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Chronique de jurisprudence de la Cour

européenne des droits de |'homme
(1%"juillet - 31 décembre 2017)

a présente chronique fait état des principaux enseignements tirés de

la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme

intervenue au cours du second semestre de I'année 2017.
Négligences médicales ayant entrainé la mort, surveillance de la messagerie
électronique du travailleur par I'employeur, diffamation sur Instagram,
incrimination du port du voile intégral dans I’espace public, protection des
sources journalistiques, lutte contre les discriminations et autres stéréotypes
fondés sur le genre, restrictions au libre choix de sa résidence afin de
promouvoir la mixité sociale, suites réservées en droit interne a un précédent
arrét de condamnation rendu par la Cour... Autant de sujets, parmi
d’'innombrables autres, qui ont alimenté I'activité prétorienne de la Cour au
cours de la période présentement recensée et qui méritent assurément
"attention.

Introduction

En marge de I'importante activité contentieuse de la Cour, le second semestre de I'année 2017
aura été marqué par le déplacement du Président Emmanuel Macron au Palais des droits de
I’'homme, le 31 octobre 2017. Le Président francais y a tenu a souligner, devant ses juges, le role
majeur joué par la Cour dans la protection des droits et libertés sur le continent européen. La Cour,
a-t-il atinrmé, est « une réalisation unique qui honore I'Europe ». « Repére majeur pour les
Eurgpéens », elle « est plus que jamais une digue essentielle pour protéger les ressortissants des
47 Etats adhérents des dérives, des tentations totalitaires et des dangers que portent le monde a
venir ». Lors de son discours, véritable ode a la Convention et a la Cour, le Président francais a
également annoncé que la France ratifierait instamment le Protocole n® 16 « avec le secret espoir
d’étre le dixieme Etat a ratifier, celui donc qui permettra a ce protocole d’entrer en vigueur ». Cet
espoir est devenu réalité. Grace a la ratification frangaise finalement intervenue le 12 avril dernier,
le Protocole n® 16 entrera en vigueur le 1% aolit 2018 a I'égard des Etats qui I'ont ratifié. Ce Pro-
tocole permettra aux plus hautes juridictions nationales de ces Etats d’adresser a la Cour « des de-
mandes d’avis consultatifs sur des questions de principe relatives a I'interprétation ou a I'applica-
tion des droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles »'. A ce jour, la Belgique n'a,

our sa part, ni ratifié, ni méme signé ledit Protocole n® 16. En revanche, notre Royaume a ratifié,
e 4 avril dernier, le Protocole n° 15 portant amendement a la Convention” et ce, en dépit de I'avis
émis en chambres réunies par le Conseil d'Etat qui précisait qu'il s’agissait la d’un traité « maxi-
mixte » dont la ratification exige I'assentiment préaﬁible de I'ensemble des parlements de Com-

(1) Voy. sur ce protocole L.-A. SICILIANOS, « L'élargissement de la compétence consultative de la Cour euro-
Féenne des droits de I'homme - A propos du Protocole n® 16 a la Convention européenne des droits de
'homme », Rev. trim. dr. h., 2014, pp. 9 ets. ; du méme auteur, « Le dialogue des juges nationaux et
européens : la nouvelle fonction consultative de la Cour européenne des droits de I'homme », in Les limites du
droit international - Essai en I’'honneur de Joe Verhoeven, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 501 et s. ; V. BERGER,
« Le Protocole n° 16 & la Convention européenne des droits de I'homme ou I'institutionnalisation du “dialogue
des juges” », Gazette du Palais, 27 juin 2015, n® 178, p. 8. Pour une position plus réservée, voy. F. KRENC,

« Une nouvelle compétence consultative pour la Cour européenne des droits de I’homme : une fausse bonne
idée ? », J.T., 2012, pp. 600-601 ; plus récemment, F. KRENC, « Quelques notes dubitatives sur le Protocole
n°® 16 a la Convention européenne des droits de I’'homme - Pour un dépassement du dialogue des juges », An-
nuaire international des droits de I'homme, vol. IX, Athénes, Sakkoulas, 2017, pp. 411-423.

(2) Loi d’assentiment du 4 mars 2018, M.B., 3 mai 2018.
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munautés et de Régions?. Précisons que ce Protocole n® 15 insere
dans le Préambule %e la Convention une référence explicite au prin-
cipe de subsidiarité ainsi qu’a la marge nationale d’appréciation, et ra-
mene parallelement de six a quatre mois le délai maximal de saisine
de la Cour. S’agissant d’un protocole modificatif, il n’entrera en vi-
gueur que lorsque "'ensemble des Etats parties a la Convention |"auront
ratifié. A I’heure ol la présente chronique était sous presse, quatre
d’entre eux (sur quarante-sept) manquaient encore a I’appel.

Mérite également d'étre relevée, au cours de la période recensée, I'in-
troduction d’une premiére procédure « en manquement » par le Comi-
té des ministres du Conseil de I'Europe a I’égarg d’un Etat partie, sur le
fondement de I'article 46, § 4, de la Convention. Aux termes de cette
disposition, « lorsque le Comité des ministres estime qu’une Haute
Partie contractante refuse de se conformer a un arrét définitif dans un
litige auquel elle est partie, il peut, apres avoir mis en demeure cette
partie et par décision prise par un vote a la majorité des deux tiers des
représentants ayant le droit de siéger au Comité, saisir la Cour de la
question du respect par cette Partie de son obligation [de se conformer
aux arréts définitifs de la Cour] »*. En I'occurrence, c’est I'’Azerbaidjan
qui a recu les honneurs de cette premiére procédure « en
manquement ». Celle-ci a été initiée le 5 décembre 2017 par le Comi-
té des ministres au motif que cet Etat n’a toujours pas donné suite a
I"arrét Mammadov du 22 mai 2014 constatant la violation de plusieurs
dispositions de la Convention par |’Azerbaidjan a I'égard d’un oppo-
sant politique qui demeure toujours détenu. Si I’enclenchement de la
procédure « en manquement » tend a rappeler I'autorité due a la Cour
et a ses arréts, I'on se permettra de se montrer, en revanche, perplexe
quant a son efficacité dans la mesure ot, si la Cour constate le man-

uement de |’Azerbaijdan®, elle sera appelée, conformément a
I'article 46, § 2, de la Convention, a « [renvoyer] I'affaire au Comité
des ministres afin qu’il examine les mesures a prendre ». Celui-ci n’au-
ra vraisemblablement d’autre possibilité que de prendre de nouvelles
et pressantes résolutions... sauf a exclure ['Etat récalcitrant du Conseil
de I’Europe en mobilisant I'arme « nucléaire » que constitue |'article 8
du Statut du Conseil de I'Europe.

Enfin, tout aussi notable est la réduction de 'arriéré devant la Cour.
Alors que le nombre de requétes pendantes culminait a plus de
160.000 en 2011, ce nombre est redescendu a 56.250 au
31 décembre 2017. La décrue est pour le moins sensible, et il y a lieu
de s’en féliciter. Encore faut-il s’assurer que cette lutte visant a juguler
le flot des affaires pendantes, nécessaire pour garantir la pérennité du
systeme, n'affecte aucunement le droit de recours individuel, « pierre
angulaire » de la Convention. Pour le dire autrement, ces excellentes
statistiques ne doivent occulter I'essentiel qui incombe a la Cour : s'as-
surer du respect de la Convention par les Etats, sur le recours ultime de
personnes se prétendant victimes d’une violation de leurs droits fonda-
mentaux (articles 19 et 34 de la Convention). Dans le méme sens, la
revalorisation accrue et — soulignons-le — salutaire du principe de
subsidiarité — articulée autour de I'idée selon laquelle la protection
des droits de la Convention reléve prioritairement des Etats et subsi-
diairement de la Cour — ne peut conduire dans le chef de celle-ci a
une abdication de son contrdle. Une éminente doctrine a notamment
pu déceler, au cours de I'année 2017, pareille « démission » de la
Cour dans Iarrét Ndidi®, qui sera commenté et critiqué ci-apres (infra
n® 4). Mais soyons aussi de bon compte. Il faut reconnaitre a la Cour
le mérite qui est le sien, d'assurer la continuité du systéme dans un
contexte aprement difficile, marqué par la recrudescence des replis
souverainistes, hostiles a tout contrdle externe, mais aussi par la situa-
tion budgétaire compliquée que connait le Conseil de I'Europe’.

Délai de six mois pour saisir la Cour
(article 35, § 1" de la Convention)

Formulation d’un grief. Allégation d’une discrimination contraire a
Iarticle 14 de la Convention. — Aux termes de I'article 35, § 1¢", de
la Convention, la Cour ne peut étre saisie que « dans un délai de six
mois a partir de la date de la décision interne définitive »®. Cette condi-
tion de recevabilité est d’ordre public®.

Il importe de souligner que la regle du délai de six mois concerne
non seulement I'introduction de la requéte devant la Cour mais éga-
lement la formulation des griefs pris de la violation de la Conven-
tion. Autrement dit, la teneur des griefs doit étre exposée de maniére
claire et précise endéans ce délai. Tout nouveau grief formulé par le
requérant au-dela de ce délai sera écarté par la Cour, pour tardiveté.
L'arrét Fabian c. Hongrie rendu le 5 septembre 2017 par la grande
chambre précise a cet égard que « la Cour ne peut examiner les al-
légations formulées apres I'expiration du délai de six mois que s'il
s’agit d’arguments juridiques relatifs aux griefs initiaux qui ont été
introduits dans les délais ou touchant des aspects particuliers de ces
griefs »'°.

Il convient d’étre particulierement attentif a ce prescrit lors de la ré-
daction de la requéte lorsqu’une différence de traitement est dénon-
cée sous I'angle de |'article 14 de la Convention. Selon la Cour, « étant
donné la nature d’une violation alléguée sur le terrain de I'article 14,
un grief formulé a ce titre doit donner au moins une indication de la
personne ou de la catégorie de personnes avec laquelle le requérant
entend se comparer, ainsi que du motif de la différence de traitement
censée avoir été opérée. La requéte doit ainsi contenir tous les para-
meétres nécessaires pour permettre a la Cour de délimiter la question
qu’elle sera appelée a examiner, de méme que le sera le gouverne-
ment si la Cour décidait de I'inviter a présenter ses observations sur la
recevabilité et/ou sur le fond de la requéte. A cet égard, il convient
également de garder a |'esprit que les justifications des différences de
traitement peuvent parfaitement varier en fonction de la catégorie ou
des catégories auxquelles on se compare ainsi que du motif ou des
motifs de distinction en cause. Ainsi, il ne suffit pas que le formulaire
de requéte énonce un grief sur le terrain de I'article 14 de la Conven-
tion pour que la Cour le considére comme servant a introduire tous
ceux qui seront ultérieurement formulés sous I’angle de cette
disposition. »'

Dans |'affaire Fabian, le requérant avait invoqué dans sa requéte la
violation de I'article 14 deC‘a Convention et dénoncé une discrimi-
nation subie par les retraités de la fonction publique par rapport aux
retraités du secteur privé. En cours de procédure devant la Cour
(plus précisément, lors de sa réponse aux observations du gouverne-
ment), le requérant a fait état, en outre, d’une distinction injustifiée
entre retraites issus de la fonction publique. Cette derniére alléga-
tion devait-elle étre considérée comme se rapportant au grief initial
pris de la violation de I'article 14, tel qu’invoqué dans la requéte, ou
étre appréhendée comme la formulation d’'un grief distinct et nou-
veau au titre de cette disposition ? La grande chambre a retenu la se-
conde solution et s’est partant estimée incompétente pour en
connaitre'?.

