré & un démagogue tel Hitler
et I’a suivi jusqu’au dénouement, presque jusqu’au suicide national ? », R. Aron, « Existe-t-il un mystére nazi ? »,
Commentaire, 1979, n° 7, p. 343.

3 Propos attribués a Galilée et qu’il aurait tenus lors de son procés en 1633.

4 Déclaration universelle des droits de ’homme (« DUDH »), adoptée a Paris le 10 décembre 1948 par I’ Assemblée
génerale des Nations Unies.

5 CJUE C-638/16, X et X c. Etat belge, 7 mars 2017, ECLI:EU:C:2017:93, la juridiction de 1’Union européenne a
estimé que la question préjudicielle qui lui était posée ne relevait pas du droit de I’Union, mais seulement du droit
national ; dans une affaire similaire soumise a la Cour européenne des droits de I’homme cette fois, la Cour de
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réflexion sur les textes érigeant les droits de I’Homme en normes juridiques, ainsi que
sur le r6le des juridictions chargees de garantir leur application.

Ou en sommes-nous ? Surtout : ou allons-nous ?

Le continent européen permet un voyage riche et instructif en raison du developpement
specifique du droit des droits de ’'Homme sur ses terres a travers la mise en place d’un
systéme régional qui couvre la quasi-totalité des Etats® et qui s’ ajoute au droit national’.
Des décennies de pratique et des dizaines de milliers d’arréts prononcés permettent de
développer une idée assez précise des « grandes choses que nous avons faites
ensemble »® et des questions encore laissées en suspens, souvent disqualifiées comme
éminemment « droits de I’hommistes »°.

Ce double niveau fait partie de la conscience du systeme européen'® fondé sur les ruines
de la seconde guerre mondiale pour répondre a une exigence politique, économique et
sociale de paix. Si cette narration est encore politiquement proclamée par les Etats, sa
mise en ceuvre se fait de plus en plus a reculons, au rythme de critiques qui se veulent
préoccupées et qui sont, en réalité, destructrices. Si la contestation n’est pas nouvelle!?,
ces critiques ne sont désormais plus uniquement idéologiques ou philosophiques. De
toutes parts - gouvernements, politiques, universitaires, magistrats, avocats, citoyens -,
des idées fusent pour trouver des raisons valables de remettre en cause ce qui a été
conquis & un indicible prix'?. Le constat est sans appel : « Si la Convention EDH
n'existait pas en 2020, il n'y aurait, pour quelques bonnes raisons et beaucoup de
mauvaises, strictement aucune chance pour qu'elle voie le jour »*3,

Revenir a I’essentiel est de temps a autre indispensable. L’essentiel, pour les chantres
que nous sommes4, c’est I’Etat de droit, cette construction qui fonde le « vivre
ensemble » des démocraties’®. L on oublie parfois que 1’Etat de droit n’est pas un état

Strasbourg jugea que les requérants ne relevaient pas de la juridiction de I’Etat belge au sens de 1’article 1* de la
Convention - Cour EDH, GC, 5 mai 2020, M.N. et autres c. Belgique (déc), reg. n° 3599/18.

& La seule exception sur le continent européen est le Bélarus.

" P. Wachsmann, Les droits de I’Homme, Dalloz, 6™ édition, 2018, p. 2 et suiv.

8 Pour paraphraser E. Renan : « avoir fait de grandes choses ensemble et vouloir en faire encore, voila les conditions
essentielles pour étre un peuple », Qu 'est-ce qu 'une nation ?, Conférence en Sorbonne, 1882, publié dans Discours
et conférences, 1887.

® Pour une réflexion sur les liens entre ce terme et ’anti-démocratie : J. Lacroix et J.-Y. Prenchére, Proces des
droits de I’homme : généalogie du scepticisme démocratique, Le Seuil, 2017.

0 1.a conscience de I’Europe, 50 ans de la Cour européenne des droits de [’homme, publication du Conseil de
I’Europe, octobre 2010.

11 voir par exemple : L. Favoreu, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 2016, p. 40 et suiv.

12 D. Rousseau, « La CEDH, stop ? Non, encore ! », Dalloz actualités, 2016 ; Y. Lécuyer, « Les critiques ataviques
a I’encontre de la Cour européenne des droits de ’Homme », Revue des droits et libertés fondamentaux, 2019, chr.
n° 53 ; L. Burgorgue-Larsen, « La CEDH ne mérite pas d’étre le bouc-émissaire du réductionnisme de la pensée »,
Revue des droits et libertés fondamentaux, 2020, chr. n°® 73.

13 J.-P. Marguénaud, Les 70 ans de la Convention européenne des droits de |"'Homme : le passé d’un avenir,
Recueil Dalloz, 2020, p. 2129 et suiv.

14 M. Kordeva, « Améliorer la santé au lieu d’affaiblir les droits fondamentaux ? : la liberté de réunion sous la
surveillance de Karlsruhe », Revue Générale du droit, 2020, n°® 51875 [derniére consultation le 13 mars 2022].

15 « Le ‘bien vivre ensemble’ est indéniablement le but recherché par un Etat de droit, libre et démocratique »,
Cour constitutionnelle italienne, arrét n° 2 de 1956, in : Cour EDH, GC, 23 février 2017, Tommaso c. Italie, req.
n° 43395/09, § 45.
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auquel I’Homme serait naturellement enclin ; ¢’est une fiction qui, comme telle, doit
étre racontée de genération en géneration pour survivre au temps.

Sa signification est connue?®.

Au sens formel, I’Etat de droit indique que tous, y compris les pouvoirs étatiques, sont
soumis au droit, & la régle commune!’. Au sens matériel, il renvoie au contenu du droit,
lequel doit protéger les individus contre ’arbitraire de 1’Etat'®. Ainsi, contrairement &
d’autres branches du droit, les droits de ’Homme sont aussi un principe de validité du

contenu de la norme, ou qu’elle soit placée dans 1’ordre juridique®®.

Le systeme européen des droits renforce ces deux versants a travers a la fois la
reconnaissance de droits spécifiques a I’individu et la mise en place d’un controle
extérieur & I’Etat, capable d’assurer leur respect par le droit et la pratique internes des
Etats parties a la Convention. A ce titre, le préambule de la Convention affiche la
prééminence du droit comme élément commun du patrimoine des Etats parties®.
Principe fondamental de la démocratie, et, donc, de la Convention?, la prééminence du
droit est inhérente a ’ensemble des articles du texte conventionnel??. Ce principe n’en
reste pas moins un choix, et ¢’est le choix affirmé par I’Europe du Conseil de 1I’Europe.

Certes, le systéme européen n’est, pour autant, pas parfait. Il doit &tre scruté avec I’esprit
attentif qui accompagne toujours les ambitions délicates. De nombreuses interrogations
existent et des difficultés, y compris d’envergure, sont a étudier de prés pour permettre

16 Voir, sur ce point, K. Lenaerts, « New Horizons for the Rule of Law Within the EU », German Law
Journal, 2020, vol. 21, pp. 29-34, et F. Krenc, « L’Etat de droit : une exigence a clarifier, un édifice a préserver »,
Revue trimestrielle des droits de I’homme, 2021, 4, pp. 775-790.

17 Définition de I’Etat de droit (rule of law) par Tom Bingham, The Rule of Law, Penguin, London, 2010, p. 8 ;
définition également adoptée par la Commission pour la démocratie par le droit, dite Commission de Venise, dans
son rapport sur la liste des critéres de 1’Etat de droit, adopté par la Commission de Venise les 11 et 12 mars 2016.
Voir aussi V. Champeil-Desplats, « La théorie générale de I’Btat est aussi une théorie des droits fondamentaux »,
Jus Politicum, 2012, n° 8, p.4 : « Dans un rapport typiquement dialectique, 1’Etat permet 1’émergence des
instruments de sa propre limitation » ; C. Colliot-Théléne, « Les masques de la souveraineté », Jus Politicum,
2012, n° 8, p. 2 : « La désignation des tenants des pouvoirs législatifs, exécutifs et, dans certains pays, judiciaires,
par la procédure élective, ne suffit pas, sinon dans I’imaginaire de la théorie juridique ou d’une certaine philosophie
politique, pour 6ter au pouvoir politique le caractére de la domination ».

18 E. Fox-Decent, « Is the Rule of Law Really Indifferent to Human Rights? », Law and philosophy, 2008, vol.
27, p. 581 : “Rather, it helps us to see that the rule of law entails a commitment to human rights which politice
requires a special justification to disturb”; O. Jouanjan, « L’Etat de droit démocratique », Jus Politicum, 2019,
n° 22.

19°J. Callewaert, « What makes Fundamental Rights Fundamental? », A. Hoc, S. Wattier et G. Willemns (ed.),
Human Rights as a basis for reevaluating and reconstructing the law, Bruylant, 2016, pp. 48-49. L’auteur explique
gue cet aspect existe tant au niveau européen que national.

20 \/oir aussi Cour EDH, GC, 28 octobre 1999, Brumdrescu c. Roumanie, req. n° 28342/95, § 61 ; ce concept figure
également a Darticle 3 du Statut du Conseil de 1’Europe o il est dit que chaque Etat membre doit accepter les
principes de la primauté du droit, des droits de I’homme et de la démocratie.

2L Cour EDH, GC, 5 avril 2018, Zubac c. Croatie, req. n°40160/12, et Cour EDH, GC, 10 juillet 2020,
Mugemangango c. Belgique, req. n° 310/15, § 67.

22 Cour EDH, Plen., 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, req. n° 4451/70, § 34, Cour EDH, GC, 25 mars
1999, latridis c. Gréce, req. n°® 31107/96, § 58, et Cour EDH, GC, 10 juillet 2020, Mugemangango c. Belgique,
reg. n° 310/15, § 109. Voir aussi R. Spano, « L’Etat de droit — I’étoile polaire de la Convention européenne des
droits de I’homme », Revue trimestrielle des droits de I’homme, 2021, n° 127, pp. 3-32.
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au systeme de pleinement jouer son rble, malgré les agitations des peuples qui le
composent.

Parmi ces difficultés, les raisonnements visant a décrédibiliser le systeme et a ’affaiblir
inquietent particuliérement : d’un c6té, ils entaillent le socle commun de régles sur
lequel I’Europe s’est accordée depuis soixante ans ; de 1’autre, ils détournent 1’attention
des véritables enjeux du systéeme européen de protection des droits. En effet, lorsque
I’on fait la liste des critiques le plus largement soulevées, le tableau qui en ressort laisse
perplexe : I’impression est celle d’une suite d’excuses, de plus en plus ¢élaborées, pour
ne pas mettre (complétement) en ceuvre les droits pourtant rattachés a la dignité
humaine.

