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1. La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres
opinions, ['origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la
naissance ou toute autre situation.

2. Nul ne peut faire [’objet d’une discrimination de la part d’'une autorité publique quelle qu’elle soit
fondée notamment sur les motifs mentionnés au paragraphe 1.

Ouvert a la signature le 4 novembre 2000 et entré en vigueur le 1* avril 2005, le
Protocole n° 12 a la Convention européenne des droits de I’homme vise a corriger ce
que beaucoup considérent comme une faiblesse majeure du texte initial de la
Convention! : la portée restreinte de la clause de non-discrimination consacrée par
I’article 14 de la Convention. Cette disposition n’interdit la discrimination que dans
la jouissance des droits et libertés garantis par cette méme convention. Cette
limitation contraste avec I’importance reconnue aux principes d’égalité et de non-
discrimination dans d’autres textes de référence du droit international des droits de
I’homme?. Dans la Charte des Nations Unies, déja, la volonté d’encourager « le
respect des droits de ’homme et des libertées fondamentales pour tous, sans
distinction de race, de sexe, de langue ou de religion » est mentionnée parmi les
buts de I’Organisation des Nations Unies®. La Déclaration universelle des droits de
I’homme (DUDH) ne se contente pas d’interdire les discriminations dans les droits
et libertés qu’elle proclame* : elle reconnait également dans son article 7 I’égalité de
tous devant la loi et le droit a une égale protection de la loi ainsi que le « droit a une
protection égale contre toute discrimination qui violerait la présente Déclaration ».
De méme, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP)
comporte a la fois une clause de non-discrimination dans la jouissance des droits
qu’il garantit (article 2 § 1) et un article 26 qui consacre 1’égalité devant la loi et le
droit a une égale protection de la loi ainsi qu’un droit & « une protection egale et
efficace contre toute discrimination », dont le champ d’application n’est pas limité
aux droits énoncés dans le Pacte’.

Le caractére restreint de 1’article 14 de la Convention fut déploré dés les années
1960 par I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe. Elle proposa a
plusieurs reprises la rédaction d’un protocole visant a introduire une interdiction

! Cf. notamment. Oddny Mjoll ARNARDOTTIR, Equality and Non-Discrimination under the European
Convention on Human Rights, The Hague, London, New York, Martinus Nijhoff, 2003, pp. 36-37.

2 Cf. aussi le chapitre consacré a larticle 14 de la Convention.

S Art. 17§ 3.

4 DUDH, art. 2.

5 Le texte complet de I’article 26 PIDCP est le suivant : « Toutes les personnes sont égales devant la loi et
ont droit sans discrimination a une égale protection de la loi. A cet égard, la loi doit interdire toute
discrimination et garantir a toutes les personnes une protection égale et efficace contre toute
discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique et de
toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation ».




générale de la discrimination. Mais il fallut attendre 1998 pour que le Comité des
Ministres du Conseil de I’Europe se rallie a cette idée et lance le processus de
rédaction du Protocole n°® 12°.

L’article 1*" du Protocole n® 12 constitue la seule disposition normative de ce texte.
Elle énonce une clause générale de non-discrimination dans la jouissance de tout
droit prévu par la loi et dans I’ensemble de ’action des autorités publiques. On dira
quelques mots de la genése du Protocole n° 12 (I), avant d’examiner le contenu et la
portée de cette disposition, en tenant compte de la (maigre) jurisprudence
développée jusqu’a présent en lien avec celle-ci (II).

I. LA GENESE DU PROTOCOLE N° 12

A partir des années 1960, 1’Assemblée parlementaire du Conseil de 1’Europe a
proposé a plusieurs reprises d’étendre, par le biais d’un protocole additionnel, le
champ d’application de I’interdiction de discriminer consacrée par la Convention.
Mais ces tentatives se sont longtemps heurtées au refus des représentants des
gouvernements’. Cette réticence était notamment motivée par la crainte qu’une telle
disposition ne soit interprétée trop largement par la Cour européenne des droits de
I’homme. On craignait également qu’une extension de la portée de la régle de non-
discrimination n’emporte des effets sur les rapports entre particuliers, dans des
domaines tels que I’emploi ou le logement, que beaucoup considéraient comme
relevant de la sphére purement privée®.

La situation changea dans les années 1990. Au vu de la modestic de la
jurisprudence de la Cour relative a ’article 14, de plus en plus de voix s’élevérent
pour dénoncer I’insuffisance de la protection contre la discrimination offerte par la
Convention®. En particulier, la Cour, a cette époque, n’avait encore jamais
condamné un Etat pour violation de I’article 14 en raison d’une discrimination
raciale'®. Au sein du Conseil de I’Europe, d’autres instances que 1’Assemblée
parlementaire se positionnérent en faveur de 1’adoption d’un protocole additionnel a
la Convention afin de renforcer la lutte contre certaines formes de discrimination au
moins. C’est le cas de la Commission européenne contre le racisme et 1’intolérance
(ECRI), dont la création fut décidée en 1993 lors du premier Sommet du Conseil de
I’Europe organisé & Vienne!!. Chargée notamment d’étudier les instruments

® Gay MOON, “The Draft Discrimination Protocol to the European Convention on Human Rights: A
Progress Report”, EHRLR., n° 1, 2000, pp. 49-53.

" Sur ces propositions, cf. Bernadette RENAUD, « Le 12°™ protocole a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales : 1’égalité en marche », Revue du droit
des étrangers,n® 114, 2001, pp. 341-355 ; Michael HEAD, « Le Protocole n° 12 et sa genése », in La non-
discrimination : un droit fondamental. Séminaire marquant [’entrée en vigueur du Protocole n° 12,
Strasbourg, 11 octobre 2005, Conseil de I’Europe, 2006, pp. 38-49, spéc. pp. 40-41.

8 Michael HEAD, loc. cit., p. 41.

® Cf. Asbjorn EIDE & Torkel OPSAHL, « Rapport général sur ‘Egalité et non-discrimination’ »,
7°m Colloque international sur la Convention européenne des droits de I’homme, Strasbourg, Conseil de
I’Europe, 1990. En 1990, la Cour n’avait constaté de violation de I’article 14 que dans quatre affaires
(CEDH, Pkn., 23 juillet 1968, Affaire relative a certains aspects du régime linguistique de
I’enseignement en Belgique, n* 1474/62 et al. (ci-apres : Affaire linguistique belge) ; CEDH, Plén., 13
juin 1979, Marckx c. Belgique, n° 6833/74 ; CEDH, Plén., 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales, Balkandali
¢. Royaume-Uni, n° 9214/80 et al. et CEDH, 28 octobre 1987, Inze c. Autriche, n° 8695/79).