Voila le plaideur averti...

(3) Avis n° 60.816/VR donné le table “garantie de Iefficacité a long

résilience juridictionnelle a I'audace Bruxelles, Larcier, 2013, pf).‘ 166-
élai

sera ra-

24 février 2017 sur un avant-projet
de loi « portant assentiment au Proto-
cole n® 15 portant amendement a la
Convention de sauvegarde des droits
de I’homme et des libertés
fondamentales », Doc. parl.,
Chambre, Doc 54-2835/1, pp. 11 et
s.
(4) Sur cette disposition insérée dans
la Convention par le Protocole n® 14,
voy. F. KRENC et S. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Le Protocole n® 14 : “cau-
tere sur une jambe de bois” ou véri-

terme de la Cour européenne des
droits de 'homme” 2 », J.T., 2010,
pp. 498-499.

(5) Saufsi le requérant est libéré dans
I'intervalle, on peine a concevoir
qu’il puisse en étre autrement.

(6) F. SUDRE, « Droit de la Conven-
tion européenne des droits de
I’'homme », La semaine juridique,
édition générale, 2018, pp. 49 et 52.
(7) Sur ces questions et préoccupa-
tions, voy. N. HERVIEU, « Cour euro-
péenne des droits de I’homme : de la

contentieuse ? », La Revue des droits
de I'homme (en ligne), Actualités
droits-libertés, février 2018 ;

F. KRENC, « “Dire le droit”, “rendre la
justice” - Quelle Cour européenne
des droits de I’'homme ? », Rev. trim.
dr. h., 2018, pp. 311-346.

(8) Sur cette exigence, voy. notam-
ment F. KRENC, « La saisine de la
Cour européenne des droits de
I’'homme », in P. MARTENS (dir.), Saisir
le Conseil d’Etat et la Cour euro-
péenne des droits de ’homme,

171. Rappelons que ce d
mené a quatre mois, des que le Pro-
tocole n 15 entrera en vigueur.

(9) C.E.D.H., gr. ch., 19 décembre
2017, Lopes de Sousa Fernandes c.
Portugal, § 128.

(10) C.E.D.H., gr. ch., 5 septembre
2017, arrét Fabian c. Hongrie, § 94.
(11) Ibidem, § 96.

(12) Ibidem, §§ 97-98.
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Droit a la vie (article 2 de la Convention)

Négligences médicales ayant entrainé la mort. Responsabilité de
I'Etat. — Dans quelle mesure une action ou une omission d’un pres-
tataire de soins officiant au sein d’un hépital, qu'il soit public ou pri-
vé, peut-elle engager la responsabilité de I'Etat au regard de
I'article 2 de la Convention, en cas de déces du patient ? La Cour
s’emploie a répondre a cette question en formation de grande
chambre dans un arrét Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal.

Rappelons que conformément a un enseignement classique,
I'article 2 de la Convention se décline en une double obligation a
charge des Etats : une obligation matérielle (s’abstenir de donner la
mort et prendre les mesures nécessaires en vue de garantir la vie),
d’une part, et une obligation procédurale (mener une enquéte effec-
tive et approfondie en cas de déces), d’autre part'’.

C’est principalement sous I’angle matériel que la Cour entend
« clarifier » sa position s'agissant des négligences médicales'*. Aux
yeux de la Cour, 'obligation matérielle incombant a IEtat se résume
en |'occurrence a « mettre en place un cadre réglementaire effectif
obligeant les établissements hospitaliers, qu’ils soient publics ou pri-
vés, a adopter les mesures appropriées pour protéger la vie des
atients »'°. Certes, cette obligation « doit étre comprise au sens
arge », en sorte que les Etats sont également tenus de prendre « des
mesures de controle et d’application » dudit cadre réglementaire'®.
Pour autant, ce n’est qu'a titre exceptionnel que la responsabilité de
I'Etat se verra concrétement engagee d’un point de vue matériel en
cas de négligence médicale. Pour la Cour en effet, « des lors qu’un
Etat contractant a pris les dispositions nécessaires pour assurer un
haut niveau de compétence chez les professionnels de la santé et
pour garantir la protection de la vie des patients, on ne peut admettre
que des questions telles qu’une erreur de jugement de la part d’un
professionnel de la santé ou une mauvaise coordination entre des
professionnels de la santé dans le cadre du traitement d’un patient en
particulier suffisent en elles-mémes a obliger un Etat contractant a
rendre des comptes en vertu de |'obligation positive de protéger le
droit a la vie »'”. En réalité, la responsabilité de |'Etat sera engagée
au regard de l'article 2 de la Convention que dans le cas ot « ['on a
sciemment mis en danger la vie d’un patient en lui refusant I'acces a
un traitement d’urgence vital »'® ou lorsque le déces du patient pro-
céde d’'un « dysfonctionnement systémique ou structurel » du ser-
vice hospitalier, dont les autorités avaient ou devoir avoir connais-
sance, sans qu’aucune mesure n'ait été prise par celles-ci pour y
remédier'?.

Le plus souvent, c’est sur le terrain des obligations procédurales que
la responsabilité de I'Etat sera retenue par les juges de Strasbourg.
Ceux-ci prescrivent la mise en place d’« un systeme judiciaire effectif
et indépendant apte, en cas de déces d'un individu se trouvant sous
la responsabilité de professionnels de la santé, qu’ils relevent du sec-
teur public ou du secteur privé, a établir la cause du déces et a obli-
ger les responsables éventuels a répondre de leurs actes »*°. Ainsi
Fqsée, cette obligation procédurale peut étre rencontrée, au choix de
'Etat, par la mise en place d’un recours de nature tantdt pénale, tan-
tot civile, tantdt encore disciplinaire’!. Encore faut-il que les procé-
dures mises en place par I'Etat répondent aux exigences ci-avant rap-
pelées d’indépendance et d'effectivité, ce que la Cour s'attache a vé-
rifier minutieusement. Apres avoir souligné I'importance de
I'indépendance, s’agissant tout particulierement des expertises médi-
cales visant a établir les causes du déces et les responsabilités
éventuelles??, la Cour indique que I'effectivité suppose des procé-
dures « approfondies, promptement ouvertes et conclues dans un dé-

lai raisonnable »23. Dans I'affaire Lopes de Sousa Fernandez, c'est
précisément la méconnaissance de cette exigence de célérité qui a,
pour l'essentiel, fondé le constat de violation I'article 2 de la
Convention?*.

En effet, apres avoir considéré par quinze voix contre deux que, sous

I’angle matériel, « le cadre réglementaire en vigueur ne révéle aucun

manquement de la part de I'ttat »*°, la Cour a unanimement jugé
ue l"article 2 de la Convention a été violé dans sa dimension procé-
urale au motif que « le systéme national dans son ensemble n’a pas

apporté une réponse adéquate et suffisamment prompte »2° au grief

de la requérante dont le mari était décédé a la suite d’une infection

gosolcomiale encourue en raison de la négligence du personnel mé-
ical.

Décés d’un détenu survenu en prison. — Dans |'affaire Tekin et Ars-
lan c. Belgique, c’est a un constat de violation de I'article 2 dans sa
dimension matérielle a laquelle la Cour est unanimement parvenue.
Ce constat procede du déces d'une personne souffrant de troubles
mentaux, survenu dans un contexte carcéral. En I'occurrence, le fils
des requérants est tragiquement décédé dans I'enceinte de la prison
de Jamioulx, a la suite d’une immobilisation musclée pratiquée par
des agents pénitentiaires qui cherchaient a le maitriser.

La circonstance que ces agents, ?oursuivis du chef de coups et bles-
sures volontaires ayant entrainé la mort sans intention de la donner,
aient été acquittés par le tribunal correctionnel de Charleroi aux
termes d’up jugement définitif, n’exclut nullement que la responsa-
bilité de I'Etat ne puisse étre engagée devant la Cour au regard de la
Convention. En effet, « la responsabilité pénale se distingue de la res-
ponsabilité de I'Etat au titre de la Convention ». Inversement, la
condamnation de I’Etat belge par la Cour au titre de |'article 2 de la
Convention demeure sans effets sur la responsabilité pénale des
agents, « dont Iappréciation reléve des juridictions internes »*”.

Au regard de larticle 2 de la Convention, le recours par des agents a
|la force susceptible d’entrainer la mort n’est licite que dans la mesure
ou ce recours a la force est rendu « absolument nécessaire ». Or, tel
n’était pas le cas en I'espece. La Cour s’est attachée a souligner la
double vulnérabilité du fils des requérants, qui était non seu%ement
privé de liberté mais souffrait aussi de troubles mentaux. La Cour a
estimé que le tribunal correctionnel de Charleroi « n’[a] aucunement
pris en considération cet aspect primordial de I'affaire dans I’analyse
de la nécessité et de la proportionnalité de la force utilisée par les
agents pénitentiaires ». « Au contraire », le fils des requérants
« semble avoir été traité (...) comme un détenu ordinaire disposant de
toutes ses facultés mentales »28,

Au demeurant, alors que I'article 2 de la Convention implique, pour
I'Etat, « I'obligation de mettre en place un cadre juridique et admi-
nistratif approprié définissant les circonstances limitées dans les-
quelles les agents de la force publique peuvent recourir a la
force »?%, la Cour a déploré le caractere « trés général » du cadre ap-
plicable en 'espéce, lequel « ne contient pas suffisamment de préci-
sions quant aux mesures de coercition qui sont autorisées ou
interdites »°.

Le manque de formation des agents pénitentiaires a également été
stigmatisé par la Cour en ce que celui-ci contrevient a |'obligation
positive incombant a I'Etat « de former ses forces de I'ordre, et no-
tamment son personnel pénitentiaire, afin d’assurer un haut niveau
de compétence et de prévenir tout traitement contraire a
[I'article 2] »*'. Cette obligation de formation s’avere d’autant plus
nécessaire en présence de détenus souffrant de troubles mentaux,
une « formation spécifique » (qui fit défaut en I'espece) étant requise
en pareil cas*.

