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des assouplissements sensibles voire des régressions notables des standards de
protection (Mursic, Ibrahim, A et B). Inversement, elles peuvent déboucher sur
une avancée significative (Magyar) ou méme emporter un salutaire revirement
de jurisprudence (Paposhvili). Pour autant, I'on ne négligera point les arréts et

LI L T décisions rendus par les autres formations de la Cour, notamment ceux qui

mettent en cause la Belgique et qui, pour certains, appellent instamment
I’adoption de réformes en droit interne (W.D.).

A Radiation de la requéte (article 37 de la Convention)
a’,larcier

Perte de contact avec le requérant. — Alors qu’une chambre issue de la deuxiéme section de la

PROPRIETE Cour avait jugé dans un arrét V.M. et autres c. Belgique du 7 juillet 2015 qu’une famille serbe de
INTELLECTUELLE ET demandeurs d’asile avait été victime d’un traitement dégradant contraire a I'article 3 de la

: Convention en raison de conditions d’accueil attentatoires a la dignité humaine sur le territoire

CONCURRENCE DELOYALE belge, la grande chambre de la Cour, saisie sur renvoi a la demande du gouvernement belge', a
Les liaisons dangereuses ? décidé de rayer cette requéte V.M. du rdle au motif que le conseil des requérants avait perdu tout
Sous la direction de Jacques de Werra, contact avec ses clients depuis le prononcé de I"arrét de chambre et ne pouvait, partant, poursuivre

la procédure en leur nom devant la grande chambre. Le « pouvoir écrit » visé a I'article 45, § 3,

Ysolde Gendreau, Andrée Puttemans A g . X DI . 1
du réglement de la Cour, dont disposait le conseil des requérants, a été jugé insuffisant aux fins de

Au travers de la jurisprudence et donc la poursuite de la procédure. C'est que « le représentant d’un requérant doit non seulement pro-
de cas pratiques, sont abordées les duire une procuration ou un pouvoir écrit (...) mais qu'il importe également que les contacts entre
questions relatives a I'enchevétrement le requérant et son représentant soient maintenus tout au long de la procédure »*. A fortiori
des regles de la propri¢té intellectuelle lorsque le gouvernement défendeur dépose, comme ce fut le cas en I'espece, de nouvelles pieces
et de la concurrence déloyale. nécessitant un débat contradictoire.
> Collection de T'Unité de droit Si la grande chambre a estimé qu’en raison de la perte de contact avec leur conseil, « les requé-
économique de I'Université libre de rants n’[entendaient] plus maintenir leur requéte » au sens de l'article 37, § 1¢', alinéa 1¢', a), de
Bruxelles la Convention, elle a également considéré qu’« aucune circonstance particuliére touchant au res-
328 p. ¢ 75,00 € ¢ Edition 2017 pect des droits garantis par la Convention ou ses protocoles n'[exigeait] la poursuite de |'examen
de la requéte en vertu de l'article 37, § 1%" in fine »*. Pareille affirmation suscite quelque
@ perplexité*. Elle brille, tout d’abord, par son absence totale de motivation. Ensuite, et plus foncie-
rement, elle entre en franche contradiction avec la décision prise préalablement par le college de
strada lex
Ouvragg dispon_ibleen
Q larcier group 0 atoncom (1) En application de I'article 43 de la Convention.
www.larciergroup.com (2) C.E.D.H., gr. ch., 17 novembre 2016, arrét V.M. et autres c. Belgique, § 35.
(3) Ibidem, § 40.
commande@larciergroup.com (4) Voy. I'opinion dissidente du juge Ranzoni, a laquelle se sont ralliés les juges Lopez Guerra, Sicilianos et
CoGiopetiacieiic:a] Lemmens. Voy. aussi, pour un commentaire critique, Fr. KRENC, « A propos de la radiation de la requéte V.M.
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cing juges de renvoyer I'affaire devant la grande chambre. En effet, des
lors que |pareil renvoi ne peut étre décidé |oar ce college que « si I'af-
faire souléve une question grave relative a I'interprétation ou a I'appli-
cation de la Convention ou de ses protocoles, ou encore une question
grave de caractere général » (article 43, § 2, de la Convention), il est
difficilement compréhensible qu’une fois saisie, la grande chambre
puisse considérer aussi lapidairement que |'affaire V.M. ne pose au-
cune question particuliére au regard de la Convention.

La présente décision de radiation contraste non seulement avec la so-
lution précédemment retenue dans I'affaire £.C. c. Suede, mais aussi
avec la décision, plus récente, de poursuivre I'examen de la requéte
Paposhvili nonobstant le déces du requérant survenu en cours d’ins-
tance. Dans chacune de ces deux affaires, la grande chambre n’a pas
manqué de rappeler les conditions strictes de sa saisine, telles qu’elles
sont enoncées a I'article 43 de la Convention, pour actionner la clause
« poursuite » inscrite a Iarticle 37, § 1" in fine de la Convention.

Au final, on peut s'interroger sur |'autorité s'attachant au « premier »
arrét V.M. rendu par la chambre dont I'enseignement et le constat de
violation n’ont pas été réexaminés ni partant contredits par la grande
chambre deés lors que la requéte a été rayée du réle. Dans la rigueur
des textes, cet arrét rendu par la chambre est dépourvu de toute
autorité®. Il reste que la Cour a déja admis, dans un autre domaine
mais dans une situation comparable, qu’un tel arrét pouvait constituer
« a source of guidance »”...

Déclaration unilatérale du gouvernement. — La Cour peut également
décider de rayer une requéte du role « lorsque les circonstances per-
mettent de conclure que, pour tout autre motif dont [elle] constate
I'existence, il ne justifie plus de poursuivre I'examen de la requéte »
(article 37, § 1¢", alinéa 1¢", ¢), de la Convention). Il en va notamment
ainsi en cas de déclaration unilatérale du gouvernement défendeur re-
connaissant la violation de la Convention dans le chef du requérant et
contenant |’engagement d’un redressement adéquat de cette
violation®.

Dans une affaire PF. c. Belgique, le requérant soutenait ne pas avoir
disposé d’un recours contre des décisions du Conseil supérieur de la
Justice qui lui avaient signifié son échec au concours d’admission au
stage judiciaire et I'avaient partant empéché son recrutement en tant
que stagiaire judiciaire et I'acces a la fonction de magistrat. Il invoquait
la violation de son droit d’accés a un tribunal (article 6 de la Conven-
tion). Apres que I'affaire fut communiquée au gouvernement belge, ce-
lui-ci décida, en cours de procédure, de formuler une déclaration uni-
latérale aux termes de laquelle, d’une part, il reconnaissait expressé-
ment que « le requérant n’a pas eu acces a un tribunal (...) compte tenu
de I'absence de juge compétent pour connaitre, a I'époque des faits,
d’un probléme posé par un concours d’admission au stage judiciaire »
et, d’autre part, il indiquait que I'article 14, § 1%, des lois cordonnées
sur le Conseil d’Etat a, depuis loys, été modifié afin d’inclure parmi les
actes justiciables du Conseil d'Etat les actes et réglements du Conseil
supérieur de la Justice relatifs « au recrutement, a la désignation, a la
nomination dans une fonction publique ». Sur cette base, la Cour a
unanimement décidé de rayer la requéte du réle, nonobstant la volonté

expresse du requérant de poursuivre 'instance”.

Epuisement des voies de recours internes
(article 35 de la Convention)

Caractere « épuisable » du pourvoi en cassation. — Une décision
Georges c. Belgique rappelle a nouveau le caractere subsidiaire du
controle opéré par la Cour et souligne concomitamment I'importance
de I'office de la Cour de cassation, en tant qu’ultime gardienne de la
Convention en droit interne, et ce quand bien méme la source de la
violation alléguée résiderait dans la loi elle-méme'". La Cour de Stras-
bourg souligne en effet que la Cour de cassation est habilitée a
« controler la compatibilité d’actes |égislatifs avec les conventions in-
ternationales relatives aux droits de 'homme », « ce contrdle [pou-
vant] aboutir a une non-application de la législation en cause ». De
surcroit, « la Cour de cassation a déja, a plusieurs reFrises, laissé une
loi inappliquée au motif qu’elle n’était pas compatible avec I'article 6
de la Convention »'". Aucun pourvoi n’ayant été formé en I'espece
pour dénoncer le grief pris de la violation de la Convention avant la
saisine des juges de Strasbourg, la requéte fut jugée irrecevable.

Interdiction de la torture, des peines
et traitements inhumains ou dégradants
(article 3 de la Convention)

Eloignement d’étrangers gravement malades. — Une cour des droits
de 'homme digne de ce nom ne pouvait maintenir cette jurisprudence
N. c. Royaume-Uni s'agissant de I’éloignement de ressortissants étran-
gers %ravement malades. La Cour avait en effet considéré aux termes
d’un funeste arrét du 27 mai 2008 que « le fait qu’en cas d’expulsion
de I'Etat contractant, le requérant connaitrait une dégradation impor-
tante de sa situation, et notamment une réduction significative de son
espérance de vie, n’est pas en soi suffisant pour emporter violation de
I'article 3. La décision d’expulser un étranger atteint d’une maladie
physique ou mentale grave vers un pays ol les moyens de traiter cette
maladie sont inférieurs a ceux disponibles dans I’Etat contractant est
susceptible de soulever une question sous I'angle de I'article 3, mais
seulement dans des cas trés exceptionnels, lorsque les considérations
humanitaires militant contre I'expulsion sont impérieuses »'*. Impi-
toyable, la Cour ne vit aucune violation de I'article 3 de la Convention
dans I"expulsion, par le Royaume-Uni, d’une ressortissante ougandaise
séropositive qui, mourante, alléguait ne pas pouvoir bénéficier, en cas
de retour dans son pays d’origine, des médicaments antirétroviraux
que nécessitait son état. Cet arrét N. avait emporté de vives critiques,
en ce compris au sein de la Cour'?, et méme une franche indignation
de la doctrine la plus autorisée'?, la requérante étant decédée
quelques mois a peine apres son expulsion.

Apres avoir confirmé cette jurisprudence'® et manqué une premiére
occasion de la reconsidérer en formation de grande chambre'®, la

(5) C.E.D.H., gr. ch., 23 mars 2016,
arrét £.G. c. Suéde, § 81 ; C.E.D.H,,
gr. ch., 13 décembre 2016, arrét Pa-
poshvili c. Belgique, § 131.

(6) L'arrét de chambre doit étre

« écarté pour étre remplacé par le
nouvel arrét de la Grande Chambre
rendu conformément a l'article 43,

§ 3, de la Convention » (gr. ch.,

17 novembre 2016, arrét V.M. et
autres, § 39).

(7) C.E.D.H., 18 octobre 2005, déci-
sion Banfield c. Royaume-Uni. La
Cour s’exprimait en |'occurrence a
propos de I'autorité de I'arrét Azinas
¢. Chypre du 20 juin 2002 (concluant
a une violation de Iarticle 1¢" du pre-
mier protocole additionnel a la
Convention) auquel a succédé un ar-
rét de érande chambre du 28 avril
2004 (déclarantfinalement la requéte
irrecevable pour manquement a
I'exigence de I'épuisement des voies
de recours internes). Voy. plus avant

sur cette question, Fr. KRENC, op. cit.,
spécialement pp. 454-458.

(8) Sur ces exigences, voy. C.E.D.H.,
gr.ch., 5 juillet2016, arrét Jeronovics
c. Lettonie. Voy. antérieurement
C.E.D.H., gr. ch., 6 mai 2003, arrét
Tahsin Acar c. Turquie, spéc. §§ 75-
77.

(9) C.E.D.H., 23 ao(it 2016, décision
PF. c. Belgique. Contra : C.E.D.H., gr.
ch., 23 février 2017, arrét de Tomma-
so c. ltalie, §§ 130-140 (rejet d’une
demande de radiation formulée par
le gouvernement défendeur sur la
base d’une déclaration unilatérale).
(10) Voy. antérieurement C.E.D.H.,
1€ octobre 2013, décision Jans c.
Belgique.

(11) C.E.D.H., 22 novembre 2016,
décision Georges c. Belgique, § 34.
(12) C.E.D.H., gr. ch., 27 mai 2008,
arrét N. c. Royaume-Uni, § 42.

(13) Voy. I'opinion dissidente com-
mune aux juges Tulkens, Bonello et

Spielmann jointe a l'arrét.

