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Introduction

1. La science des droits de ’homme. - La notion de «droits de
"homme » est nécessairement imprécise, d’autant plus que plusieurs
niveaux d’analyse sont possibles, sur le plan juridique, mais aussi philoso-
phique, religieux ou méme politique. Notre approche, parce qu'elle se
veut scientifique, nous conduira a centrer notre réflexion autour de la
définition de René Cassin pour qui la «science des droits de 'homme »
est une « branche particuliere des sciences humaines dont I'objet est d’étu-
dier les rapports entre les hommes en fonction de la dignité humaine, en
déterminant les droits et les facultés dont 'ensemble est nécessaire a
I’épanouissement de la personnalité de chaque étre humain »'.

La notion de dignité est essentielle, méme si d’autres concepts fondateurs
comme la liberté sont particulierement importants. Mais il n'en reste pas
moins vrai que la dignité constitue par excellence le socle des droits fonda-
mentaux. Elle est la source méme de ces droits et c'est en raison de leur
nature profonde que les droits de 'homme ne peuvent reposer sur la seule
autorité de 'Etat : il s'agit de droits que possede tout homme tout simplement
parce qu'il est un homme.

2. Le droit européen des droits de ’lhomme. - L’affirmation des
droits de 'homme en Europe a été progressive, mais particulierement
forte : désormais leur influence est considérable, y compris au-dela des
frontieres européennes. Le fondement de ces droits remonte loin dans
le temps etses origines sont multiples tant il est vrai que la notion de
dignité s’est forgée dans les traditions religieuses, philosophiques et
politiques.

C'est a I'époque contemporaine, marquée et méme traumatisée par deux
guerres mondiales, que l'internationalisation et surtout I'européanisation des
droits de 1"homme sont rapidement devenues une réalité. La création du
Conseil de I'Europe sera un signe fort, garantissant les droits de 'homme
sur le plan international : le but de 'Organisation est, notamment, de sauve-
garder et de développer les droits de 'homme et les libertés fondamentales.
Une volonté de protection est ainsi nettement affirmée, tout en consacrant
des principes adaptés avec la mise en place d'un systeme européen de garan-
tie des droits fondamentaux avec, en particulier la Convention européenne
des droits de 'homme.

1. R. CassiN, Science des droits de lhomme : méthodologie et enseignement, Colloque de Nice (1971), RDH 1972,
vol. V.
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Section 1
Une volonté de protection

3. Une volonté forte. - Les Européens ont souhaité ardemment une
protection efficace des droits de 'homme a 1'échelle de leur continent.
L'idée, particulierement généreuse et ambitieuse, s'est imposée d’évidence
malgré d’inévitables difficultés. 11 a fallu, dans un premier temps, affirmer
avec force cette volonté de protection, car, si au lendemain de la Seconde
Guerre mondiale I'idée de développer et de promouvoir les droits de
Thomme était unanimement admise, des divergences sont apparues
quant aux moyens a mettre en ceuvre pour la réalisation de ces objectifs :
Popportunité d'un texte régional de protection des droits de 'homme a pu
susciter des controverses en raison notamment de l'existence de textes
internationaux et corrélativement d'un risque de dispersion pouvant éven-
tuellement fragiliser la protection voulue. 1l a fallu réitérer cette volonté
avec pugnacité en raison des difficultés d’application de ce texte, découlant
principalement de son succes : le systeme européen de protection a da étre
affiné pour répondre efficacement aux attentes. La Convention euro-
péenne est donc bien une volonté affirmée a 1'échelle d'un continent de
respecter vigoureusement les droits fondamentaux : cette volonté est indé-
fectible méme si elle peut étre parfois contrariée.

§1. Une volonté affirmée

4. La diversité des textes. — Sur le plan européen, de nombreux textes
garantissant les droits de 'homme ont vu le jour et bon nombre d'initiatives
ont été prises afin de les renforcer. Ces initiatives sont d’ailleurs complé-
mentaires et, en cas de concurrence, la clause la plus favorable aux droits
de 'homme sera retenue. L'un de ces textes retiendra plus particuliere-
ment notre attention en raison de l'orientation donnée au présent manuel,
exclusivement centré sur les droits garantis par la Convention européenne
des droits de 'homme?. C’est la raison pour laquelle cette Convention avec
ses protocoles sera envisagée comme le texte majeur autour duquel s'arti-
culera notre réflexion. Naturellement, les autres textes européens ne sau-
raient en aucun cas étre minimisés, car leur importance est réelle, d'autant
plus que leur complémentarité est évidente et que les juges peuvent s'y
référer dans le cadre de leur pouvoir d’interprétation.