(16) Ibidem, § 189.
(17) Ibidem, § 187.

(13) Pour une illustration récente de
cette double exigence (et, en |'occur-
rence, de leur violation), voy. (18) Ibidem, § 191.

C.E.D.H., 13 avril 2017, Tagayeva (19) Ibidem, §§ 192-196. Voy. aussi
e.a. c. Russie. §201.

(14) C.E.D.H., gr. ch., 19 décembre (20) Ibidem, § 214.

2017, Lopes de Sousa Fernandes c. (21) Ibidem, §§ 223-224. Voy. déja,
Portugal, § 185. sur la question de savoir si le recours
(15) Ibidem, § 186. a la responsabilité pénale est

kin et Arslan c. Belgique, § 81. Voy.
aussi la conclusion formulée au

§ 109.

(28) Ibidem, § 103.

(29) Ibidem, § 84.

(30) Ibidem, § 92.

(31) Ibidem, § 95.

(32) Ibidem, § 97.

obli%atoire : C.E.D.H., gr. ch.,

8 juillet 2004, arrét Vo c. France,
§§90 ets.

(22) Ibidem. § 217.

(23) Ibidem, § 226.

(24) Voy. en particulier §§ 229-236.
(25) Ibidem, § 204.

(26) Ibidem, § 208.

(27) C.E.D.H., 5 septembre 2017, Te-
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Droit a un proces équitable
(article 6 de la Convention)

Formalisme excessif. Conseil d’Etat. — La Cour n’hésite plus guere a
sanctionner, sous I’angle du droit d’acces a un tribunal, le
« formalisme excessif » des juridictions nationales. Apres I'arrét
L'Erabliere®® et 'arrét Miessen>*, notre Conseil d’Etat a de nouveau
subi les foudres des juges de Strasbourg pour avoir, cette fois, jugé ir-
recevable un recours en annulation d’une disposition introduite dans
les reglements coordonnés de la Zone de police de Vesdre visant a in-
terdire le port de tout vétement dissimulant le visage dans |'espace pu-
blic. Relevant que ces reglements contenaient déja un article stipulant

ue « sauf autorisation du bourgmestre, le port du masque et I'emploi

‘un stratageme quelconque de nature a dissimuler I'identité des per-
sonnes sont interdits en tout temps, dans toute réunion et tout lieu pu-
blics ainsi que sur la voie publique », le Conseil d’Etat avait soulevé
d’office, et contre |'avis de I"auditeur, Iirrecevabilité du recours au
motif qu’en réalité, la disposition nouvellement introduite « ne fait
qu’apgliquer a un cas particulier » I'interdiction préexistante « sans
en modifier ni le sens ni la portée ». Pour estimer que « la décision du
Conseil d’Etat de prononcer I'irrecevabilité du recours souffre d’un
formalisme excessif », la Cour a fait observer que I'interdiction que-
rellée par le recours en annulation a été précisément introduite des
lors que le cadre réglementaire existant « n’était pas suffisant pour in-
terdire le port de Iagburqa », avant de souligner que les moyens déve-
loppés par la partie requérante « revétaient une importance
particuliere »*°.

S’agit-il d’une forme de « compensation », sur le terrain procédural,
de I'absence de constat de violation opéré par la Cour sous |'angle
substantiel (comme il sera vu ci-apres, la Cour a en effet rejeté le grief
ris de la violation de I'article 9 de la Convention garantissant la li-
Eerté de manifester sa religion) ¢ D’aucuns pourraient le suggérer.
Cela étant, ne pourrait-on pas considérer qu’en raison de |’absence
de tout contréle juridictionnel portant sur la conventionnalité de I'in-
terdiction litigieuse, le droit substantiel méme, soit I'article 9 de la
Convention, s’en trouve également violé ? En toute hypothese, la ri-
%ueur du controle pratiqué sous I’angle de I'article 6 contraste avec
‘importante marge d’appréciation concédée sur le terrain de
I"article 9 (infra n® 5).

EI Droit au respect de la vie privée et familiale,
du domicile et de la correspondance
(article 8 de la Convention)

Utilisation par un travailleur d’une messagerie professionnelle a des
fins privées. — Sitét(frononcé le 5 septembre dernier, I'arrét Barbules-
cu ¢. Roumanie rendu par la grande chambre®® a connu un écho des
plus retentissants. Pour cause : I'affaire concernait le licenciement
d’un travailleur roumain en raison de |'usage d’une messagerie électro-
nique professionnelle a des fins privées. Elle interrogeait donc I'éten-
due du droit au respect de la vie privée et de la correspondance du tra-
vailleur et son opposabilité a I"employeur, en ayant pour toile de fond
I'usage des nouveaux moyens de communication.

D’emblée, il s'agissait de se prononcer sur la question de savoir si
I'article 8 de la Convention, en ce qu'il garantit le droit au respect de

la vie privée et de la correspondance, pouvait étre revendiqué par le
requérant dans le cadre de I'exécution de son contrat de travail. A
cette question, la Cour a apporté une réponse positive, quoique nuan-
cée. Pour la Cour, il convenait de se demander, compte tenu de I'in-
terdiction clairement énoncée par I’'employeur d'utiliser les res-
sources de I'entreprise a des fins privées, si le requérant pouvait rai-
sonnablement s’attendre a ce que sa vie privée fiit protégée et
respectée sur le lieu et pendant les heures de travail*’. Si la Cour a re-
levé que l'interdiction était connue du requérant deés lors qu’elle avait
été portée a sa connaissance par son employeur, elle a considéré ce-

endant que « les instructions d’un employeur ne peuvent pas réduire
anéant 'exercice de la vie privée sociale sur le lieu de travail »*5. Par-
tant, « le respect de la vie privée et de la confidentialité des commu-
nications continue a s'imposer, méme si ces derniéres peuvent étre li-
mitées dans la mesure du nécessaire »*°.

L'applicabilité de I'article 8 de la Convention sous I"angle du respect
dd a la « vie privée » et au « domicile » étant posée, la Cour était
confrontée a IF; question de savoir si la responsabilité de I'Etat rou-
main pouvait étre engagée au regard de la Convention en raison d’un
licenciement opéré par une société privée. Ici encore, la Cour a ré-
Fqndu par I'affirmative, en des termes plus assertifs. S'il est vrai que
‘Etat roumain ne s’est pas lui-méme rendu coupable d’une
« ingérence » — la décision de licenciement « a été prise non pas par
une autorité étatique mais par une société commerciale de droit
privé »*Y — ses juridictions ont néanmoins « validé » cette
décision*!. L'espece doit dés lors étre appréhendée sur le terrain de
"« obligation positive » incombant aux Etats parties de veiller au res-
pect de la vie privée et de la correspondance, en ce compris dans les
relations interindividuelles*.

En I'occurrence, la Cour a jugé, par onze voix contre six, que les au-
torités roumaines ont failli a cette obligation. Certes, « I'employeur a
un intérét |égitime a assurer le bon fonctionnement de |’entreprise, ce
qu’il peut faire en mettant en place des mécanismes lui permettant de
vérifier que ses employés accomplissent leurs taches professionnelles
de maniere adéquate et avec la célérité requise »*. Certes, le requé-
rant a été informé, en I'espece, de I'interdiction formulée par son em-
ployeur d’utiliser les ressources de I'entreprise a des fins privées. Ce-
pendant, la Cour a noté que le requérant n’a pas été diment informé
de la surveillance pratiquée sur sa messagerie professionnelle*. Or,
il importe, selon la Cour, que le travailleur soit formellement averti de
la surveillance ainsi opérée. Cet avertissement « doit en principe étre
clair quant a la nature de la surveillance et préalable a la mise en
place de celle-ci »*. La Cour de préciser que « pour pouvoir étre
considéré comme préalable, I'avertissement de I'employeur doit étre
donné avant que celui-ci ne commence son activité de surveillance,
a fortiori lorsque la surveillance implique également I’accés au conte-
nu des communications des employés »*°. En I'espece, un tel avertis-
sement préalable fit défaut, en sorte que I'article 8 de la Convention
a été violé".

Pour consolider son constat de violation de I'article 8 de la Conven-
tion, la Cour a relevé — surabondamment, semble-t-il a la lecture de
I"arrét — que les juridictions roumaines nont pas cherché a vérifier
plus avant « la présence de raisons légitimes justifiant la mise en place
de la surveillance des communications du requérant »*8 et qu’elles
n’ont point davantage examiné le respect de |'exigence de nécessité,
soit « la question de savoir si le but poursuivi par I'employeur aurait
pu étre atteint par des méthodes moins intrusives que |’acces au
contenu méme des communications du requérant »*.

De toute évidence, I'arrét Barbulescu, rendu en formation solennelle
de grande chambre, est appelé a faire jurisprudence. Il confirme que
le respect de la vie privée et de la correspondance n’est pas réduit a

(33) C.E.D.H., 24 février 2009, L’Era- 22, pp. 1028 etss.

« Employeurs : the European Court of (44) Ibidem, §§ 77, 78, 130 et 133.

bliere a.s.b.I. c. Belgique (irrecevabi-
lité d’un recours en annulation dé-
pourvu d’exposé des faits).

(34) C.E.D.H., 18 octobre 2016,
Miessen c. Belgique (irrecevabilité
d’un recours en cassation administra-
tive au motif que le mémoire en ré-
plique se bornait a reproduire la re-
quéte, sans chercher a répondre aux
arguments de la partie adverse), obs.
D. RENDERS et L. Cecl, J.L.M.B., 2017/

(35) C.E.D.H., 11 juillet 2017, Dakir
c. Belgique, §§ 79-82.

(36) Voy., parmi de nombreux com-
mentaires, ).-P. MARGUENAUD et

J. MouLy, « De I'acces des salariés a
internet a la rationalisation de I'in-
fluence de la Cour européenne des
droits de I’lhomme sur les relations in-
dividuelles du travail », La semaine
juridique, édition générale, 2017,
pp. 1992-2000 ; C. PETTITI,

Human Rights is watching you », Rev.
trim. dr. h., 2018, pp. 485-502.
(37) C.E.D.H., gr. ch., 5 septembre
2017, Barbulescu c. Roumanie,

§§ 69-81.

(38) Ibidem, § 80.

(39) Ibidem, §§ 80-81.

(40) Ibidem, § 109.

(41) Ibidem, § 110.

(42) Ibidem, § 111.

(43) Ibidem, § 127.

(45) Ibidem, §121.

(46) Ibidem, § 133.

(47) Par ce constat, la grande

chambre renverse la conclusion de

non-violation de I'article 8, a la-

3ue|le la chambre initialement saisie
e I'affaire était parvenue aux termes

d’un arrét du 12 janvier 2016.