(14) Voy. le réquisitoire dressé par J.-
P. MARGUENAUD, « La trahison des
étrangers sidéens », Rev. trim. dr. civ.,
2008, p. 643. Voy. également

Fr. JULIEN-LAFERRIERE, « L'éloignement
des étrangers malades : faut-il préfé-
rer les réalités budgétaires aux préoc-
cupations humanitaires ? », Rev. trim.
dr. h., 2009, p. 261.

(15) Voy. notamment C.E.D.H.,

20 décembre 2011, arrét Yoh-Ekale
Mwanje c. Belgique. Fait rarissime :
forme{lement rendu a l"'unanimité,
cet arrét était assorti d’une opinion

« partiellement concordante
commune », aux termes de laquelle
six des sept juges composant la
chambre saisie de I'affaire déplo-
raient I'arrét qu’ils venaient de rendre
et se disaient « tenus » « afin de pré-
server la sécurité juridique » de
suivre la jurisprudence N. qu’ils dé-
sapprouvaient fondamentalement

(opinion concordante commune aux
juEes Tulkens, Jociene, Popovic, Ka-
rakas, Raimondi et Pinto de Albu-
querque).

(16) C.E.D.H., gr. ch., 19 mars 2015,
arrét S.J. c. Belgique. Un reéglement
amiable est finalement intervenu
entre les parties, a la suite duquel la
re?uérante a pu obtenir des autorités
belges une autorisation de séjour a
durée indéterminée. A |’estime du
juge Pinto de Albuquerque (voy. son
opinion dissidente émise sous I'arrét
de radiation), la grande chambre e(it
toutefois pu poursuivre I'examen de
la requéte afin d’abandonner la juris-
prudence N. : « la présente espece
était I'occasion de s’écarter de I'af-
faire N. etdes lors (...) il ne fallait pas
la rayer du role. L'examen de I'affaire
aurait d se poursuivre en vertu de
I'article 37, § 1¢', deuxieme alinéa
[de la Convention] aux fins d’une
digne protection des droits fonda-
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Cour a enfin changé de cap par son arrét Paposhvili c. Belgique du
13 décembre 2016. Rendu par la grande chambre'”, Iarrét reconnait
que « I'application de I'article 3 de la Convention aux seules expul-
sions de personnes se trouvant au seuil de la mort (...) a eu pour effet
de priver les étrangers gravement malades ne se trouvant pas dans un
état aussi critique du bénéfice de cette disposition »'®. Aussi la Cour
estime-t-elle devoir « clarifier » sa jurisprudence et singuliérement pré-
ciser les « cas trés exceptionnels » visés dans I'arrét N.' La Cour
considere qu'il convient désormais d'y inclure « les cas d'éloignement
d’une personne gravement malade dans lesquels il y a des motifs sé-
rieux de croire que cette personne, bien que ne courant pas de risque
imminent de mourir, ferait face, en raison de I’absence de traitements
adéquats dans le pays de destination ou du défaut d'acces a ceux-ci, a
un risque réel d’étre exposée a un déclin grave, rapide et irréversible
de son état de santé entrainant des souffrances intenses ou a une ré-
duction significative de son espérance de vie »*". Davantage qu’une
clarification, I"arrét Paposhvili apporte un important et salutaire correc-
tif a I'arrét N., a telle enseigne que I'on peut parler véritablement d’un
revirement.

La Cour s'attache ensuite a préciser la portée de sa nouvelle approche.
Elle indique qu’« il appartient aux requérants de produire des éléments
susceptibles de démontrer qu’il y a des raisons sérieuses de penser
que, si la mesure litigieuse était mise a exécution, ils seraient exposés
a un risque réel de se voir infliger des traitements contraires a
I'article 3 »2" et que « lorsque de tels éléments sont produits, il in-
combe aux autorités de I'Etat de renvoi, dans le cadre des procédures
internes, de dissiper les doutes éventuels & leur sujet »*2. Le role des
autorités et des juridictions nationales se voit valorisé conformément
au principe de subsidiarité qui gouverne I'ensemble de la Convention.
Concretement, |"évaluation du risque invoqué par la personne frappée
d’une mesure d’'éloignement « doit faire I'objet d’un contrdle
rigoureux » par les autorités de renvoi*®. Celles-ci « doivent envisager
les conséquences prévisibles du renvoi sur |'intéressé dans I'Etat de
destination, compte tenu de la situation générale dans celui-ci et des
circonstancescﬁ)ropres au cas de I'intéressé »*4. A cette fin, il convient
« d’avoir égard a des sources générales telles que les rapports de I'Or-
ganisation mondiale de la santé ou les rapports d’organisations non

ouvernementales réputées, ainsi qu’aux attestations médicales éta-
Elies au sujet de la personne malade »*°. La Cour précise que « les
conséquences du renvoi sur l'intéressé doivent étre évaluées en com-
parant son état de santé avant I'éloignement avec celui qui serait le
sien dans I'Etat de destination apres y avoir été renvoyé »2°. Il s'agit de
« vérifier au cas par cas si les soins généralement disponibles dans
I'Etat de destination sont suffisants et adéquats en pratique pour traiter
la pathologie dont souffre Iintéressé »*” et si, en outre, ces soins lui
sont pratiquement accessibles’®. S’inspirant de la jurisprudence
Tarakhel??, la Cour ajoute que si « apres I'examen des données de la
cause, de sérieux doutes persistent quant a I'impact de I'éloignement
sur les intéressés », « il appartient a |'Etat de renvoi d’obtenir de I'Etat
de destination, comme condition préalable a I'éloignement, des assu-
rances individuelles et suffisantes que des traitements adéquats seront
disponibles et accessibles »°.

En I'occurrence, la Cour sanctionne I’absence, par les autorités belges,
de toute évaluation du risque tenant au renvoi du requérant vers la
Géorgie, lequel était atteint d’une leucémie lymphoide chronique et fi-
nalement décédé lorsque Iaffaire fut prise en délibéré par la grande
chambre. L'on relévera en particulier que la circonstance que I'Etat de

destination, soit un Etat partie a la Convention, n’a pas été jugée
« déterminante » par la grande chambre?'.

Rendu a I'unanimité — ce qui mérite d’étre souligné — Iarrét Papos-
hvili du 13 décembre 2016 n’est assorti que d’une seule opinion
séparée : celle, concordante, du juge Lemmens qui met en lumiére la
part prise par le Conseil du contentieux des étrangers dans cet heureux
revirement’?. « Les voix qui se sont élevées a Bruxelles ont donc été
entendues a Strasbourg », s’est ainsi félicité le Président Raimondi lors
de la rentrée solennelle de la Cour tenue en janvier dernier??.

Procédure d’asile. Appréciation de la réalité du risque. — Dans son
arrét F.C. c. Suede du 23 mars 2016, recensé dans la précédente
chronique®*, la Cour avait déja tenté de circonscrire, en formation de

rande chambre, les obligations incombant aux Etats dans le cadre de
?’examen d’une demande d'asile, s'agissant tout particulierement de
I"évaluation du risque pour le demandeur d'asile de subir un traitement
contraire aux articles 2 et 3 de la Convention dans le pays de destina-
tion. Quelques semaines a peine apres le prononcé de cet arrét £.C.,
la Cour, réunie a nouveau en grande chambre, a tenu a apporter, dans
un arrét .K. et autres c. Suéde®>, de nouvelles précisions, tout en dé-
clinant, dans un souci louable de pédagogie, I'ensemble des principes
ouvernant |'examen de demandes d’asile par les autorités nationales
orsque 'article 3 de la Convention est en jeu.

Retenons que :

— Vlarticle 3 prohibe le renvoi d'un étranger lorsqu’il existe des motifs
sérieux et avérés de croire que celui-ci court un risque réel d’étre sou-
mis dans le pays de destination a un traitement contraire a cette
disposition ;

— cette protection est également due a I'étranger lorsque le risque de
mauvais traitements émane d’acteurs non étatiques ;

— dans I'évaluation du risque, il y a lieu de tenir compte, d’une part,
de la situation générale dans I'Etat de destination et, d"autre part, des
circonstances propres a |'intéressé ;

— cette évaluation du risque doit étre « complete » et opérée « ex
nunc », eu égard a I'ensemble des circonstances existant au moment
du renvoi ;

— les autorités nationales sont, conformément au principe de subsi-
diarité, mieux placées que la Cour pour procéder édparellle
évaluation ; la Cour ne pouvant examiner elle-méme la demande
dasile’®.

Outre la systématisation de ces principes, I'arrét .K. apporte deux pré-
cisions nouvelles.

La premiere concerne I'épineuse question de la répartition de la
charge de la preuve entre le demandeur d'asile, qui est en situation de
vulnérabilité, et les autorités nationales. L'arrét énonce que
« I'obligation d'établir et d’évaluer tous les faits pertinents de la cause
pendant la procédure d'asile est partagée entre le demandeur d'asile
et les autorités chargées de I'immigration »*’. La Cour distingue les
éléments relatifs a la situation personnelle du demandeur et ceux rela-
tifs a la situation générale dans I'Etat de destination. S’agissant des pre-
miers, la charge de la preuve incombe, en principe, au demandeur
d’asile’®, tandis que la situation générale dans I'Etat de destination
« doit étre établie d’office par les autorités nationales »37.

La seconde précision livrée par I'arrét vise le cas o le demandeur
d’asile allegue avoir déja fait I'objet de mauvais traitements dans I'Etat

mentaux des personnes gravement (20) Ibidem, § 183.

de chambre du 17 avril 2014 avait des étrangers a pu attirer |'attention

malades en Europe ».

(17) Lequel s’écarte notablement du
précédent arrét de chambre du

17 avril 2014 qui avait considéré
qu’« eu égard au seuil de gravité éle-
vé prévu par 'article 3 de la Conven-
tion, en particulier dans les affaires
qui ne mettent pas en cause la res-
ponsabilité directe de I'Etat partie
concerné, la Cour est d’avis que la
présente affaire n’est pas marquée
par des considérations humanitaires
impérieuses s’opposant a I’éloigne-
ment du requérant » (§ 124).

(18) C.E.D.H., gr. ch., 13 décembre
2016, arrét Paposhvili c. Belgique,
§181.

(19) Ibidem, §§ 181-182.

(21) Ibidem, § 186.

(22) Ibidem, § 187.

(23) Ibidem, § 187.

(24) Ibidem, § 187.

(25) Ibidem, § 187.

(26) Ibidem, § 188.

(27) Ibidem, § 189.

(28) Ibidem, § 190.

(29) C.E.D.H., gr. ch., 4 novembre
2014, arrét Tarakhel c. Suisse. Voy.
Fr. KRENC et S. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Chronique de jurispru-
dence de la Cour européenne des
droits de I’lhomme - 1¢" juillet -

31 décembre 2014 », J.T., pp. 540-
541.

(30) Ibidem, § 191.

(31) Ibidem, § 193. Alors que l'arrét

mis en exergue a 'appui du constat
de non-violation de l'article 3 de la
Convention le fait que « la Géorgie
estun Etat partie a la Convention, qui
s’est engagé a respecter les droits qui
s’y trouvent Earantis, parmi lesquels
figure I'interdiction des traitements
inhumains et dégradants » (§ 125).
(32) « Je saisis I'occasion pour attirer
I"attention sur le fait que le présent ar-
rét n’est pas étranger a une évolution
qui a pu étre observée au niveau in-
terne elge. (...) A mes yeux, en insis-
tant sur le fait qu’a cote du risque vi-
tal (risque réel et actuel pour la vie ou
I"intégrité physique) il existe aussi un
risque de traitement inhumain ou dé-
gradant, le Conseil du contentieux

de la Cour sur le probleme que posait
sa jurisprudence. Le présent arrét
peut étre vu comme la réponse de la
Cour au souci exprimé par le Conseil
du contentieux des étrangers ».

(33) Discours disponible sur le site
www.echr.coe.int.

(34) Fr. KRENC et S. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Chronique de jurispru-
dence de la Cour européenne des
droits de I’homme. 1" janvier -

30 juin 2016 », /.T., 2016, p. 759.
(35) C.E.D.H., gr. ch., 23 ao(it 2016,
arrét J.K. et autres c. Suéde.

(36) Ibidem, §§ 77-105.

(37) Ibidem, § 96.

(38) Ibidem.