1% Ce n’est qu’en juillet 2005, avec I’arrét Natchova, soit prés de cing ans aprés ’adoption du Protocole
n°12, que la Cour aboutit pour la premiere fois a un constat de discrimination raciale contraire a
I’article 14 de la Convention (CEDH [GC], 6 juillet 2005, Natchova et autres c. Bulgarie, n° 43577/98 et
43579/98).

! Point 3 du Plan d’action sur la lutte contre le racisme, la xénophobie, I’antisémitisme et 1’intolérance,
Annexe III a la Déclaration du premier sommet du Conseil de I’Europe (Vienne, 9 octobre 1993).



juridiques internationaux applicables en mati¢re de lutte contre le racisme en vue de
leur renforcement si nécessaire, cette Commission, dans un rapport remis en 1995,
recommanda 1’adoption d’un protocole additionnel comportant une interdiction
générale de la discrimination raciale'?. Parallélement, le Comité directeur pour
I’égalité entre les femmes et les hommes proposa la rédaction d’un protocole
additionnel reconnaissant ’égalité entre les femmes et les hommes'®. Chargé par le
Comité des Ministres d’étudier ces propositions, le Comité directeur pour les droits
de I’homme (CDDH), dans un rapport de 1997, préconisa d’introduire un protocole
interdisant de facon générale toute discrimination fondée sur une liste non
exhaustive de motifs!*. Le Comité des Ministres Iui confia alors la mission de
rédiger un projet de protocole en ce sens, lequel fut achevé en 1999.

Consultée sur le projet de protocole, 1’ Assemblée parlementaire, dans son avis sur
celui-ci, critique 1’absence de mention du principe d’égalité entre les femmes et les
hommes. Elle demande par ailleurs que 1’orientation sexuelle soit ajoutée aux motifs
énumérés a I’article 1° du Protocole!®. Ces recommandations ne seront pas suivies.
Egalement consultée, la Cour européenne des droits de I’homme salue cette
initiative. Elle souligne qu’en raison de son caractére accessoire, « certaines formes
de discrimination échappent irrémédiablement au champ d’application de
Darticle 14 »'® et estime que le projet de Protocole n° 12 « fournit une base
juridique claire permettant d’examiner les questions de discrimination non
couvertes par l'article 14 »7. Elle observe toutefois que 1’entrée en vigueur du
protocole pourrait entrainer une augmentation substantielle des saisines de la Cour et
appelle le Comité des Ministres a en tenir compte dans la programmation des
ressources du systéme de la Convention!®.

Le Protocole n° 12, avec son rapport explicatif, est adopté par le Comité des
Ministres le 26 juin 2000. Mais plusieurs Etats, dont la France, le Royaume-Uni, la
Suéde et ’Espagne, n’ont pas voté en faveur de son adoption'®. Ouvert a la signature
en novembre 2000, il est entré en vigueur le 1 avril 2005, apres avoir été ratifié par
dix Etats membres du Conseil de I’Europe?’.

Plus de dix ans plus tard, les réticences a ’encontre de ce protocole persistent. Au
ler octobre 2018, il avait été ratifié par vingt Etats membres sur les quarante-sept
que compte le Conseil de I’Europe. Dix-huit Etats — parmi lesquels 1’ Allemagne,
I’Autriche, la Belgique, la Russie et la Turquie — 1’ont signé mais toujours par

'2 Commission européenne contre le racisme et I’intolérance (ECRI), Rapport circonstanci¢ sur le
renforcement de la disposition de non-discrimination de la Convention européenne, 1995, cité par
Michael HEAD, loc. cit., p. 44. L’ECRI proposait un protocole protégeant toute personne contre la
discrimination fondée sur la race, la couleur, la langue, la religion ou I’origine nationale ou ethnique, cf.
Michael HEAD, loc. cit., p. 45.

13 Comité directeur pour 1’égalité entre les femmes et les hommes (CDEG), Proposition circonstanciée sur
un droit fondamental de la femme et de I’homme a I’égalité¢ pour inclusion dans un protocole a la
Convention européenne des droits de I’homme, cité par Michael HEAD, loc. cit., p. 45.

4 Gay MOON, /oc. cit., p. 50.

'S APCE, avis 216(2000), Projet de Protocole n°® 12 4 la Convention européenne des droits de I’homme,
26 janvier 2000.

16 CEDH, 6 décembre 1999, (Doc. 8608), Avis de la Cour européenne des droits de 'homme sur le
projet de Protocole n° 12 a la Convention européenne des droits de ’'homme, § 3.

'7 Ibid., § 4.

' Ibid., § 6.

!9 Urfan KHALIQ, “Protocle 12 to the European Convention on Human Rights: a step forward or a step too
far?”, Public Law, 2001, t. 3, p. 457. La France ne I’a toujours ni signé ni ratifié.

20 Conformément a I’article 5 du protocole.



ratifi¢, tandis que neuf Etats, dont la France et le Royaume-Uni, ne I’ont ni signé ni
ratifié?!,

Interrogé a ce sujet en juillet 2001 par un sénateur??, le ministre des Affaires
étrangeres frangais a expliqué que la France n’envisageait pas a court terme
d’adhérer au Protocole n° 12 pour des raisons liées essentiellement aux difficultés de
la Cour européenne des droits de 1I’homme, confrontée a une augmentation
considérable du nombre de requétes. Dans ces conditions, ’entrée en vigueur de ce
protocole qui, selon lui, ne manquerait pas de susciter un afflux de nouvelles
requétes, ne lui paraissait pas souhaitable?>. Le Royaume-Uni a quant & lui émis des
objections de fond a I’encontre du Protocole, critiquant des imprécisions du texte

dont il craint qu’elles ne conduisent & des interprétations problématiques®*.

On remarquera que depuis son entrée en vigueur, le Protocole n® 12 n’a en réalité
donné lieu qu’a une jurisprudence modeste. Par ailleurs, comme expliqué ci-
dessous, il a une portée plus restreinte que article 26 du PIDCP, que tous les Etats
membres du Conseil de I’Europe ont ratifié.

II. LE CONTENU ET LA PORTEE DE L’ARTICLE 1** DU PROTOCOLE

L’apport du Protocole n° 12 par rapport a I’article 14 de la Convention réside dans
I’extension du champ d’application de la protection contre la discrimination.
L’article 1°" du Protocole se compose de deux paragraphes. Le premier est formulé
en des termes presque identiques a D’article 14, avec une différence capitale : il
interdit la discrimination dans « la jouissance de tout droit prévu par la loi », alors
que l’article 14 se référe uniquement aux droits et libertés « reconnus dans la
Convention ». Le second paragraphe de 1’article 1° accroit encore I’étendue de la
protection en prohibant toute discrimination « de la part d’une autorité publique
quelle qu’elle soit » : ’interdiction de la discrimination « dépasse le domaine de la
loi pour couvrir tout acte posé par une autorité, de quelque nature qu’il soit »*.