(48) Ibidem, § 135.

(49) Ibidem, § 136.
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néant sur le lieu de travail. Plus encore, I'arrét rappelle que I'em-
Floyeur privé est, indirectement mais certainement, tenu de respecter
es exigences relatives au droit au respect de la vie privée et de la cor-
respondance. La relation de travail se voit en effet assujettie aux regles
de la Convention européenne des droits de I'homme par le prisme de
la responsabilité étatique et de I’horizontalisation subséquente des
droits fondamentaux.

Par ailleurs, si I’arrét Barbulescu concerne un travailleur relevant du
secteur privé, il n’y a guére de raisons de considérer que son enseigne-
ment ne puisse étre invoqué par les agents, contractuels ou statutaires,
de la fonction publique. Le doute est d’autant moins permis que la re-
lation avec la puissance publique, débitrice primaire du respect des
droits conventionnels, est ici directe.

Expulsion du territoire. Contrdle de la Cour. — Un arrét Ndidi c.
Royaume-Uni du 14 septembre 2017 tend a atténuer sensiblement la
portée du controle de la Cour et a accroitre corrélativement la marge
d’appréciation des Etats lorsqu’est en cause une mesure d’expulsion
prise a I'encontre d’un étranger pour des motifs tirés de I'ordre public.
L'arrét énonce en effet que la Cour n’a pas a effectuer elle-méme un
contréle de proportionnalité au regard du droit au respect de la vie pri-
vée et familiale dés lors que des juridictions nationales indépendantes
et impartiales ont préalablement soigneusement examiné les faits de la
cause, en appliquant la Convention et la jurisprudence y afférente.
Pour la Cour, lorsqu’un tel examen a eu lieu, il faut des raisons sé-
rieuses pour qu’elle substitue sa propre appréciation a celle des auto-
rités et juridictions nationales®’.

Pareille approche — qui n’est évidemment pas sans évoquer les fu-
nestes concessions faites au Royaume-Uni lors du Sommet de
Brighton®! — est fonciérement contestable®2. Si le principe de subsi-
diarité signifie que les autorités nationales sont les premiéres garantes
du respect de la Convention, il ne postule point que la Cour doive re-
noncer a sa mission de veiller, en ultime gardienne, au respect des
droits fondamentaux inscrits dans la Convention. Au contraire, la Cour
a pour mission de s’assurer que les conditions de licéité d’une ingé-
rence portée aux droits garantis par I'article 8 de la Convention, au
troisieme rang desquelles figure le respect du principe de proportion-
nalité, ont éte scrupuleusement observées par les autorités nationales.
La Cour ne peut abdiquer son contréle en cantonnant celui-ci a la cen-
sure de I'erreur manifeste d’appréciation.

Malgré les vives objections qu’elle appelle, cette ligne jurispruden-
tielle semble néanmoins aiguiller le contréle strasbourgeois. Pour
preuve : la demande de renvoi de I'affaire Ndidi devant la grande

chambre formée par le requérant a été rejetée par un college de cinq
juges, ladite affaire ne soulevant manifestement pas, aux yeux de ces
juges, de « question grave relative a |'interprétation ou a I'application
de la Convention » ni de « question grave de caractére général »
(article 43 de la Convention).

En ce qu'il tend a assouplir voire a vider de sa substance le controle de
la Cour lorsqu’est en cause une mesure d’expulsion pour des raisons
d’ordre public, I'arrét Ndidi suscite perplexité et inquiétude®.

Diffamation sur Instagram. Protection de la réputation. — Taxer une
célébrité de « violeur » sur Instagram participe-t-il d’une allégation
de fait, dont la véracité doit alors étre prouvée, ou d’un jugement de
valeur, qui ne se préte a la méme démonstration de son
exactitude®* ? Posée dans I'arrét Einarsson c. Islande du 7 novembre
2017, cette question s'inscrit dans le cadre d’une action en diffama-
tion formée par le requérant, qui avait bénéficié, faute de preuves, de
I’abandon des poursuites initiées a son encontre a la suite de plaintes
déposées par deux femmes pour viol et agression sexuelle. Le mes-
sage litigieux avait été diffusé sur Instagram une semaine apres
I’a%)andon desdites poursuites et le jour méme ou le requérant accor-
da une interview a un magazine concernant les accusations dont il
avait été |'objet.

Les juridictions islandaises ont considéré, aux fins de rejeter I'action
en diffamation du requérant, que I'allégation contestée participait
d’un jugement de valeur qui avait été formulé dans le contexte d’un
débat public que le requérant avait lui-méme alimenté en s’exprimant
dans la presse. La Cour ne partage tpas cette approche. Elle estime,
pour sa part, que le message qualifiant le requérant de « violeur »
énongait un fait. Pour la Cour, le mot « violeur » est objectif et factuel
par nature, dans la mesure ot il se réfere a une personne qui a commis
un viol, soit une infraction pénale. La véracité d’une telle allégation
doit par conséquent étre prouvée®. Or, eu égard a I’abandon des
poursuites engagées contre le requérant juste avant la diffusion du
messa%e litigieux, la Cour estime que les juridictions nationales n’ont
pas suffisamment expliqué quelle était la base factuelle permettant
d’asseoir I'allégation répandue dans les réseaux sociaux®.

Aux yeux de la Cour, il convient d’interpréter |'article 8 de la Conven-
tion en ce sens que, méme si elles ont déclenché la polémique par leur
comportement ou leurs commentaires publics, les personnes pu-
bliques n"ont pas a tolérer d'étre accusées publiquement d’actes crimi-
nels graves sans que pareils propos soient étayés par des faits®”. Par ce
rappel expres, la Cour adresse manifestement un message dépassant le
cas d’espece.

(50) C.E.D.H., 14 septembre 2017,
Ndidi c. Royaume-Uni, § 76.
(51) La Déclaration de Brighton
(2012) énongait notamment qu’« une
requéte devrait étre considérée
comme manifestement irrecevable
au sens de l'article 35(3)(a), entre
autres, dans la mesure ot la Cour es-
time que la requéte souléve un grief
qui a été diment examiné par un tri-
bunal interne appliquant les droits
garantis par la Convention a la lu-
miere de la jurisprudence bien éta-
blie de la Cour, y compris, le cas
échéant, sur la marge d’appréciation,
amoins que la Cour estime que la re-
quéte souléve une question sérieuse
relative a l'interprétation ou a I'appli-
cation de la Convention ». Voy. plus
récemment, la Déclaration de Co-
penhague (12-13 avril 2018) :
« Lorsqu’un exercice de mise en ba-
lance a été entrepris au niveau natio-
nal conformément aux critéres énon-
cés dans la jurisprudence de la Cour,
la Cour a genéralement indiqué
u’elle ne substituerait pas sa propre
évaluation a celle des tribunaux na-
tionaux, sauf s'il existe des raisons sé-
rieuses de le faire » (point 28c).
(52) Certes, cette approche était déja

observable dans la jurisprudence de
la Cour. Mais elle demeurait essen-
tiellement limitée a I’hypothese d’un
conflit de droits fondamentaux, entre
celui garanti par I'article 8 (droit au
respect de la vie privée) et celui
consacré par l'article 10 de la
Convention (droit a la liberté d’ex-
pression). Voy. C.E.D.H., gr. ch.,

12 septembre 2011, Palomo Sanchez
e.a. c. Espagne, § 57 ; gr. ch.,

7 février 2012, Von Hannover c. Alle-
magne (n°2),§ 107.

(53) Voy., en des termes plus vifs en-
core, F. SUDRE, « Droit de la Conven-
tion européenne des droits de
I’"homme », La semaine juridique,
édition générale, 2018, p. 52. Pour
une critique approfondie et éclai-
rante de la solution arrétée en I'es-
pece par la Cour, voy. S. SAROLEA,

« 'arrét Ndidi c. Royaume-Uni ou le
coup de regle de la Cour européenne
des droits de I’homme », Rev. trim.
dr. h., 2018, pp. 503-521.

(54) La Cour opere une distinction de
longue date « entre déclarations de
fait et jugements de valeur. La maté-
rialité des déclarations de fait peut se
prouver ; en revanche, les jugements
de valeur ne se prétant pas a une dé-

monstration de leur exactitude,
I'obligation de preuve est donc im-
ossible a remplir et porte atteinte a
a liberté d’opinion elle-méme, élé-
ment fondamental du droit garanti
par I'article 10 [de la Convention]
(...). Cependant, en cas de jugement
de valeur, la proportionnalité de I'in-
gérence dépend de |'existence d’une
“base factuelle » suffisante sur la-
quelle reposent les propos litigieux :
a défaut, ce jugement de valeur pour-
rait se révéler excessif (...). Pour dis-
tinguer une imputation de fait d’un
jugement de valeur, il faut tenir
compte des circonstances de I'espece
et de la tonalité générale des propos
(...), étant entendu que des assertions
sur des questions d’intérét public
peuvent constituer a ce titre des juge-
ments de valeur plutdt que des oHéc%a—
rations de fait (...) » (voy. parmi beau-
coup d’autres, gr. ch., 23 avril 2015,
Morice c. France, § 126).
(55) C.E.D.H., 7 novembre 2017, Ei-
narsson c. Islande, § 50. Comp., sur
le terrain de Iarticle 10 de la
Convention, avec C.E.D.H.,
13 novembre 2003, Scharsach et
News Verlagsgesellschaft mbH c. Au-
triche, ot la Cour vit dans I'expres-

sion « crypto-nazi » un jugement de
valeur plutdt qu’une allégation de
fait. Voy. aussi C.E.D.H., 17 avril
2014, Brosa c. Allemagne, ol la Cour
désavoua les juridictions allemandes
qui avaient considéré que qualifier
un candidat a une élection munici-
pale d’homme de paille d’« une orga-
nisation néo-nazie particuliérement
dangereuse » relevait d’'une déclara-
tion de fait. Estimant qu’il s’agissait la
d’un jugement de valeur, la Cour a
précisé que pareille affirmation ne
pouvait se voir appliquer une exi-
gence probatoire comparable a celle
requise pour établir le bien-fondé
d’une accusation en matiere pénale
(§§ 45-48).
(56) C.E.D.H., 7 novembre 2017, Ei-
narsson c. Islande, §§ 51-52.
(57) Ibidem, § 52 : « Article 8 of the
Convention must be interpreted to
mean that persons, even disputed
Eublic persons that have instigated a
eated debate due to their behaviour
and public comments, do not have to
tolerate being publicly accused of vi-
olent criminal acts without such
statements being supported by
facts ».
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Liberté de pensée, de conscience
et de religion (article 9 de la Convention)

Interdiction du port d’un signe religieux au sein du prétoire. —
« Freedom to manifest one’s religion is fundamental right », a tenu a
rappeler la Cour dans son arrét Hamidovic c. Bosnie-Herzégovine du
5 décembre 2017°%. La liberté de manifester ses convictions reli-
gieuses constitue en effet la régle et la restriction, I'exception.