(39) Ibidem, § 98.
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de destination. L'arrét indique a cet égard que « I'existence de mauvais
traitements antérieurs fournit un in(§ice solide d’un risque réel futur
qu’un requérant subisse des traitements contraires a I'article 3, dans le
cas ou il a livré un récit des faits globalement cohérent et crédible qui
concorde avec les informations provenant de sources fiables et objec-
tives sur la situation générale dans le pays concerné »*0. Aussi, « dans
ces conditions, c’est au gouvernement qu’il incombe de dissiper les
doutes éventuels au sujet de ce risque »*'.

Espace personnel dévolu a un détenu. — A I'occasion de I'affaire
Mursic c. Croatie, la Cour a tenu a préciser, en formation de grande
chambre, sa « norme minimale » quant a I’espace personnel dont
doit bénéficier une personne détenue dans une ceﬁule collective

our que ses conditions de détention soient compatibles avec
Particle 3 de la Convention®?. Alors que le Comité européen pour la
prévention de la torture et des traitements inhumains ou dégradants
(C.P.T.) prescrit une surface minimale de 4 m2, la Cour s’est délibéré-
ment et curieusement écartée de ce standard*® pour retenir une
« norme minimale » de 3 m* de surface au sol par détenu en cellule
collective**. Encore faut-il préciser que la transgression de ce mini-
mum n’emporte pas ipso facto violation de I'article 3 de la Conven-
tion mais qu’elle a pour effet de générer « une forte présomption »
d’une telle violation®. Selon la Cour, cette « forte présomption » « ne
peut normalement étre réfutée que si tous les facteurs suivants sont
réunis : 1) les réductions de I'espace personnel par rapport au mini-
mum requis de 3 m? sont courtes, occasionnelles et mineures ;
2) elles s’accompagnent d'une liberté de circulation suffisante hors
de la cellule et d’activités hors cellule adéquates ; 3) le requérant est
incarcéré dans un établissement offrant, de maniere générale, des
conditions de détention décentes, et il n’est pas soumis a d’autres élé-
ments considérés comme des circonstances aggravantes de mau-
vaises conditions de détention »*°.

Cet arrét n’a pas manqué de susciter la réprobation de plusieurs juges
de la grande chambre. Sept des dix-sept juges composant celle-ci ont
ainsi marqué leur dissidence aux termes de trois opinions séparées
distinctes. Pour les juges Lazarova Trajkovska, De Gaetano et Grozey,
« la Cour aurait ddi suivre le standard établi par le C.P.T. »*”. Ces juges
estiment qu’« en déviant du standard de 4 metres carrés établi par le

C.P.T. en matiere d’espace personnel minimum, la Cour infirme une
norme d’une institution spécialisée du Conseil de I'Europe ayant
pourtant I'expertise et la compétence nécessaires pour décider de ces

uestions »*°. Prolongeant et amplifiant cette critique, le juge Pinto
ge Albuquerque conclut une opinion dissidente particulierement
dense en indiquant que par cet arrét, « la Cour décourage non seule-
ment les autres organes du Conseil de I'Europe de faire leur travail,
mais, pire encore, elle renforce I'impression d’un systeme européen
de protection des droits de I'hnomme incohérent »*°. En définitive, on
s’accordera pour dire, avec les juges Sajo, Lopez Guerra et Wojtyc-
zek, que « la question de la force juridique des documents du C.P.T.
n’est pas la plus importante »°°. Comme ces juges le font observer ju-
dicieusement, « ce qui compte est de savoir si la teneur des recom-
mandations de cet organe est rationnelle et pertinente aux fins de
I"appréciation de I'impact sur les détenus de I"espace dont ils
disposent ». Or, « les normes du C.P.T. refletent le minimum qui, au
regard des connaissances actuelles en sciences sociales, doit étre ga-
ranti pour que les conditions de détention ne soient pas constitutives
d’un traitement inhumain et dégradant prohibé par I'article 3 de la
Convention »°'.

Détention de personnes souffrant de troubles mentaux. — Depuis
plusieurs années, la Cour est vivement préoccupée par la « pratique »
consistant, en Belgique, a maintenir en détention des personnes souf-
frant de troubles mentaux dans les annexes psychiatriques des prisons,
sans prise en charge thérapeutique adaptée’?. Saisie a de multiples re-
prises, elle a déja conclu a la violation de I'article 3 de la
Convention®3. L'arrét W.D. du 6 septembre 2016 aboutit également a
une telle conclusion, relevant I'existence d’un « traitement
dégradant » dans I'internement du requérant depuis plus de neuf ans
dans un environnement carcéral sans thérapie adaptée a son état de
santé mentale et sans perspective de réinsertion. A I'appui de son
constat de violation, la Cour a tenu a rappeler que « I'obligation dé-
coulant de la Convention ne s'arréte pas a celle de protéger la société
contre les dangers que peuvent représenter les personnes délinquantes
souffrant de troubles mentaux mais impose également de dispenser a
ces personnes une thérapie adaptée visant a les aider a se réinsérer le
mieux possible dans la société »**.

et notamment des autres conditions

(40) Ibidem, § 102. Comp. avec
Iarticle 4, § 4, de la directive 2004/
83/CE, dite « directive

qualification », qui dispose : « Le fait
qu’un demandeur a déja été persécu-
té ou a déja subi des atteintes graves
ou a déja fait I'objet de menaces di-
rectes J’une telle persécution ou de
telles atteintes est un indice sérieux
de la crainte fondée du demandeur
d'étre persécuté ou du risque réel de
subir des atteintes graves, sauf s'il
existe de bonnes raisons de penser
que cette persécution ou ces atteintes
graves ne se reproduiront pas ». L'on
peut s’interroger sur les différences
terminologiques entre '« indice
solide » visé par l'arrét et I« indice
sérieux » énoncé par la directive qua-
lification (voy. a cet égard I'opinion
concordante de la juge O’Leary ainsi
que l"opinion dissidente du juge Ran-
zoni). Ces différences ne doivent ce-
pendant pas étre exagérées outre me-
sure. La différence entre le « solide »
etle « sérieux » est ténue. Au demeu-
rant, il appartient au juge national de
statuer sur la demande d’asile eu
égard au standard qu’il juge le plus
protecteur.

(41) Ibidem, § 102.

(42) C.E.D.H., gr. ch., 20 octobre
2016, arrét Mursic c. Croatie, § 91.
(43) Selon les termes de l'arrét, « la
principale raison de la réticence de la
Cour a considérer les normes du
C.P.T.en matiére d’espace disponible
comme déterminantes pour sa
conclusion sur le terrain de |'article 3
tient a ce que dans le cadre de son
appréciation au regard de cette dis-

position, elle doit tenir compte de
toutes les circonstances pertinentes
de la cause, tandis que les autres or-
ganes internationaux tels que le
C.P.T. Elaborent des normes géné-
rales en la matiere a des fins de pré-
vention des mauvais traitements »

(§ 112). L'arrét tend par ailleurs a
mettre en exergue une « différence
de fonctions » entre la Cour et le
C.PT.: «le C.PT. n"a pas pour tiche
de dire si des faits donnés sont consti-
tutifs de peines ou de traitements in-
humains ou dégradants au sens de
I'article 3 (...). Il agit principalement
en amont dans un but de prévention,
démarche qui tend par sa nature
méme vers un degré de protection
plus élevé que celui qu’applique la
Cour lorsqu’elle statue sur les condi-
tions de détention d’'un requérant ».
Autrement dit, « le C.P.T. joue un role
préventif tandis que la Cour est char-
gée de I'application judiciaire a des
cas individuels de I'interdiction abso-
lue de la torture et des traitements in-
humains ou dégradants posée a
|"article 3 de la Convention » (§ 113).
Ces considérations peinent a
convaincre. On ne voit pas en quoi le
fait que la Cour soit amenée a « tenir
compte de toutes les circonstances
pertinentes de la cause », doit néces-
sairement la conduire a s’écarter du
standard fixé par le C.P.T. ni a fortiori
a I'abaisser pour les besoins de son
propre contrdle. La Cour e(it pu rete-
nir le standard du C.P.T. voire un stan-
dard bien plus élevé, sans que ceci
ne I’empéche de « tenir compte de
toutes les circonstances de la cause »

de détention. On peine tout autant a
voir en quoi la différence de fonc-
tions entre la Cour et le C.P.T. s’op-
pose a une approche convergente
des standards et des normes au sein
du Conseil de I'Europe. 'affirmation
de la Cour selon laquelle la fonction
préventive du C.P.T. « tend par sa na-
ture méme vers un degré de protec-
tion plus élevé » laisse songeur. En
quoi et pourquoi I'exercice, par la
Cour, d’un controle judiciaire, de-
vrait-il conduire a I'imposition de
standards moins protecteurs ? Du
reste, la Cour n’exerce-t-elle pas, elle
aussi, une fonction préventive par les
arréts qu’elle rend et qui débordent
les limites du cas d’espece ? Le rai-
sonnement de I'arrét Mursic ne va
pas sans évoquer celui de "arrét
R.M.T. c. Royaume-Uni du 8 avril
2014 (a propos de la prise en consi-
dération, par la Cour européenne des
droits de Phomme, de la

« jurisprudence » des organes de sur-
veillance de la Charte sociale euro-
péenne et des conventions de I'OIT
relatives a la liberté syndicale) et ap-
pelle, pour cette raison, les mémes
critiques que ce dernier (voy. S. VAN
DROOGHENBROECK, Fr. KRENC et

O. VAN DER NOOT, « Questions of
method : the use of ‘external sources’
in National Union of Rail, Maritime
and Transport Workers v the United
Kingdom », in E. BREMS et E. DESMET
[éd], Integrated human rights in prac-
tice - Rewriting human rights deci-
sions, Edward Elgar, 2017. Voy. éga-
lement S. VAN DROOGHENBROECK et

Fr. KRENC, « La réception de la “juris-
prudence” du Comité européen des
droits sociaux par les juridictions
européennes », in S. VAN DROO-
GHENBROECK, F. DORSSEMONT et

G. VAN LIMBERGHEN [dir.], Charte so-
ciale européenne, droits sociaux et
droits fondamentaux au travail,
Bruges, la Charte, 2016, pp. 75 ets.).
(44) C.E.D.H., gr. ch., 20 octobre
2016, arrét Mursic c. Croatie, §§ 110
et 136. La Cour enseigne qu’aux fins
du calcul de la surface, il n’y a pas
lieu de tenir compte des sanitaires
mais qu’« enrevanche, le calcul de la
surface disponible dans la cellule
doit inclure I'espace occupé par les
meubles » (§ 114).

(45) C.E.D.H., gr. ch., 20 octobre
2016, arrét Mursic c. Croatie, §§ 124-
125 et §137.

(46) Ibidem, § 138.

(47) Opinion en partie dissidente
commune aux juges Lazarova Traj-
kovska, De Gaetano et Grozev, § 2.
(48) Ibidem, § 9.

(49) Opinion en partie dissidente du
juge Pinto de Albuquerque, § 63.
(50) Opinion en partie dissidente
commune aux juges Sajo, Lopez
Guerra et Wojtyczek, § 5.

(51) Ibidem.

(52) Voy. C.E.D.H., 30 juillet 1998,
arrét Aerts c. Belgique.

(53) Voy. C.E.D.H., 10 janvier 2013,
arrét Claes c. Belgique ; 9 janvier
2014, arrét Lankester c. Belgique.
(54) C.E.D.H., 6 septembre 2016, ar-
rét W.D. c. Belgique, § 113.
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EI Droit a la liberté et a la sCreté
(article 5 de la Convention)

Privation de liberté. Exigence de motifs pertinents et suffisants. — De-
puis 1969 et son arrét Stogmiiller>®, la Cour ne cesse de répéter que
« la persistance de raisons plausibles de soupconner la personne arré-
tée d’avoir commis une infraction est une condition sine qua non de la
régularité du maintien en détention, mais [qu’] au bout d’un certain
temps elle ne suffit plus ». La liberté demeurant la regle, d’autres motifs
« pertinents et suffisants » sont alors nécessaires pour justifier la priva-
tion de liberté>®. Mais que faut-il entendre précisément par « au bout
d’un certain temps » ¢ La Cour a voulu circonscrire cette notion en for-
mation de grande chambre a I'occasion d’une affaire Buzadji c. Mol-
dova. S’appuyant sur une étude de droit comparé dont il ressort que
dans la plupart des Etats parties étudiés, « les autorités judiciaires com-
pétentes sont tenues d’avancer des motifs pertinents et suffisants a I’ap-
pui du maintien en détention, sinon immédiatement, du moins dans
un délai de quelques jours seulement apres Iarrestation, c’est-a-dire
lorsqu’un juge examine pour la premiére fois la nécessité de placer le
suspect en détention provisoire »7, la Cour énonce solennellement
que « I'obligation pour le magistrat d’avancer des motifs pertinents et
suffisants a 'appui de la privation de liberté — outre la persistance de
raisons plausibles de soupgonner la personne arrétée d’avoir commis
une infraction — s’applique deés la premiére décision ordonnant le pla-
cement en détention provisoire, c’est-a-dire aussitot’ apres
I'arrestation »°%.