Ce protocole confére ainsi a la norme de non-discrimination dans le systéme de la
Convention un caractére général et indépendant, et non plus limité aux droits et
libertés consacrés par cette méme convention. La portée de I’article 1 du Protocole
n° 12 demeure toutefois plus restreinte que celle de [D’article 26 PIDCP.
Contrairement & ce dernier, il ne consacre pas de droit a 1’égalité devant la loi, le
principe d’égalité étant uniquement mentionné dans le préambule du protocole?®, et

2l Les autres Etats a n’avoir ni signé ni ratifié le Protocole n® 12 sont la Bulgarie, le Danemark, la
Lituanie, Monaco, la Pologne, la Suede et la Suisse. On notera que I’Espagne, qui n’avait pas voté en
faveur de I’adoption du protocole en 2000, I’a ratifié en 2008.

22 Question écrite n° 34441 de M. Aymeri de Montesquiou, JO Sénat, 19 juillet 2001, p. 2357.

2 Réponse du ministére des Affaires étrangéres, JO Sénat, 1 novembre 2001, p. 3457.

2 Dans un texte publi¢ en 2005, le représentant du gouvernement du Royaume-Uni met en avant deux
objections principales : d’une part, le gouvernement déplore que le texte du protocole ne précise pas quel
traitement différent peut étre considéré comme reposant sur une justification objective et raisonnable et
par conséquent conforme a la norme de non-discrimination. D’autre part, il craint que les termes « fout
droit prévu par la loi », utilisés dans I’article 1%, ne soient interprétés comme s’étendant a des droits
garantis par des conventions internationales que le Royaume-Uni n’a pas ratifiées ou des droits qu’elle
n’a pas incorporés dans son ordre juridique interne. Il ajoute cependant que le gouvernement n’exclut pas
de signer ou ratifier ce protocole au cas ou son interprétation par la Cour dissiperait ses craintes. Cf. John
KISSANE, « Position du Gouvernement du Royaume-Uni», in La non-discrimination : un droit
fondamental, op. cit., pp. 98-102.

2 Bernadette RENAUD, loc. cit., p. 345.

26 Cf. le commentaire consacré au préambule du Protocole n° 12.



n’énonce pas d’obligation expresse d’interdire dans la loi la discrimination commise
par des personnes privées?’.

Dans les lignes qui suivent, on examinera quatre ¢léments-clé de I’article 1 du
Protocole n° 12 : la notion de discrimination au sens de cette disposition (A), le
champ d’application de celle-ci (B), la question des éventuelles obligations positives
qui en découlent (C) et les motifs de discrimination visés (D). On aura égard a la
jurisprudence développée par la Cour européenne des droits de ’homme en lien
avec cet article. Celle-ci est jusqu’a présent restée limitée. Au 1° octobre 2018, on
comptait cinq arréts de fond, dont deux rendus par une grande chambre?®, traitant de
cette disposition. Celle-ci est également évoquée dans plus de deux cents décisions
d’irrecevabilité, le plus souvent de fagon trés sommaire?®. On notera que le
Protocole n° 12 est rarement invoqué de fagon isolée par les requérants : dans la
grande majorité des cas, le grief tiré de la méconnaissance de l’article 1° du
Protocole n’est qu’un argument parmi d’autres mis en avant par les requérants.
Douze ans apres 1’entrée en vigueur du protocole, la crainte exprimée par la Cour,
dans son avis sur le projet de protocole, que celui-ci ne génére un afflux important
de requétes, ne semble donc pas s’étre réalisée.

A. LA NOTION DE DISCRIMINATION

Le Protocole n°12 n’a pas vocation a modifier le sens donné au mot
« discrimination » dans le systéme de la Convention. Le Rapport explicatif est clair
sur ce point : la signification du terme « discrimination » a I’article 1°" du Protocole
est identique a celle qui lui a ét¢ donnée dans le contexte de 1’article 14 de la
Convention®®. La version frangaise du protocole présente une 1égére différence avec
le texte de 1’article 14 : il utilise les termes « sans discrimination aucune », 1a ou
Particle 14 parle de « sans distinction aucune ». Mais cette disparité terminologique
n’a pas de conséquence sur le fond : il s’agit au contraire d’une adaptation visant a
mieux refléter le concept de discrimination au sens de l’article 14 et a aligner le
texte frangais sur le texte anglais, sachant que la version anglaise de I’article 14

emploie les mots “without discrimination™!.

Dans son premier arrét de fond faisant application de 1’article 1 du Protocole n° 12,
I’arrét Sejdic et Finci c. Bosnie Herzégovine, la Cour confirme que « nonobstant la
difféerence de portée qu’il y a entre les deux dispositions », le sens du concept de
discrimination doit étre considéré comme identique dans les deux textes®2. Dés lors,
« la notion de discrimination doit étre interprétée de la méme maniere dans le cadre
de 'article 14 et dans celui de l'article 1 du Protocole n° 12 »*.

7 Comparez avec le texte de Particle 26 PIDCP cité supra a la note 4.

28 CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedji¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n®27996/06 et 34836/06 et
CEDH [GC], 18 juillet 2013, Maktouf et Damjanovic c. Bosnie-Herzégovine, n° 2312/08 et 34179/08.
Les trois arréts de chambre traitant de ’article 1 du Protocole n° 12 sont : CEDH, 9 décembre 2010,
Savez Crkava « Rijec Zivota » et autres c. Croatie, n° 7798/08 ; CEDH, 15 juillet 2014, Zornic c. Bosnie-
Herzégovine, n° 3681/06 et CEDH, 9 juin 2016, Pilav c. Bosnie-Herzégovine, n° 41939/07.

% Evaluation établie sur la base d’une recherche dans la base de données de la jurisprudence de la Cour
(http://hudoc.echr.coe.int/fre# (derniére consultation : le 1* octobre 2018).

30 CDDH, Rapport explicatif du Protocole n° 12 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des Libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 2000 (ci-aprés Rapport explicatif), § 18.

3 Ibid., § 18. Cf. aussi Affaire linguistique belge, § 10.

32 CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedji¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n°27996/06 et 34836/06, § 55.
Cf. aussi CEDH [GC], 18 juillet 2013, Maktouf et Damjanovic c. Bosnie-Herzégovine, n® 2312/08 et
34179/08, § 81.

3 CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedjié¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n>27996/06 et 34836/06, § 56.