Cet arrét Hamidovic a ainsi jugé contraire a l'article 9 de la Conven-
tion la peine d’amende, convertie ensuite a une peine de trente jours
d’emprisonnement, infligée a un adepte de la mouvance wahhabite/
salafiste de I'islam pour avoir refusé de retirer sa calotte au sein du tri-
bunal devant lequel il était appelé a comparaitre en qualité de témoin
dans le cadre d'une affaire concernant des faits de terrorisme.

Pour la Cour, la situation du requérant, simple particulier, doit étre dis-
tinguée du cas du fonctionnaire qui peut se voir imposer un devoir de
discrétion, de neutralité ou encore d'impartialité dans |'exercice de ses
fonctions®”. La Cour a indiqué qu'il n’y avait pas lieu de douter de la
sincérité de la conviction du requérant et qu’il n’y avait point dans le
chef de celui-ci « I'intention cachée de tourner le procés en ridicule,
d’inciter autrui a rejeter les valeurs laiques et démocratiques, ou de
causer des troubles »°Y. La Cour a encore noté que le requérant s'est
levé lorsque la demande lui en a été faite, la Cour voyant la la confir-
mation de la volonté du requérant de se soumettre aux lois et tribunaux
de son pays®'.

La Cour a toutefois précisé que dans certains cas, il peut s’avérer justi-
fié d'interdire le port d’un signe religieux par un particulier au sein du

rétoire. Mais la Cour s'est Eien gardée bien d'identifier ces cas, sauf
a renvoyer de maniére pour le moins laconique a une jurisprudence
britannique®”. L'affaire Lachiri c. Belgique pendante depuis prés d’une
décennie devant la Cour sera peut-étre I'occasion d’obtenir de plus
amples indications des juges de Strasbourg®®. En I'occurrence, une res-
sortissante belge, partie civile dans une procédure pénale, a été exclue
de la salle d’audience de la chambre des mises en accusation de la
cour d’appel de Bruxelles®* au motif qu’elle était vétue d’un hijab (soit
un foulard couvrant les cheveux et la nuque tout en laissant le visage
apparent). Cette requéte ayant été communiquée au gouvernement
belge en 2015, la décision de la Cour devrait intervenir prochaine-
ment.

Interdiction du port du voile intégral dans I'espace public. — Si la
Cour a tenu a préciser dans I'arrét Hamidovic precité que la liberté de
manifester ses convictions religieuses constitue un droit fondamental,
elle n’en a pas moins admis la conventionnalité de la loi belge du
1€ juin 20171 interdisant le port de tout vétement cachant totalement
ou de maniere principale le visage.

On sait que par I'effet de cette loi®®, le Code pénal dispose désormais,
en son article 563bis, alinéa 1¢, que « seront punis d’une amende de
quinze euros a vingt-cing euros et d'un emprisonnement d'un jour a

sept jours ou d'une de ces peines seulement, ceux qui, sauf disposi-
tions légales contraires, se présentent dans les lieux accessibles au pu-
blic le visage masqué ou dissimulé en tout ou en partie, de maniere
telle qu'ils ne soient pas identifiables »°°.

Dans son arrét Belcacemi et Oussar c. Belgique du 11 juillet 2017, la
Cour a ainsi décidé que « I'interdiction que pose la loi du 1" juin
2011, quoique controversée et présentant indéniablement des risques
en termes de promotion de la tolérance au sein de la société (...) peut
passer pour proportionnée au but poursuivi, a savoir la préservation
des conditions du “vivre ensemble” en tant qu’élément de la “protec-
tion des droits et libertés d’autrui” »%.

A vrai dire, I'arrét n’est guére une surprise. Il s'inscrit dans le droit fil
de l'arrét S.A.S. c. France rendu trois ans plus tot, aux termes duquel la
loi francaise du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage
dans I'espace public recut I'onction strasbourgeoise®®.

Agpelée a apprécier les justifications présidant a la loi belge du
1¢"juin 2011, la Cour a, comme elle le fit dans I'arrét S.A.S., écarté les
motifs tirés de la sécurité publique ainsi que de I'égalité entre I’homme
et la femme, pour ne retenir que le seul argument du « vivre
ensemble »%7.

Bien que la Cour dise « [avoir] pleinement conscience qu’un Etat qui,
comme la Belgique, s’engage dans un tel processus normatif prend le
risque de contribuer a la consolidation des stéréotypes affectant cer-
taines catégories de personnes et d’encourager I'expression de |'into-
lérance, et que la prohibition critiquée, méme si elle n’est pas fondée
sur la connotation religieuse de I’habit, pese pour I'essentiel sur les
femmes musulmanes qui souhaitaient porter le voile intégral »”°, la
Cour a relevé que le |égislateur belge entendait « protéger une moda-
lité d'interaction entre les individus essentielle (...) au fonctionnement
d’une société démocratique »”'. Aux yeux de la Cour, « la question de
Iacceptation ou non du port du voile intégral dans I'espace public
belge constitue un choix de société »”2. Or, « dans un tel cas de figure,
[la Cour] se doit de faire preuve de réserve dans |'exercice de son
contréle de conventionnalité dés lors qu’il la conduit a évaluer un ar-
bitrage effectué selon des modalités démocratiques au sein de la socié-
té belge »”°. Le choix du Ié%islateur belge releve, selon la Cour, de la
« marge d’appréciation tres large » qui doit lui étre reconnue, compte
tenu de 'absence de consensus au sein des Etats membres du Conseil
de I'Europe « pour ou contre une interdiction générale du port du voile
intégral dans Pespace public »”4.

Si la loi belge présente a priori un caractere plus répressif que la loi
francaise en ce que la premiére, a la différence de la seconde, permet
I'imposition d’une peine privative de liberté en cas de méconnaissance
de l'interdiction qu’elle énonce, cette circonstance est relativisée par
la Cour qui observe, d'une part, gu’une ;)_eine privative de liberté ne
peut étre appliquée gu’en cas de récidive’” et, d’autre part, que le pro-
noncé d’une peine 3oit, en toute hypothese, satisfaire au principe de
proportionnalité”®.

Dupliquant le raisonnement de I'arrét Belcacemi et Oussar, la Cour a
jugé le méme jour, dans un arrét Dakir, que la disposition insérée au

médecine de I'université d’Istanbul
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début de I’été 2008 dans les reglements coordonnés de la zone de po-
lice « Vesdre », aux termes de laquelle « le port d’une tenue vestimen-
taire dissimulant le visage des personnes est interdit en tout temps et
dans tout lieu public », n’emportait pas davantage violation de
Iarticle 9 de la Convention””. D’aucuns pourront s'étonner du fait que
la Cour retranscrit en I'espece le raisonnement développé dans I'arrét
Belcacemi et Oussar a propos de la loi du 1" juin 2011, alors méme

ue cette loi, postérieure a la disposition réglementaire querellée, est
étrangere aux faits du litige.

Par ailleurs, il y a lieu de s'interroger sur le caractere quelque peu su-

erficiel des appréciations qui conduisent la Cour a souligner la qua-
Fité d'un débat parlementaire pour justifier la concession d’une large
marge nationale d’appréciation dans le contrdle des choix qui re-
sultent d’un tel débat. Ainsi, dans cet arrét Dakir, la Cour « reléve, en
obiter dictum, que le processus décisionnel ayant débouché sur I'inter-
diction en cause a duré plusieurs années et a été marqué par un large
débat au sein de la Chambre des représentants ainsi que par un exa-
men circonstancié et coméolet de I'ensemble des intéréts en jeu par la
Cour constitutionnelle »”®. Les fins observateurs du débat parlemen-
taire concerné en demeureront cependant pour le moins perplexes’”.
Comme le rappela le Centre des droits de I'homme de I'Université de
Gand, tiers intervenant en la cause, « le processus ayant précédé a
I'adoption de la loi belge interdisant le port du voile a certes été plus
long mais bien moins élaboré qu’en France. Les débats parlementaires
furent rapides, la demande d’organiser une audition d’experts ainsi
qu’une demande d’avis de la section de |égislation du Conseil d'Etat
furent rejetées, le projet de loi ne fut discuté qu’au sein de la Chambre,
le Sénat ne I"ayant pas évoqué »5°. Toujours selon les experts gantois,
« ce déficit de qualité “démocratique” qui a caractérisé le processus |é-
gislatif en Belgique dev(ait) amener la Cour a s'interroger sur la portée
de la réserve, dans I'exercice de son controle de conventionalité, ex-
primée dans I'arrét S.A.S. c. France précité (...), dans I'évaluation de la
situation belge au regard des exigences de la Convention et donc de la
marge d'appréciation qu'il y a lieu de reconnaitre en I'espece »5'. I
n’en a rien été.

E Liberté d'expression
(article 10 de la Convention)

Secret des sources journalistiques. Etendue de la protection. — Fi-
dele a sa conception résolument protectrice de la liberté de la presse
qu’elle juge essentielle, fondamentale méme, dans une société démo-
cratique, la Cour répéte depuis son célébre arrét Goodwin du 27 mars
1996 que « la protection des sources journalistiques est |'une des
pierres angulaires de la liberté de la presse ». En effet, « I'absence
d’une telle protection pourrait dissuader les sources journalistiques
d’aider la presse a informer le public sur des questions d’intérét gené-
ral. En conséquence, la presse pourrait étre moins @ méme de jouer
son role indispensable de “chien de garde” et son aptitude a fournir
des informations précises et fiables pourrait s’en trouver
amoindrie ». Partant, une injonction faite a un journaliste de révéler
sa source « ne saurait se concilier avec l'article 10 de la Convention
que si elle se justifie par un impératif prépondérant d’intérét
pUb“C >>82.

Dans I'affaire Becker c. Norvége tranchée par un arrét du 5 octobre
2017, la Cour était saisie par une journaliste qui contestait |'amende
(d’un montant de 3.700 EUR) qui lui avait été infligée pour avoir refusé
de témoigner dans le cadre du proces mené contre son informateur. La
singularité de I'espéce tient a ce que cette source, accusée d’avoir

communiqué de fausses informations en vue de nuire a une société pé-
troliére et d’avoir en conséquence manipulé le marché financier, avait
révélé son identité et n’était partant plus inconnue. La Cour a néan-
moins considéré que cette circonstance ne privait pas la requérante de
|la protection offerte ﬁ)ar I"article 10 de la Convention, quoique le degré
de protection a appliquer en pareille espéce puisse ne pas étre aussi
important que celui accordé aux journalistes informés par des per-
sonnes dont I'identité demeure inconnue®.