Détention de personnes souffrant de troubles mentaux. — Durant la
période recensée, la Cour a, de nouveau, condamné I'Etat belge dans
un arrét W.D. c. Belgique, en raison du maintien prolongé en détention
d’un délinquant souffrant de troubles mentaux dans un environnement
carcéral inadapté a son état>®. Outre la violation de larticle 5, § 1¢,
de la Convention, la Cour a également retenu celle de I'article 5, § 4
et de l'article 13 combiné avec l'article 3 de la Convention, en |'ab-
sence d'un recours effectif qui edit permis de « redresser la situation
dont [le requérant] est victime et d’empécher la continuation des vio-
lations alléguées »°0.

Relevant que le grief au coeur de la requéte W.D. est loin d'étre isolé
mais participe p%us largement d’un « dysfonctionnement structurel
propre au systtme belge d’internement »°', la Cour s’est — enfin,
Fourront estimer d’aucuns — résolue a appliquer la procédure de
"« arrét pilote » en I'espece (infra, n° 12).

Droit a un proces équitable
(article 6 de la Convention)
Droit d’acceés a un tribunal. Formalisme excessif. — Si le droit d’accés

a un tribunal est inhérent a I'article 6 de la Convention®?, il n’est ce-
pendant pas absolu. Ce droit peut, de toute évidence, étre assorti de

restrictions tenant, notamment, a I’accomplissement de certaines for-
malités. Encore faut-il que le juge interne se garde de toute
« interprétation par trop formaliste » de la législation qui les prescrit®3.
La Belgique a, sur ce terrain, déja essuyé les foudres des juges de Stras-
bourg. Une premiére fois, en 2009, dans |'affaire [’Erabliére en raison
du rejet, par le Conseil d’Etat, d’une requéte en annulation dépourvue
d’un ‘exposé des faits®*. Une seconde, en 2011, dans I'affaire RTBF
s’agissant du rejet, par la Cour de cassation, d’un moyen formé a |’ap-
FUi d’un pourvoi, faute pour celui-ci d’avoir expressément visé
‘article 584 du Code judiciaire. Les juges de Strasbourg n’ont pas hé-
sité a considérer qu’en rejetant de la sorte ledit moyen, « la Cour de
cassation a fait preuve en I'occurrence d’un formalisme excessif »%°.

L'affaire Miessen c. Belgique s'inscrit dans cette jurisprudence. Dans
cette affaire, le Conseil d’Etat avait rejeté un recours en cassation ad-
ministrative par un arrét libellé en ces termes : « Considérant que
I'article 14, alinéa 3, de I'arrété royal du 30 novembre 2006 détermi-
nant la procédure en cassation devant le Conseil d'Etat précise que le
mémoire en réplique “[ordonne] I'ensemble des arguments de la partie
requérante”, le but de la disposition étant de permettre au Conseil
d’Etat de statuer sur la base d’un seul écrit de procédure ; qu’en I'es-
pece, le mémoire en réplique se borne a reproduire la requéte, sans
chercher a répondre aux arguments de la partie adverse, de sorte qu'il
ne répond pas au veeu dudit article 14, alinéa 3 ; qu’il s’ensuit que le
recours est irrecevable »°°. Dans son arrét du 18 octobre 2016, le juge
européen a considéré que « l'interprétation particulierement stricte
par le Conseil d’Etat de 'article 14, alinéa 3, de I'arrété royal du
30 novembre 2006 a restreint de fagon disproportionnée le droit du re-
quérant a voir son recours en cassation examiné au fond »*” et a
conclu a la violation de I'article 6 de la Convention. A I'appui de cette
conclusion, la Cour a noté que « le texte de l'article 14, alinéa 3,
n‘oblige pas le requérant a répondre aux arguments de la partie
adverse »°% et elle a estimé « [ne pas étre] convaincue que le respect
de la condition imposée, a savoir celle d'inclure dans le mémoire en
réplique une réponse aux arguments de la partie adverse, ait été indis-

ensable pour que le Conseil d’Etat puisse exercer son contrdle dans
e cas d’espece »°%. La Cour de souligner que « les développements
des moyens invoqués par le requérant dépassaient a peine une page,
que le contenu du mémoire en réplique était identique a celui de la
requéte en cassation et que ces moyens avaient été examinés par I'au-
ditorat dans son rapport écrit »”°.

Il serait toutefois erroné de croire que nos plus h?utes juridictions

soient les seules tancées pour exces de formaﬁ)isme7 .
Principe de sécurité juridique. Divergences de jurisprudence. — Si
I"article 6 de la Convention ne peut étre compris comme consacrant
« un droit acquis a une jurisprudence constante », des divergences de
jurisprudence observées entre plusieurs juridictions voire des diver-
ences relevées au sein d’une méme juridiction — surtout s'il s’agit de
a plus haute juridiction censée préserver I'unité d’interprétation du
droit — peuvent emporter violation du principe de sécurité juridique
inhérent a l'article 6, des lors que ces divergences s’averent
« profondes et persistantes » et qu’elles affectent un grand nombre de
justiciables”?.

Verdict de culpabilité prononcé par un jury d’assises. Motivation. —
Il ressort de la fameuse jurisprudence Taxquet que « la Convention ne

(55) C.E.D.H., 10 novembre 1969,
arrét Stogmdiller c. Autriche, § 4 (en
droit).

(56) C.E.D.H., gr. ch., 5 juillet 2016,
arrét Buzadji c. Moldova, §§ 87 et92.
Voy. aussi, concernant la Belgique,
C.E.D.H., 8 novembre 2007, arrét Le-
liévre c. Belgique, obs. Fr. KRENC,
Rev. trim. dr. h., 2008, p. 857.

(57) Ibidem, § 101.

(58) Ibidem, § 102.

(59) C.E.D.H., 6 septembre 2016, ar-
rét W.D. c. Belgique. Voy. antérieure-
ment C.E.D.H., 30 juillet 1998, arrét
Aerts c. Belgique. Voy. également les
arréts de condamnation prononcés a
I’encontre de la Belgique a I'orée de
I’année 2014 : Fr. KRENC et S. VAN
DROOGHENBROECK, « Chronique de
jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’'homme - 1¢" janvier -
30 juin 2014 », /.T,, 2014, p. 672.

(60) C.E.D.H., 6 septembre 2016, ar-
rét W.D. c. Belgique, § 154.
(61) Ibidem, § 164. La Cour avait
déja jugé en 2014 qu’il existait « un
robleme structurel en Belgique dans
a prise en charge des personnes dé-
linquantes souffrant de troubles men-
taux. Nombre d’entre elles sont
maintenues dans des ailes psychia-
triques de prisons ordinaires dans
I'attente de trouver une place dans
une structure extérieure leur offrant
des soins thérapeutiques pouvant
contribuer a I'amélioration de leur
état de santé et a une réintégration
fructueuse dans la vie sociale. Ce
probléme est reconnu par les autori-
tés belges et plusieurs instances inter-
nationales ont, de maniére récur-
rente, exprimé leur préoccupation a
ce sujet » (parmi d’autres : C.E.D.H.,
9 janvier 2014, arrét Caryn c. Bel-

gique, § 41).

(62) C.E.D.H., 21 février 1975, arrét
CGolder c. Royaume-Uni.

(63) C.E.D.H., 18 octobre 2016, arrét
Miessen c. Belgique, § 66.

(64) C.E.D.H., 24 février 2009, arrét
L'Erabliere c. Belgique.

(65) C.E.D.H., 29 mars 2011, arrét
RTBF c. Bel; ique, § 74. Une autre re-
quéte actuellement pendante devant
la Cour a été communiquée au gou-
vernement belge (affaire Coyens et
Robben). Elle porte sur la question de
savoir si le rejet d'un mémoire par la
Cour de cassation a procédé d’un

« formalisme excessif ».

(66) C.E., 1°" décembre 2011, arrét
Miessen, n°® 216.655.

(67) C.E.D.H., 18 octobre 2016, arrét
Miessen c. Belgique, § 73.

(68) Ibidem, § 69.

(69) Ibidem, § 72.

(70) Ibidem.

(71) Voy., au cours du semestre re-
censé, C.E.D.H., 12 juillet 2016, ar-
rét Reichman c. France, s'agissant du
rejet d’'un pourvoi par la Cour de cas-
sation de France ; C.E.D.H.,

11 octobre 2016, arrét Zubac c.
Croatie, sanctionnant un

« formalisme excessif » dans le chef
de la Cour supréme croate. Cette der-
niere affaire a toutefois été renvoyée
devant la grande chambre en appli-
cation de larticle 43 de la Conven-
tion.

(72) C.E.D.H., gr. ch., 29 novembre
2016, arrét Paroisse Gréco-Catho-
lique Lupeni et autres c. Roumanie,
§§ 116-135. La Cour reprend et mo-
bilise ici les principes précédemment
exposés dans son arrét Nejdet Sahin
et Perihan Sahin c. Turquie du

20 octobre 2011.
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requiert pas que les jurés donnent les raisons de leur décision ». Il faut
mais il suffit que I'accusé soit « a méme de comprendre le verdict qui
a été rendu »”2. Ainsi, « I'article 6 exige de rechercher si I'accusé a pu
bénéficier des %aranties suffisantes de nature a écarter tout risque d'ar-
bitraire et a lui permettre de comprendre les raisons de sa
condamnation »”4. A cette fin, les questions posées au jury doivent
étre, autant que possible, « précises et individualisées »”°.

Dans I'affaire Lhermitte, abondamment médiatisée, la requérante avait
été jugée en décembre 2008 devant la cour d'assises du Brabant wal-
lon pour avoir perpétré un quintuple infanticide. A Strasbourg, elle dé-
nongait, en s’appuyant sur la jurisprudence Taxquet, I'absence de mo-
tivation du verdict de culpabilité prononcé a son encontre. Etait plus
particulierement en cause la décision des jurés de la considérer res-
ponsable de ses actes au moment des faits, alors que trois experts psy-
chiatres étaient unanimement parvenus a une conclusion contraire
lors des débats devant la cour. Au terme d’un raisonnement contes-
table et vigoureusement contesté par sept des dix-sept juges compo-
sant la grande chambre”®, celle-ci a écarté le grief de Ha requérante,
confirmant en cela la solution du précédent arrét de chambre”’.
« Certes, reconnait la Cour, le jury n’a pas fourni de motivation »”%.
Mais, apres avoir rappelé que « le respect des exigences du proces
équitable s’apprécie sur la base de la procédure dans son
ensemble »”?, la Cour a estimé que la requérante a « disposé de garan-
ties suffisantes lui permettant de coonrendre le verdict de culpabilité
qui a été prononcé a son encontre »*°. La Cour a relevé, d'une part,
que la question tenant a la responsabilité pénale de la requérante
s’était trouvée « au centre des débats » devant la cour d’assises®! et,
d’autre part, que larrét sur la peine « [apportait] également des élé-
ments de motivation »®. A cet égard, « le fait que I'arrét sur la peine
ait été rédigé par les magistrats professionnels, absents lors des délibé-
rations sur la culpabilité, ne saurait remettre en cause la valeur et la
portée des explications fournies a la requérante »®*. Pour la Cour, les
conclusions contraires des experts « ne [constituaient] que des élé-
ments parmi d’autres soumis a "appréciation du jury »%*."La Cour de
relever par ailleurs que ces experts avaient « eux-mémes relativisé la
portée de leurs conclusions » en précisant qu’« elles [n’étaient] jamais
qu’un avis éclairé, non une vérité scientifique absolue »%°.