A. Le texte majeur

5. La Convention européenne des droits de I"homme.- La
Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fonda-
mentales, signée le 4 novembre 1950 a Rome, est entrée en vigueur le

2. Cf. infra, n® 67.

16




Introduction

3 septembre 1953. Congue comme un «outil de l'unité européenne», la
Convention européenne des droits de 'homme apparait comme 1'un des
moyens d’atteindre les buts du Conseil de 'Europe en contribuant au
maintien du caractére démocratique des Etats membres®. C'est dire I'im-
portance de cette Convention qui n’est d’ailleurs jamais qu'un « standard
minimum », les Etats étant libres d’aller plus loin pour assurer une protec-
tion encore plus forte des droits fondamentaux. Rappelant dans son
préambule la nécessité de sauvegarder et de développer les droits fonda-
mentaux, ainsi que le respect de la prééminence du droit, ce texte permet
aux Européens de prendre les premieres mesures propres a assurer la
garantie collective des droits de 'homme. Le texte garantit plus précisé-
ment des droits essentiels comme le droit a la vie, 'interdiction des mau-
vais traitements, le droit a la liberté et a la streté, ou encore le droit a un
proces équitable, le principe de la 1égalité, le droit au respect de la vie
privée et familiale, les libertés de la pensée, la liberté d’expression, ainsi
que la liberté de réunion et d’association et le droit au mariage, sans
oublier le droit a un recours effectif et I'interdiction des discriminations.
Ce texte est d’autant plus important qu'il prévoit, non seulement des
droits garantis, mais aussi la garantie de ces droits avec l'institution d'un
mécanisme contraignant pour les Etats. En outre, le systéme n'était guére
figé, ce qui a permis de le faire évoluer progressivement dans le sens
d'une plus grande effectivité par le jeu des clauses facultatives et des dif-
férents protocoles. A ce jour, la Convention européenne des droits de
I'homme est signée et ratifiée par tous les Etats membres du Conseil de
I'Europe : 'engagement est fort et trés certainement définitif, méme si
une possibilité de dénonciation de la Convention existe sous certaines
conditions®. Tl est a noter que si la Convention a toujours une force
supra-législative, elle a cependant une force infraconstitutionnelle dans
la plupart des Etats, notamment en France ou 4 Monaco : la Constitution
reste ainsi au sommet de la hiérarchie des normes.

Le caractere objectif des droits de 'homme s'est tout naturellement
imposé. Ces droits, parce qu'ils sont précisément des droits de 'homme,
sont attachés par principe a la seule qualité de personne humaine : ils ne sau-
raient donc étre attribués aux individus par un statut juridique puisqu’alors ils
seraient révocables. Le but de la Convention européenne des droits de
Thomme est d'instaurer un ordre public des démocraties européennes pour
sauvegarder leur patrimoine commun de traditions politiques, d’idéaux de
liberté et de prééminence du droit’. Pour la Cour européenne des droits de
I'homme et contrairement aux traités internationaux classiques, la Conven-
tion européenne crée des obligations objectives qui bénéficient dune garantie
collective, débordant par 1a méme le cadre de la simple réciprocité entre
Etats contractants’. Il est assurément légitime que, dans le cadre des droits

3. P.-H. ImBerT, Convention européenne des droits de lhomme de 1950 et ses protocoles, JCI Libertés, fasc. 80.
4. Art. 58, Conv. EDH.

5. Comm. EDH, 11 janv. 1961, Autriche ¢/ Italie, n° 788/60.

6. CEDH, 18 janv. 1978, Irlande ¢/ Royaume-Uni, n°® 5310/71.
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de 'homme, les Etats aient ainsi des obligations spécifiques qui se caractéri-
sent par le fait que leur exécution n'est pas soumise au principe de
réciprocite.

Outre ce caractere objectif, la Convention européenne a également un
caractere évolutif. C'est en effet un «instrument vivant», ce qui signifie
qu'en l'appliquant les juges européens tiennent compte de la dynamique poli-
tique, sociale, juridique et culturelle dans laquelle elle est insérée. Il convient
en effet de «coller » de fagon quasi permanente aux nouvelles réalités socia-
les: sur ce point, la jurisprudence de Strasbourg est ancienne et constante.
Les juges européens rappellent trés souvent que la Convention européenne
des droits de 'homme «doit se lire a la lumiere des conditions de vie
d’aujourd’hui »’, indiquant méme qu'ils ne peuvent pas ne pas étre influencés
par I'évolution et les normes communément acceptées®. Par conséquent, les
concepts doivent étre entendus, non pas dans le sens qu'ils avaient lors de la
rédaction des textes, mais dans celui qu'il leur est donné lorsque le probleme
se pose.