Au-dela des déclarations en faveur des droits et de leur protection, ce mouvement ne
peut étre durablement renversé que par une voix qui s’éléverait, 1égitime et vitale dans
une démocratie, celle du juge — national et européen — dont le réle de dire le droit
acquiert, sur ce terrain, un sens particulier : étre le gardien de la bonne foi des Etats
parties qui, en adhérant au texte conventionnel, ont fait de 1’individu un sujet de droit
international doté de droits specifiques. Ainsi, face aux déclinaisons de la mauvaise foi
dans la garantie des droits (Partie 1), le juge est, a présent et pour I’avenir, le garant
obligé des promesses d’hier (Partie 11).

Partie 1 — Les déclinaisons de la mauvaise foi dans la garantie des droits

Soixante-dix ans de pratique des droits humains est un temps court par comparaison
avec les principes du droit civil acquis, pour certains depuis 1’époque romaine. De ce
point de vue, il est normal que le sol soit encore mouvant. Nous assistons cependant a
une « crise sans précédent »2 qui conduit & une « érosion des droits de I’Homme »%*. 11
est ainsi possible de lister les moyens par lesquels 1’on tente de ne pas appliquer ou de
se soustraire au droit européen des droits de I’Homme. Les critiques adressées au juge
sont aussi un ¢lément de 1’analyse, ce d’autant plus qu’elles émanent de plusieurs acteurs
du systéme européen. Ces déclinaisons de la mauvaise foi — au sens juridique du terme?
— sont encore largement répandues dans la pratique étatique, les écrits doctrinaux, ainsi
que parmi les acteurs judiciaires, les médias et I’opinion publique. En somme, c¢’est a un
raz-de-marée géneral que nous assistons et qui conduit a une remise en cause de
’importance et de la 1égitimité des droits humains?®, alors méme que nous pensions que
’Histoire avait répondu pour nous a cette interrogation®’: la garantie des droits

2 T, Jagland, Situation de la démocratie, de I’Etat de droit et des droits de I’'Homme en Europe, Rapport établi
par le Secrétaire général du Conseil de I’Europe, Strasbourg 2014, p. 5 [derniére consultation le 13 mars 2022].
24 1bid.

25 Larticle 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, signée a Vienne le 23 mai 1969, prévoit que tout
traité doit étre exécuté de bonne foi. Pour un historique de la notion de « bonne foi » en droit international, voir
P.-M. Dupuy, Droit international public, coll. Précis, Dalloz, 15e éd., 2020, p. 337 et suiv.

% p, Lemmens, The Protection of human rights; a noble task for courts, Intersentia, Cambridge 2020, p. 55.

27 Pour une position affirmée que nous partageons, voir, notamment: J.-P. Marguénaud, « Les 70 ans de la
Convention européenne des droits de ’Homme : le passé d’un avenir », Recueil Dalloz 2020, pp. 2129 et
suiv. : « C’est sans doute cet effet de surprise qui a poussé le Doyen Carbonnier a s’insurger, dans le célébre
passage précité de « Droit et passion du droit sous la Ve République », contre « les droits venus d’ailleurs » qui
« sont des droits venus de nulle part, des droits qui n’ont ni histoire ni territoire ». lls venaient bien de quelque
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fondamentaux, parce qu’elle est respect de la dignité humaine, est la condition de la paix
sociale et du développement?.

Le constat est sévere : « certaines autorités nationales parient sur 1’échec du systéme
européen des droits de ’Homme. Elles ne s’arrétent devant aucun tabou »?°. La spirale
se dessine. L’on commence par se retrancher derri¢re la souveraineté (A), puis derriere
le contenu des droits (B), avant de s’attaquer aux organes de contrdle (C), lesquels
finissent par se restreindre d’eux-mémes (D).

A. La souveraineté

L’un des arguments terriblement classiques que 1’on entend a propos du droit européen
des droits de ’Homme, et a partir duquel les critiques se déclinent ensuite, consiste a
prendre appui sur la souveraineté étatique pour justifier la mise a distance du texte
conventionnel.

Comme caractéristique supréme du pouvoir®, la souveraineté n’admet pas qu’une
autorité lui soit supérieure, l’entrave ou la subordonnel. Les réflexions et
développements sur la souveraineté étatique ont conduit a une conclusion qui n’était pas
celle des penseurs pourtant cités pour I’appuyer : la souveraineté étant la caractéristique
essentielle de I’Etat, ce dernier ne peut se lier par un texte extérieur — fusse-t-il de
garantie des droits individuels — susceptible de s’imposer, juridiquement ou dans les
faits, au droit national. 1l faut reconnaitre que « [I] es amoureux de la souveraineté sont
rarement tendres avec la Cour européenne des droits de I’homme »*. Le Royaume-Uni
illustre en grande partie les accusations portées contre le droit européen des droits de
I’Homme sur ce terrain®,

part, de Strasbourg pour s’en tenir au si¢ge des institutions du Conseil de 1I’Europe, et, plus gravement, des ruines
des camps d’extermination nazis lesquels, a la différence du « point Godwin », ne se trouvent pas au bout d’une
discussion qui s’enlise mais au départ d’une construction qui se réalise, a ’initiative des survivants immédiats de
la barbarie, pour conjurer les risques d’un retour a leur indicible réalité. »

28 \oir le premier considérant du préambule de la DUDH, op. cit., « Considérant que la reconnaissance de la
dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le
fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». Voir aussi le préambule de la Convention
européenne des droits de ’Homme ainsi que le préambule du Statut du Conseil de 1’Europe, signé a Londres le
5 mai 1949.

2 Cour EDH, GC, 28 juin 2018, GIEM Srl et autres c. Italie, req. n° 1828/06, opinion partiellement concordante
du Juge Pinto de Albuquerque, point 70.

% R, Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, tome 1, 1920, pp. 70-71.

31 G, Jellinek, L 'Etat moderne et son droit. Deuxiéme partie. Théorie juridique de I’Etat, Paris, édition Panthéon-
Assas, “Les introuvables”, 2005 (1ére éd. 1913), p. 126.

32'Y. Lécuyer, op. cit.

33 \/oir, notamment M. Jacot, « Menaces sur la Cour européenne des droits de ’'Homme », Le Monde, 28 octobre
2011 [derniére consultation le 13 mars 2022]. Voir aussi, N.W. Barber, R. Ekins et P. Yowell (ed.), Lord Sumption
and the limits of law, 2018, Hart Publishing, pp. 15 et suiv., reprenant la conférence de Lord Sumption en octobre
2014 a Oxford dans laquelle il remet ouvertement en cause la technique de I’interprétation évolutive ; P. Pinto de
Alburqueque, « Is the ECHR Facing an Existantial Crisis ? », Discours au Mansfield College, Oxford, 28 avril
2017. Le Royaume-Uni n’est cependant pas le seul. M. Carrillo, « La contestation épisodique de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’homme : le cas espagnol », Revue trimestrielle des droits de [’homme, 2020,
n° 121, pp. 199-216 ; F. Krenc, « L’acceptabilité des arréts de la Cour européenne des droits de I’homme par les
Etats parties : un défi permanent », Revue trimestrielle des droits de ’homme, 2020, n° 121, pp. 217-254.
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Une autre version de ces réticences consiste a utiliser la Constitution comme arme de
déefense, bien que le droit des traités soit clair sur le caractére inopérant de cette
justification®*. Cet argument est, notamment, a I’ceuvre dans 1’affaire Sejdic et Finci c.
Bosnie-Herzégovine®. Cette argumentation émane parfois méme des juridictions
nationales confrontées a 1’exécution des arréts de la Cour. C’est le cas en Russie ou la
Cour constitutionnelle a adopté un arrét qui a fait couler beaucoup d’encre®: il faut dire
que c’est le législateur qui avait autorisé la Cour constitutionnelle & déclarer non
exécutables des arréts internationaux®’. D’autres exemples existent® méme s’ils sont
parfois plus difficiles a identifier tant ils sont techniques ou déguisés, mais la logique
est bien la méme : « adhérer a la vision cosmopolite des droits ou embrasser la vision
opposée du repli sur soi du droit interne en tant que réserve inexpugnable de la
souveraineté »*. La subtilité consiste & invoquer fermement ces arguments au moment
de ’exécution de I’arrét et non devant la Cour européenne pour pouvoir ainsi feindre
d’accepter le controle de la Cour tout en neutralisant ensuite son efficacité. Or la force
obligatoire des arréts de la Cour constitue « la garantie du systéeme conventionnel lui-
méme »*,

Cette perspective n’est pas la bonne. Dans le monde tel que nous le connaissons*, elle
ne peut étre la bonne. La véritable souveraineté réside dans le choix que fait I’Etat*2,
Lorsqu’il ratifie un traité et accepte de se soumettre a un contréle extérieur tel que celui
de la Cour européenne des droits de ’Homme, 1I’Etat exerce sa souveraineté*®. Il aurait
pu choisir de ne pas le faire ; il en a décidé autrement ; ce faisant, il exerce bien sa
souveraineté. En effet, le systéme international n’est ni obligatoire ni définitif : un Etat
n’est pas tenu de ratifier un traité et peut toujours s’en retirer**. C’est 13 méme ou se
situe toute sa souveraineté car cette derniére « n’est pas un objet immuable et

34 Article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, op. cit.

35 Cour EDH, GC, 22 décembre 2009, Sejdic et Finci c. Bosnie-Herzégovine, req. n° 27996/06. Dix ans apres le
prononcé de cet arrét, les dispositions constitutionnelles n’ont toujours pas été modifiées malgré la procédure de
surveillance soutenue appliquée par le Comité des Ministres. La derniére résolution intérimaire remonte a 2013 et
exprimait déja la « grave préoccupation » du Comité des Ministres (CM/ResDH(2013)259). Depuis 2009, trois
élections ont eu lieu selon les modalités mises en causes par la Cour dans son arrét.\Voir aussi : Cour EDH, GC, 6
janvier 2011, Parksas c. Lituanie, req. n°34932/04.

36 Cour constitutionnelle russe, 16 avril 2016, n°12-11/2016, et 19 janvier 2017, n°1-11/2017. Pour une analyse du
raisonnement voir, entre autres : K. Dzehtsiarou et F. Fontanelli, « Unprincipled Disobedience: the Doctrine of the
Russian Constitutional Court after the Yukos case », European Yearbook of Human Rights, 2018, pp. 319-341.
Sur un autre arrét: G. Rosoux, « Offensive de la Russie contre I’autorité de la jurisprudence européenne relative
au droit de vote des détenus: la Cour constitutionnelle russe et le contréle du caractére ‘exécutoire’ d’un arrét... »,
Revue trimestrielle des droits de [’homme, 2018, n° 109, pp. 53-88.

37 p. Pinto de Alburquerque, « Plaidoyer for the European Court of Human Rights », European Human Rights Law
Review, 2018/2, n° 119, pp. 119-133.

38 \oir pour le détail Cour EDH, GC, GIEM Srl et autres c. Italie, op. cit., opinion partiellement concordante du
Juge Pinto de Alburqueque.

%9 Ibid., point 71.

40 Ibid., point 60.

4 Ibid., point 79.

42 Cour permanente de Justice internationale, Affaire du Vapeur « Wimbledon », arrét du 17 aodt 1923, série A
n°1,p. 25.

43 Le principe Pacta Sunt Servanda s’applique. Pour une analyse récente de cette question, voir F.M. Palombino
(ed.), Duelling for supremacy- International law vs. National fundamental principles, Cambridge University Press,
Cambridge, 2019, 446 p.