Soulignons toutefois que le verdict de culpabilité a été prononcé en
I'espece avant I'entrée en vigueur de la loi du 21 décembre 2009 rela-
tive a la réforme de la cour d’assises imposant désormais que soient ex-
posées les « principales raisons » d'un tel verdict®.

Confinement de I'accusé dans un box vitré. — Le confinement d’un
« accusé » dans un box vitré au cours de son proces peut-il emporter
violation de |'article 6 de la Convention ? Confrontée pour la premiére
fois a cette question, la Cour y a répondu par Iaffirmative dans un arrét
Belousov c. Russie®’. A I'appui de sa solution, la Cour a pris en consi-
dération la circonstance que ce confinement rendait impossible, dans
le cas d’espeéce, tout échange confidentiel entre le requérant et son
conseil, ceux-ci ne pouvant échanger que via un microphone situé a

roximité immédiate de policiers®. Au demeurant, I'équipement dans
e box ne permettait pas au requérant d'utiliser des documents ou de
prendre des notes®’. Plus largement, la Cour a observé que le recours
au box vitré n’était justifié par aucun risque concret pour la sécurité”.

Lutte contre le terrorisme. Droit d’accés a un avocat. — La lutte qui
doit étre menée contre le terrorisme pour la sauvegarde de nos droits
et libertés met ces mémes droits et libertés a rude épreuve. Ayant pour
toile de fond ces tensions qui participent du dilemme démocratique,
maintes fois mis en exergue, |'affaire Ibrahim et autres c. Royaume-Uni
concerne, plus particulierement, les restrictions susceptibles d’affecter
le droit d’acces a un avocat, tel que celui-ci a été précisé dans I'arrét

Salduz du 27 novembre 2008. En I'occurrence, les requérants étaient
soupconnés d'avoir préparé la commission d’attentats a Londres en
juillet 2015, quelques jours apres ceux ayant frappé le coeur de la ca-
pitale londonienne le 7 juillet 2015 et colté la vie a cinquante-deux
personnes. Les trois premiers requérants avaient été privés de I'assis-
tance d'un avocat au cours d’interrogatoires dits « de sdreté ». Le qua-
trieme requérant, initialement entendu en qualité de témoin, s'était
auto-incriminé sans que ses droits de garder e silence et d'étre assisté
par un avocat ne lui fussent signifiés. Devant la Cour, les requérants dé-
nongaient I'absence d’acces a un avocat lors de leurs interrogatoires
ainsi que l’admission au procés des déclarations faites au cours de
Cceux-ci.

Intervenant dans un contexte éminemment sensible, arrét de la
grande chambre était attendu avec un vif intérét. Les exigences de la
jurisprudence Salduz en ressortiraient-elles fortifiées afin de réaffirmer
a prééminence du droit ou la Cour allait-elle lacher du lest en ne de-
meurant pas impassible face aux difficultés invoquées par les Etats
dans la lutte et la prévention d’actes terroristes ?

D’emblée, la grande chambre martele que « le droit a un proces équi-
table consacré par l'article 6, § 1¥', ne souffre aucune dérogation »”'
et qu’« il est hors de question que les droits tenant a I'équité du proces
soient atténués pour la seule raison que les personnes concernées sont
soupgonnées d'étre mélées a des actes de terrorisme »%. « En ces
temps difficiles, renchérit la Cour, [il est] primordial que les Parties
contractantes manifestent leur engagement pour les droits de I’'homme
et la prééminence du droit en vei%lant au respect, notamment, des ga-
ranties minimales offertes par I'article 6 de la Convention »%3.

Uintransigeance de ces affirmations de principe se voit toutefois aussi-
tot temf)erée par la Cour. Sur le plan du controle, tout d’abord, la Cour
rappelle que le caractere équitable du proces s’apprécie
globalement”, « & I'aune de la conduite de la procédure dans son en-
semble et non en se fondant sur I'examen isolé de tel ou tel point ou
incident, bien que I'on ne puisse exclure qu’un élément déterminé soit
a ce point décisif qu’il permette de juger de I’équité du proces a un
stade précoce »?°. Ensuite, la Cour souligne de maniére plus générale,
et pour la premiere fois en des termes aussi explicites, qu’« il ne faut
pas appliquer I'article 6 d’'une maniére qui causerait aux autorités de
police des difficultés excessives pour combattre par des mesures effec-
tives le terrorisme et d’autres crimes graves, comme elles doivent le
faire pour honorer I'obligation, découlant pour elles des articles 2, 3 et
5,§ 1¢, de la Convention, de protéger le droit a la vie et le droit a I'in-
tégrité physique des membres de la population »%.

S’agissant du droit d’acces a un avocat, il importe de rappeler les
termes de I'arrét Salduz : « il faut, en regle générale, que I'acces a un
avocat soit consenti dés le premier interrogatoire d’un suspect par la
police, sauf a démontrer, a la lumiere des circonstances particuliéres
de I'espéce, qu'il existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit.
Méme lorsque des raisons impérieuses peuvent exceptionnellement
justifier le refus de l'acces a un avocat, pareille restriction — quelle

ue soit sa justification — ne doit pas ind(iment préjudicier aux droits
gécoulant pour l'accusé de l'article 6 (...) »%7.

Dans son arrét Ibrahim, la grande chambre s’attache a préciser cette
notion de « raisons impérieuses » susceptibles de justifier une restric-
tion au droit a I'assistance d'un avocat. Elle indique a cet égard
qu’« il s"agit d’un critére strict », assorti du respect de plusieurs
conditions : les restrictions au droit d’accés a un avocat « ne sont
permises que dans des cas exceptionnels, [elles] doivent étre de na-
ture temporaire et [elles] doivent reposer sur une appréciation indi-
viduelle des circonstances particulieres du cas d’espece »”%. Alors
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qu’« un risque de fuites invoqué sans autre précision ne saurait
s’analyser en une raison impérieuse justifiant une restriction a I’acces
a un avocat », la Cour admet en revanche « un besoin urgent de pré-
venir une atteinte grave a la vie, a la liberté ou a l'intégrité
physique », pour autant que 'existence de ce besoin soit « démon-
trée de maniére convaincante »%.

La Cour précise ensuite les conséquences a tirer de |'existence ou de
I’absence de « raisons impérieuses » quant a I"appréciation de
I'équité de la procédure. Deux hypothéses doivent étre distinguées.
Soit I'existence de « raisons impérieuses » est établie. Dans ce cas,
« un examen global de I'ensemble de la procédure doit étre conduit
de maniére a déterminer si celle-ci a été équitable »'%°. Soit les
« raisons impérieuses » font défaut. Dans ce cas, et il s’agit la d’une
régression notable par rapport a la jurisprudence Salduz, Iarticle 6
de la Convention ne s’en trouve pas pour autant violé'%". Il en dé-
coule une présomption'%> de manque d’équité qu’il appartient alors
au gouvernement de renverser en « [expliquant] de fagon convain-
cante pourquoi, a titre exceptionnel et au vu des circonstances par-
ticulieres du cas d’espéce, la restriction a I’acces a |'assistance juri-
dique n'a pas porté une atteinte irrémédiable a I’équité globale du
proces »'%3,

Afin précisément d’apprécier les conséquences de la restriction a I'ac-
cés a un avocat sur ‘?« équité globale » de la procédure, la Cour re-
cense pas moins de dix « facteurs non limitatifs », parmi lesquels re-
leve-t-on : la vulnérabilité du requérant ; le dispositif 1égal encadrant
la procédure antérieure a la phase de jugement et I'admissibilité des
preuves au cours de cette phase, ainsi que le respect ou non de ce
dispositif ; les garanties offertes, en particulier la possibilité ou non
Four le requérant de contester les preuves recueillies et de s'opposer a
eur production ; la qualité des preuves litigieuses ainsi que le degré et
la nature de toute contrainte qui aurait été exercée lorsqu’elles ont été
recueillies ; la valeur probante de ces éléments et des autres preuves ;
I'importance de I'intérét public a enqluéter sur I'infraction particuliere
en cause et a en sanctionner 'auteur' %%,

Sans nous livrer ici a une analyse exhaustive de la solution adoptée
en 'espece, nous nous bornerons a relever que s’agissant des trois
premiers requérants, la Cour, statuant par quinze voix contre deux,
n’a pas vu de violation de l'article 6, § 1°" et § 3, ¢), dans le fait que
ceux-ci n’ont pas pu bénéficier de I'assistance d’un avocat au cours
des « interrogatoires de sdreté » menés par la police et que leurs dé-
clarations faites en I'absence d’une telle assistance ont été admises a
leur proces'®. En revanche, la Cour est parvenue, par onze voix
contre six, a un constat de violation dans le chef du quatrieme requé-
rant, lequel avait été entendu comme témoin et ne s'était pas vu signi-
fier ses droits de garder le silence et d'étre assisté par un avocat'"®.

« En ces temps difficiles » — pour reprendre les mots de la Cour'%” —
cetarrét lbrava)im rendu par la grande chambre participe manifestement
du souci de « concilier les droits fondamentaux de chacun et I'intérét
général dans le contexte du terrorisme »'%%, La Cour n’esquive pas les
difficultés que pose la lutte contre le terrorisme et singulierement
celles auxquelles les autorités chargées de sa répression et de sa pré-
vention sont confrontées. A cet égard, la Cour souligne que « les me-
naces pour la vie, la liberté et la dignité de chacun proviennent non
seulement des agissements des terroristes eux-mémes mais aussi par-
fois de la réaction des autorités face a ces menaces »'%. Il reste que,
¢'il entendait apporter des « éclaircissements »''% sur la jurisprudence
Salduz, 'arrét Ibrahim a surtout sensiblement nuancé, sinon atténué,
sa portée' .

E Droit au respect de la vie privée et familiale
(article 8 de la Convention)

Surveillance secrete par une compagnie d’assurances. — Jugé que des
mesures de surveillance secrete pratiquées par des détectives privés
agissant sur instructions d’une compagnie d’assurances ont porté at-
teinte au droit au respect de la vie privée de la personne qui en a été
I'objet. La Cour a considéré que I'ingérence constituée par ces me-
sures n'était pas « prévue par la loi » en raison de I'imprécision et des
lacunes de la législation suisse qui n’offre guere de protection contre
les abus''?.

Accouchement a domicile. Restrictions. — Dans une affaire Dubska
et Krejzova, la Cour était saisie par deux jeunes femmes qui se plai-

naient de I'impossibilité pratique d’accoucher a domicile en Répu-
Elique tcheque. Cette impossibilité « pratique » résulte de ce que, si
I’accouchement a domicile n’est pas, en soi, prohibé en droit tcheque,
un professionnel de la santé ne peut toutefois assister les futures meres
lors d’un tel accouchement, sous peine de sanctions.

Dans son arrét du 15 novembre 2016, la Cour, réunie en grande
chambre, a commencé par indiquer que « si I'article 8 [de la Conven-
tion] ne peut étre interprété comme conférant un droit d’accoucher a
domicile en tant que tel, le fait qu’il soit impossible en pratique pour
les femmes de se faire assister pour accoucher a leur domicile privé re-
leve de leur droit au respect de la vie privée et, des lors, de
I'article 8 »''3. En l'occurrence, la Cour a relevé que les requérantes
« se sont trouvées dans une situation qui a lourdement pesé sur leur li-
berté de choix : elles étaient tenues soit d’accoucher a ’hopital soit, si
elles souhaitaient accoucher chez elles, de le faire sans 'aide d’une
sage-femme et, des lors, avec les risques que cela comportait pour
elles-mémes et pour leur nouveau-né »''*. Appelée a déterminer si
cette contrainte procéde d’un « juste équilibre entre, d’une part, le
droit des requérantes au respect de leur vie privée (...) et, d’autre part,
I"intérét de I'Etat a protéger la santé et la sécurité de |'enfant pendant
et apres |'accouchement, ainsi que la santé et la sécurité de la
mere »'1°, la Cour a considéré que la République tcheque n’a pas ou-
trepassé la « large »''® marge d'appréciation qui doit lui étre reconnue
en I'espece'”. Les « préoccupations » du Comité pour I’élimination
de la discrimination a I'égard des femmes quant aux conditions déplo-
rables dans lesquelles se déroulent certains accouchements dans les
hopitaux tcheques' '8, nont pas énervé le constat de non-violation de
I'article 8 de la Convention auquel la Cour est parvenue. Toutefois,
I"arrét est ponctué par un appel lancé aux autorites tcheques « a pour-
suivre leurs progres en assurant un suivi constant des dispositions juri-
diques pertinentes, de maniére a veiller a ce qu’elles refletent les avan-
cées medicales et scientifiques tout en respectant pleinement les droits
des femmes en matiere de santé génésique, notamment en garantissant
des conditions adéquates aux patientes comme au personnel médical
des maternités de tout le pays »''?. De quoi laisser entrevoir une pos-
sible évolution de la position du juge européen ?