Enfin, concernant la « réception » de la Convention européenne des droits
de ’homme dans les ordres internes, et au sein méme des professionnels du
droit’, les controverses ont été particulierement vives avec des réactions
d'hostilité ou d’adhésion violentes et parfois méme instinctives et irrationnel-
les. Les choses ont évolué etsi des débats, parfois passionnés, sont encore
d’actualité, ce dont on ne peut que se réjouir, ils se déroulent dans un climat
plus apaisé o1 'argumentation prime. Certes, des tensions peuvent apparai-
tre, certaines condamnations pouvant étre mal ressenties par des Etats, mais
c'est 'application de la Convention plus que la Convention elle-méme qui est
alors contestée.

6. Les protocoles d’amendement. - Dans un premier temps, le texte
de la Convention européenne avait été amendé conformément aux dispo-
sitions du Protocole n° 3, entré en vigueur le 21 septembre 1970, et du
Protocole n° 5, entré en vigueur le 1°" janvier 1990'°. Toutes ces disposi-
tions qui avaient été ajoutées ou amendées par ses différents protocoles
ont été remplacées par le Protocole n° 11. Ce protocole, entré en vigueur
le 1° novembre 1998, apparait comme la premiere réforme d’ampleur de
la Convention en bouleversant profondément le mécanisme de controle.
Le droit de recours individuel qui était facultatif devient obligatoire, tout
comme la juridiction de la Cour. L'organe politique, a savoir le Comité
des ministres du Conseil de 'Europe, ne peut plus intervenir pour cons-
tater une éventuelle violation de la Convention: son rdle se limite

7. CEDH, 9 oct. 1979, Airey c/ Irlande, n° 6289/73, § 36 ; 25 avr. 1978, Tyrer ¢/ Royaume-Uni, n° 5856/72,
§31; 28 mai 2002, Stafford ¢/ Royaume-Uni, n° 46295/99, § 68 et 69.

8. CEDH, 7juill. 1989, Soering ¢/ Royaume-Uni, n° 14038/88, § 102.

9. J.-F. Renucc, Le juge, lavocat et le professeur de droit face a la Convention européenne des droits de 'homme,
Les Annonces de la Seine, 10 oct. 2013, n° 57, p. 4 ets. (discours de rentrée, Cour de révision de Monaco,
oct. 2013).

10. Ce protocole comprenait, en outre, le texte du Protocole n° 2 qui, conformément a son art. 5 § 3, avait
fait partie intégrante de la Convention depuis son entrée en vigueur le 21 septembre 1970.
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désormais a la surveillance des arréts rendus par la Cour européenne des
droits de 'homme. Parallelement disparait la Commission européenne
des droits de 'homme qui intervenait pour se prononcer sur la recevabi-
lité des requétes. C'est dire que le systeme européen de protection des
droits de "homme est complétement «juridictionnalisé ». La Cour euro-
péenne devient un organe unique et permanent, seul compétent pour
juger du respect de la Convention européenne par les Etats. Mais le sys-
teme a été finalement victime de son succes: les requérants sont de plus
en plus nombreux'' et le mouvement d’engorgement de la Cour s'est
accentué avec, d'une part 1'élargissement des droits protégés et, d’'autre
part, l'arrivée de nouveaux Etats au sein du Conseil de 'Europe. C'est
dire qu'un besoin urgent s'est fait sentir d'ajuster cet instrument de pro-
tection, la garantie a long terme de l'efficacité de la Cour européenne
étant une absolue nécessité'?.

Le Protocole n° 14, entré en vigueur le 1 juin 2010, était vital pour la Cour
qui était au bord de I'asphyxie avec plus de 100 000 affaires pendantes et une
augmentation de 10 % par an des requétes ces dix dernieres années. L'enjeu
était donc d'importance et 'on ne peut que se réjouir de la signature de ce
protocole. Toutefois, si ce protocole était nécessaire, il n'est pas pour autant
suffisant: c'est une «bouffée d’oxygene» mais le probleme n’est pas pour
autant réglé a long terme'.