Les critéres établis par la Cour dans sa jurisprudence relative a I’article 14 pour
déterminer ce qui constitue une discrimination, sont donc applicables a I’article 1
du Protocole. Les paramétres de base sont rappelés dans le rapport explicatif : « une
distinction est discriminatoire si elle ‘manque de justification objective et
raisonnable’, c¢’est-a-dire si elle ne poursuit pas un ‘but légitime’ ou s’il n’y a pas
de ‘rapport raisonnable de proportionnalité’ entre les moyens employes et le but
visé »**. En outre, « une certaine marge d’appréciation est laissée aux autorités
nationales pour déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des
situations d d’autres égards analogues justifient des distinctions de traitement »*.

Comme le reléve Urfan Khalig, le Protocole n° 12 ne mentionne pas le concept de
discrimination indirecte, a savoir la discrimination qui résulte d’une mesure en
apparence neutre mais qui génere dans les faits un préjudice disproportionné ou est
susceptible d’entrainer un désavantage particulier pour les membres d’un groupe
protégé®®. Au moment de sa rédaction, pourtant, cette notion était déja bien ancrée
dans le droit de 1’Union européenne (UE)*’. L’année méme ou le Protocole n° 12 fut
ouvert a la signature, deux nouvelles directives furent adoptées par I’UE visant a
combattre la discrimination & raison de la race ou de I’origine ethnique, d’une part®,
a raison de I’age, du handicap, de la religion ou de ’orientation sexuelle, d’autre
part®®, qui, toutes deux, consacrent le concept de discrimination indirecte*’. Mais la
Cour européenne des droits de ’homme, a cette époque, n’avait pas encore reconnu
cette notion. Dans 1’arrét Thlimmenos c. Gréce, rendu deux mois avant 1’adoption du
Protocole n° 12 par le Comité des Ministres, elle avait déja assoupli sa définition de
la discrimination en reconnaissant que le droit protégé par 1’article 14 n’est pas
seulement méconnu lorsque des personnes placées dans une situation comparable
sont, sans justification objective et raisonnable, traitées de maniére différente, mais
également lorsque «sans justification objective et raisonnable, les Etats
n’appliquent pas un traitement différent a des personnes dont les situations sont
sensiblement différentes »*'. Mais ce n’est que 1’année suivante, avec ’arrét Hugh
Jordan c. Royaume-Uni du 4 mai 2001, qu’elle accepte pour la premicre fois, sur le
plan des principes, qu’une politique générale qui, dans les faits, affecte de manicre
disproportionnée un groupe particulier de personnes, pourrait é&tre jugée
discriminatoire si elle manque de justification objective et raisonnable méme si elle
n’est pas spécifiquement dirigée contre ce groupe*’. Et il faut attendre I’arrét D.H. et

34 Rapport explicatif, § 18, citant I’arrét CEDH, Plén., 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales, Balkandali
¢. Royaume-Uni,n° 9214/80 et al., § 72.

3% Rapport explicatif, § 19. Pour plus d’informations sur ’interprétation de I’article 14 par la Cour, nous
renvoyons au chapitre consacré a cet article.

3¢ Urfan KHALIQ, loc. cit., p. 462.

37 Cette notion a d’abord été consacrée par la Cour de justice de I’Union européenne dans sa
jurisprudence (cf. CJUE, 31 mars 1981, J.P. Jenkins c. Kingsgate Ltd., Aff 96/80,, p. 919) avant d’étre
codifiée pour la premicre fois a I’art. 2, § 2 de la Directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997
relative a la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe. En matiere d’égalité de
traitement entre hommes et femmes dans 1’emploi, la notion de discrimination indirecte est désormais
définie a l’art. 2, 1, b de la Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006
relative a la mise en ceuvre du principe de I’égalité des chances et de I’égalité de traitement entre hommes
et femmes en matiere d’emploi et de travail (refonte).

3% Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de ’égalité
de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique.

*° Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur
de I’égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail.

40 Art. 2, 2, b de la Directive 2000/43 et de la Directive 2000/78.

4l CEDH [GC], 6 avril 2000, Thlimmenos c. Gréce, n° 34369/97, § 44.

42 CEDH, 4 mai 2001, Hugh Jordan c. Royaume-Uni, n° 24746/94, § 154.



autres c. Republique tchéque du 13 novembre 2007, pour qu’elle consacre
pleinement le concept de discrimination indirecte et conclut & une violation de
Particle 14 dans un tel cas de figure®. Le sens du concept de discrimination étant
identique dans les deux textes, ces clarifications apportées par la jurisprudence dans
le cadre de ’article 14 postérieurement a la rédaction du Protocole n® 12 valent aussi
pour I’interprétation de 1’article 1°" de ce protocole.

B. LE CHAMP D’APPLICATION DE LA PROTECTION

L’article 1* du Protocole n° 12 énonce deux parametres pour définir le champ
d’application de la protection qu’il établit : il interdit la discrimination dans « la
Jjouissance de tout droit prévu par la loi » (§ 1) et, plus largement, dans tout acte
« d’une autorité publique quelle qu’elle soit » (§ 2).

Le rapport explicatif apporte des précisions sur les types de situations visées par ces
termes. Sont concernés en particulier les cas ou une personne fait 1’objet de
discrimination :

« 1. dans la jouissance de tout droit spécifiquement accordé a I’individu par
le droit national,

ii. dans la jouissance de tout droit découlant d’obligations claires des
autorités publiques en droit national, c'est-a-dire lorsque ces autorités sont
tenues par la loi nationale de se conduire d'une certaine manicre ;

iii. de la part des autorités publiques du fait de 1’exercice d’un pouvoir
discrétionnaire (par exemple, I’octroi de certaines subventions) ;

iv. du fait d'autres actes ou omissions de la part des autorités publiques (par
exemple, le comportement des responsables de ’application des lois pour
venir & bout d’une émeute) »*.

Ces quatre catégories de situations ne doivent pas étre vues comme relevant chacune
exclusivement du premier ou du second paragraphe de D’article 1¢. Ces deux
paragraphes « sont complémentaires et leur portée combinée fait que tous ces quatre
éléments sont couverts par l'article 1 »*.

L’un des effets majeurs de ’article 1°* du Protocole n° 12 est d’étendre 1’interdiction
de la discrimination a la jouissance de droits qui ne sont pas reconnus dans la
Convention elle-méme mais bien dans le droit national d’un Etat partie. En
particulier, des discriminations en matiére de droits économiques et sociaux, qui,
pour la plupart, ne sont pas garantis par la Convention, peuvent étre dénoncées sur la
base de cette disposition si ces droits sont protégés dans I’ordre juridique de 1’Etat
concerné. Certes, grace a une interprétation souple de 1’article 14 de la Convention,
la Cour a admis que, dans certaines circonstances, des allégations de discrimination
dans la jouissance de certains droits économiques et sociaux peuvent Etre
considérées comme relevant du champ de cet article. Selon sa jurisprudence, en
effet, pour que l’article 14 soit applicable, il suffit que les faits en cause « se
rattachent » a I’exercice d’un droit garanti par la Convention, sans forcément révéler
une violation de ce droit*®. En matiére d’accés a la sécurité sociale, par exemple, elle
a établi que lorsqu’une législation nationale prévoit le versement d’une prestation
sociale a certaines catégories d’individus, elle génere un droit patrimonial au sens de

“ CEDH [GC], 13 novembre 2007, D.H. et autres c. République tchéque, n° 57325/00. Sur cette
évolution, cf. commentaire consacré a I’article 14 de la Convention.