En I'état, cinq juges ont fait valoir dans une opinion séparée commune
qu’« en ce qui concerne les grossesses ‘a faible risque’, il est possible
et raisonnable d'autoriser les parents a choisir les circonstances de
I’accouchement tout en protégeant les intéréts de I'enfant couverts par
I"article 2 de la Convention. Cela exige toutefois de I'Etat qu'il veille a
ce que les sages-femmes puissent préter leur assistance a un accouche-

ment, ou du moins signifie qu’il ne doit pas les en empécher »'2°.
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Liberté d'expression
(article 10 de la Convention)

Droit d’acces a I'information. — L'article 10 de la Convention garan-
tit-il un droit d’accés aux informations détenues par les autorités
publiques ? Telle est la question au cceur de I'arrét Magyar Helsinki Bi-
zottsag rendu par la grande chambre le 8 novembre 2016.

Pour rappel, I'article 10 de la Convention consacre, au titre de la liber-
té d’expression, « la liberté de recevoir ou de communiquer des infor-
mations ou des idées ». Sous cet angle, la Convention se distingue de
la plupart des instruments de protection des droits de I’'homme en ce
qu’elle ne proclame pas expressément la liberté de « rechercher » des
informations, laquelle est explicitement consacrée notamment par le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques (article 19,
§ 2)"! et par la Convention américaine relative aux droits de I'homme
(article 13, § 1°7).

Aprés une analyse minutieuse des travaux préparatoires de la
Convention'?? et aprés avoir dressé le constat selon lequel « il se dé-
gage un large consensus, en Europe et au-dela, quant a la nécessité de
reconnaitre un droit individuel d’acces aux informations détenues par
I'Etat afin d'aider le public a se forger une opinion sur les questions
d’intérét général »'>, la Cour a estimé devoir « clarifier »'?* sa juris-
prudence. Elle indique ainsi, confirmant en cela sa position
antérieure'”®, que « l'article 10 n’accorde pas a I'individu un droit
d’acces aux ir%ormations détenues par une autorité publique, ni
n‘oblige I'Etat a les lui communiquer »'%°. La Cour se garde donc bien
d’énoncer un droit général d’acces a I'information, invocable en toutes
circonstances. Mélant I'audace a la prudence, I'arrét apporte cepen-
dant une nuance importante : « dire que le droit d’acces a I'informa-
tion ne peut en aucune circonstance relever de I'article 10 de la
Convention aboutirait a des situations ot la liberté “de recevoir et de
communiquer” des informations se trouverait entravée d’une maniere
et a un degré tels que la substance méme de la liberté d’expression en
serait atteinte. De |’avis de la Cour, lorsque I'acces a I'information est
déterminant pour I'exercice du droit de recevoir et de communiquer
des informations, refuser cet acces peut constituer une ingérence dans
I'exercice de ce droit »'?”. Concrétement, il est permis de se prévaloir
d’un droit d’acces a des informations détenues par I'Etat sur ﬁe fonde-
ment de l'article 10 de la Convention tantdt « lorsque la divulgation
des informations a été imposée par une décision judiciaire devenue
exécutoire »'?8, tantot « lorsque Iacces a I'information est détermi-
nant pour |'exercice par I'individu de son droit a la liberté d’expres-
sion, en particulier 'la liberté de recevoir et de communiquer des in-
formations’, et que refuser cet acces constitue une ingérence dans
I'exercice de ce droit »'%?,

Aux fins de conclure a existence d’un tel droit d’acces, la Cour
énonce quatre criteres. Le premier tient au « but de la demande
d’information ». Il s’agit de vérifier que la personne sollicitant I'acces
a I'information a pour but d’exercer sa liberté de « recevoir et de com-
muniquer des informations et des idées »'3°. Le deuxieme critere est
la « nature des informations recherchées ». Selon la Cour, « les infor-
mations, les données ou les documents auxquels 'acces est demandé
doivent généralement répondre a un critere d'intérét public »"*!. Le
troisieme critére procede du « rdle » de la personne qui sollicite Iin-
formation. A cet égard, la Cour loue le « role essentiel joué par la
presse dans une société démocratique »'*? et vante concomitamment

celui des ONG qui exercent semblablement un « réle de chien de
garde »'*3. Ce droit d’accés a I'information ne concerne cependant
pas ces seuls acteurs. Sont également cités par la Cour « les chercheurs
universitaires », les « auteurs d’ouvrages portant sur des sujets d'intérét

ublic » mais aussi, et plus curieusement, les « blogueurs » ainsi que
es « utilisateurs populaires des médias sociaux », dont la fonction
« peut aussi étre assimilée a celle de chien de garde public »'**. Enfin,
le quatrieme et dernier critere consiste a vérifier si les informations re-
cherchées sont « déja disponibles »'%°.

Dans le cas d’espece, la requérante était une ONG qui s'était heurtée
au refus de certains services de police hongrois de lui communiquer
des informations relatives aux désignations d’avocats commis d’office.
Pour la Cour, la requérante pouvait se prévaloir de Iarticle 10 de la
Convention et, par conséquent, se plaindre de ce refus, lequel consti-
tue une ingérence dans |'exercice du droit garanti par cette disposition.
En effet, les informations sollicitées lgar la requérante « étaient néces-
saires pour lui permettre de mener a bien I'étude sur le fonctionnement
du systeme des commissions d’office qu’elle réalisait en sa qualité
d’organisation non gouvernementale de défense des droits de
I’'homme afin de contribuer a un débat sur une question présentant un
intérét public évident. En refusant a la requérante |’accés aux informa-
tions demandées, qui étaient déja disponibles, les autorités internes
ont entravé |'exercice par elle de sa liberté de recevoir et de commu-
niquer des informations, d’une maniére portant atteinte a la substance
méme de ses droits protégés par l'article 10 »'%°,

Il restait a voir si cette ingérence que constituait le refus des autorités
hongroises, répondait aux conditions de légalité, de légitimité et de
proportionnalité prescrites par |article 10, § 2, de la Convention. Tel
n’était pas le cas selon la Cour. Celle-ci a, tout d’abord, écarté I'argu-
ment tenant a la protection de la vie privée des avocats visés par la de-
mande d’informations. S'il est vrai que « les informations demandées
étaient les noms des avocats commis d’office et le nombre de fois ol
ils avaient été commis dans certains ressorts », la Cour a relevé que « la
demande de communication de ces noms, qui étaient certes des don-
nées a caractére personnel, se rapportait principalement a la conduite
d'activités professionnelles dans le cadre de procédures publiques » et
que « les informations recherchées n’avaient pas trait aux actions ou
aux décisions de ces avocats dans le cadre de I'accomplissement de
leur tache de conseil juridique ni a leurs consultations avec leurs
clients »'37. Pour la Cour, les informations demandées étaient « de na-
ture statistique » et se trouvaient dans le « domaine public »'*®. En-
suite, la Cour a souligné a I'appui de son constat de violation que
I"étude initiée par la requérante (I'efficacité du systeme des commis-
sions d'office) participait, de toute évidence, d’un sujet d’intérét public
et était, de surcrofit, « étroitement liée » a un droit garanti par la
Convention, étant le droit a un procés équitable'*?.

L'on aurait tort de vouloir, sur la base du présent arrét, tirer de
I"article 10 de la Convention un droit général et inconditionnel d’acces
aux documents et informations détenus par les autorités publiques.
Néanmoins, il sera désormais permis, a I'aune de I’enseignement pré-
alablement exposé, de conclure a I'existence de ce droit dans un grand
nombre de cas. En ce sens, I'arrét Magyar Helsinki Bizottsag constitue
une avancée notable dans I'acces a I'information. Cet arrét mérite éga-
lement I"attention pour la méthode et les principes d’interprétation
qu’'il mobilise en soutien de sa solution. Sous cet angle, il gagne, de
toute évidence, a étre lu a la lumiere de I'excellente opinion concor-
dante du juge Sicilianos, a laquelle s’est rallié le Président Raimondi.

(121) Voy. aussi I'article 19 de la Dé-

1989, arrét Gaskin c. Royaume-Uni ;
claration universelle des droits de

gr. ch., 19 février 1998, arrét Guerra

(133) Ibidem, § 166.

toutefois été contestée par les juges
(134) Ibidem, § 168.

Nussberger et Keller qui, tout en mar-

I’'homme qui consacre le droit de

« chercher » des informations ou des
idées.

(122) C.E.D.H., gr. ch., 8 novembre
2016, arrét Magyar Helsinki Bizottsag
c. Hongrie, §§ 134-137.

(123) tbidem, § 148.

(124) Ce verbe est employé a deux
reprises par la Cour (§§ 154 et 156),
laquelle entend ouvertement s’ins-
crire dans sa jurisprudence anté-
rieure plutot que de s’en départir par
un revirement.

(125) Voy. C.E.D.H., 26 mars 1987,
arrét Leander c. Suede ; 7 juillet

e.a. c. ltalie ; gr. ch., 19 octobre
2005, arrét Roche c. Royaume-Uni.
(126) C.E.D.H., gr. ch., 8 novembre
2016, arrét Magyar Helsinki Bizottsag
c. Hongrie, § 156.

(127) Ibidem, § 155.

(128) Telle était I’hypotheése visée par
I'arrét Gillberg c. Suede du 3 avri
2012.

(129) C.E.D.H., gr. ch., 8 novembre
2016, arrét Magyar Helsinki Bizottsag
c. Hongrie, § 156.

(130) Ibidem, § 158.

(131) Ibidem, § 161.

(132) Ibidem, § 165.

(135) Ibidem, §§ 169-170.

(136) Ibidem, § 180.

(137) Ibidem, § 194. Aux yeux de la
Cour, les intéréts privés des avocats
concernés « ne sont pas d’une nature
et d’un degré propres a justifier I'ap-
plication oﬁs [Iarticle 8 de la Conven-
tion] et leur mise en balance avec le
droit de la requérante découlant du
paragraphe 1¢" de I'article 10 », leur
protection devant exclusivement étre
appréhendée comme un « but
legitime » au sens de l'article 10, § 2
permettant de restreindre la liberté
d’expression (§ 196). Cette position a

quant leur accord sur le constat de
violation de I'article 10 de la
Convention, regrettent que

« I'importance de la protection des
données a (...) été minimisée [par la
grande chambre] d’une maniére in-
compatible non seulement avec la ju-
risprudence constante de la Cour
mais encore avec |’approche adoptée
par la Cour de justice de I’'Union
européenne » (point 2 de leur opi-
nion concordante commune).

(138) Ibidem, § 198.

(139) Ibidem, § 197.
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E Liberté de réunion et d'association
(article 11 de la Convention)

Dissolution d’associations de supporters. — Bien que « la dissolution
pure et simple d’une association constitue une mesure extrémement
sévere »'0, la Cour a unanimement considéré que I’adoption d’une
telle mesure par décrets du Premier ministre a I'égard de deux associa-
tions de supporters du club de football Paris Saint-Germain a la suite
de faits de violence n’était pas contraire a la liberté d’association, telle
que celle-ci est garantie par l'article 11 de la Convention. Amplifiant
la marge d'appréciation dévolue aux Etats lorsque des actes d’une ex-
tréme violence sont perpétrés a |'occasion ou en marge de manifesta-
tions sportives, la Cour a précisé que les associations « dont le but of-
ficiel est de promouvoir un club de football » « n’ont pas la méme im-
portance pour une démocratie qu’un parti politique » en sorte que « la
rigueur avec laquelle il convient d’examiner la nécessité d'une restric-
tion au droit d’association n’est pas la méme »'41.

ﬂ Droit au respect des biens
(article 1%" du Premier protocole)

Modification des conditions d’octroi d’une prestation de sécurité so-
ciale. — Jugé par neuf voix contre huit que la suppression totale d’une

ension d’invalidité dans le chef d’une ressortissante hongroise, par
‘effet d’une nouvelle Iégislation, a porté atteinte aux « esEérances
légitimes » de I'intéressée et a emporteé violation de I'article 1" du Pre-
mier protocole a son égard, quoique le but de rationalisation du ré-
gime de sécurité sociale et d’économie des deniers publics f(t admis
en son principe par la Cour'*?.