4 C’est d’ailleurs ce qu’a fait la Gréce en 1970. Plus récemment, I’exclusion de la Fédération de Russie du Conseil
de I’Europe a été précédée de prés d’une déclaration de retrait russe.

148



« Parce que le droit le commande ». Libre-propos sur le réle essentiel du juge dans un Etat de droit

statique »* : non située, elle reste vague et peu expressive*. Toute la question est donc
de savoir comment cette souveraineté est exercée*’ et cet exercice implique des choix
pouvant aller, pour I’Etat, jusqu’a restreindre sa marge de manceuvre*® pour asseoir la
garantie des droits. Une telle décision révele un exercice courageux de la souveraineté
puisque « [le] systeme de la Convention est évidemment incompatible avec une logique
hypocrite NIMBY (« Not in my backyard ! », pas dans mon arri¢re-cour) qui prétendrait
que les droits de I’homme universels sont une bonne chose pour les autres, mais une
mauvaise chose pour soi-méme »*°,

Ainsi, I’Etat n’est pas pris au piége de la Convention qu’il décide de ratifier et confirme,
chaque jour, son choix de faire partie de ce systeme régional de protection des droits
fondamentaux. Il n’y a donc aucune fatalité dans le principe de souveraineté lequel est
parfaitement compatible avec un engagement clair et solide de I’Etat en faveur du droit
européen des droits de I’Homme.

L’argument de la souveraineté comporte une dimension a la fois philosophique et
politique, ce qui explique qu’elle n’apparaisse pas souvent en tant que telle dans le
quotidien de la mise en ceuvre des droits. Elle est davantage présente dans certains
discours politiques® et surgit, parfois, au gré de certaines décisions juridictionnelles
prises au plus haut niveau®!. Cette réflexion se décline cependant, en pratique, a travers
d’autres indices de la mauvaise foi.

B. Distinguer les droits

Un autre indice de la mauvaise foi dans ’application des traités relatifs aux droits
humains consiste a faire naitre une hiérarchie des droits qui conduit a en appliquer
certains et a en laisser d’autres de coté.

L’on va ainsi, par exemple, distinguer entre droits absolus et dérogeables : les premiers
ne peuvent connaitre de restriction, les autres sont abordés de maniere plus flexible.
Cette distinction se retrouve tant dans la doctrine que dans la pratique de la Cour
européenne qui accorde un traitement particulier aux affaires mettant en cause les droits
dits absolus (traitement prioritaire des requétes et accessibilité au prononcé de mesures
provisoires). Cette théorie de 1’absolu ne résiste cependant pas a I’analyse précise des
situations : dans plusieurs arréts, la Cour européenne a elle-méme accepté des atteintes

4 S, Saurrugger, « Théoriser I’Etat dans I’Union européenne ou la souveraineté au concret », Jus Politicum, n° 8,
2012, p. 2.

4 A, Hamann, « Sur un “sentiment” de souveraineté », Jus Politicum, 2018, n° 20-21, p. 190 : « a la connaissance
se substitue le sentiment, et la souveraineté, semble-t-il, fait davantage appel au second ».

47'S, Saurrugger, op. cit.

4 A. Hamann, op. cit., p. 193.

4 Cour EDH, GC, GIEM Srl et autres c. Italie, op. cit., opinion partiellement concordante du Juge Pinto de
Alburqueque, point 80.

%0 Deux des principaux candidats a I’élection présidentielle frangaise en 2017 pronait la sortie du mécanisme de la
CEDH. Cet élément revient a la bouche d’hommes et femmes politiques dans d’autres pays européens également,
surtout en période électorale.

1 Plus en lien avec I’Union européenne d’ailleurs Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne, arrét dit
« Solange | » du 29 mai 1974, et arrét dit « Solange Il » du 22 octobre 1986. Cour constitutionnelle russe, 16 avril
2016, n° 12-11/2016, et 19 janvier 2017, n° 1-11/2017.
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au droit a la vie soit par une analyse de la proportionnalité de I’action policiére® soit par
la validation des décisions des juridictions nationales en matiére de bioéthique®. Le
débat a été lancé il y a plusieurs années>* mais les conclusions récentes et les différentes
réformes n’apportent pas de réel changement sur ce point. L’actuel Président de la Cour ;
Robert Spano, a d’ailleurs eu I’occasion d’expliquer comment la Cour européenne fait
usage de cette distinction dans sa jurisprudence®®, prenant appui sur les invitations a
distinguer méme entre les dignités®®. Bref, le génie est sorti de la lampe et personne ne
sait comment le faire rentrer®’.

En plus de créer une hiérarchie entre les droits, ce qui rend cette distinction d’absolus
particulierement insidieuse est qu’elle prend racine dans un présupposé plus général qui
oppose la sphere publique (verticale) a laquelle les actes de torture se rattachent (et qui
constitueraient, donc, le cceur des droits de I’Homme) et la sphere privée (horizontale)
ou le dommage régne en maitre et qui constituerait, lui, le cceur du droit®®, C’est ce
raisonnement qui a empéché pendant longtemps I’émergence d’un droit des droits de
I’Homme. Ainsi, la distinction des absolus qui affiche une apparente bonhomie pour ce
qui est sacré — la vie — est en réalité un vestige d’un autre temps.

L’on va aussi distinguer entre droits justiciables et programmatoires. Des concepts tels
que I'invocabilité¢ ou I’effet direct de la régle vont alors entrer en jeu, tant au niveau
international qu’interne, pour justifier ce qui n’est, en réalité, ni plus ni moins qu’une
non-application d’un droit pourtant fondamental. Cet aspect est repris au sein de I’Union
européenne dont la Charte des droits fondamentaux distingue entre droits et principes,
sous validation de la Cour de justice de I’'Union européenne®®. Derriére cette distinction
technique se cache (a grands traits) la distinction entre catégories de droits : les droits
de premiére génération, civils et politiques (parmi lesquels les droits absolus) retiennent
toutes les attentions au détriment des droits de deuxiéme génération, économiques et
sociaux. Tout le champ lexical est tourné vers la justification de cette distinction que
I’on présente comme intellectuelle alors qu’elle n’est qu’une décision de mise en ceuvre,
un choix politique présenté aussi comme économique : les droits sociaux colteraient
chers alors que les droits civils et politiques n’exigeraient qu’une abstention de ’Etat.
Cette catégorisation des droits fondamentaux est assez largement contestée depuis

52 \/oir, par exemple, Cour EDH, 30 avril 2020, Castellani c. France, req. n° 43207/16.

%3 Cour EDH, GC, 5 juin 2015, Lambert et autres c. France, req. n° 46043/14.

% N. Mavronicola, “Relatively Absolute? The Undermining of article 3 ECHR in Ahmad v. UK”, The Modern
Law Review, 2013, pp. 370-382.

5 R. Spano, “The future of the European Court of Human Rights: subsidiarity, process-based review and rule of
law”, Human Rights Law Review, 18, 2018, p. 483.

% L. Valentini, “Dignity and Human Rights: a Reconceptualization”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 37,
n° 4, 2017, pp. 862-885.

57 S. Greer, “Is the prohibition against torture, cruel, inhuman and degrading treatment really “absolute” in
international human rights law? A reply to Graffin and Mavronicola”, Human Rights Law Review, 18, 2018, p. 307:
“However, whatever anyone thinks, this particular genie is now out of the bottle and nobody, including Graffin
and Mavronicola, has yet found a way of putting it back in. | doubt if anyone ever will. But if they can, | will
gladly rejoin the absolutist cause”.

8 D. Augenstein, “Torture as tort? Transnational tort litigation for corporate-related human rights violations and
the human right to a remedy”, Human Rights Law Review, 2018, 18, p. 593.

% CJUE, Gde Ch., Association de mediation sociale contre Union locale des syndicats CGT, Hichem Laboubi,
Union départementale CGT Bouches-du-Rhane, Confédération Générale du Travail (CGT), aff. C- 176/12,
15 janvier 2014, ECLI:EU:C:2014:2.
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plusieurs années dans la doctrine®, et les Nations Unies, en particulier, affichent une
approche globale des droits a travers le triptyque : respecter, protéger et mettre en ceuvre.
Toutefois, ’existence de textes séparés®! et d’organes de contrdle aux pouvoirs distincts
continue de repandre sa perspective sur la pratique des droits : de textes séparés, les
Etats déduisent souvent une justiciabilité différente®.

Ainsi, I’indivisibilité des droits, pourtant proclamée il y a des décennies®, n’est-elle pas
vécue comme un principe de réalité. Or « Droits-libertés, droits sociaux, droits
écologiques, droits de solidarité, tous ces droits relévent de la méme catégorie des droits
et libertés relationnels et saisissent 1’individu de la démocratie continue dans toutes ses
dimensions sociales »%. La crise sanitaire vécue par tous les pays européens depuis le
printemps 2020 démontre, si besoin était, cette affirmation, tout comme les mouvements
de révoltes, aux Etats-Unis et ailleurs, pour dénoncer le fonctionnement racisé de la
societe englobant plusieurs aspects de la vie de I’individu.

C. Dénigrer les organes de controle

Une autre expression de la mauvaise foi consiste a sauver le texte mais a dénigrer les
organes de contrdle®. L’affirmation manque alors de loyauté parce qu’elle donne
I’impression de soutenir les droits garantis alors qu’elle entaille tout le systéme qu’ils
sous-tendent.

Un premier élément est le prolongement de la catégorisation des droits et consiste a
distinguer entre la Cour européenne, composee de juges qui bénéficient du choix des
mots, et les autres organes de protection qui ne seraient que des comités d’experts, qui
ne rendent pas des arréts mais des décisions ou, pire, des constatations. Certains s’en
sortent par le qualificatif d’organes quasi-juridictionnels®® mais, une fois encore, la
distinction affaiblit leur autorité alors que tous ont pour mission de dire le droit, tache
commune a toute juridiction. La France a pourtant 1’habitude de manier une

60 En particulier O. De Schutter, « Les générations de droits de ’homme et ’interaction des systémes de protection
: les scénarios du systéme européen de protection des droits fondamentaux », in Juger les droits sociaux, Actes du
colloque organisé par ADEAGE le 19 octobre 2001, Les chroniques de ’'OMIJ, PULIM, 2004, pp. 13-46. Voir
aussi, K. Young, The future of economic and social rights, Cambridge University Press 2019, 706 p.

81 Au sein des Nations Unies comme du Conseil de I’Europe, les différentes catégories de droits sont garanties par
des textes séparés avec des systemes de controle différents.