7. Les protocoles additionnels. - Trés rapidement, la Convention
européenne des droits de 'homme a été complétée par des protocoles
additionnels, certains droits importants n'ayant pas été consacrés dans
le texte méme de la Convention, soit pour des raisons politiques, soit
pour des raisons plus techniques, soit encore parce que la difficulté n'était
pas encore apparue. Contrairement aux protocoles d’amendement qui ne
peuvent entrer en vigueur que si 'ensemble des Etats les ont ratifiés, les
protocoles additionnels consacrent une sorte d’engagement a la carte : des
lors qu'un minimum requis de ratifications est atteint, minimum par ail-
leurs variable selon les protocoles, le texte s'appliquera aux Etats qui I'ont
ratifié avec la méme force que la Convention européenne des droits de
I"homme avec laquelle il fait corps. Certains protocoles additionnels ont
manifestement plus de succes que d’autres.

Le premier Protocole additionnel garantit la protection de la propriété, le
droit a l'instruction et le droit a des élections libres. Le Protocole n° 4 interdit
Temprisonnement pour dettes ainsi que les expulsions; il protege également
la liberté de circulation. Le Protocole n° 6 interdit la peine de mort en temps
de paix, tandis que le Protocole n° 13 interdit cette peine capitale en toutes
circonstances. Auparavant, le Protocole n°7 a précisé les garanties

11. D’autant plus que le droit de la CEDH s'applique a pratiquement toutes les branches du droit, droit
privé et droit public, droit matériel et droit procédural.

12. J.-F. Renuccl, Le Protocole n° 14 amendant le systeme de contréle de la Convention européenne des droits de
I'homme, Gaz. Pal. 11-13 juill. 2010, p. 15 ets.

13. Cf. infra, n°11. Adde le Prot.n°15 apportant divers changements pour maintenir l'efficacité¢ de la
CEDH, Cf. infra n® 35 s.
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procédurales en cas d’expulsion des étrangers et consacre le droit a un double
degré de juridiction en matiere pénale, le droit d'indemnisation en cas d'er-
reur judiciaire, ainsi que le droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois tout
comme l'égalité entre époux. Le Protocole n° 12, qui est celui qui a eu le
moins de succes, interdit de fagon générale la discrimination. Enfin, le Proto-
cole n°16 permet aux plus hautes juridictions dun Etat d’adresser a la Cour
des demandes d’avis consultatifs sur des questions de principe relatives a
I'interprétation ou I'application des droits garantis par la Convention.

B. Les textes complémentaires

8. Dans le cadre du Conseil de ’Europe. - D’autres actions ont été
menées au sein du Conseil de I'Europe pour compléter et renforcer les
droits garantis par la Convention européenne des droits de 'homme. 11
existe actuellement plus de 200 traités européens ouverts a la signature
des Etats membres : leur force contraignante n'est certes pas comparable
a celle de la Convention européenne puisqu'ils ne disposent pas dun
mécanisme de contrdle caractérisé par de vraies condamnations pronon-
cées par une juridiction, mais leur importance est cependant loin d'étre
négligeable.

Parmi les traités européens les plus importants, on peut citer la Conven-
tion européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants: ce texte complete opportunément l'article 3 de la
Convention européenne des droits de 'homme en permettant une action pré-
ventive. Par ailleurs, le Conseil de 'Europe est tres attentif a I'identification
de nouvelles menaces pour les droits de 'homme, notamment au regard de
la dignité humaine en relation avec les progres de la médecine et de la biolo-
gie, ou encore en ce qui concerne la cybercriminalité : des conventions euro-
péennes spécifiques ont été élaborées. La Charte sociale européenne est éga-
lement un texte important: ouverte a la signature le 18 octobre 1961, elle
consacre des droits sociaux comme le droit au travail, le droit syndical ou
encore le droit de négociation collective ainsi que le droit a la protection
sociale. De plus, ce texte a été complété par des protocoles additionnels
etsurtout par la Charte sociale révisée qui a été ouverte a la signature le
3mai 1996. Cette charte révisée réunit en un seul traité les droits consacrés
auparavant, tout en apportant des modifications et en garantissant de nou-
veaux droits comme la protection contre la pauvreté et I'exclusion sociale.
Sans doute le mécanisme de contrdle est-il moins contraignant que celui de
la Convention européenne des droits de 'homme puisqu'il est essentielle-
ment fondé sur des rapports, mais son importance est réelle.

9. Dans le cadre de I"Union européenne. - L'action des juges de
«l'autre » Cour européenne, la Cour de justice de 1'Union européenne
(anciennement Cour de justice des Communautés européennes) ne
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