4 Rapport explicatif, § 22.

4 Ibid., § 23.

46 Cf., par exemple, CEDH, 6 février 1976, Schmidt et Dahlstrom c. Suéde, n° 5589/72, § 39.



I’article 1°" du Protocole n° 1, avec pour conséquence qu’une discrimination liée au
versement ou non versement d’une prestation sociale entre dans le champ
d’application de D’article 14 combiné a cette disposition*’. Mais dans le cadre de
I’article 1" du Protocole n° 12, il n’est plus nécessaire d’établir ce lien entre les
mesures critiquées et le domaine d’un droit substantiel garanti par la Convention. Il
suffit de montrer qu’est en jeu un droit prévu par le droit national.

Le terme « loi », utilisé¢ au premier paragraphe de ’article 1* du Protocole n’est pas
défini. On peut se reporter a la jurisprudence relative au mot « loi», tel qu’il
apparait au deuxiéme paragraphe des articles 8 a 11 de la Convention. La Cour a
interprété cette notion de fagon large, considérant qu’il devait étre entendu dans son
acception « matérielle » et non « formelle », y incluant a la fois des textes de rang
infralégislatif et le droit non écrit, en ce compris la jurisprudence®®. Le rapport
explicatif du protocole indique par ailleurs que le terme « loi» peut également
englober le droit international®. A cet égard, le Royaume-Uni a exprimé la crainte
que D’expression « fout droit prévu par la loi » ne soit interprété par la Cour comme
incluant des droits reconnus dans un autre traité international que la Convention et
qui n’auraient pas été incorporés par le Royaume-Uni dans son droit national®®. Une
telle interprétation, cependant, parait peu crédible. Dans le cas d’un Etat de tradition
moniste, la Cour pourrait considérer qu’un droit garanti par un traité international
auquel cet Etat a adhéré est « prévu par la loi ». Mais s’agissant d’un Etat présentant
un systéme dualiste, considérer des dispositions d’une convention internationale non
incorporées dans le droit national comme étant « prévues par la loi » de cet Etat, ne
semble pas défendable juridiquement. Comme I’écrit un commentateur, “/r/ights
‘set forth by law’ must be intended to refer to those rights which are already a
recognised part of the domestic law of a state, whether they stem from domestic
legislation, an act of incorporation in a dualist state, or from an international treaty
in those states of the monist tradition’!. C’est sans doute en ce sens qu’il faut
comprendre la précision insérée dans le rapport explicatif, selon laquelle le fait que
le terme puisse englober le droit international « ne signifie pas que cette disposition
confere a la Cour européenne des droits de ['homme la compétence d’examiner le
respect des régles de droit contenues dans d’autres instruments internationaux »-.

L’expression « autorité publique », utilisée au second paragraphe de I’article 1¢,
doit étre comprise dans un sens large. Elle a la méme signification qu’aux articles 8,
§ 2 et 10, § 1 de la Convention, précise le rapport explicatif : elle « englobe non
seulement les autorités administratives, mais également les tribunaux et les organes
législatifs »*. La régle de non-discrimination s’adresse donc a 1’ensemble des
organes de I’Etat, qu’ils relévent des pouvoirs législatif, exécutif ou judiciaire.

L’arrét Sejdic et Finci c. Bosnie-Herzégovine du 22 décembre 2009 démontre
I’utilit¢ de D’article 1 du Protocole n° 12 et sa complémentarité par rapport a

47 CEDH, 16 septembre 1996, Gaygusuz c. Autriche, n° 17371/90, § 41. Cf. aussi CEDH, 30 septembre
2003, Koua Poirrez c. France, n® 40892/98, §§ 37 et 42.

“8 En particulier CEDH, 24 avril 1990, Kruslin c. France, n°11801/85, § 29. Cf. aussi CEDH, 26 avril
1979, Sunday Times c. Royaume-Uni (n°1), n°6538/74, § 47.

4 Rapport explicatif, § 29.

%% John KISSANE, loc. cit., p. 99. Le représentant du gouvernement du Royaume-Uni déclare également
craindre que cette formulation ne soit interprétée comme incluant des droits reconnus par des protocoles a
la Convention que le Royaume-Uni n’a pas ratifiés (idem).

31 Urfan KHALIQ, loc. cit., p. 458.

52 Rapport explicatif, § 29.

53 Rapport explicatif, § 30.



I’article 14 de la Convention. Les requérants dénongaient 1’impossibilité pour eux de
se porter candidats aux élections a la Chambre des peuples et a la présidence de
Bosnie-Herzégovine au motif qu’ils se disaient respectivement d’origine rom et
d’origine juive. Or, selon le systéme électoral en vigueur dans ce pays, seules les
personnes déclarant une appartenance a I’'un des trois « peuples constituants » au
sens de la Constitution, & savoir les peuples bosniaque, croate et serbe, pouvaient se
présenter a ces élections. Ils invoquaient a la fois ’article 14 de la Convention
combiné a l’article 3 du premier Protocole, qui reconnait le droit & des élections
libres « dans les conditions qui assurent la libre expression de [’opinion du peuple
sur le choix du corps législatif », et ’article 1°" du Protocole n° 12. Pour la Cour, les
¢lections a la Chambre des peuples entrent bien dans le champ d’application de
’article 3 du Protocole n° 1, puisque cette institution releve du « corps législatif »,
ce qui permet 1’application de 1’article 14 combiné avec cette derni¢re disposition.
Mais il ne lui parait pas évident qu’il en aille de méme pour les élections a la
présidence du pays. Elle juge toutefois inutile de trancher la question : le droit de se
présenter aux élections présidentielles constituant un « droit prévu par la loi »,
Particle 1°" du Protocole n° 12 est de toute fagon applicable™.