62 1’invocabilité, par exemple, de la Charte sociale européenne devant les juridictions internes des Etats Parties
est largement discutée ces derniéres années en France, en Espagne et en ltalie, notamment. Les juges prennent
appui sur la distinction formelle qui existe entre les catégories de droits au niveau européen pour limiter I’efficacité
des droits économiques et sociaux européens au niveau national. Voir, par exemple, J. Mouly, « Qui a peur du
Comité européen des droits sociaux », Droit social, 2019, pp. 814-821. L’auteur explique que les divergences de
jurisprudence de la Cour de cassation sur les différents engagements internationaux de la France en la matiere ne
s’expliquent que pour des raisons stratégiques. Voir aussi C. Nivard, « L’obscure clarté du rejet de 1’effet direct
de T’article 24 de la Charte sociale européenne », Droit social, 2019, pp. 792-803.

8 Déclaration de Vienne adoptée par la Conférence mondiale sur les droits de I’homme, 25 juin 1993.

% D. Rousseau, « Les droits de I’nomme sont-ils anti-démocratiques ? », in Les droits de [’homme a la croisée des
droits, Mélanges en I’honneur de Frédéric Sudre, LexisNexis, 2019, p. 660.

8 B. de Lamy, « La légitimité du juge européen des droits de I’homme », in J. Raibault, J. Krynen, La légitimité
des juges, Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ, 2004, pp. 163-172 ; G. Ravarani, « Quelques
réflexions sur la légitimité du juge de Strasbourg », in Revue trimestrielle des droits de I’homme, 2019, n° 118,
pp. 261-296.

8 C’est souvent par ce qualificatif que I’on désigne le Comité européen des droits sociaux.
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terminologie spécifique en fonction des juridictions : si la Cour de cassation rend des
arréts, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat rendent des décisions, ce qui ne les
empéche pourtant pas d’avoir autorité sur les juridictions de leur ordre.

Un deuxieme élément consiste, d’'une manicre plus générale cette fois, a pointer
I’absence de légitimité démocratique des organes de contrle®’, ce qui conduit a remettre
en cause leur autorité et, dans la foulée, les décisions prises. Cette remise en cause ne se
fait pas uniquement sur le fondement du principe de souveraineté mais s’attaque, d’une
maniére plus générale, a I’autorité de la Cour européenne® et au principe de séparation
des pouvoirs®. Alors que le texte de garantie des droits, tel qu’interprété par I’organe de
contrdle, est contraignant au regard du droit international, le constat est celui d’une
résistance des Etats’® — de toutes parts — devenue partie intégrante du discours
international™. Ainsi, vue comme une limite au pouvoir politique, la critique des droits
de I’'Homme conduit a la critique du « droit-de-I’hommisme »’2: revétus d’une
dimension politique, ces droits devraient étre maniés par des personnes bénéficiant de
légitimité démocratique. A défaut, la bascule dans le gouvernement des juges™ est
dénoncée : « More politics, less law ! »™. Ces critiques visent officiellement a rétablir
dans son réle un pouvoir judiciaire qui serait devenu « ivre de lui-méme »" alors méme
que cette querelle, « théoriqguement si faible et médiocre »'®, ne rend aucunement justice
au réle du juge dans un Etat démocratique.

Un troisiéme élément pointe du doigt le risque de « forum shopping » — le choix de
I’organe a la jurisprudence la plus favorable’” — et « forum duplication » — la soumission
paralléle ou successive d’une méme question a des organes différents pour obtenir la
réponse que 1’on souhaite’®. Ces situations sont entachées de suspicion puisqu’elles sont
interprétées comme des outils pour forcer le droit & sa convenance, ce qui serait une
preuve supplémentaire que les droits de I’Homme ne sont pas du «vrai droit ».
L’inefficacité du systeme de protection des droits humains serait ainsi révélée par ces

7Y, Lécuyer, « Les critiques ataviques a I’encontre de la Cour européenne des droits de ’'Homme », Revue des
droits et libertés fondamentaux, 2019, chr. n°® 53.

M. Breuer, “Principled resistance to ECtHR Judgements: dogmatic framework and conceptual meaning”, in
Principled resistance to ECtHR judgments: a new paradigm?, 2019, p. 19.

89 Cet argument existe aussi outre-Atlantique et dans le cadre de juges élus. Voir Supreme Court of the United
States, Bostock v. Clayton County, 15 juin 2020, Opinion dissidente du juge Alito : “There is only one word for
what the Court has done today: legislation. The document that the Court releases is in the form of a judicial opinion
interpreting a statute, but that is deceptive”.

0 M. Breuer, op. cit.

1. de la Rasilla, “The world court of human rights: rise, fall and revival?”, Human Rights Law Review, 19, 2019,
p. 587.

2 Alexandre Viala, « De la critique des droits de I’homme a 1’obsession républicaine du droit-de-1’hommisme »,
in Mélanges en [’honneur du Professeur Henri Oberdorff, LGDJ Lextenso, 2015, p. 51.

3 Pour une analyse compléte de cette expression et les arguments opposables pour la réfuter, voir M. Cadelli et
J. Englebert (dir.), Gouvernement des juges: une accusation, une vertu et une analyse critique, Anthemis, 2020,
230 p.

4 J. Sumption, The Reith Lectures 2019, “Human Rights and Wrongs”.

S A, Finkielkraut, cité dans D. Rousseau, « Les droits de ’homme sont-ils anti-démocratiques ? », op. cit., p. 665.
6 0. Jouanjan, op. cit., p. 13.

7 C. Deprez, “The admissibility of multiple human rights complaints: Strasbourg and Geneva compared”, Human
Rights Law Review, 2019, 19, p. 517.

8 Ibid.
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doublons™ du moins lorsqu’ils conduisent & des conclusions différentes sur une méme
matiére. L’affaire Lambert portée a la fois devant la Cour européenne et le Comité des
Nations Unies pour les personnes handicapées est un exemple éloquent de ces
situations®. Au sein du continent européen, les duplications existent également et ne
sont pas toujours heureuses. La derni¢re en date porte sur I’interprétation de la notion
de « zone de transit »®1. Au sein méme du Conseil de I’Europe, les divergences existent
et portent souvent sur des aspects fondateurs®.

Le « forum shopping » est la conséquence de ces doublons : le requerant se tourne,
naturellement, vers 1’organe qui lui offre I’interprétation qui lui est la plus favorable,
¢cartant toute autre approche. Il ne s’agit, en réalité, que de la recherche du standard de
protection maximal, ce qui correspond a la logique du droit des droits de I’Homme qui
a vocation a offrir une protection de plus en plus étendue®®. Aprés tout, Rome ne
décidait-elle pas déja in favor libertatis®* ?

D. Réinterpréter la subsidiarité

Le principe de subsidiarité se trouve, depuis 1’origine, au cceur du mécanisme prévu par
la Convention®.

Cet aspect n’était pas nouveau, méme en 1950%: I’on oublie souvent que la subsidiarité
est présente « dés les premiéres encycliques sociales »®' et que 1’idée est méme bien plus
ancienne. L'étymologie du mot nous est utile puisqu’elle nous indique qu’il signifie
“secours” (subsidium) au sens militaire, ¢’est-a-dire qu’il désigne les troupes de réserve
qui ne sont pas sur le champ de bataille en temps ordinaires. Sans entrer dans le débat

 bid., p. 535.

80 Cour EDH, GC, 5 juin 2015, Lambert et autres c. France, reg. n° 46043/14, et Comité des droits des personnes
handicapées des Nations Unies, décision du 2 juillet 2019.

8. Cour EDH, GC, 21 novembre 2019, llias et Ahmed c. Hongrie, reg. n° 47287/15, et CJUE, Orszagos
Idegenrendészeti Féigazgatésdg Dél-alfoldi Regiondlis lgazgatdsag, arrét du 14 mai 2020, C-924/19,
ECLI:EU:C:2020:367. Voir, concernant ces arréts, C. Giannopoulos, « La (re)mise en cause de la présomption du
‘pays tiers siir’ et le confinement dans les ‘halls d’attente’ (obs. sous CourEDH, GC, llias et Ahmed c¢. Hongrie,
21 novembre 2019, n°45287/15 », Europe des droits & libertés/Europe of Rights & Liberties, mars 2020/1,
pp. 176-184, et A. Angelaki, « La privation de liberté dans les zones de transit a la frontiére serbo-hongroise et
I’office du juge national (obs. sous I’arrét CJUE, GC, 14 mai 2020, FMS, FNZ, SA, SA junior, aff. jtes C-924/19
PPU et C-925/19 PPU, ECLI:EU:C:2020:367) », Europe des Droits & Libertés/Europe of Rights & Liberties,
septembre 2020/2, pp. 310-320.

82 Cour EDH, GC, 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlande, req.
n° 45036/98, et CEDS, Confédération Générale du Travail (CGT) c. France, récl. n°55/2009, décision sur le bien-
fondé du 23 juin 2010.

8 F. Krenc, « ’Dire le droit’, ‘Rendre la justice’. Quelle Cour européenne des droits de I’homme ? », Revue
trimestrielle des droits de [’homme, 2018, 114, p. 321 et suiv.

8 J. Imbert, « Favor libertatis », Revue historique de droit francais et étranger, 1949, Quatriéme série, vol. 26,
pp. 274-279.

8 1] s’exprime, notamment, par ’exigence de I’épuisement des voies de recours internes avant la saisine de la Cour
de Strasbourg prévue par I’article 35 § 1 de la Convention. La Cour européenne considére en principe que « il
appartient en premier lieu aux autorités nationales de redresser une violation alléguée de la Convention » ; vair,
par exemple, Cour EDH, GC, 1*" juin 2010, Géfgen c. Allemagne, reg. n°® 22978/05, § 115.

8 Pour le détail de I’histoire, voir E. Kirchner, in P.B. Clarke, J. Foweraker (eds.), Encyclopedia of Democratic
Thought, New York : Routeledge, 2001, pp. 688-691.

87 Compendium de la doctrine sociale de I’Eglise, Conseil Pontifical Justice et Paix, Paris, 2005, p. 103.
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de l'utilisation faite par ce principe par les différents Pontificats, il est néanmoins
intéressant de relever que la subsidiarité est alors appréhendée comme « un principe de

réflexion, un critére de jugement et une orientation pour I’action »%,

Un critére de jugement: voila ce qu’est le principe de subsidiarit¢ pour la Cour
européenne. Voici ce qu’il doit étre. C’est ce que nous indique la régle de I’épuisement
des voies de recours internes : la Cour européenne est placée en réserve de la bataille,
en cas de défaillance, ce qui signifie que son intervention ne peut intervenir qu’apres
celle des juridictions nationales. Dans cette perspective, le Protocole n° 15 entre en
vigueur le 1°" aolt 2021 ne fait que mettre par écrit un principe sous-entendu par le texte
initial et appliqué depuis le début. Entendu de la sorte, le principe de subsidiarité établit
donc une responsabilité de 1’Etat liée a la souveraineté : le juge national est le premier
juge des droits, conformément a ’article 1*" de la Convention ; le juge international
n’intervient que lorsque le juge interne a fini de faire son travail ou lorsqu’il n’a pas pu
le faire, conformément a 1’article 35 de la Convention. C’est, en somme, un principe
d’organisation des controles duquel découle I’importance de D’article 13 de la
Convention qui garantit le droit & un recours effectif®.