En 'occurrence, apres avoir relevé que la requérante ne s'est livrée a
aucune activité illegale et que ses méthodes d’investigation n’ont pas
été remises en cause®, la Cour a surtout mis en exergue pour conclure
a la violation de I'article 10 de la Convention que le refus de la requé-
rante de témoigner n’a aucunement entravé I'enquéte et la procédure
dirigées contre la source®. Dans ces conditions, les raisons avancées
pour justifier I'obligation de témoigner de la requérante ne partici-
Faient pas d’un « impératif prépondérant d'intérét public », au sens ou
‘exige traditionnellement la Cour®®.

Interdiction de la discrimination
(article 14 de la Convention)

La période recensée a, de nouveau, été riche en contentieux antidis-
criminatoire. Si cette abondance témoigne de la « vitalité actuelle » de
ce contentieux”’, 'analyse révele aussi des questions épineuses sur
lesquelles les juges de Strasbourg hésitent et givergent parfois foncie-
rement. Ces hésitations et divergences portent essentiellement sur la
mobilisation des concepts qui sont au cceur de la protection conven-
tionnelle contre les discriminations (exigence de la comparabilité des
situations, valorisation particuliere de certains critéres suspects de dis-
tinction, appréciation de la justification objective et raisonnable ou en-
core conditions de licéité des actions positives).

Comparabilité des situations. Secteur public et secteur privé. — L'ar-
rét Fabian c. Hongrie rendu par la %rande chambre le 5 septembre
2017 rappelle utilement la portée de I'article 14 de la Convention :

« Pour qu’un probléme se pose au regard de I'article 14, il doit y avoir
une différence dans le traitement de personnes placées dans des situa-
tions analogues ou comparables (...). En d’autres termes, |"obligation
de démontrer I'existence d’une “situation analogue” n’implique pas
3ue les catégories comparées doivent étre identiques. Un requérant

oit démontrer qu’il se trouvait dans une situation comparable a celle
d’autres personnes ayant recu un traitement différent, eu égard a la na-
ture particuliére de son grief (...). Toute différence de traitement n’em-
porte toutefois pas automatiquement violation de I'article 14. En pre-
mier lieu, la Cour a établi dans sa jurisprudence que seules les diffé-
rences de traitement fondées sur une caractéristique identifiable, ou
“situation”, sont susceptibles de revétir un caractere discriminatoire
aux fins de l'article 14 (...). En second lieu, une différence de traite-
ment est discriminatoire si elle manque de justification objective et rai-
sonnable, c’est-a-dire si elle ne poursuit pas un but [égitime ou s'il n’y
apas de rapgort raisonnable de proportionnalité entre les moyens em-

ployés et le but visé »%.

Au ceeur de Iaffaire Fabian se trouvait une requéte introduite par un
ressortissant hongrois qui se plaignait de la suspension de sa pension
de retraite consécutive a la reprise par celui-ci d’une activité dans la
fonction publique. Le requérant dénoncait une discrimination par rap-
port aux bénéficiaires d’une pension de retraite qui reprenaient une
activité dans le secteur privé, lesquels ne se voyaient pas imposer pa-
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reille suspension. Le gouvernement hongrois justifiait, de son coté,
cette différence par le fait qu'un fonctionnaire ne pouvait simultané-
ment percevoir une rémunération versée par I'Etat et une pension fi-
nancée sur fonds publics, sous peine de compromettre la viabilité du
systeme des retraites.

Par onze voix contre six, la grande chambre a rejeté le grief du requé-
rant, estimant que les situations dénoncées n’étaient pas comparables.
Apres avoir rappelé « une ligne de jurisprudence qui, de longue date,
opere une distinction entre fonctionnaires et salariés du secteur privé
et reconnait que ces deux catégories ne peuvent étre comparées »%%,
la grande chambre a spécialement mis en exergue le role que I’Etat
joue en sa qualité d’employeur : « ce role est distinct de celui que joue
{’Etat lorsqu’il réglemente les conditions de travail minimales ou I'oc-
troi des prestations sociales liées a 'emploi dans des secteurs ne rele-
vant pas directement de son controle. En particulier, en qualité d’em-
ployeur, I'Etat et ses organes ne se trouvent dans une situation compa-
rable a celle des entités du secteur privé ni du point de vue du cadre
institutionnel dans lequel ils opérent ni sous I'angle des fondamentaux
économiques et financiers de leurs activités ; les sources de finance-
ment sont radicalement différentes, de méme que les options dispo-
nibles I(())Orsqu/il s'agit de remédier aux difficultés financieres et aux
crises »”".

Comparabilité des situations. Couple hétérosexuel et couple homo-
sexuel. — Jusqu'a |affaire Ratzenbdck et Seydl c. Autriche, les griefs
tirés d'une discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en raison
de I'impossibilité de faire reconnaitre une relation de couple, n’avaient
été portés au Palais des droits de ’'homme que par des personnes fai-
sant état d’une relation homosexuelle”". L'affaire Ratzenbdck et Seydl
présente un caractere inédit en ce qu’en I'occurrence, les requérants
étaient de sexe différent et se prétendaient discriminés en tant que
couple, au motif qu’ils ne pouvaient conclure un partenariat civil, le-
uel n’est ouvert, en droit autrichien, qu’aux seuls couples composés
e personnes de méme sexe.

Appelée a dire si pareille exclusion est constitutive d’une discrimina-
tion, la Cour a rappelé avoir déja jugé dans plusieurs affaires anté-
rieures que les couples homosexuels sont, en principe, dans une situa-
tion analogue ou comparable a celle des couples hétérosexuels pour
ce qui est de leur besoin de reconnaissance juridique et de protection
de leur relation de couple?”. Néanmoins, la Cour a estimé qu’il conve-
nait d’appréhender le grief des requérants dans le cadre juridique glo-
bal des relations de couple®. Elle a observé a cet égard que le parte-
nariat civil a été instaure en Autriche en 2010 pour offrir une alterna-
tive au mariage, lequel n’est ouvert qu’aux personnes de sexe différent.
Pour la Cour, le fait que les requérants aient accés au mariage suffit
pour répondre a leur besoin de reconnaissance juridique, d’autant
qu'il n’existe guere de différence fondamentale, a ses yeux, entre le
partenariat civil et le mariage®®. La Cour a dés lors jugé, par cing voix
contre deux, que les requérants ne se trouvaient pas dans une situation
analogue ou comparable a celle des personnes de méme sexe, qui
n’ont pas le droit de se marier en Autriche et qui ont, pour leur part,
besoin du partenariat civil pour faire reconnaitre leur relation®. Les si-
tuations n’étant pas comparables, les requérants ne peuvent se pré-
tendre discriminés.

Stéréotypes fondés sur le sexe et I’age. — Statuant par cinq voix contre
deux, la Cour a jugé contraire |'article 14 de la Convention combiné
avec l'article 8, une décision de la Cour administrative supréme du
Portugal de réduire I'indemnité accordée a une femme qui souffrait
d’incontinence et de difficultés a avoir des relations sexuelles a la suite
d’une intervention médicale, cette réduction ayant été décidée aux

motifs que la requérante « était déja agée de 50 ans et mere de deux
enfants a la date de I'opération, age ot la sexualité navait plus autant
d’importance, laquelle diminue avec I'age » et qu’elle n’« avait vrai-
semblablement a s’occuper que de son mari » compte tenu de |'age de
ses enfants”°.

Pour la Cour, la motivation ainsi adoptée par la Cour administrative su-
préme reflete une conception de la sexualité féminine foncierement
ancrée autour de l'idée selon laquelle celle-ci est principalement liée
a la procréation et méconnaissant son importance physique et psycho-
logique pour I'épanouissement de la femme?”. Aussi, le langage em-
ployé par la Cour administrative supréme ne peut passer pour une
tournure de phrase malheureuse, tant I'age et le sexe de la requérante
apparaissent avoir été déterminants dans la décision de réduction de
I'indemnité allouée a la requérante®®. La Cour a noté, plus largement,
que ces considérations de la Cour administrative supréme étaient révé-
latrices des préjugés dominants au sein de la magistrature
portugaise”. La décision litigieuse de la Cour administrative supréme
contraste, du reste, avec deux précédentes décisions rendues par la
Cour supréme de justice relativement a deux patients de sexe mascu-
lin. Dans ces deux décisions, il avait été jugé que I'impossibilité pour
ces hommes d’avoir des relations sexuelles normales avait affecté leur
estime de soi et leur avait causé un choc psychologique grave. Lors-
qu'il s'est agi d’apprécier le montant des dommages et intéréts a al-
louer a ces patients, la juridiction portugaise n'avait pas eu égard a leur
age ni a leur parentalité' %,

Distinction fondée sur le sexe. Report de I'exécution d’une peine. —
« La progression vers |'égalité des sexes est aujourd’hui un but impor-
tant des Etats membres du Conseil de I'Europe et seules des considéra-
tions trés fortes peuvent amener a estimer compatible avec la Conven-
tion une telle différence de traitement ». Par cet attendu, I’arrét Carval-
ho Pinto de Sousa Morais, commenté ci-avant, ne fait que réaffirmer
une jurisprudence constante de la Cour'”".

Nonobstant cette affirmation de principe, la Cour a jugé dans un arrét
Alexandru Enache, par cinq voix contre deux, que la circonstance que
la loi roumaine n’ouvre la possibilité d’obtenir le report de I'exécution
d’une peine privative de liberté qu’aux femmes ayant un enfant de
moins d’un an, a I'exclusion des hommes se trouvant dans une situa-
tion parfaitement analogue, n’est pas discriminatoire' %2, Aprés avoir
relevé que l'octroi aux femmes détenues du report de leur peine n’est
pas automatique'® et que tous les détenus, quel que soit leur sexe, bé-
néficient d’autres possibilités de demander un report de leur peine'*?,
la Cour a surtout mis en exergue les « liens particuliers qui existent
entre la mére et I'enfant » durant la période précédant le premier an-
niversaire du nouveau-né. Pour la Cour, ces liens peuvent justifier la
différence de traitement litigieuse' °. Prenant appui sur l'article 4, § 2,
de la Convention des Nations unies sur I'élimination de toutes les
formes de discrimination a I'égard des femmes, la Cour a indiqué que
« la maternité présente des spécificités qu'il convient de prendre en
compte, parfois par des mesures de protection »'%.

L'arrét peut laisser songeur dans la mesure ou le point litigieux n’est
pas tant celui de savoir si le régime accordé aux femmes est contes-
table, que de se demander si I'impossibilité pour un homme se trou-
vant dans une situation analogue a celle d’une femme — cette analo-
gie ayant été pleinement reconnue par la Cour — de solliciter un report
dans les mémes conditions est justifiée et répond a des
« considérations trés fortes », seules a méme de justifier une différence
de traitement fondée sur le genre'"”.