Au-dela de la solution apportée au cas d'espece, I'intérét de I'arrét ré-
side dans I'acception donnée par la Cour a la notion d’« espérance
Iégitime » conditionnant I'applicabilité de Iarticle 1°" du premier
protocole'*3.

Interdiction des expulsions collectives
d'étrangers (article 4 du Protocole n° 4)

Crise migratoire majeure. — A la suite du « printemps arabe », I'ltalie
fut confrontée a un afflux sans précédent d'immigrés qui tentaient de
gagner les rives de |'Europe au moyen d’embarcations de fortune. L'ar-
rét Khlaifia relate le parcours de trois ressortissants tunisiens, intercep-
tés en septembre 2011 par les garde-cotes italiens et ensuite placés en
rétention dans un centre d’accueil de Lampedusa, avant d’étre finale-
ment renvoyés vers la Tunisie'**.

Entre autres griefs, la Cour était appelée a dire si cette expulsion revé-
tait un caractere collectif, strictement prohibé par Iarticle 4 du Proto-
cole n° 4 a la Convention. Ainsi qu’il ressort notamment de I’arrét
Conka c. Belgique du 5 février 2002, I'« expulsion collective »
consiste en « toute mesure contraignant des étrangers, en tant que
groupe, a quitter un pays, sauf dans les cas ol une telle mesure est
prise a I'issue et sur la base d’un examen raisonnable et objectif de la
situation particuliere de chacun des étrangers qui forment le
groupe »' 4.

Dans I'affaire Khlaifia, une chambre de la Cour avait accueilli le grief
tiré de la violation de I'article 4 du Protocole n° 4, en relevant que
les requérants avaient, aprés une procédure d’identification person-
nelle, fait I'objet de décrets de refoulement rédigés en des termes
identiques et ne contenant aucune référence a leur situation
personnelle'®.

Par un arrét du 15 décembre 2016, la grande chambre a réformé ce
constat de violation opéré par la chambre, faisant montre de davantage
de compréhension a |"égard des autorités italiennes§ lesquelles étaient
confrontées a une « crise migratoire majeure »'*/. Aux yeux de la
grande chambre, « le fait que plusieurs étrangers fassent I'objet de dé-
cisions semblables ne permet pas, en soi, de conclure a I'existence
d’une expulsion collective lorsque chaque intéressé a pu individuelle-
ment exposer devant les autorités compétentes les arguments qui s’op-
posaient a son expulsion »'*8, encore que « l'article 4 du Protocole
n° 4 ne [garantisse] pas en toute circonstance le droit & un entretien
individuel »'*?. En somme, « les exigences de cette disposition
peuvent (...) étre satisfaites lorsque chaque étranger a la possibilité,
réelle et effective, d’invoquer les arguments s'opposant a son expul-
sion, et que ceux-ci sont examinés d’une maniere adéquate par les au-
torités de I'Etat défendeur »'°. En I'occurrence, la grande chambre a
mis en exergue le fait que les requérants « n'avaient allégué ni des
craintes de mauvais traitements en cas de renvoi ni d’autres obstacles
légaux a leur expulsion », en sorte qu’« il n’est (...) pas en soi déraison-
na%)Ie que [les décrets de refoulement] aient été motivés simplement
par la nationalité des intéressés, par la constatation qu’ils avaient irré-
gulierement franchi la frontiére italienne et par I'absence des [excep-
tions visées dans la législation pertinente] (a savoir, l'asile politique,
I"octroi du statut de réfugié ou I'adoption de mesures de protection
temporaire pour des motifs humanitaires) »'>'. Partant, « dans les cir-
constances particulieres de I'espece, les renvois quasi simultanés des
trois requérants ne permettent pas de conclure que leur expulsion ait
été “collective” au sens de l'article 4 du Protocole n® 4 a la
Convention »'°2.

Par ailleurs, revenant sur sa jurisprudence De Souza Ribeiro'>> afin
d’en resserrer la portée, Ha grande chambre a considéré que
« I'absence d'effet suspensif d’un recours contre une décision d’éﬂoi-
nement n’est pas en soi constitutive d’une violation de I'article 13 de
a Convention lorsque, comme en |'espéce, les requérants n’alleguent
pas un risque réel de violation des droits garantis par les articles 2 et 3
dans le pays de destination »'>%,

Cet arrét de la grande chambre se voit appuyé par I'opinion concor-
dante, et autorisée, du Président de la Cour, le juge Raimondi, qui es-
time que cette décision « offre des réponses équilibrées et raisonnables
aux questions difficiles posées dans cette affaire » relativement a une
« crise migratoire sans précédent ».

153

Non bis in idem (article 4 du Protocole n° 7)

Procédures « mixtes ». — Larticle 4 du Protocole n® 7 a la Conven-
tion, qui consacre Ieﬂorincipe non bis in idem, a suscité plusieurs hési-
tations de la part de la Cour quant a sa portée.

La premiere hésitation et non des moindres avait trait sur ce qu’il y a
lieu d’entendre par « idem ». Elle a été levée par I'arrét Zolotoukhine
rendu en grande chambre le 10 février 2009, aux termes duquel il a
été considéré que « 'article 4 du Protocole n° 7 doit étre compris
comme interdisant de poursuivre ou de juger une personne pour une
seconde ‘infraction’ pour autant que celle-ci a pour origine des faits
identiques ou des faits qui sont en substance les mémes »'*. L'ap-

(140) C.E.D.H., 27 octobre 2016, ar-
rét Les Authentiks et Supras

Auteuil 91 c. France, § 80.

(141) Ibidem, § 84.

(142) C.E.D.H., gr. ch., 13 décembre
2016, arrét Belane Nagy c. Hongrie.
(143) Ibidem, spécialement §§ 72-
89

(144) C.E.D.H., gr. ch., 15 décembre
2016, arrét Khlaifia et autres c. Italie.
(145) C.E.D.H., 5 février 2002, arrét
Conka c. Belgique, § 59. Sur cetarrét,

voy. J.-Y. CARLIER, « La détention et
I’expulsion collective des étrangers »,
Rev. trim. dr. h., 2003, pp. 198 et s.
(146) C.E.D.H., 1€ juillet2015, arrét
Khlaifia et autres c. Italie.

(147) C.E.D.H., gr. ch., 15 décembre
2016, arrét Khlaifia et autres c. Italie,
§179.

(148) Ibidem, § 239.

(149) Ibidem, § 248.

(150) Ibidem, § 248.

(151) Ibidem, § 251.

(152) Ibidem, § 252.

(153) C.E.D.H., gr. ch., 13 décembre
2012, arrét de Souza Ribeiro c.
France.

(154) C.E.D.H., gr. ch., 15 décembre
2016, arrét Khlaifia et autres c. Italie,
§281.

(155) C.E.D.H., gr. ch., 10 février
20009, arrét Zolotoukhine c. Russie,
§ 82, J.T,, 2009, p. 150. Sur cet arrét,
voy. Fr. KRENC, « Non bis in idem : la
Grande chambre de la Cour euro-

péenne des droits de ’homme entend
mettre fin & la cacophonie ! », Dr.
pén. entr., 2009, pp. 335-340. Voy.
aussi Fr. TULKENS, « Non bis in idem -
Un voyage entre Strasbourg et
Luxembourg », in Droit répressif au
pluriel : droit interne, droit internatio-
nal, droit européen, droits de
I’lhomme - Liber amicorum Renée
Koering-Joulin, coll. « Droit et
justice »,n° 110, Anthemis-Nemesis,
Limal, 2014, pp. 729-748.
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proche consistant a privilégier la qualification juridique de I'infraction
a donc été rejetée au profit d'une approche axee sur les faits réprimés.

L'arrét A et B c. Norvege du 15 novembre 2016 porte, pour sa part, sur
la signification a conférer au « bis » et se prononce, plus particuliére-
ment, sur la compatibilité avec I'article 4 du Protocole n® 7 de procé-
dures dites « mixtes ». Est ici en cause |'imposition de sanctions diffé-
rentes en droit interne, imposées par des autorités différentes lors de
procédures distinctes a I’égard d’un méme individu a raison d'un
méme comportement. Le grief au cceur de 'affaire A et B tient, en I'oc-
currence, au cumul d’une majoration d’imp6ts de 30 % ordonnée par
le fisc et d’'une condamnation pénale pour fraude fiscale aggravée en
raison d’une omission de déclaration de revenus.

L'arrét A et B concentre son analyse sur deux questions. La méconnais-
sance du principe non bis in idem présupposant deux procédures
« pénales », quels criteres convient-il de mobiliser pour considérer
u’une sanction revét bien un caractere « pénal » au regard de
I'article 4 du Protocole n® 7 ? Ensuite, sous quelles conditions des
sanctions de nature différente peuvent-elles étre infligées a un méme
individu pour un méme fait, sans méconnaitre I'article 4 du Protocole
n®72?
S’agissant de la premiére question, la Cour confirme, non sans hésita-
tions, sa jurisprudence Zolotoukhine'®. Ainsi, afin de se prononcer
sur le caractére « pénal » d’une sanction au regard de l'article 4 du
Protocole n® 7, il convient de se fonder sur les « criteres Engel »'7, &
savoir la qualification de I'infraction en droit interne, la nature méme
de I'infraction et le degré de sévérité de la sanction que risque de subir
I'intéressé. Toutefois, la Cour tend a nuancer les conséquences de I'ap-
plicabilité de I'article 4 du Protocole n® 7 qui pourraient, a ses yeux,
s’avérer trop rudes dans le cas de procédures dites « mixtes ». Prenant
appui sur sa jurisprudence Jussila'>®, elle préconise une « approche
modulée » lorsque sont en cause des « procédures mélant sanctions
administratives et sanctions pénales »'%7.

La Cour enchaine alors sur la seconde question et précise que si
« I'article 4 du Protocole n° 7 a pour objet d’empécher I'injustice que
représenterait pour une personne le fait d’étre poursuivie ou punie
deux fois pour le méme comportement délictueux », « il ne bannit tou-
tefois pas les systemes juridiques qui traitent de maniére ‘intégrée’ le
méfait néfaste pour la sociéte en question, notamment en réprimant
celui-ci dans le cadre de phases paralleles menées par des autorités
différentes a des fins différentes »'°°. C’est que, pour la Cour, « les
Etats devraient pouvoir [égitimement opter pour des réponses juri-
diques complémentaires face a certains comportements socialement
inacceptables (par exemple le non-respect du code de la route, le non-
paiement d’imp6ts ou |'évasion fiscale) au moyen de différentes procé-
dures formant un tout cohérent »'°!. Par conséquent, « Iarticle 4 du
Protocole n® 7 n’exclut pas la conduite de procedures mixtes, méme
jusqu’a leur terme, pourvu que certaines conditions soient
remplies »'°2. Ainsi, cette disposition ne sera pas violée lorsqu'il est
établi que « les procédures mixtes en question étaient unies par un lien
matériel et temporel suffisamment étroit » et que, de la sorte, les sanc-

tions litigieuses « se combinaient de maniere a étre intégrées dans un
tout cohérent »'%3,

Concretement, il importe de vérifier sous I'angle « matériel » si les pro-
cédures litigieuses poursuivaient des « buts complémentaires », si leur
conduite était « previsible » pour I'intéressé, si elles étaient suffisam-
ment « imbriquées »'** et, enfin, si « la sanction imposée a I'issue de
la procédure arrivée a son terme en premier a été prise en compte dans
la procédure qui a pris fin en dernier »'%°. S"agissant du lien
« temporel » requis, la Cour précise que, si I’on ne peut exiger une par-
faite simultanéité dans la conduite des deux procédures, « ce lien doit
étre suffisamment étroit pour que le justiciable ne soit pas en proie a
I'incertitude et a des lenteurs, et pour que les procédures ne s’étalent
pas trop dans le temps »'°°,

Mobilisant I'ensemble de ces critéres en I'espece, la Cour est parve-
nue, par seize voix contre une'®’, a un constat de non-violation de
I"article 4 du Protocole n® 7, en jugeant que « si des sanctions diffé-
rentes ont été imposées par deux autorités différentes lors de procé-
dures différentes, il existait néanmoins entre celles-ci un lien, tant ma-
tériel que temporel, suffisamment étroit pour les considérer comme
s'inscrivant dans le mécanisme intégré de sanctions prévu par le droit
norvégien dans le cas ol une omission d’informations sur certains re-
venus dans une déclaration fiscale conduit a une erreur dans |assiette
de I'impot »18,

Beaucoup ne manqueront pas de considérer que le présent arrét A et
B constitue une régression, sinon une neutralisation, de la protection
due au titre du principe non bis in idem. On peut sans doute y voir
I'influence de |a jurisprudence du Conseil constitutionnel francais'®’,
relayée par I'Etat frangais qui s’était porté tiers intervenant en I'es-
pece. Indépendamment des critiques qu’elle peut appeler, cette nou-
velle jurisprudence suscite un certain nombre d’interrogations. Ainsi,
si elle parait viser la juxtaposition de sanctions administratives et de
sanctions pénales, il reste a déterminer concretement le type de
contentieux qui, en droit interne, a vocation a se voir régi par ce nou-
vel enseignement' 7%, Au demeurant, I'on pressent déja que I'exigence
d’un « systeme intégré formant un tout cohérent » prescrite par la
Cour sera source de vives discussions et nécessitera, dans un avenir
roche, des précisions complémentaires de la part des juges de Stras-
ourg.