Or, depuis plusieurs années, un glissement s’opére dans la perspective a travers laquelle
le principe de subsidiarité est présenté. L’on se détache de la perspective procédurale du
texte pour déplacer le principe sur le terrain substantiel. L’idée n’est alors plus, pour la
Cour, d’intervenir en réserve, comme filet de sécurité, mais de faire preuve d’une
certaine retenue pour ne pas se méler de trop prés des affaires des Etats. Entendu de la
sorte, le principe de subsidiarité vise a limiter son contrdle dans sa substance méme et
est détaché de 1’aspect procédural. Cette dynamique est claire, notamment, lorsque la
Cour est accusée de porter atteinte & la souveraineté des Etats et/ou de bafouer les
principes de la démocratie®. La subsidiarité se confond alors dans le discours avec la
doctrine de la marge nationale d’appréciation®® qui consiste & laisser aux Etats une
certaine latitude dans la mise en ceuvre de certaines obligations conventionnelles. Si
cette notion est en réalitt éminemment « casuistiqgue, complexe et largement
imprévisible »%, elle ne porte pas — du moins dans sa théorie — des aménagements des
obligations auxquelles les Etats ont souscrit : cette latitude, cette tolérance, porte sur le
choix des moyens pour les mettre en ceuvre®® et ne concerne que la proportionnalité de
la restriction au droit. Elle ne devrait donc concerner ni les obligations des Etats ni le
controle opére, sur elles, par la Cour. Or la critiqgue de la Cour prend appui sur ces

8 Jean-Paul 11, Sollicitudo Rei Socialis, Encyclique 30 décembre 1987.

8 R. Spano, op. cit., p. 477.

% H. Fulchiron, “Vers un rééquilibrage des pouvoirs en matiére de protection des droits et libertés fondamentaux ?
Libre propos sur le role du juge judiciaire en tant qu’acteur du principe de subsidiarité”, in Les droits de [’homme
a la croisée des droits, Mélanges en [’honneur de Frédéric Sudre, op. Cit., p. 245.

%1 Ce que vient confirmer le Protocole n° 15. Voir sur ce point, F. Sudre, « L’entrée en vigueur du Protocole n°15,
une mesure de « freinage » de la Convention EDH », JCP G, 21 juin 2021, n°® 25, p. 11778. Le Prof. Sudre explique
que le champ d’application de la marge nationale d’appréciation et celui de la subsidiarité ne sont pas identiques.
922G, Greer, La marge d’appréciation : interprétation et pouvoir discrétionnaire dans le cadre de la Convention
européenne des droits de I’ Homme, Conseil de 1’Europe, 2000, pp. 5-6.

% D. Spielmann, « En jouant sur les marges. La Cour européenne des droits de [’homme et la théorie de la marge
d’appréciation nationale : abandon ou subsidiarité du contréle européen ? », Institut grand-ducal, Actes de la
Section des Sciences morales et politiques, vol. XIIl, Luxembourg, 2010, p. 205. Voir aussi A. Kovler, « La Cour
européenne des droits de I’Homme face  la souveraineté de I’Etat », L ’Europe en formation, n° 368, p. 210.
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notions pour demander, en réalité, une limitation du contrdle substantiel sur les
obligations des Etats parties alors méme que « la subsidiarité judiciaire differe de la
subsidiarité législative ou administrative »%,

Le Protocole n° 15 est, en réalité, le fruit de cette idée : par « raisonnement tortueux »*,
il méle constamment principe de subsidiarité et marge nationale d’appréciation en
ajoutant un considérant au Préambule de la Convention confirmant le lien entre les deux
notions®. La difficulté réside dans le fait que la ol le principe de subsidiarité judiciaire
appuie sur la complémentarité entre les systémes®’ et une responsabilité partagée®, le
principe de subsidiarité législative ou administrative exclut la Cour européenne des
affaires étatiques.

Or la marge d’appréciation ne devrait pas étre une préoccupation étatique®®, conduisant
peut-étre a adapter les interprétations et pratiques en fonction du degré de contréle
appliqué par la Cour. Le juge européen doit, certes, faire preuve d’une certaine
modestie!®, mais il doit assumer la tache qui est la sienne : contréler. L article 19 de la
CEDH existe toujours et constitue le fondement du systéme européen : il confie a la
Cour le contréle du respect par les Etats des engagements qui résultent de la CEDH.

L’auto-restriction de la Cour

Ce glissement de perspective est encore plus frappant lorsque c’est la Cour européenne
elle-méme qui I’opére, succombant a une logique d’auto-restriction. En effet, au cours
des dernieres décennies, certains arréts peuvent étre lus comme une limitation de son
controle’®,

La doctrine de la marge nationale d’appréciation interroge quand elle conduit la Cour a
« relacher son contrble et & se montrer trés attentive aux intéréts étatiques »%2. Quand
elle est accompagnée d’une décision empéchant tout recours ultérieur, cette marge

% S, Cassese, in Dialogue entre juges. “Subsidiarité : une médaille a deux faces?”, Conseil de 1’Europe, 2015,
p. 15.

% S, Cassese, op. cit., p.13.

% « Il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe de subsidiarité, de
garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et que, ce faisant,
elles jouissent d’une marge d’appréciation, sous le contréle de la Cour européenne des droits de ’homme [...] ».
% p. Lemmens, in Dialogue entre juges. “Subsidiarité : une médaille a deux faces?”, Conseil de I’Europe, 2015,
p. 34.

% |bid.

% |bid., p.37. Puis, p.38: « Mais cela signifie-t-il que lorsqu’elles prennent leurs décisions, les autorités
administratives doivent constamment s’interroger sur 1’étendue que pourrait avoir un éventuel controle
juridictionnel ultérieur ? Je ne le pense pas. De méme, je ne pense pas que les autorités internes, y compris les
juridictions internes, doivent se demander quelle marge d’appréciation on leur reconnaitra si jamais 1’affaire
aboutit a Strasbourg. C’est une question qui se pose uniquement dans le cadre du contrdle effectué¢ par la Cour
européenne, non a un stade antérieur. Au niveau interne, les juridictions doivent se préoccuper de I’interprétation
et de ’application correctes de la loi, rien de moins, mais rien de plus ».

10 P, Lemmens, The Protection of Human Rights: a Noble Task for Courts, Valedictory Lecture, Acta Falconis
XXVIII, Intersentia, 2020, p. 45.

101 pour des développements plus détaillés et des exemples précis, voir F. Krenc, op. cit., p.329 et suiv.

102 F, Sudre, « L’entrée en vigueur du Protocole n°15... », op. cit., p. 1178. Le Professeur Sudre donne une liste
d’arréts qui illustrent ce point.
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résonne comme une fin de non-recevoir'®. C’est, en particulier, le role du consensus

européen dans la détermination de cette marge d’appréciation a été pointé du doigt®
puisque ’on peine souvent & comprendre comment il est déterminé!® : « [clette

technique d’herméneutique juridique, qui est I’une des plus prisées par la Cour »'%, sans
que sa définition ne soit toujours trés établie'®’, trouve son fondement dans de multiples
sources et n’est pas toujours uniforme : son caractére discrétionnaire®® est dénoncé et
les questionnements sur son utilisation se multiplient, ce qui affectent la légitimité de la
Cour®,

Méme en matiére procédurale, la restriction du contr6le se fait sentir a travers,
notamment, 1’équité globale de la procédure!®. Cette approche laisse perplexe bien des
voix qui s’interrogent sur 1’effectivité des droits de la défense®!!.

Cette évolution peut apparaitre logique et souhaitable, partant de 1’idée qu’apres 70 ans
de pratique de la CEDH, les Etats membres ont désormais augmenté le niveau de
protection des droits inscrits dans ce texte!!2. Elle s’inscrirait alors dans le processus de
la procéduralisation de la CEDH déja évoqué depuis plusieurs années'®3 et qui conduit
a la logique du « contrdle du controle »*4,

Cet aspect est troublant dans la mesure ol les Etats ont institué eux-mémes cet organe
en lui confiant une mission précise : contr6ler. Respecter le rdle primordial du juge

103 En matiére économique surtout : Cour EDH, 7 mai 2013, Koufaki et Adedy c. Grece (déc.), req. n° 57665/12 et
n° 57657/12, ou plus récemment Cour EDH, 4 juillet 2017, Mockiené c. Lituanie, reg. n° 75916/13. Pour une
analyse, M. Thouvenot, « La marge d’appréciation nationale, le faux-fuyant de la Cour face aux questions
économiques d’envergure », JADE, 2017, n° 7. Voir aussi, E. Brems, « Zubczewski v Sweden: margin of
appreciation as a blank check », 13 avril 2010, Strasbourg Observers blog [derniére consultation le 13 mars 2022].
104 | . Burgogue-Larsen, « Le jeu ambigu du consensus européen dans la détermination de la marge nationale
d’appréciation. La vision critique de Francois Tulkens », 6 septembre 2012, Strasbourg Observers blog [derniére
consultation le 13 mars 2022].

105 F J. Doucet, « Les origines et les fondements du recours au consensus européen en droit européen des droits de
I’Homme », Revue de droit de ['Université de Sherbrooke, 2013, n° 43, pp. 716-717.

196 F.J. Doucet, op. cit., p. 715.

197 Ibid., p. 716 : I’auteur liste les termes utilisés par la Cour pour définir le consensus.

108 H, Surrel, « Pluralisme et recours au consensus dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’Homme » in M. Levinet (dir.), Pluralisme et juges européens des droits de I’Homme, Bruxelles, Bruylant, 2010,
p. 66. Voir aussi, F.J. Doucet, op. cit., p. 730.

199 F, Sudre, « La mystification du “consensus” européen », La Semaine juridique, 2015, doctr. 1369.

110 Cour EDH, GC, 9 novembre 2018, Beuze c. Belgique, req. n° 71409/10, § 136 et suiv.

11|, Milano, « Le critére de “I’équité globale du procés” : un critére régressif », La Semaine Juridique, 2019,
n° 9, pp. 444-448. C. Serneels, “Unravelling Salduz and the EU: Grand Chamber judgment of Beuze v. Belgium
on the right of access to a lawyer, 11 décembre 2018, Strasbourg observers blog, [derniére consultation le 13 mars
2022]. E. Celiksoy, “Overruling ‘the Salduz Doctrine’ in Beuze v Belgium: The ECtHR’s further retreat from the
Salduz principles on the right to access to lawyer”, New Journal of European Criminal Law, 2019, vol.10, pp. 342-
362.