Le gouvernement tentait de justifier le dispositif en place en rappelant qu’il résultait
de I’accord conclu en 1995 pour mettre fin au violent conflit qui avait déchiré 1’ex-
Yougoslavie. Il soutenait qu’il restait nécessaire pour garantir la paix entre les trois
principaux groupes ethniques du pays. Mais au vu des évolutions survenues depuis
1995, la Cour estime disproportionné le maintien d’un systéme entralnant
I’exclusion totale des institutions politiques des membres d’autres communautés que
celles qualifiés de « peuples constituants » par la Constitution. A cet égard, elle
applique exactement la méme analyse sous 1’angle de I’article 14 de la Convention
et de D’article 1*" du Protocole n° 12. Elle souligne que la notion de discrimination
dans ces deux dispositions doit s’interpréter de la méme manicre et que, par ailleurs,
aucune distinction pertinente ne peut étre établie entre la Chambre des peuples et la
présidence du pays®®. Elle conclut dés lors que I’impossibilité faite aux requérants de
se porter candidats aux élections entraine une violation de I’article 14 combiné avec
I’article 3 du Protocole n° 1 dans le cas de la Chambre des peuples®®, et de
I’article 1°" du Protocole n° 12 pour ce qui concerne la présidence’’.

% CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedjié¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n>27996/06 et 34836/06, § 54.
53 CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedjié¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n>27996/06 et 34836/06, § 56.
¢ CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedji¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n°27996/06 et 34836/06, § 50.
Ayant abouti a cette conclusion, la Cour juge inutile d’examiner les dispositions relatives aux élections a
la Chambre des peuples également sous ’angle de ’article 1* du Protocole n° 12 (CEDH [GC], 22
décembre 2009, Sedjic et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n°°27996/06 et 34836/06, § 51).

57 CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedji¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n°27996/06 et 34836/06, § 56.
Le systéme électoral en vigueur en Bosnie-Herzégovine a été a nouveau contesté sur la base de la norme
de non-discrimination dans deux affaires postérieures. Dans ’affaire Zorni¢ c. Bosnie-Herzégovine, la
requérante se considére comme une simple citoyenne et ne souhaite pas s’auto-définir comme appartenant
a 'un des « peuples constituants ». En conséquence, comme les requérants dans 1’affaire Sejdic et Finci
c¢. Bosnie-Herzégovine, elle est empéchée de se présenter comme candidate aux élections a la Chambre
des représentants et a la présidence. La Cour constate cette fois, dans le cas des élections a la Chambre
des peuples, une violation tant de ’article 14 combiné a I’article 3 du Protocole n° 1 que de I’article 1 du
Protocole n°® 12, et une violation de I’article 1 du Protocole n° 12 pour ce qui concerne les élections a la
présidence (CEDH, 15 juillet 2014, Zorni¢ c. Bosnie-Herzégovine, n° 3681/06). Dans ’affaire Pilav
c¢. Bosnie-Herzégovine, le requérant, qui se dit bosniaque, ne peut étre candidat aux élections
présidentielles du fait qu’il réside dans la Republika Srpska, 1’une des deux entités du pays avec la
Fédération Bosnie-Herzégovine. La Constitution prévoit que la présidence du pays est composée de trois
membres appartenant chacun a I’'un des « peuples constituants ». Mais les membres bosniaque et croate



De maniére intéressante, dans 1’affaire Savez Crkava « Rijec Zivota » et autres
c. Croatie®, la Cour, pour déterminer si les faits dénoncés entrent dans le champ
d’application de I’article 1* du Protocole n° 12, se référe aux catégories décrites
dans le rapport explicatif du protocole. L’affaire concernait le refus des autorités
croates de conférer & des Eglises protestantes évangéliques des avantages qu’elles
avaient reconnus a d’autres communautés religieuses, a savoir le droit d’organiser
un service d’aumonerie dans les hopitaux ou les prisons, de dispenser une éducation
religieuse dans les écoles publiques et de célébrer des mariages religieux reconnus
par I’Etat comme équivalant aux mariages civils. Concernant la possibilité¢ de
fournir un service d’aumonerie dans les institutions médicales et pénitentiaires, la
Cour constate qu’il s’agit d’un droit garanti par la loi nationale & toutes les
communautés religieuses. 1l s’agit donc d’ « un droit spécifiquement accordé par le
droit national », selon les termes du rapport explicatif et I’article 1* du
Protocole n° 12 est applicable au grief relatif a ce droit®®. Les deux autres avantages
en cause, par contre, ne sont pas reconnus par la loi sur les communautés religieuses.
Les organisations religieuses qui en bénéficient se sont vues conférer ces priviléges
sur la base d’accords conclus avec le gouvernement croate. Mais a défaut de droit
prévu par la loi, on est néanmoins en présence d’une allégation de discrimination
« de la part d’une autorité publique dans [’exercice d’un pouvoir discrétionnaire »,
ce qui correspond a la troisiéme catégorie identifiée dans le rapport explicatif.
L’article 1° du Protocole n° 12 est dés lors applicable a ce grief également®.

Par contre, dans Merschdorf et autres c. Roumanie®', la Cour considére que le
Protocole n® 12 n’est pas applicable. Les requérants contestaient le refus des
autorités roumaines de leur restituer des terrains leur ayant appartenu ou ayant
appartenu a leurs parents et ayant fait I’objet d’une expropriation sous le régime
communiste, au motif qu’ils n’avaient pas la nationalité roumaine. Estimant que les
requérants ne peuvent se prévaloir d’aucun droit de propriété sur les terrains
litigieux, la Cour juge qu’ils ne peuvent prétendre avoir un « droit prévu par la loi »
au sens de ’article 1°" du Protocole n° 12 a la Convention®’. Mais elle ajoute, sans
plus d’explication, que leur situation « n’entre dans aucune des autres catégories
mentionnées par le Rapport explicatif »53. Ce faisant, elle semble perdre de vue le
fait que le Protocole n° 12 n’interdit pas seulement la discrimination dans la
jouissance de tout droit prévu par la loi mais également « de la part d’une autorité

doivent étre ¢lus dans le territoire de la Fédération tandis que le membre serbe doit étre ¢lu au sein de la
Republika Srpska. La Cour constate la aussi une discrimination, contraire a ’article 1 du Protocole n°® 12
(CEDH, 9 juin 2016, Pilav c. Bosnie-Herzégovine, n° 41939/07). De fagon intéressante, la Cour reconnait
que cette discrimination se fonde sur la combinaison de deux motifs, a savoir ’origine ethnique et le lieu
de résidence. En effet, c’est parce qu’il est bosniaque et qu’il réside en Republika Srpska que le requérant
ne peut se présenter aux €lections présidentielles (ibid., § 48). 1l s’agit donc d’un cas de discrimination
multiple (sur cette notion, nous renvoyons au chapitre consacré a I’article 14 de la Convention).

8 CEDH, 9 décembre 2010, Savez Crkava « Rijec Zivota » et autres c. Croatie, n° 7798/08.

3% CEDH, 9 décembre 2010, Savez Crkava « Rijec Zivota » et autres c. Croatie, n° 7798/08, § 106.