Ces questions doivent étre rapprochées de celles qui étaient au cceur
de 'arrét Khamtokhu et Aksenchik c. Russie du 24 janvier 2017 qui
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doivent s’occuper de leurs enfants ».
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concernait, entre autres, I’exemption des femmes, par le droit russe, de
I'imposition de la réclusion a perpétuité. Cet arrét avait également sus-
cité d'importantes discussions et divergences au sein de la Cour'%.

E Limitation de I'usage des restrictions
aux droits (article 18 de la Convention)

Détournement de pouvoir. Criteres d’appréciation. — L'article 18 de
la Convention énonce que « les restrictions qui, aux termes de la pré-
sente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne peuvent
étre appliquées que dans le but pour lequel elles ont été prévues ».

La violation de cette disposition, assez exceptionnelle, a notamment
été constatée dans I'affaire Mammadov, évoquée en introduction de la
présente chronique. Dans son arrét rendu le 22 mai 2014 en cette af-
faire, la Cour a jugé que le requérant a été arrété, puis détenu en |’ab-
sence d’éléments plausibles permettant de le soupconner d’avoir com-
mis une infraction pénale et elle a considéré que le véritable but de sa
détention consistait, en réalité, a le « museler » en raison de son oppo-
sition au gouvernement en place'?”.

Guere limpide, la jurisprudence relative a I'article 18 méritait toutefois
quelgues éclaircissements. Tel est précisément le role dévolu a la
grande chambre de la Cour : clarifier la jurisprudence. Profitant d’une
affaire Merabishvili c. Géorgie, la grande chambre a ainsi tenu a
« [décrire] en détail la maniére dont il convient d'interpréter et d'ap-
pliquer l'article 18 »'10,

Dans son arrét du 28 novembre 2017, la grande chambre a commencé
ar rappeler qu’a I'instar de I'article 14 de la Convention (qui interdit
a discrimination dans la jouissance des droits et libertés reconnus par
la Convention), I'article 18 « n’a pas d’existence indépendante » mais
« posséde une portée autonome »''". L'article 18 n’a pas d’existence
indépendante dans la mesure ou il ne peut étre invoqué qu’en combi-
naison avec une disposition de la Convention consacrant un droit ou
une liberté auquel il est permis de déroger''2. L'article 18 posséde une
ortée autonome en ce qlu’il peut se voir méconnu quand méme bien
a disposition avec laquelle il est combiné, n’est pas violée.

Ces précisions étant faites, la grande chambre s’est ensuite penchée
plus avant sur la situation dans laquelle une restriction apportée a un
droitou une liberté de la Convention poursuit plusieurs buts (hypothése
de la « pluralité de buts »). Aux yeux de la Cour, « la simple présence
d’un but qui ne reléve pas de [la clause de la Convention autorisant une
restriction] ne peut en soi emporter violation de I'article 18 ». En effet,
« il existe une différence considérable entre une situation dans laquelle
le but prévu par la Convention est celui qui a véritablement animé les
autorités, méme si elles ont aussi voulu obtenir un autre avantage, et
une situation dans laquelle le but prévu par la Convention, tout en étant
présent, n’est en réalité qu’une couverture permettant aux autorités de
parvenir a une autre fin, primordiale pour elles. Considérer que la pré-
sence d’un autre but quel qu’il soit est en elle-méme contraire a
I'article 18 ne rendrait pas compte de cette différence fondamentale et
serait contraire a I'objet et au but de I'article 18, qui sont d'interdire le
détournement de pouvoir »''%. Par conséquent, « si le but prévu par la

Convention est le but principal, la restriction ne méconnait pas
Iarticle 18 méme si elle poursuit également un autre but »' ', Inverse-
ment, le fait qu’une restriction vise un but prévu par la Convention n’est
pas exclusif d’un constat de violation de I'article 18. « En juger autre-
ment reviendrait (...) a priver cette disposition de son caractere
autonome »''°. Des lors, « une restriction peut étre compatible avec la
disposition normative de la Convention qui I'autorise des lors qu’elle
poursuit un des buts énoncés par cette disposition et, en méme temps,
étre contraire a larticle 18 au motif qu’elle vise principalement un
autre but qui nest pas prévu par la Convention, autrement dit au motif
que cet autre but est prédominant »''°.

Sur le plan probatoire, la Cour a indiqué qu’il n’y a pas lieu
« d’app[l:)iquer un critere spécial de preuve lorsqu’elle examine des
griefs tirés de 'article 18 de la Convention »'!”. Conformément a I'ap-

roche classique de la Cour, « la charge de la preuve ne pese pas sur
Pune ou I'autre partie ». « La Cour étudie I'ensemble des éléments en
sa possession, d’ou qu'ils proviennent, et au besoin elle s’en procure
d’office d’autres »''8_ Il convient de mobiliser, dans ce cadre, le critére
de « la preuve au-dela de tout doute raisonnable », « une telle preuve
[pouvant] résulter d’un faisceau d'indices, ou de présomptions non ré-
futées, suffisamment graves, précis et concordants »''9.

La grande chambre sera immanquablement appelée a préciser davan-
tage cette nouvelle approche a I'occasion de ['affaire Navalnyy c. Rus-
sie, actuellement pendante.

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

Aux termes de I'article 46, § 1¢', de la Convention, les Etats « [se sont

engagés| a se conformer aux arréts définitifs de la Cour dans les litiges
[auxquels ils] sont parties ». Selon un enseignement constant, « un ar-
rét constatant une violation entraine de maniere générale pour I'Etat
défendeur I'obligation juridique de mettre un terme a la violation et
d’en effacer les conséquences de maniére a rétablir autant que faire se
peut la situation antérieure a celle-ci »'%°.

C'est au Comité des ministres que revient la mission de « surveiller »
I’exécution des arréts (article 46, § 2, de la Convention), étant précisé

ue « les Etats contractants parties a une affaire sont en principe libres
3e choisir les moyens dont ils useront pour se conformer a un arrét de
la Cour constatant une violation »'?'.

Refus de réouverture d’une procédure interne jugée inéquitable par
la Cour. — L'obligation de réparer les conséquences de%a violation
(restitutio in integrum) peut se heurter, dans bien des cas, a 'autorité
de chose jugée dont sont pourvues en droit interne les décisions juri-
dictionnelles litigieuses. Pour contourner cet obstacle, de nombreux
Etats, dont la Belgique'??, ont mis en place un mécanisme de réouver-
ture des procédures internes jugées contraires a la Convention par la
Cour, suivant ainsi la recommandation émise par le Comité des mi-
nistres le 19 janvier 2000.

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

30 juin 2017) », J. T, 2017, p. 749.
(109) C.E.D.H., 22 mai 2014, Mam-
madov c. Azerbaidjan, §§ 137-144.
Voy., pour d’autres constats de viola-
tion de l'article 18, C.E.D.H., 19 mai
2004, Goussinski c. Russie ; 3 juillet
2012, Lutsenko c. Ukraine ; 30 avril
2013, Timochenko c. Ukraine.
Comp. C.E.D.H., 31 mai 2011, Kho-
dorkovskiy c. Russie ; 25 juillet2013,
Khodorkovskiy et Lebedev c. Russie.
(110) C.E.D.H., gr. ch., 28 novembre

2017, Merabishvili c. Géorgie, § 286.

(111) Ibidem, §§ 287-288.
(112) A I'évidence, « il ne peuty
avoir violation [de I'article 18] que si

le droit ou la liberté en question
peuvent faire |'objet de restrictions
autorisées par la Convention »

(§ 290).

(113) Ibidem, § 303.

(114) Ibidem, § 305.

(115) Ibidem, § 304.

(116) Ibidem, § 305.

(117) Ibidem, § 316.

(118) Ibidem, § 311.

(119) Ibidem, § 314.

(120) C.E.D.H., gr. ch., 12 décembre
2017, Sargsyan c. Azerbaidjan, § 35.
Adde C.E.D.H., gr. ch., 29 mars
2006, Scordino c. Italie, § 233.
(121) C.E.D.H., gr. ch., 12 décembre
2017, Sargsyan c. Azerbaidjan, § 35.
(122) En droit belge, les

articles 442bis et suivants du Code
d’instruction criminelle (insérés par

la loi du 1" avril 2007 modifiant le
Code d'instruction criminelle en vue
de la réouverture de la procédure en
matiére pénale) permettent la réou-
verture des seules procédures pé-
nales, aux conditions que ces dispo-
sitions énoncent. La réouverture n’est
point automatique.

Larticle 442quinquies du Code d’ins-
truction criminelle prévoit que la de-
mande de réouverture (qui doit étre
formée devant la Cour de cassation)
n’est accueillie que « lorsqu’il ressort
de |’examen deqa demande soit que
la décision attaquée est contraire sur
le fond a la Convention européenne,
soit que la violation constatée est la
conséquence d’erreurs ou de défail-
lances de procédure d’une gravité
telle qu’un doute sérieux existe quant

au résultat de la procédure

attaquée », et « pour autant que la
partie condamnée ou les ayants droit
prévus a l'article 442ter, 2°, conti-
nuent a souffrir des conséquences né-
gatives tres graves que seule une
réouverture peut réparer ». Voy.

J. VAN MEERBEECK, « La réouverture
des procédures pénales aprés un arrét
de Strasbourg », J.T., 2007, pp. 733 et
s.; F. KRENC, « La réouverture de la
procédure interne a la suite d’un arrét
de la Cour européenne des droits de
I’'homme », in S. VAN DROOGHEN-
BROECK (dir.), Le droit international et
européen des droits de ’homme de-
vant le juge national, Larcier, coll.

« Grands arréts », Bruxelles, 2014,
pp. 337-352.
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Qu’en est-il toutefois lorsque la demande de réouverture de la procé-
dure interne est rejetée par la juridiction habilitée a en connaitre ?

Dans I'affaire Moreira Ferreira c. Portugal n® 2, la Cour était précisé-
ment appelée a dire si le refus de la Cour supréme portugaise d’auto-
riser la révision d’un proces interne jugé inéquitable par la Cour dans
un précédent arrét rendu en 2011, était contraire a l'article 6 de la
Convention.

Réunie en grande chambre, la Cour a tout d’abord affirmé sa compé-
tence pour connaitre de cette nouvelle requéte, malgré la compétence
dévolue au Comité des ministres de « surveiller » I'exécution des arréts
de la_Cour. Confirmant sa jurisprudence VgT n° 223 et Bochan
n° 2124 la Cour a indiqué que I'article 46 ne fait point obstacle a I'exa-
men par elle de « griefs nouveaux » propres a la procédure tendant a
la révision du proces interne ayant emporté violation de la
Convention'?°.