112 R, Spano, op. cit., pp. 473-494. Voir en particulier sur ce point pp. 475-478 et p. 492.

113 F, Tulkens et S. Van Drooghenbroeck, « L’évolution des droits garantis et 1’interprétation jurisprudentielle de
la CEDH », E. Dubout, « La procéduralisation des obligations positives relatives aux droits fondamentaux
substantiels par la Cour européenne des droits de I’Homme », Revue trimestrielle des droits de [’homme, 2007,
numéro 18, pp. 397-426 ; K. Panagoulias, La proceduralisation des droits substantiels garantis par la convention
européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2012, 108 p.; N. Le Bonniec, La procéduralisation des
droits substantiels par la Cour européenne des droits de [’homme — Réflexion sur le contr6le juridictionnel du
respect des droits garantis par la Convention européenne des droits de [’homme, Bruylant, 2017, 682 p.

114 £, Sudre, « L’entrée en vigueur du Protocole n°15... », op. cit., p. 1179.
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national au sein du systéme européen et garantir a I’Etat celui de premier gardien des
droits et libertés conventionnels sur son territoire ne signifie pas, pour autant, renoncer
a exercer la mission capitale!™ que la Convention — ratifiée par les Etats — lui confie.

Cette jurisprudence qui par elle-méme amoindrit!!® les droits qu’elle est censée garantir
donne un mauvais signal aux Etats. « A ce petit jeu, la Cour risque d’étre son pire
ennemi »*!7 car, sans attendre que les Etats s’en chargent, elle affiche « une déviation
de la doctrine protectrice de la CEDH »*8,

La boucle est alors bouclée : le contréle du juge que 1’on souhaite affaiblir s’affaiblit de
lui-méme.

Partie 2 — Le juge, gardien de la bonne foi des Hautes Parties contractantes

Finalement, toutes les déclinaisons de la mauvaise foi conduisent a un méme abime
démocratique : I’oubli des fondements de I’office du juge. Or ¢’est précisément dans la
logique inverse que le souffle du systeme européen de protection des droits peut étre
retrouvé : c’est au cceur du travail du juge — national et européen — que se (re)découvre
la bonne foi de I’engagement pris en matiére de droits humains ; ¢’est par la « noble
tache »° de juger que se réaffirme, dans un Etat de droit, quotidiennement, le caractére
contraignant du droit européen des droits de ’'Homme.

Ainsi, il importe d’un c6té de réaffirmer le role crucial du juge dans la protection des
droits fondamentaux et, de 1’autre, de s’assurer que celui-ci s’empare de la mission qui
lui est confiée : conformément aux principes classiques du droit, le juge ne saurait
renoncer a exercer la compeétence qui lui est ainsi dévolue au risque de commettre un
déni de justice. L’on ne saurait, par ailleurs, I’empécher d’exercer sa compétence sans
porter atteinte aux principes de 1’Etat de droit démocratique.

Tout vide ainsi créé ne tarderait pas a étre comblé par d’autres (pouvoirs, organes ou
réalités) dont les caractéristiques institutionnelles ne répondent pas aux exigences de la
responsabilité de juger (A). Qu’il soit question du juge européen (C) ou national (B), ce
n’est qu’a travers lui que I’engagement de 1’Etat en faveur des droits peut étre maintenu
et mis en ceuvre.

A. Une responsabilité: juger et frémirt?

Le role fondamental du juge en matiére de protection des droits ne lui est pas dévolu en
raison d’une quelconque supériorité qu’il aurait sur les autres pouvoirs mais parce que

15 F, Krenc, op. cit., p. 315 et suiv.

116 3. Fucini, « Droit a un avocat durant la garde-a-vue: recul supplémentaire de la CEDH », Dalloz Actualité,
22 novembre 2018.

117 C. Madelaine, « La Cour européenne des droits de I’homme, une ‘cour constitutionnelle protectrice des
individus’? », in Les droits de [’homme a la croisée des droits, Mélanges en [’honneur de Frédéric Sudre, op. Cit.,
p. 422.

118 M. Thouvenot, op. cit.

119 p, Lemmens, The Protection of Human Rights: a Noble Task for Courts, op. cit.

120 « Qui peut, sans frémir, juger sur la terre ? », Paul Verlaine, Via dolorosa, in Cellulairement, 1844-1896.
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la particularité de son office le place au cceur du systéme de protection des droits partout
en Europe. En effet, tant I’importance de son intervention pour le justiciable que son
role essentiel au sein d’une démocratie font du juge I’acteur principal du systéme
européen. Ainsi, personne ne conteste que juger est une charge considérable qui a un
impact indélébile tant sur I’humain que sur la démocratie. La profondeur de la mission
se place en écho a I’enjeu démocratique qu’elle constitue : juger conserve I’équilibre
fragile de la vie en commun.

Du point de vue individuel, le juge est celui qui opére le passage de la théorie a la
pratique ; il part de la régle et la plonge dans le flot de la vie?!. Son office consiste a
« trancher, sur la base d’une procédure organisée, un [litige] »'%2: il lui incombe « de
prendre, aprés examen et au terme du procés, une décision fondée en droit »'%3, c’est-a-
dire une décision qui s’appuie sur les normes en vigueur. En ce sens, le juge est le
« gardien de la Loi »'?* il doit s’assurer que la régle est respectée et appliquée « de
maniére impartiale, juste, équitable et efficace »'°. Ce faisant, il doit nécessairement
interpréter le droit, formulé de maniére abstraite, afin de I’intégrer a la réalité de la vie.
« Loin de n’étre que la ‘bouche de la loi” comme le disait Montesquieu, [le juge] en est
I’interpréte »1% pour donner un sens clair et précis a une disposition qui peut étre vague
ou obscure!?’. En ce sens, le juge dit le droit quand il I’interpréte ; il dit la réalité concréte
de la norme abstraite. En somme, il permet a la régle de pleinement exister. A ce titre,
il ne peut s’exonérer de sa responsabilité, méme face a un cadre d’interprétation
lacunaire : juger, c’est donc nécessairement choisir'?®, Le juge ne peut pas laisser un
litige, aussi complexe ou délicat soit-il, en suspens : il doit trancher, sous peine de déni
de justice?®. Dés lors, 1’office de tout juge est « important, difficile et délicat »**°. Ce
n’est donc pas un hasard si le systéme européen de protection des droits se fonde sur
I’intervention du juge pour faire des droits une réalité individuelle.

121 \/oir sur ce point le Discours préliminaire du projet de Code civil (1801) : « Un code, quelque complet qu’il
puisse paraitre, n’est pas plutét achevé, que mille questions inattendues viennent s’offrir aux magis- trats. Car les
lois une fois rédigées demeurent telles qu’elles ont été écrites. Les hommes, au contraire, ne se reposent jamais ;
ils agissent toujours : et ce mouvement, qui ne s’arréte pas, et dont les effets sont diversement modifiés par les
circonstances, produit, a chaque instant, quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque résultat
nouveau.

Une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées a I’empire de 1’usage, a la discussion des hommes
instruits, a I’arbitrage des juges [...] C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de I’esprit général des lois, a
en diriger I’application. ». « [...] la science du magistrat est de mettre ces principes en action, de les ramifier, de
les étendre, par une application sage et raisonnée, aux hypothéses privées ».

122 Définition donnée par J.-P. Costa, « L’office du juge. En quoi celui du juge de la Cour européenne des droits
de ’homme (CEDH) est-il particulier ? », in Mélanges en I’honneur du Professeur Henri Oberdorff, op. Cit., p. 4.
La définition est inspirée par I’arrét Cour EDH, 22 octobre 1984, Sramek c. Autriche, req. n® 8790/79, § 36.

123 3.-P. Costa, op. cit., p. 5.

124 « La Belgique, un Etat de droit », La Libre, 14 décembre 2020 [derniére consultation le 13 mars 2021].

125 Discours du Président de la Cour européenne des droits de I’homme, Robert Spano, « L’indépendance du
pouvoir judiciaire - la pierre angulaire de I’Etat de droit », prononcé le 3 septembre 2020 & Ankara, disponible sur
le site de la Cour EDH [derniére consultation le 13 mars 2022].

126 3.-P. Costa, op. cit., p. 6.

127 1hid.

128 1hid.

129 Article 4 du Code Napoléon, toujours en vigueur : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
I’obscurité ou de I’insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi pour déni de justice. »

130 J.-P. Costa, op. cit., p. 13.
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Du point de vue de la société, le juge est le dernier rouage de 1’Etat de droit & travers le
jeu de I’équilibre démocratique des pouvoirs. Certes, il reste soumis — c¢’est heureux —
aux principes du droit tels que dictés par le législateur ou I’exécutif. C’est la le
fondement méme de la séparation des pouvoirs telle qu’envisagée par Montesquieu dans
I’Esprit des lois*®* : ce principe « est un des piliers de 1’Etat de droit, et une garantie tant
de la séparation des pouvoirs que de I’équité du procés et de la sécurité juridique »**2,
La réciproque est cependant tout aussi vraie : s’il rencontre, dans son office, le cadre
fixé par les autres pouvoirs, le juge constitue lui-méme un cadre pour les deux autres
pouvoirs. Ainsi, il ne lui appartient pas de les ménager dans leurs sensibilités ou
aspirations ; il lui appartient de tenir son role de cadre, de contre-pouvoir. C’est 1a le
role vital du juge dans une démocratie : s’assurer que la société mise en place par les
deux autres pouvoirs a travers les lois et les actes administratifs respecte I’engagement
pris par I’Etat de respecter les régles suprémes. Le fait que son intervention doive étre
déclenchée alors que les deux autres pouvoirs travaillent a leur guise ne doit pas occulter
le caractere essentiel de son action : s’il n’y avait pas de juges a Berlin, le meunier de
Sans-Souci'® — chacun d’entre nous — ne pourrait que subir la loi du plus fort. C’est
donc logiquement que le systéeme européen de protection des droits fait reposer sur le
juge I’impérieuse mission d’ancrer la garantie des droits au sein de ’Etat de droit
démocratique.

Ces deux versants concernent tant le juge national que le juge européen. Tous deux
concrétisent les droits et les rendent effectifs grace a I’action de juger : que cela se fasse
en cours de procédure interne ou bien aprés la saisine européenne n’a pas d’impact sur
le r6le du juge en la matiere. Tous deux jouent un role essentiel dans le renforcement de
I’Etat de droit et son controle : que 1’un agisse comme un contrdle interne et 1’autre
comme un contrdle externe n’a pas d’impact sur le réle du juge en la maticre.

Ce sont ces aspects, pourtant existentiels, qui sortent affaiblis d’une application des
droits avec mauvaise foi ; ce sont eux qu’il faut rétablir et renforcer.

B. Un controéle interne assumé

Au cours du XXe siecle, le droit international des droits de ’'Homme a acquis, en
Europe, une importance croissante et toujours plus affirmée au sein des ordres juridiques
nationaux***. En vertu de régles constitutionnelles propres & chaque Etat, les droits
fondamentaux consacrés dans plusieurs traités internationaux*® servent de paramétre au
contréle du juge, qu’il soit de droit commun ou constitutionnel. « Les juges sont ainsi le
maillon institutionnel qui empéche 1’exécutif ou le 1€gislatif de s’asseoir sur une série

181 Montesquieu, De I’Esprit des lois, 1748, Folio essais, édition 1995.

182 3.-P. Costa, op. cit., p. 7.