¢ CEDH, 9 décembre 2010, Savez Crkava « Rijec Zivota » et autres c. Croatie, n° 7798/08, § 107. Ayant
conclu précédemment a une violation de D’article 14 de la Convention combiné avec ’article 9, la Cour
juge inutile d’examiner séparément s’il y a eu aussi méconnaissance de ’article 1 du Protocole n° 12
(ibid., § 115).

! CEDH, déc., 21 mai 2013, Merschdorf et autres c. Roumanie, n° 31918/08.

2 CEDH, déc., 21 mai 2013, Merschdorf et autres c. Roumanie, n° 31918/08, § 28.

% CEDH, déc., 21 mai 2013, Merschdorf et autres c. Roumanie, n° 31918/08.
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publique quelle qu’elle soit». La question de I’applicabilit¢ de l’article 1° a la
situation en jeu aurait mérité une analyse plus étoffée®.

C. LA QUESTION DES OBLIGATIONS POSITIVES

Selon le rapport explicatif, 1’objectif principal de 1’article 1* du Protocole n° 12 est
d’établir, a charge des Etats parties, une obligation négative : celle de s’abstenir de
toute discrimination®®. Le rapport n’exclut pas que cette disposition puisse générer
également des obligations positives mais suggere que celles-ci resteront limitées.

La question concerne avant tout celle de savoir si, en vertu de cet article, les Etats
parties peuvent étre tenus d’agir pour combattre les discriminations commises par
des particuliers — autrement dit, si le protocole emporte des effets horizontaux.
L’enjeu est d’importance, sachant que beaucoup de discriminations dans des
domaines cruciaux comme 1’emploi ou le logement sont le fait de personnes privées.

Plusieurs instruments internationaux imposent aux Etats des obligations expresses
en la matiére. Aux termes de D’article 26 PIDCP, «la loi doit interdire la
discrimination et garantir a toutes les personnes une protection égale et efficace
contre toute discrimination ». La Convention sur 1’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale (CEDR) et la Convention sur 1’¢limination de toutes les
formes de discrimination a I’égard des femmes (CEDEF), conclues dans le cadre des
Nations Unies, font toutes deux obligation aux Etats parties d’interdire et d’éliminer
la discrimination pratiquée par des personnes, groupes ou organisations privés®®
ainsi que de garantir des voies de recours effectives contre les actes de
discrimination fondée sur les motifs concernés par ces instruments®’. Les directives
adoptées par I’'UE en maticre d’égalit¢ de traitement visent les discriminations
commises par les personnes privées comme par les pouvoirs publics®®.

Le Protocole n° 12, en revanche, ne comporte pas de disposition semblable. D’apres
le rapport explicatif, Iarticle 1* « ne vise pas a imposer aux Parties une obligation
positive génerale de prendre des mesures pour éviter tout cas de discrimination
dans les relations entre particuliers ou pour y remédier »*°. Le rapport souligne que
le second paragraphe de cet article vise la discrimination commise par une « autorité
publique » tandis que son premier paragraphe se référe a la « jouissance de tout
droit prévu par la loi »"°. 11 n’exclut cependant pas que 1’obligation d” « assurer » la
jouissance de tout droit prévu par la loi, énoncée au premier paragraphe, puisse
entrainer, dans certaines circonstances, des obligations positives. Mais il semble
limiter cette hypothése aux cas les plus aigus, dans lesquels une absence de
protection, dans le droit national, contre la discrimination commise par des
particuliers serait « tellement nette et grave qu’elle entrainerait clairement la

% Tout en suggérant que I’article 1 du Protocole n® 12 n’est pas applicable, la Cour poursuit toutefois
son analyse et affirme qu’en tout état de cause, la différence de traitement critiquée repose sur une
justification objective et raisonnable (CEDH, déc., 21 mai 2013, Merschdorf et autres c. Roumanie,
n°31918/08, §§ 29-30).

% Rapport explicatif, § 24.

% Art.2 § 1 d) CEDR ; art. 2 b) et ) CEDEF.

7 Art. 6 CEDR ; art. 2 ¢) CEDEF.

% Cf. Evelyn ELLIS & Philippa WATSON, EU Anti-Discrimination Law, OUP, 2012, 2°™ éd., 576 p.

% Rapport explicatif, § 25. Naturellement, conformément & Darticle 53 de la Convention, il n’en résulte
pas que les Etats pourraient se prévaloir du Protocole n° 12 pour réduire la protection contre la
discrimination qu’ils auraient mise en place en vertu d’autres obligations internationales. Cf. Rapport
explicatif, § 25.

0 Ibid., § 27.



responsabilité de I’Etat »''. 11 ajoute que la portée d’une telle obligation positive
serait probablement limitée’.

Depuis 1’adoption du Protocole n° 12, la Cour, sur le terrain de I’article 14 de la
Convention, a reconnu que la norme de non-discrimination emportait certaines
obligations positives pour les Etats. Dans I’arrét Seci¢ c. Croatie du 31 mai 2007,
elle établit que les autorités nationales sont tenues de prendre des mesures pour
prévenir et sanctionner les violences a caractére discriminatoire, autrement dit les
crimes de haine, commis par des particuliers’. Et dans arrét Danilenkov c. Russie
du 30 juillet 2009, devant un cas de discrimination fondée sur l’appartenance
syndicale commise par un employeur privé mais tolérée par les autorités nationales,
la Cour énonce que Iarticle 14, combiné & I’article 11, impose aux Etats I’obligation
positive « de mettre en place un systeme judiciaire qui garantisse une protection
réelle et effective contre la discrimination syndicale »™*. Etant donné I’identité de
signification du concept de discrimination dans les deux dispositions, ces principes
doivent également s’appliquer a I’interprétation de ’article 1°" du Protocole n° 12.

Contrairement encore a la CEDR et a la CEDEF, I’article 1°* du Protocole n° 12
n’évoque pas non plus d’obligation positive, pour les Etats parties, de mettre en
place, « lorsque les circonstances [’exigent », des « mesures spéciales et concrétes »
destinées & promouvoir une égalité pleine et effective en faveur de certains groupes
victimes de discrimination structurelle’®. Le préambule du protocole se borne a
indiquer que de telles mesures ne sont pas interdites par le principe de non-
discrimination, pour autant qu’elles répondent & une justification objective et
raisonnable. Le rapport explicatif précise quant a lui que le « protocole n’impose
aucune obligation d’adopter de telles mesures »'°. L’évolution de la jurisprudence
de la Cour dans le contexte de I’article 14 laisse toutefois entrevoir une possible
inflexion de I’interprétation de la régle de non-discrimination a cet égard’”.