Sur le fond, la Cour a toutefois rejeté le grief, considérant que la déci-
sion de la Cour suEréme de ne pas autoriser la révision du proces in-
terne jugé inéquitable par la Cour, « n'a pas été arbitraire ». A ses yeux,
cette décision « indique de maniére suffisante les motifs sur lesquels
[elle] se fonde. Ces motifs relévent de la marge d’appréciation des au-
torités nationales et n’ont pas dénaturé les constats de |"arrét de la Cour
[du 5 juillet 2011 concluant a la violation de l"article 6 de la
Convention] »'26,

Pourtant, dans cet arrét du 5 juillet 2011, la Cour avait expressément
indiqué, comme elle en a I'habitude, que « lorsque, comme en 'es-
pece, un particulier a été condamné a lissue d’une procédure enta-
chée de manquements aux exigences de I'article 6 de la Convention,
un nouveau proces ou une réouverture de la procédure a la demande
de I'intéresse représente en principe un moyen approprié de redresser
la violation constatée ». La Cour avait, de surcroit, noté que le droit
ortugais « permet la révision d’un proceés sur le plan interne lorsque
a Cour a constaté la violation des oﬁ)roits et libertés fondamentaux de
I'intéressé ». Il est vrai cependant que le méme arrét avait pris soin
d'ajouter que « les mesures de réparation spécifiques a prendre, le cas
échéant, par un Etat défendeur pour s'acquitter des obligations qui lui
incombent en vertu de la Convention dépendent nécessairement des
circonstances de la cause et doivent étre définies a la lumiere de |arrét
rendu par la Cour dans I'affaire concernée »'?7.

De cet arrét Moreira Ferreira n® 2 du 11 juillet 2017, il convient dés
lors de retenir que ni l'article 6 de la Convention ni l'article 46 n'im-
posent la révision ou la réouverture d’un procés interne jugé inéqui-
table par la Cour, quand bien méme I'Etat condamné dispose, en droit
interne, d'une procédure permettant pareille révision ou réouverture.
La Cour rappelle que « la Convention ne garantit pas le droit a la réou-
verture d’une procédure ou a d'autres formes de recours permettant
d’annuler ou de réviser des décisions de justice définitives »'. Force
est de constater par ailleurs que la Cour n’entend exercer qu’un
contr6le marginal sur la décision de ne pas autoriser la révision ou la
réouverture dg’un proces jugé par elle inéquitable, la Cour cantonnant
son contrdle a la seule censure de I'arbitraire.

Pour autant, la Cour a tenu a indiquer que la solution retenue en |es-
pece na « pas pour but de nier I'importance qu'il y a a garantir la mise
en place de procédures internes permettant le réexamen d’une affaire
a la lumiere d’un constat de violation de |’article 6 de la
Convention »'??. Plus récemment, la Cour a de nouveau rappelé que
« la réouverture de la procédure devant les juridictions nationales est
le moyen le plus approprié, sinon le seul, d’assurer la restitutio in inte-

grum et de redresser les violations du droit & un proces équitable »'3°.

Inexécution persistante d’un arrét « pilote » de la Cour. — Un « arrét
pilote » consiste, outre le constat de violation qu’il énonce, en une in-

jonction adressée par la Cour a un Etat partie de prendre des mesures
générales en vue de remédier a un « probléme structurel ou
systémique » identifié par la Cour au sein de cet Etat'?'.

Par son arrét Burmych e.a. c. Ukraine du 12 octobre 2017, la grande
chambre de la Cour a pris une mesure pour le moins radicale. Elle a
décidé de rayer de son role'*? pas moins de 12.148 requétes qui,
toutes, dénoncaient I'inexécution ou I’exécution tardive par I'Ukraine
de décisions judiciaires internes définitives. Dressant le constat selon
lequel I'Etat ukrainien n’a toujours pas pris les mesures dictées par I'ar-
rét « pilote » qu’elle avait rendu le 15 octobre 2009 dans 'affaire /va-
nov en vue de remédier a ce qui constitue un probleme structurel en
Ukraine, la Cour a justifié sa décision de radiation par le fait qu’elle est
actuellement « confrontée a un grave probléme de surcharge », que les

roblémes que posent ces milliers de requétes dirigées contre
\O’Ukraine sont « indissociables » de la procédure d’exécution de I'arrét
Ivanov et que les intéréts des victimes seront plus adéquatement pro-
tégés devant le Comité des ministres dans le cadre de sa mission de
surveillance de I'exécution dudit arrét lvanov'?,

Critiquable, cette décision de radiation a été vigoureusement contes-
tée dans une opinion dissidente signée conjointement par les juges
Yudkivska, Sajo, Bianku, Karakas, De Gaetano, Laffranque et Motoc,
qui voient la une « négation du droit de recours individuel » « motivée
par les raisons bureaucratiques consistant a alléger la charge de la
Cour ». Il est vrai qu’au regard de I'objectif visant a alléger le role de
la Cour, la radiation de plus de 12.000 requétes de celui-ci a l'indé-
niable mérite de Iefficacité. Cela étant, considérer que ces requétes re-
levent davantage de la surveillance, par le Comite des ministres, de
I’exécution des mesures prescrites par la Cour dans son arrét pilote /va-
nov, n'est pas dénué de tout fondement. Ce choix pourrait méme se ré-
véler judicieux si, en fin de compte, les victimes venaient a obtenir, par
ce biais, un redressement plus rapide et plus efficace. N'est-ce pas |a,
au fond, 'essentiel 2

Droit de choisir sa résidence
(article 2 du Protocole n° 4)

Refus d’une autorisation de résidence. Objectif de mixité sociale. —
Le droit de choisir librement sa résidence garanti par |'article 2 du Pro-
tocole n® 4 additionnel a la Convention peut, en vertu du quatrieme
paragraphe de cette disposition, « dans certaines zones déterminées,
faire 1'objet de restrictions qui, prévues par la loi, sont justifiées par
I"intérét public dans une société démocratique ».

L'affaire Garib c. Pays-Bas concerne précisément un refus d'autorisa-
tion de résidence. La requérante souhaitait quitter le logement qu’elle
occupait dans un quartier situé au sud de Rotterdam (Tarwewijk) pour
emménager avec sa famille dans un autre immeuble, plus grand et plus
adapté, situé dans le méme quartier. Contrainte de solliciter une auto-
risation de résidence en vertu de dispositions nouvellement édictées
en vue de favoriser la mixité dans certains quartiers défavorisés, la re-
quérante n’a pu obtenir cette autorisation. Ce refus s'inscrit dans une
politique urbaine des autorités néerlandaises visant a imposer des
conditions liées aux revenus afin d’inciter des ménages percevant des
revenus autres qu’issus de la sécurité sociale a s’installer dans des
3uartiers ol la paupérisation grandissante est propice a |'installation
e « ghettos ».

Dans son arrét du 6 novembre 2017, la Cour, statuant en grande
chambre, a indiqué d’emblée que « le droit de choisir librement sa ré-

(123) C.E.D.H., gr. ch., 30 juin 2009,
Verein gegen Tierfabriken Schweiz
(VgT) c. Suisse (n° 2).

(124) C.E.D.H., gr. ch., 5 février
2015, Bochan c. Ukraine (n° 2), obs.
F. KRENC et S. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Chronique de jurispru-
dence de la Cour européenne des
droits de I'homme (1" janvier -

30 juin 2015) », /.., 2015, pp. 822-
823.

(125) C.E.D.H., gr. ch., 11 juillet
2017, Moreira Ferreira c. Portugal
(n°2), §§ 54-58.

(126) Ibidem, § 98.

(127) C.E.D.H., 5 juillet 2011,
Moreira Ferreira c. Portugal, § 41.
(128) C.E.D.H., gr. ch., 11 juillet
2017, Moreira Ferreira c. Portugal
(n°2),§91.

(129) Ibidem, § 99.

(130) C.E.D.H., 13 mars 2018, déci-

sion Goyens et Robben c. Belgique,
§17.

(131) Cons. 'article 61 du réglement
de la Cour. Un exemple d’arrét pilote
estcelui rendu le 6 septembre 2016 a
I'égard de la Belgique dans I'affaire
W.D., a propos de la détention de dé-
linquants souffrant de troubles men-
taux dans les annexes psychiatriques
des prisons, sans prise en charge
adaptée (obs. F. KRENC et S. VAN

DROOGHENBROECK, « Chronique de
jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme [1¢" juillet-
31 décembre 2016] »), J.T., 2017,
pp. 482-483).

(132) En application de I'article 37,
§ 1¢", ¢), de la Convention.

(133) C.E.D.H., gr. ch., 12 octobre
2017, Burmych e.a. c. Ukraine,

§§ 176-223.
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sidence se trouve au cceur de l'article 2, § 1%, du Protocole n° 4, et
[que] cette disposition serait vidée de son sens si elle n’exigeait pas en
principe des Etats contractants qu'ils prennent en compte les préfé-
rences individuelles en la matiere »'**. Toutefois, prenant en considé-
ration, sous un angle général, les garanties offertes par le dispositif
néerlandais (exigence d’une offre de logement suffisante pour les per-
sonnes ne réunissant pas les conditions donnant droit a une autorisa-
tion de résidence ; limitation du dispositif a certains quartiers et
pour un certain temps ; obligation pour le ministre compétent de
rendre compte au Parlement de I'efficacité des mesures adoptées ; pos-
sibilité de solliciter une dérogation en cas d’« iniquité majeure » ; pos-
sibilité de solliciter un controle juridictionnel d’un refus d’autorisa-
tion), la Cour a considéré qu’« elle ne saurait conclure que les déci-
sions de politique publique prises par les autorités nationales n’ont pas
correctement pris en compte les droits et intéréts des personnes se
trouvant dans la situation de la requérante »'>. S'attachant ensuite,
plus particulierement, a la situation personnelle de la requérante, la

Cour a estimé, en substance, que la requérante n’a pas fourni suffisam-
ment d’éléments permettant de consigérer que son intérét particulier
devait, en 'occurrence, primer sur I'intérét général. Ainsi, « une préfé-
rence individuelle non définie pour laquelle aucune justification n’est
avancée ne saurait |'emporter sur une décision des autorités publiques,
car cela aurait pour effet de réduire a néant la marge d’appreciation de
I'Etat »13°. Or, celle-ci est, depuis Iarrét James c. Royaume-Uni'*’, tra-
ditionnellement étendue lorsque des politiques publiques sont en
cause.

Frédéric KRENC

Avocat au barreau de Bruxelles

Maitre de conférences invité a I'Université catholique de Louvain
Sébastien VAN DROOGHENBROECK

Professeur a I'Université Saint-Louis Bruxelles
Assesseur a la section de législation du Conseil d’Etat

(135) Ibidem, § 156.
(136) Ibidem, § 166.

(134) C.E.D.H., gr. ch., 6 novembre
2017, Garib c. Pays-Bas, § 141.
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