133 . Andrieu, Le meunier de Sans-Souci, anecdote lue a la séance publique de 1’Institut National, le 15 germinal
an V (4 avril 1797) : « °(...) “Parbleu, de ton moulin c’est bien étre entété ; Je suis bon de vouloir t’engager a le
vendre ! Sais-tu que sans payer je pourrais bien le prendre ? Je suis le maitre. — Vous !... de prendre mon moulin ?
Oui, si nous n’avions pas des juges a Berlin.” (...) ».

134 p, Wachsmann, op. cit.

135 Sur le role et la place des droits fondamentaux, voir J. Callewaert, “What makes fundamental rights
fundamental?”, in A. Hoc, S. Wattier et G. Willems (ed.), Human rights as a basis for reevaluating and
reconstructing the law, Actes de la 4e conférence de I’ACCA tenue a Louvain-la-Neuve le 29 mai 2015, Bruylant.
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d’obligations que les Etats ont eux-mémes ratifiées »*%; ils empéchent la mauvaise foi

de prospérer. Par ce positionnement, le juge national devient alors le premier juge du
respect des droits de I’Homme tels que consacrés par la Convention européenne des
droits de I’Homme. Il est le garant de la construction et la préservation d’une société

démocratique régie par I’Etat de droit®”.

C. Le juge national, premier juge des droits humains

Dans le systéme de protection des droits de I’Homme instauré par la Convention, 1’Etat
est le premier garant des droits des personnes se trouvant sous sa juridiction'®, Toutes
les composantes de 1’Etat ont 1’obligation de respecter les droits garantis, qu’il s’agisse
du pouvoir exécutif, Iégislatif ou judiciaire et, plus largement, de toute personne
détentrice de I’autorité publique.

Si les traités internationaux de protection des droits sont signés par I’exécutif et ratifiés
par le législatif, le pouvoir judiciaire est le « gardien de leurs promesses »*3 : les juges
« rappellent aux Etats les obligations auxquelles ils ont librement souscrit, et leur
responsabilité de travailler pour 1’intérét général. »*4° La promesse’*! est donc celle de
I’Etat envers ses citoyens, celle de protéger leurs droits et de s’assurer de leur effectivité.
Cette promesse participe de la stabilité de la démocratie puisqu’elle permet d’obtenir et
de pérenniser la confiance des citoyens dans 1’Etat!42,

Le juge national, en tant que « gardien traditionnel des libertés individuelles »*3, joue
donc un réle central. C’est des lors, logiquement, a lui que vont s’adresser les justiciables
qui estiment que leur Etat a failli a son obligation d’assurer le respect de la Convention,
a tout le moins lorsqu’un recours effectif existe. D’ailleurs, I’article 35 §1 de la
Convention le leur impose : les voies de recours internes adéquates et effectives doivent,
sous peine d’irrecevabilité, avoir été épuisées avant de saisir la Cour européenne d’une
requéte individuelle. La Cour européenne le rappelle réguliérement : les autorités
nationales, parmi lesquelles le juge interne, sont en principe les mieux placées pour
apprécier les besoins de la société et d’y répondre'*.

136 Carte blanche: « L’arrét historique de la Cour supréme des Pays-Bas » Le Soir, 30 décembre 2019 [derniére
consultation le 6 février 2021]. Voir, sur ce point, M. Feria-Tinta, ‘Climate Change Litigation in the European
Court of Human Rights: Causation, Imminence and other Key Underlying Notions’ 2021(1) 3, Europe of Rights
& Liberties/Europe des Droits & Libertés, pp. 52-71.

137 Discours du Président de la Cour européenne des droits de I’homme, Robert Spano, op. Cit.

138 1’intitulé de D’article 1*" de la Convention européenne des droits de I’Homme 1’énonce : « obligation de
respecter les droits de I’homme ».

139 Carte blanche: « L arrét historique de la Cour supréme des Pays-Bas », Le soir, 30 décembre 2019 [derniére
consultation le 6 février 2021].

149 1bid.

141 | e mot « promesse » ne doit pas préter a confusion: il s’agit bien du sens latin du mot, « faire aller en avant ».
142 \/oir pour un article sur cette notion utilisée par la Cour, J. Andriantsimbazovina, « La “confiance du public”
dans la jurisprudence de la cour européenne des droits de I’homme », in Les droits de [’homme a la croisée des
droits, Mélanges en I’honneur de Frédéric Sudre, LexisNexis, 2019, p. 11-19.

143 H, Fulchiron, op. cit., p. 246.

144 Voir, parmi beaucoup d’autres exemples, Cour EDH, 26 février 2002, Fretté c. France, req. n° 36515/97, § 41,
Cour EDH, GC, 8 juillet 2003, Hatton et autres c. Royaume-Uni, req. n° 36022/97, § 97, et Cour EDH, GC,
1" décembre 2020, Gudmundur Andri Astradsson c. Islande, req. n°® 26374/18, § 243.
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Ainsi, I’adhésion d’un Etat au systéme conventionnel européen de protection des droits
ne le prive d’aucun pouvoir, au contraire : elle confie au juge une responsabilité
additionnelle, celle de juge des droits humains tels que définis par la Convention. Ainsi,
la subsidiarité**> va de pair avec la souveraineté de 1’Etat : loin de priver I’Etat de sa
caractéristique supréme, la ratification de la Convention a renforcé son pouvoir en
instituant le premier juge des droits de ’Homme au niveau national'*®. L’impression
décrite est souvent opposee, sans doute liée au fait que ce n’est ni I’exécutif ni le
législatif qui ont regu cette mission nouvelle mais bien le judiciaire, qu’en France — pour

ne citer qu’elle - I’on peine encore a qualifier de « pouvoir »#’.

Le juge national, principal juge des droits humains

Une fois n’est pas coutume, en la matiére, les statistiques sont univoques. Au 1* janvier
2020, P’ensemble des pays membres du Conseil de I’Europe comptait environ
837 millions d’habitants. Or, en 2020, le nombre moyen de requétes attribuées a une
formation judiciaire de la Cour européenne des droits de ’'Homme est de 0,50 pour
10 000 habitants*8. Le constat est sans équivoque : la Cour n’est pas le lieu ou les droits
de ’Homme se jouent au quotidien.

Cela est vrai non seulement eu égard au nombre d’affaires effectivement portées devant
le juge européen, mais aussi compte tenu du taux tres éleve de requétes rejetées, soit
parce qu’elles ne respectent pas les conditions formelles pour leur introduction!*®, soit
parce que les critéres de recevabilité'® n’ont pas été respectés.

De surcroit, le temps de la Cour ne suit pas celui de 1’affaire. D’une part, la Cour de
Strasbourg n’intervient qu’apres 1I’épuisement des voies de recours internes qui constitue
souvent déja un long chemin. D’autre part, le lourd poids de son arriéré dans le
traitement des requétes'® aboutit & un résultat peu encourageant pour les requérants :
leur affaire ne sera souvent examinée par la Cour que plusieurs années aprés son

145 e terme de « subsidiarité » a été inséré dans le préambule de la Convention avec I’entrée en vigueur du
Protocole no 15 le 1" ao(t 2021.

146 \/oir par exemple M. Guyomar, Les rapports entre les cours nationales et la Cour européenne des droits de
[’Homme, Recueil Dalloz, 2020, pp. 497 et suiv. ainsi que la Déclaration du 27 mars 2015 qui suivit la Conférence
de haut niveau tenue a Bruxelles les 26 et 27 mars 2015 le répete : « La Conférence rappelle la responsabilité
premiére des Etats parties de garantir I’application et la mise en ceuvre effective de la Convention et, a cet égard,
réaffirme que les autorités nationales et, en particulier, les juridictions sont les premiers gardiens des droits de
I’homme permettant une application pleine, effective et directe de la Convention — a la lumiére de la jurisprudence
de la Cour —dans leur ordre juridique interne, et ce, dans le respect du principe de subsidiarité. »

147 D’aprés I’article 64 de la Constitution frangaise, le judiciaire est qualifié d’autorité et non de pouvoir. Voir sur
ce point : O. Beau, « L’émergence d’un pouvoir judiciaire sous la Véme République : un constat critique », Esprit,
Janvier 2002, n°281 (1), pp. 108-121; M. Robert, « L’autorité judiciaire, la Constitution frangaise et la
Convention européenne des droits de ’homme », Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, juillet 2011,
n° 32, pp. 29-43.

148 Analyse statistique 2020, janvier 2021, p. 12 [derniére consultation le 7 février 2021].

149 Article 47 du réglement de la Cour.

150 | es criteres de recevabilité sont inscrits aux articles 34 et 35 de la Convention. Pour la jurisprudence abondante
de la Cour sur leur interprétation, voir le Guide pratique sur la recevabilité, publié par la Cour sur son site internet.
151 Au 31 décembre 2020, 23 300 requétes étaient pendantes devant une chambre de sept juges ou la Grande
Chambre, & quoi s’ajoutaient 34 100 requétes pendantes devant un comité de trois juges. Seules les requétes qui
ne sont pas prima facie irrecevables sont en principe attribuées a ces formations judiciaires.
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introduction. Les moyens humains et financiers limités de la Cour expliquent en grande
partie ces longs délais. Faut-il rappeler, a titre d’exemple, que le budget annuel de la
Cour européenne constitue environ un sixieme du budget annuel de la Cour de
Luxembourg®®2, qui, elle, rend plus de vingt fois moins de décisions que Strasbourg®® ?
Sans parler des moyens alloués a d’autres organes régionaux de protection des droits
tels que le Comité européen des droits sociaux.

Ainsi, méme si le processus d’Interlaken a permis a la Cour de mener a bien les
innovations procedurales et technologiques lui permettant de traiter un nombre tout a
fait honorable d’affaires™, la réalité matérielle ne peut étre tue.

En somme, sans le juge national, le systeme mis en place par la Convention ne peut pas
fonctionner. C’est pourquoi la Cour européenne s’assure, en particulier, que le juge
national bénéficie des moyens adéquats pour réaliser son office’®®. L’indépendance et
I’impartialité des juges doivent étre garanties'™® sans quoi leur office n’offre pas le
contre-pouvoir espéré®™. La qualité et la compétence des magistrats'®® ainsi que 1’équité
des procédures juridictionnelles doivent étre assurées®®. Il en va de la confiance du
public dans le systéme judiciaire, élément fondamental de I’Etat de droit'®°. Ce point est
apprécié avec attention par la Cour dans le cadre de son contrdle indispensable : plus les
caractéristiques sont respectées, plus elle peut se reposer sur le juge national et sa
décision. Ainsi, méme en présence d’un principe de subsidiarité affirmée, le r6le du juge
européen est indispensable dans la garantie de la démocratie.