Exécution des arréts de la Cour
(article 46 de la Convention)

Détention de personnes souffrant de troubles mentaux. — Dénon-
cant un « probleme structurel en Belgique lié au maintien en milieu
carcéral de délinquants souffrant de troubles mentaux sans prise en
charge thérapeutique adaptée »'”" et constatant qu'il s"agit [a d’une

(156) C.E.D.H., gr. ch., 15 novembre
2016, arrét A et B c. Norvége,

§§ 105-107.

(157) Du nom de cet arrét de la Cour
européenne des droits de I’'homme
rendu le 8 juin 1976, relatif a des
sanctions disciplinaires prononcées a
I'encontre de militaires néerlandais.
Ces criteres dégagés sous I'angle de
I'article 6 de la Convention valent
donc également au titre de I'article 4
du Protocole n° 7.

(158) Il a été jugé dans cet arrét de
grande chambre du 23 novembre
2006 que les garanties offertes par
I'article 6 de la Convention « ne
doivent pas nécessairement s’appli-
quer dans toute leur rigueur » a
toutes les « accusations » relevant de
la matiere pénale. Il en va particulie-
rement ainsi des procédures qui,
quoique relevant du champ d’appli-
cation de I'article 6, n’ont pas de ca-
ractére infamant et « ne [font] pas

partie du noyau dur du droit pénal »
(§ 43).

(159) C.E.D.H., gr. ch., 15 novembre
2016, arrét A et B c. Norvege, § 107.
(160) Ibidem, § 123.

(161) Ibidem, § 121.

(162) Ibidem, § 130.

(163) Ibidem.

(164) 1l faut que « les procédures en
question [aient] été conduites d’une
maniére qui évite autant que possible
toute répetition dans le recueil et
dans I"appréciation des éléments de
preuve, notamment grace a une inte-
raction adéquate entre les diverses
autorités compétentes, faisant appa-
raitre que |"établissement des faits ef-
fectué dans I'une des procédures a
été repris dans l'autre » (§ 132).
(165) Ibidem, § 132.

(166) Ibidem, § 134.

(167) Celle du juge Pinto de Albu-
querque, qui signe sous |'arrét une
opinion dissidente particulierement

développée.

(168) Voy. la conclusion identique
exprimée au paragraphe 153 de I'ar-
rét, a propos du second requérant.
Voy. aussi, durantla période recensée
et préalablement a 'arrét A et B,
C.E.D.H., 4 octobre 2016, arrét Ri-
vard c. Suisse s’agissant du cumul
d’une amende penale et d’un retrait
de permis de conduire.

(169) Voy. Cons. const., 18 mars
2015, n®2014-453/454 QPC et
2015-462 QPC, obs. Fr. SUDRE,

« Principe non bis in idem et Conven-
tion européenne des droits de
I’homme : la décision en trompe
I’ceil du Conseil constitutionnel »,
JCP C, 2015, p. 368. Voy. aussi, plus
récemment, la décision intervenue
dans Iaffaire Cahuzac : Cons. const.,
24 juin 2016, n® 2016-546 QPC
(voy. M. COLLET et P. COLLIN, « Le cu-
mul de sanctions pénale et fiscale
face aux exigences constitutionnelles

et européennes », JCP G, 2016,

p. 1453).

(170) Dans son arrét, la Cour vise no-
tamment les infractions dans le do-
maine fiscal et dans celui de la circu-
lation routiére (§ 121 de I’arrét). Mais
qu’en est-il, par exemple, de celles
constatées en droit social ? Parallele-
ment, on sait en |"état actuel de la ju-
risprudence de la Cour que les sanc-
tions disciplinaires ne sont générale-
ment pas considérées comme
présentant un caractere « pénal » au
sens de la Convention, en sorte qu’en
regle, le principe non bis in idem ne
trouve pas a s'appliquer en cas d’un
cumul avec une autre sanction pé-
nale (voy. C.E.D.H., 3 novembre
2005, décision Tabet c. France ;

19 février 2013, arrét Miiller-
Hartburg c. Autriche, §§ 63-64).
(171) C.E.D.H., 6 septembre 2016,
arrét W.D. c. Belgique, §§ 161-163.
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« pratique incompatible avec la Convention »'”2, la Cour a décidé
de recourir a Iadprocédure de I'arrét pilote dans Iaffaire W.D. c. Bel-
gique (supra, n® 3 et 4)'7%. Concrétement, la Cour énonce dans le
dispositif méme de I'arrét que « I'Etat [belge] doit prendre, dans le
contexte de I’ensemble des affaires similaires a la presente cause, des
mesures a{)propriées pour que le systeme d’internement des per-
sonnes délinquantes soit en conformité avec [la Convention] », et
précise que ces mesures devront étre mises en place dans un délai
de deux ans. Dans l'intervalle, I'examen de toutes les affaires analo-
§ues se voit « ajourné ». Il s’agit du premier arrét pilote prononcé a
"égard de la Belgique.

Les mesures générales ainsi prescrites par la Cour s’ajoutent a celles
dont I'adoption a été recommandée en matiére pénitentiaire a
I’égard de la Belgique par I'arrét Vasilescu du 25 novembre 2014 re-
lativement a I’état général de surpopulation carcérale dans le
Royaume'”#, mais aussi par I'arrét Bamouhammad du 17 novembre
2015 dans lequel la Cour a recommandé la mise en place d’un re-
cours adapté a la situation de détenus confrontés a des transferts
répétés' 7>,

Conclusion

Au terme de ce qui demeure un apercu jurisprudentiel, I'on ne peut,
une fois encore, manquer d’observer qu’a travers ces arréts nombreux,
riches et variés, la Cour a eu a connaitre de sujets majeurs d'actualité
(lutte contre le terrorisme, accueil et éloignement des étrangers, condi-
tions de détention, ...). Sur ces questions difficiles, controversées et qui
éprouvent les idéaux sur lesquels la Convention est fondée, force est
de constater que I"approche de la Cour oscille entre compréhension,
que d’aucuns pourront juger bienveillante, a Iégard des Etats confron-
tés a des situations de crise réputées « exceptionnelles » — les arréts
Khiaifia et Ibrahim en sont des illustrations insignes a propos respecti-
vement de la crise migratoire et de la menace terroriste — et renforce-
ment des exigences — I'arrét Paposhvili du 13 décembre 2016 doit, a
cet égard, étre hissé au rang des « grands arréts » de la Cour en ce qu'il
renoue avec |'impératif de dignité due aux étrangers'”°.

Frédéric KRENC'77
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(172) Ibidem, § 164. de la Cour.

(173) La Cour a rendu son premier
arrét pilote dans |’affaire Broniowski
(gr. ch., 22 juin 2004, arrét Broniosw-
ki c. Pologne, obs. E. LAMBERT-ABDEL-
GAWAD, Rev. trim. dr. h., 2005,

p. 203). Cette procédure est a présent
codifiée a I'article 61 du reglement

(174) Voy. Fr. KRENC et S. VAN DROO-
GHENBROECK, « Chronique de juris-
prudence de la Cour européenne des
droits de I’'homme - 1" juillet -

31 décembre 2014 », J.T., 2015,

p. 547.

(175) Voy. Fr. KRENC et S. VAN DROO-

GHENBROECK, « Chronique de juris-
prudence de la Cour européenne des
droits de I’'homme - 1" juillet -

31 décembre 2015 », J.T., 2016,

p. 469.

(176) Voy. également en ce sens

P. MARTENS, « La victoire de la frater-
nité humaine sur I’égocentrisme

budgétaire », /.L.M.B., 2017, p. 794.
(177) Avocat au barreau de
Bruxelles. Maitre de conférences in-
vité a I'Université catholique de Lou-
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(178) Professeur a I’'Université Saint-
Louis Bruxelles. Assesseur a la sec-
tion de législation du Conseil dEtat.
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DROIT CIVIL

m Obligations connexes
(articles 1102 et 1134 C. civ.)

m Débiteur

m Droit de suspension

m Délai
m Mode d’exercice
m Bonne foi

Cass. (1™ ch.), 13 janvier 2017

Siég.: E. Dirix (prés.), A. Fettweis,
A.Smetryns (rapp.), B. Wylleman et
K. Moens.

Min. publ. : A. Van Ingelgem (av. gén.).
Plaid. : MM® B. Maes et H. Geinger.
(P.c.S.).

En cas d’obligations connexes, comme
pour les contrats synallagmatiques, un
débiteur peut, sans autorisation judi-
ciaire, suspendre I’exécution de son
propre engagement tant que le créancier
ne satisfait pas a son égard a ses propres
engagements. Ce droit de suspension doit
étre exercé de bonne foi.

L'exercice du droit de suspension en cas
d’obligations interdépendantes ne doit,
en principe, pas étre précédé d’une noti-
fication au créancier. Toutefois, dans cer-
taines circonstances et en vertu de la

bonne foi, il peut étre exigé du débiteur
qu’il informe au préalable le créancier de
son intention de suspendre ’exécution de
son obligation et, le cas échéant, des
conséquences de cette suspension. Il en
est ainsi lorsque I'exécution doit se faire
dans un délai déterminé faute de devenir
sans objet et que le créancier sait ou doit
savoir que cela expose le débiteur a un
dommage irréparable.

(Traduction)

I La procédure devant la Cour.

Le pourvoi est dirigé contre I'arrét rendu le
30 septembre 2013 par la cour d’appel d’An-
vers. (...)

Il. Les moyens de cassation.

La demanderesse présente deux moyens dans
la requéte en cassation jointe au présent arrét,
en copie certifiée conforme.

IIl. Les faits.

Il ressort de I'arrét que :

— la demanderesse a fait appel a son avocat,
le défendeur, pour déclarer sa créance dans la
faillite de son employeur ;

— le défendeur a rédigé un proces-verbal de
comparution volontaire afin de faire inscrire
la créance ;

— le 16 décembre 2005, le défendeur a en-
voyé a la demanderesse une copie de ce pro-
cés-verbal avec la demande de [ui transmettre
encore certaines pieces, ainsi qu’une provi-
sion de 600 EUR ;

— le 26 janvier 2006, le défendeur a envoyé
a nouveau un courrier a la demanderesse,
contenant les mémes demandes, qui sont res-
tées sans réponse ;

— le 20 février 2006, le curateur a écrit au
défendeur qu'il était d’accord d’inscrire la
créance de la demanderesse pour un montant
de 9.845,16 EUR ;

— le défendeur n'a pas entrepris d’autres dé-
marches et le 7 avril 2008, le curateur a fait
savoir qu’aucune déclaration de la créance
dans la faillite n’avait été faite en temps utile
pour la demanderesse ;

— la demanderesse a cité le défendeur sur la
base desa res(ponsablllté rofessionnelle pour
cause de déclaration tardive.

IV. La décision de la Cour.
Sur le premier moyen.

1. En cas d’obligations interdépendantes,
comme c’est le cas dans les contrats synallag-
matiques, un débiteur a le droit, sans autori-
sation judiciaire, de suspendre I'exécution de
sa propre obligation tant que le créancier ne
satisfait pas a son égard a a sienne.