D. LESMOTIFS PROHIBES DE DISCRIMINATION

La liste des motifs prohibés de discrimination contenue a ’article 1 du Protocole
n° 12 est identique a celle figurant a I’article 14 de la Convention. Et comme dans
Particle 14, cette énumération n’est pas exhaustive, débutant par le mot
« notamment » et s’achevant par « ou foute autre situation ».

Durant les travaux préparatoires du Protocole n° 12, la question d’une éventuelle
actualisation de cette liste a été discutée’®. Depuis la rédaction de la Convention
achevée en 1950, en effet, certaines formes de discrimination, qui étaient largement
ignorées a 1’époque, ont été reconnues comme telles et ont fait 1’objet d’une
attention croissante du droit international des droits de I’homme. La Charte des
droits fondamentaux de 1’UE, elle aussi adoptée en 2000, s’inspire largement, dans

" Ibid., § 26.

"2 Ibid., § 27.

73 CEDH, 31 mai 2007, Seci¢ c. Croatie, n° 40116/02.

4 CEDH, 30 juillet 2009, Danilenkov et autres c. Russie, n° 67336/01, § 124.

S Cf. Art. 2 § 2 CEDR et art. 3 CEDEF. Sur la notion d’action positive, cf. Olivier DE SCHUTTER,
“Positive Action”, in Dagmar SCHIEK, Lisa WADDINGTON & Marc BELL (eds), Cases, Materials and Text
on National, Supranational and International Non-Discrimination Law, Hart, 2007, pp. 757-870.

76 Rapport explicatif, § 16.

7 Nous renvoyons sur ce point  nos observations relatives au préambule du protocole et a I’article 14.

78 Jeroen SCHOKKENBROEK, “A New European Stantard against Discrimination: Negotiating Protocol
No. 12 to the European Convention on Human Rights”, in Jan NIESSEN & Isabelle CHOPIN (eds),
European Anti-Discrimination Standards and National Legislation, Leiden, Martinus Nijhoff, 2004,
p. 74.



son article 21 consacré a la non-discrimination, de la liste de I’article 14 de la
Convention mais y ajoute plusieurs motifs, a savoir les caractéristiques génétiques,
le handicap, I’age et I’orientation sexuelle’. Dans son avis sur le projet de protocole,
I’Assemblée parlementaire avait recommandé ’ajout de « I’orientation sexuelle »
parmi les motifs interdits®®. Mais les rédacteurs du Protocole n° 12 4 la Convention
ont préféré ne pas modifier la liste de 1’article 14. Le rapport explicatif explique
cette décision par deux raisons. D’abord, I’inclusion de nouveaux motifs a été jugée
inutile en raison du caractére non exhaustif de la liste®'. De fait, la Cour, dans sa
jurisprudence, constatant le « caractére indicatif, et non limitatif »** des motifs
énumérés a I’article 14, n’a pas hésité a appliquer cette disposition a des différences
de traitement fondées sur des critéres qui n’y sont pas mentionnés, notamment
Iorientation sexuelle®® ou la nationalité®®. La seconde raison mise en avant dans le
rapport explicatif est la crainte que I’insertion de motifs supplémentaires n’engendre
«des interprétations a contrario indésirables concernant la discrimination fondée
sur des motifs non mentionnés »®. Autrement dit, on craignait que la décision de ne
pas mentionner certains facteurs dans une liste révisée, ne soit interprétée comme le
signe d’une volonté délibérée de laisser ces critéres en dehors du champ
d’application de I’article 1 du protocole.

OBSERVATIONS CONCLUSIVES

L’article 1* du Protocole n° 12 permet de corriger la limitation inhérente a
I’article 14 de la Convention en conférant a la norme de non-discrimination dans le
systtme de la Convention une portée générale et indépendante de ses autres
dispositions. Cet article ne modifie pas, en revanche, la notion méme de
« discrimination » au sens de la Convention ni la liste des motifs prohibés. Il
n’apporte pas non plus de précision quant a I’existence d’éventuelles obligations
positives découlant de la régle de non-discrimination.

L’entrée en vigueur de ce protocole n’a eu, jusqu’a présent, qu’un effet limité sur la
jurisprudence de la Cour. Cette situation peut en partie s’expliquer par le fait qu’un
peu plus de la moitié des Etats membres du Conseil de I’Europe n’ont pas encore
ratifié ce texte. Par ailleurs, ’interprétation de plus en plus souple par la Cour, dans
le cadre de I’article 14, du lien exigé entre la discrimination alléguée et la jouissance
d’un droit ou d’une libert¢ garanti par la Convention, a réduit 1’utilit¢ du
Protocole n° 12 — sans I’annuler pour autant. On aurait pu s’attendre néanmoins a ce
que, dans les affaires de discrimination concernant des Etats parties au protocole, la
Cour donne priorité, dans son analyse, a l’article 1* du Protocole n° 12 sur
I’article 14. Or, ce n’est pas ce que 1’on constate. Lorsqu’un requérant allégue a la
fois la violation de I’article 14 combiné avec un autre article de la Convention et la
méconnaissance de 1’article 1° du Protocole n° 12, la Cour, souvent, commence par
examiner les faits sous 1’angle de ’article 14 et lorsqu’elle conclut a sa violation,

" En outre, la Charte parle d’ « origines ethniques » plutdt que d’ « origine nationale » et de « religion
ou conviction » plutot que de religion uniquement.

80 APCE, avis.216(2000), Projet de Protocole n° 12 & la Convention européenne des droits de 1’homme,
26 janvier 2000.

81 Rapport explicatif, § 20.

82 CEDH, Plén., 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas, n° 5100/71 et al., § 72.

83 CEDH, 21 décembre 1999, Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal, n°® 33290/96, § 28 (discrimination
dans I’attribution de la garde d’un enfant aprés divorce).

8 CEDH, 16 septembre 1996, Gaygusuz c. Autriche, n° 17371/90, § 41.

85 Rapport explicatif, § 20.



juge inutile de se pencher aussi sur I’article 1°* du Protocole n® 128, En procédant de
la sorte, elle semble considérer que ce protocole n’a d’intérét qu’en cas
d’inapplicabilité de Darticle 14%7. De maniére générale, on peut observer que
I’article 1° du Protocole n° 12 n’a pour I’instant pas produit les bouleversements
redoutés par certains et espérés par d’autres.

8 Cf., par exemple, CEDH [GC], 22 décembre 2009, Sedji¢ et Finci c. Bosnie-Herzégovine, n° 27996/06
et 34836/06, § 51 (concerant les élections a la Chambre des peuples). Cf. aussi CEDH, 12 avril 2016,
M.C. et A. C. c¢. Roumanie, n°12060/12, § 126.

87 Lucy CLARIDGE, “Protocol 12 and Sejdic and Finci v Bosnia and Herzegovina: a missed opportunity?”,
EHRLR, 2011, pp. 82-91.
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