Cela explique, entre autres facteurs, que, ces derniéres années, le contréle effectué par
la Cour se veuille plus procédural, celle-ci veérifiant avant tout que le contrdle de
conventionnalité a été effectué par les juridictions internes au regard des criteres établis
dans la jurisprudence de la Cour européenne et en tenant compte des précédents rendus
par cette derniére®®, ou que les garanties procédurales adéquates et suffisantes soient
offertes par le droit interne!®,

152 Pour 2020, le budget de la Cour de Strasbourg s’élevait a 73 333 300 euros. Celui de la CJUE, a 436 600 000
euros.

153 CJUE en 2019 : 1739 décisions rendues. CEDH en 2019 : 40 667 décisions judiciaires rendues.

154 \oir pour le détail sur ce point : L.A. Sicilianos, « La Convention européenne des droits de 'Homme a 70 ans
. dynamique d’un instrument international unique », Revue trimestrielle des droits de I’homme, 2020, n° 124,
pp. 817-834, spéc. p. 822 ; P. Dourneau-Josette, « Les adpatations procédurales ou I’accélération du traitement des
requétes », Revue trimestrielle des droits de [’homme, 2020, n° 121, pp.121-144.

155 « La Belgique, un Etat de droit », La Libre, 14 décembre 2020 [derniére consultation le 6 février 2021].

156 1’indépendance et ’impartialité des juges de la Cour européenne des droits de ’homme sont exigées par
article 21 § 3 de la Convention. Conformément au § 1 de la méme disposition, ils doivent jouir de la plus haute
considération morale et réunir les conditions requises pour 1’exercice de hautes fonctions judiciaires ou étre des
jurisconsultes possédant une compétence notoire.

187 \/oir, notamment, F. Biltgen, « L’ indépendance du juge national vue depuis Luxembourg », Revue trimestrielle
des droits de I’homme, 2020, n® 123, pp. 551-566.

158 Discours du Président de la Cour européenne des droits de I’homme, Robert Spano, op. cit.

159 Article 6 de la Convention EDH.

160 Cour EDH, 1% décembre 2005, Paduraru c. Roumanie, req. n° 63252/00, § 98, et Cour EDH, GC, 29 novembre
2016, Paroisse Gréco-Catholique Lupeni et autres c. Roumanie, req. n° 76943/11, § 116.

161 \Voir, par exemple, Cour EDH, GC, 27 juin 2017, Satakunnan Markkinapdrsi Oy et Satamedia c. Finlande, req.
n° 931/13, § 164 in fine.

162 \/oir, par exemple, Cour EDH, GC, 9 juillet 2020, Mugemangango c. Belgique, reg. n° 310/15.
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La Cour n’est cependant pas la que pour faire office de filet de sécurité en cas de
défaillance du juge national : & elle est confie un role premier dans le développement de
la societe européenne et la détermination de ses valeurs.

Un controle externe indispensable

Selon I’article 19 de la Convention, la Cour est instituée afin d’assurer le respect des
engagements résultant, pour les Etats parties, de la Convention et de ses protocoles.
C’est a elle qu’il revient d’assurer le respect de la Convention par les Etats membres du
Conseil de I’Europe. Cette mission confiée a la Cour nécessite, comme pour tout juge,
d’interpréter le texte fondateur. En effet, le texte de la Convention est trés court : il ne
comporte que 59 articles, dont seulement 17 breves dispositions ont trait aux droits et
libertés qu’elle renferme. Quelque 14 droits contenus dans les Protocoles additionnels
viennent compléter cet arsenal.

La Cour I’a dit trés tot, « la Convention a pour but de protéger des droits non pas
théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »1°3. Or la Convention a été rédigée il
y a plus de 70 ans dans une société différente de la nétre, notamment en ce qui concerne
les intéréts et les préoccupations sociétales et morales. Pour continuer a étre le garant du
respect de la Convention, la Cour doit donner un sens aux dispositions énoncant les
droits et libertés que le texte garantit. Ce faisant, elle précise les obligations de I’Etat et
I’étendue de la protection conventionnelle.

La tache du juge européen n’est certes pas aisée. « Tel un funambule, il lui faut marcher
sur un fil étroit, entre trop de contrdle et une retenue judiciaire excessive ; et cela sans
que nul législateur européen ne puisse venir corriger ses exces ou ses défauts, sans que
nul “lit de justice conventionnel’ ne vienne renverser ses décisions »%4, Cette tache est
cependant la sienne et, comme le juge national ne peut renoncer a sa mission, le juge
européen est soumis a la méme exigence.

Cet aspect est d’autant plus important que la mission du juge européen dépasse le cadre
de la requéte individuelle. En effet, bien que la lettre de son office soit encadrée par la
saisine spécifique et casuistique d’une requéte, le sens de sa mission a une résonance
tout a fait générale. L’éternelle controverse sur la nature de la Cour européenne’® ne
peut occulter ’apport de la Cour a la construction et stabilisation de la démocratie
européenne dans son ensemble. La Cour reste la gardienne de la promesse de 1’aprés-
guerre, celle de faire de I’Europe un continent en paix, fondé sur I’Etat de droit, la
démocratie et le respect des droits de ’Homme!®®. L’un des exemples les plus frappants
du labeur de la Cour se percoit dans la défense — progressive — d’un continent européen

163 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, req. n° 6289/73, § 24.

164 J.-P. Costa, op. cit., p. 14.

165 Q. Greer et L. Wildhaber, “Revisiting the debate about “constitutionalising” the European Court of Human
Rights”, Human Rights Law Review, 2012, 12, pp. 655-687.

166 préambule du Statut du Conseil de I’Europe, op. Cit.
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libéré de la peine de mort®®’. Plus le temps s’écoule, plus ce role fondateur de la Cour
est essentiel au fur et a mesure que les témoins directs de la Seconde guerre mondiale
viennent a disparaitre.

Ainsi, le role de la Cour ne saurait étre limité au contrdle formel du juge national. Sa
pleine compétence réside dans la détermination des principes qui doivent régir la société
européenne pour garantir sa stabilité, sa prospérité et son humanité*®®. Qu’elle renonce
a cette mission et I’Europe — cette « maison commune »*%° - sera privée de sol solide.
Voila tout I’enjeu ; voila tout le risque.

« Notre systéme des droits n’a pas été pensé seulement pour les temps paisibles »7°,
Aussi, en ces temps troublés que nous traversons, ou les menaces réelles ou craintes sont
nombreuses®’™, il est vital, pour 1’Etat de droit, que le juge national et le juge européen
jouent le r6le qui est le leur dans la garantie du respect des droits fondamentaux. Ils
constituent, ensemble, la garantie entiére du systeme européen de protection des droits.
Le Protocole n° 16 a la Convention*’? vient encore appuyer ce role : il permet & la Cour
de Strasbourg d’agir en amont en empéchant la survenance méme d’une éventuelle
violation des droits fondamentaux garantis par la Convention ou en permettant au juge
de la reparer plus rapidement. Ce mécanisme nouveau, entré en vigueur le 1°" ao(t 2018,
constitue une nouvelle avancée dans la collaboration directe entre juges.

Ce bindme n’est rendu efficace que par 1’appropriation par le juge interne de la
Convention et de la jurisprudence de la Cour. Ce faisant, le juge national se replace « au
centre du jeu et [instaure] un dialogue d’égal a égal avec le juge européen »'3, ce qui
lui permet de se positionner de maniére solide face aux autres pouvoirs de I’Etat
démocratique.

Partant, a I’heure du refus d’exécuter des décisions judiciaires au motif que les juges ne
bénéficieraient pas d’une l€gitimité suffisante, a I’heure du populisme et de la critique
du « gouvernement des juges », il revient a ceux qui ont la « noble tache »*"* de dire le

167 Article 1% du Protocole n° 6 4 la Convention européenne des droits de I’homme, adopté le 28 avril 1983, entré
en vigueur le 1°" mars 1985.

168 C’est de ce role particulier que la dimension constitutionnelle de la Cour est souvent déduite : S. Greer, « What’s
wrong with European Convention on Human Rights », Human Rights Quarterly, 2008, Vol. 30, n° 3, pp. 680-702.
169 M. Gorbatchev, discours prononcé devant I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe le 6 juillet 1989.
10 F, Sureau, Sans la liberté, Tracts Gallimard, septembre 2019, n° 8, p. 16.

171 « Nouvelles menaces contre la primauté du droit dans les Etats membres du Conseil de I’Europe - exemples
sélectionnés », rapport de la Commission des questions juridiques et des droits de I’homme de 1’Assemblée
parlementaire du Conseil de I’Europe, 25 septembre 2017, Doc. 14405.

172 \/oir, a ce sujet, F. Benoit-Rohmer, « Le Protocole 16 ou le renouveau de la fonction consultative de la Cour
européenne des droits de ’homme », Revue des droits de I’homme, 2019, et F. Benoit-Rohmer, « Du soliloque au
dialogue — Le Protocole 16 a la Convention européenne des droits de I"homme », Droit de [’Union européenne
[derniére consultation le 13 mars 2022].

173 H, Fulchiron, op.cit., p. 246.

174 p_ Lemmens, op. cit.
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droit de réinvestir et d’asseoir leur réle en affirmant sans ambages ce qui est conforme
au droit européen des droits de I’Homme et ce qui ne I’est pas, ou plus.

« L’Etat de droit, dans ses principes et dans ses organes, a été congu pour que ni les
désirs du gouvernement ni les craintes des peuples n’emportent sur leur passage les
fondements de I’ordre politique, et d’abord la liberté »17°. Ainsi « qu’on ne se méprenne
pas »8, si I’on affirme 1’obligation pour I’Etat de réduire les émissions de CO2*"" ou
de prendre des mesures pour réduire la pollution de I’air'’® que la surpopulation
carcérale constitue un traitement inhumain ou dégradant'’”® ou encore que plusieurs
aspects de la reforme de la justice en Pologne ne sont pas conformes au droit
européen’®, « ce n’est pas parce que I’émotion le dicte, mais parce que le droit [...] le
commande. »8, 11 est bon que le(s) juge(s) nous le rappelle(nt).

175 F, Sureau, op. cit., p. 6.

176 Conclusions de I’avocat général Mengozzi dans I’affaire CTUE C-638/16, X et X c. Etat belge, présentées le
7 février 2017, § 175, ECLI:EU:C:2017:93.

177 Cour supréme des Pays-Bas, 20 décembre 2019, 19/00135, Etat des Pays-Bas c. Fondation Urgenda.

178 Conseil d’Etat francais, 10 juillet 2020, n® 428409.

179 Voir, parmi d’autres références, Cour EDH, 30 janvier 2021, J.M.B. et autres c. France, req. n°® 9671/15 et 31
autres.

180 CJUE, 15 juillet 2021, Commission c. Pologne, C-791/19, ECLI:EU:C:2021:596, Cour EDH, 7 mai 2021, Xero
Flor w Polsce sp. z 0.0. c. Pologne, req. n° 4907/18, et Cour EDH, 22 juillet 2021, Reczkowicz c. Pologne, req.
n° 43447/19.

181 Conclusions de I’avocat général Mengozzi dans ’affaire CTUE C-638/16, X et X c. Etat belge, présentées le
7 février 2017, § 175, ECLI:EU:C:2017:93.
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